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PRESENTACION

En esta nueva entrega de la serie Temas Selectos de Derecho Electoral, el
doctor Fernando Rey Martinez reflexiona sobre un asunto altamente
controvertido y de gran actualidad: el de las cuotas electorales. El
autor se plantea la pregunta de si las cuotas electorales para las mu-
jeres son un recurso constitucionalmente valido y al mismo tiempo
eficaz para promover su participacion en la politica y combatir la
discriminacion de la que histéricamente han sido objeto.

El autor nos ofrece no sélo un penetrante analisis de las implica-
ciones que subyacen a una politica de cuotas (para cualquier grupo
en condiciones de desventaja social), sino un completo recuento de
c6mo ha evolucionado el debate y la regulacion juridica del tema
en Europa en los dltimos 20 anos.

En ese lapso, Rey Martinez identifica dos etapas bien definidas: la
primera, que abarca toda la década de los 90, en la que prevalece en las
Cortes Constitucionales la tesis segun la cual son invalidas las medidas
electorales de trato preferencial hacia las mujeres. La segunda, que
abarca los ultimos anos, estaria marcando “un giro en la comprension
general del problema, hasta el punto de que varios Estados (europeos)
han llegado a modificar recientemente sus textos constitucionales para
poder implementar medidas legales de trato electoral paritario”.

Seglin Rey Martinez, la primera etapa estuvo marcada por la
llamada Doctrina Kalanke, un caso de 1995 que se resolvio en tri-
bunales. Ese caso se relacionaba, no con cuotas electorales, sino
con reglas de preferencia para el acceso a la funcién publica. No
obstante esto, el caso se convirtié en un punto de referencia para
el ambito electoral en virtud de que se trataba también de medidas
de discriminacion positiva.




La Doctrina Kalanke establece que es contraria al principio de
igualdad toda regla que dé preferencia absoluta e incondicional a
la promocion de las mujeres en la funcion publica, en presencia de
igual capacidad de los candidatos de distinto sexo y subrepresen-
tacion femenina en la categoria de puestos a cubrir.

Esa interpretacion, reveladora de la reserva con la que el dere-
cho de la Unién Europea miraba la técnica de las discriminaciones
positivas, fue la que con distintos matices prevalecié en esos anos.
Esto ha cambiado sustancialmente en los afos recientes, conforme
ha crecido la sensibilidad hacia el tema de la discriminacidn.

Hoy se asume que la discriminacion, lejos de ser un problema
secundario, destruye la vida de los individuos, perjudica a la eco-
nomiay a la sociedad en su conjunto y mina el apoyo y la confianza
en los valores fundamentales de la igualdad y el Estado de derecho.
Bajo esa premisa, el derecho antidiscriminatorio ha tenido un rapido
y espectacular desarrollo en la Unién Europea.

En ese contexto se ha producido un “auténtico giro copernica-
no” que incluso ha llevado a reformar los textos constitucionales de
los Estados europeos para dar paso a distintas medidas orientadas a
conseguir el equilibrio en la representacion politica entre hombres
y mujeres, incluida la controvertida féormula de las cuotas.

Emblematica de ese cambio de tendencia es la sentencia del
Tribunal Constitucional espaiiol del 29 de enero de 2008, en cuyo
andlisis se detiene el autor. La sentencia establece que la medida
impugnada (la obligacion de los partidos de presentar candidaturas
de ambos sexos en una proporcion de 60-40%) es una formula de
equilibrio entre sexos y no una medida de discriminacion inversa (que
favorezca a un sexo en perjuicio de otro). El Tribunal Constitucional
considera ademas que la medida “no supone la creacion de vinculos
especiales entre electores y elegibles ni la compartimentacion del
cuerpo electoral en funcion del sexo”.




Para Rey Martinez, en un contexto como el espaiol donde la
presencia politica de las mujeres ha crecido en forma muy impor-
tante, la medida legal confirmada por el Tribunal Constitucional no
significara un mucho mayor avance. Su importancia radica, entonces,
en que es, mds bien, “una prohibicién de retroceso”.

El autor, sin embargo, no deja de formular o de hacerse eco de
algunas reservas frente al tema de las cuotas electorales.

Las decisiones de fondo se adoptan en las directivas de los partidos
politicos, no las toman en lo individual los representantes politicos. En
ese sentido, la nueva regulacion de promocion de la participacion
politica de la mujer no ataca el problema de fondo. Si se quiere
avanzar en este terreno se necesita asegurar que las mujeres entren a
los lugares donde se definen las politicas y se deciden los nombres
de quienes ingresaran a la arena politica.

Con las listas cerradas y bloqueadas ciertamente se puede
garantizar la paridad de la participacion, pero oxigenaria mas la
democracia la apertura de esas listas a fin de favorecer que el elec-
tor fuera también “selector”, aunque el resultado pudiera no ser
matemadaticamente equitativo entre hombres y mujeres.

Aun asi, es preciso cuestionar la idea —de resonancias estamen-
tales— de que sélo las mujeres pueden representar cabalmente los
intereses de las mujeres (y asi con cada grupo social).

Mas importante todavia: es necesario preguntarse hasta qué
punto la nocion de cuotas electorales para determinados grupos
sociales desafia la idea clasica de la representacion politica, segiin
la cual los diputados representan a todos los ciudadanos de un pais
y no a ningun grupo en especial. “Si se admite una cuota electoral
de mujeres —se interroga el autor—, {por qué no de parados, de
jovenes, de ancianos, de gitanos, de discapacitados, etcétera?” El
resultado puede ser, en el extremo, la progresiva fragmentacion del
cuerpo electoral y el retorno a una suerte de nueva representacion
estamental.




También es un hecho que “la imposicion de un porcentaje de
candidatos de un determinado sexo en las listas electorales limita
la potestad de los partidos politicos de auto-organizarse y de pre-
sentar a las competiciones electorales los miembros que considere
mas adecuados”.

Y finalmente estd el hecho de que las cuotas pueden servir de
pretexto a las directivas de los partidos para eliminar a eventuales
competidores varones en beneficio de chicas jovenes e inexpertas,
“y encima, vendiendo este golpe de mano al electorado como un
triunfo de la democracia”.

Pese a estas objeciones, que no son pocas ni menores, Fernan-
do Rey concluye reconociendo que el gran problema sigue siendo
como superar el déficit de ciudadania que pesa sobre las mujeres.
Por eso, alli donde la discriminacion politica de las mismas esté
muy arraigada, las cuotas electorales, con todas sus problematicas
implicaciones, puede ser una medida eficaz para asegurar la pre-
sencia de las mujeres en la vida politica.

El texto del doctor Fernando Rey Martinez forma parte de la
contribucién del TEPJF al debate académico de temas relevantes
en materia electoral.

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
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de conclusién: un problema (casi) solucionado.

RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto el andlisis del problema cons-
titucional de las medidas de composicion equilibrada de mujeres y
hombres en las listas electorales, tal y como se ha venido presentan-
do y resolviendo en el Derecho de la Unién Europea y en diversos
Estados europeos, destacadamente en Espaiia. En este sentido, se
constata como inicialmente, a comienzos de los afios 90, la tenden-
cia mayoritaria fue negativa, llegando incluso a rechazar la validez
de este tipo de medidas. En el trabajo se exponen algunas razones de
este fendmeno. Sin embargo, a finales de esa misma década,
se invirtié dicha tendencia, aunque subsistan diversas dudas sobre




tales medidas, tanto en relacién con su eficacia como respecto de
su conformidad con los textos constitucionales.

PALABRAS-CLAVE

Derecho Antidiscriminatorio. Jurisprudencia electoral. Cuotas elec-
torales de género.

l. INTRODUCCION:
LOS PERFILES DEL PROBLEMA

La pregunta acerca de si algunas medidas de representacion poli-
tica preferencial en favor de las mujeres son compatibles o no con
la Constitucion no es sencilla de responder porque, ademas de
comprometer posiciones ideolégicas diferentes, los textos consti-
tucionales no se suelen pronunciar expresamente sobre el asunto
y tampoco la interpretacion sistemadtica o finalista contribuye a
despejar las dudas, sino que, por el contrario, tiende a agravarlas.
Son muy distintos, en efecto, el sentido y alcance que se puede ra-
zonablemente otorgar al derecho fundamental a no sufrir discrimi-
nacion por razon de sexo y al concepto de representacion politica
que incorporan las Constituciones, y a las relaciones entre ambos
en la aplicacion a este asunto. Las dudas sobre tan arduo problema
son, por tanto, inevitables. En varios Estados de Europa el asunto
debuté inicialmente, en los primeros afos de los 90 con una inten-
sa controversia. En este primer periodo, diversas Cortes Constitu-
cionales se pronunciaron en contra de la validez de las medidas
electorales de trato preferencial hacia las mujeres. Sin embargo,
el asunto no se detuvo ahi. El creciente desarrollo del derecho de
igualdad entre mujeres y hombres en la Unién Europea propicié
un giro en la comprension general del problema, hasta el punto
de que varios Estados han llegado a modificar recientemente sus



textos constitucionales para poder implementar medidas legales
de trato electoral paritario. Este cambio de tendencia se refleja en
la importante Sentencia del Tribunal Constitucional espanol de 29
de enero de 2008. En la actualidad, podria decirse que existe un
cierto consenso en Europa sobre la validez de las medidas electo-
rales que persigan la igualdad de oportunidades (y no ya sélo de
trato) entre mujeres y hombres. De todas estas cuestiones dara
cuenta el presente trabajo.

Il. LoS COMIENZOS: EL GENERALIZADO
RECHAZO DE LAS CUOTAS ELECTORALES

Como se ha indicado, la pregunta acerca de la compatibilidad
de las discriminaciones positivas con el principio constitucional de
igualdad se contesto inicialmente, en las décadas de los 80y 90, con
reservas o de modo negativo no sélo en el Derecho Comunitario,
sino también en paises como Francia, Italia, Gran Bretafa o Suiza.

En el Derecho de la Unién Europea, aunque la Sentencia del
Tribunal de Justicia en el asunto Marschall, de 11 de noviembre
de 1997 demuestra una nueva sensibilidad, lo cierto es que no
revoca la doctrina Kalanke (52 de 17 de octubre de 1995), seglin
la cual una regla de preferencia absoluta e incondicional en favor
de la promocién de las mujeres en la funcién publica, cuando
exista igual capacidad de los candidatos de distinto sexo y su-
brepresentacion femenina en la categoria de puestos a cubrir, es
contraria al principio de igualdad de trato del articulo 2.1 de la
Directiva 76/207. Ciertamente, los casos Kalanke y Marschall no
se refieren a cuotas electorales, sino a reglas de preferencia para el
acceso ala funcion publica, pero coinciden en el hecho de tratarse
de medidas de discriminacion positiva, esto es, de tratos juridi-
cos diferentes y favorables para los miembros de una minoria en
desventaja factica, pero que, de modo simétrico, provocan algin



tipo de trato diferente y perjudicial para algin miembro del grupo
social mayoritario.'

En el asunto que dio origen a la Sentencia Kalanke, de 17
de octubre de 1995, el conflicto remitia a la provisién del puesto de
jefe de seccion del servicio de parques y jardines de la ciudad alemana
de Bremen. Se presentaron los ingenieros Kalanke (varén) y Glissman
(mujer). El articulo 4 de la ley del Land de Bremen, relativa a la igualdad
de trato entre mujeres y hombres en la funcion publica, establecia que
al efectuar una seleccién de funcionarios (acceso y promocién) tendran
preferencia las mujeres frente a los varones con la misma capacitacion
en aquellos sectores en los que estuvieran infrarrepresentadas (esto
es, cuando en la categoria de personal de un determinado servicio las
mujeres no cubrieran, al menos, la mitad de los puestos). El 6rgano
aleman de seleccion aplicé esta norma y nego6 la plaza al sefior Ka-
lanke, quien recurrié ante el tribunal de trabajo alegando que tenia
una capacitacion superior y que el sistema de cuotas era contrario a
la Constitucion alemana. Esta reclamacién no prospera en la instancia
y llega al Tribunal Federal Superior de Trabajo, que plantea al Tribunal
de Justicia de la Union la cuestion prejudicial, esto es, la duda de la
compatibilidad de la ley alemana con la Directiva 76/207. El Tribunal de

' En sus términos mds radicales, la medida de discriminacién positiva impli-
ca dos consecuencias: un trato juridico diferente y mejor a una persona o grupo
respecto de otro similarmente situado y, de modo simétrico, un trato juridico
diferente y peor a otra persona o grupo. Las acciones positivas sélo desarrollan el
primer efecto. Las discriminaciones positivas son siempre en realidad, y a pesar de
su finalidad constitucionalmente deseable (la igualdad de género), discriminaciones
directas (esto es, tratamientos juridicos distintos y perjudiciales para algiin varén
en razon de su sexo). Por el contrario, las medidas de accién positiva ni constitu-
yen un trato “perjudicial” (aunque sea diferente) hacia los varones (en efecto, a
las “ventajas” para las mujeres no les corresponden simétricos “perjuicios” para
los hombres similarmente situados), ni constituyen una excepcién de la igualdad,
sino, precisamente, una manifestacion cualificada de la misma. De ahi que las
medidas de accién positiva no planteen ningtin problema de constitucionalidad,
pero las de discriminacién positiva si, incluso aunque lleguen a admitirse bajo
determinadas condiciones.



Luxemburgo, sin demasiada argumentacion, concluye que una regu-
lacion como la alemana, segtn la cual en una promocion las mujeres
que tienen la misma capacitacion que sus competidores masculinos
gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que estén
infrarrepresentadas, entrafia una discriminacion por razén de sexo: “una
normativa como la examinada, que garantiza una preferencia absoluta
e incondicional de las mujeres en un nombramiento o promocion, va
mads alld de una medida de fomento de la igualdad de trato y sobrepasa
los limites de la excepcion establecida en el articulo 4.2”. Sélo apunta,
finalmente, un argumento: la norma alemana no es una medida de
igualdad de oportunidades, sino de resultado.

La doctrina Kalanke sera mas tarde matizada, pero no revo-
cada, por la Sentencia Marschall, de 11 de noviembre de 1997. En
este caso, también suscitado en Alemania, aunque en otro Land,
Nordrhein-Westfalia y también planteado por un varén que se siente
agraviado, el recurrente, profesor, no logra un ascenso porque, en
aplicacion del articulo 25.5 de la Ley de Funcién Publica del Land,?
ascienden a una compafera mujer que tenia igual capacidad que él.
Es un caso semejante al asunto Kalanke, pero no idéntico porque
la cuota no es automatica en el caso de infrarrepresentacion, sino
que existe una “clausula de apertura”: Se establece una regla de
preferencia a favor de las mujeres, pero pueden concurrir motivos
en la persona de un candidato que inclinen finalmente la balanza a
su favor. El Tribunal entiende por ello que no viola el principio de
igualdad de trato de la Directiva 76/207. Constata que, incluso en
el caso de igual capacitacion entre candidatos de diversos sexos,
existe la tendencia a promover con preferencia a los hombres debido

2“Cuando en el sector del organismo competente en el que deba producirse
la promocién, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente
puesto de la carrera, se concederd preferencia en la promocién a las mujeres, a
igualdad de aptitud, competenciay prestaciones profesionales, salvo que concurran
en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor”.



a determinados prejuicios e ideas estereotipadas sobre el papel y
la capacidad de las mujeres en la vida activa, del tipo, por ejemplo,
de temor a que las mujeres interrumpan mds frecuentemente su
carrera, o a que, debido a las tareas del hogar y familiares organi-
cen su jornada laboral de forma menos flexible o que se ausenten
por embarazos, partos y lactancia. Por esta razon, el hecho de que
dos candidatos de distinto sexo presenten igual capacitacion no
implica por si solo que tengan iguales oportunidades. De ahi que
una norma como la alemana sea una medida legitima de igualdad
de oportunidades (articulo 2.4 Directiva) porque puede contribuir
a servir de contrapeso a los efectos perjudiciales para las mujeres
derivados de las actitudes y comportamientos descritos y a reducir
de esa forma las desigualdades de hecho que pudieran existir en la
realidad de la vida social. El articulo 2.4 (igualdad de oportunida-
des) tiene como finalidad precisa y limitada autorizar medidas que,
aunque sean discriminatorias en apariencia, estdn destinadas
efectivamente a eliminar o reducir las desigualdades de hecho que
pudieran existir en la realidad de la vida social; entre otras, autoriza
medidas nacionales en el ambito del acceso al empleo, incluida la
promocion, que, favoreciendo especialmente a las mujeres, estan
destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de
trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con
los hombres.

Combinando la doctrina sentada en ambas Sentencias (Kalanke
y Marschall), el Tribunal de Justicia sienta su doctrina vigente en
este punto: una accion encaminada a promover prioritariamente a
las candidatas femeninas en los sectores de la funcién publica en
los que se encuentran infrarrepresentadas debe considerarse com-
patible con el Derecho comunitario si, y s6lo si: (primero) cuando
no conceda de modo automadtico e incondicional preferencia a las
candidatas femeninas que tengan una cualificacion igual a la de
sus competidores masculinos y (segundo) cuando las candidaturas



sean objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta las
situaciones de naturaleza personal de todos los candidatos.

En definitiva, aunque la Sentencia Marschall ha corregido en
gran medida la dura doctrina Kalanke, y aunque ambas decisiones se
emiten en el contexto del acceso a funciones ptblicas y no a cargos
publicos, lo cierto es que el Derecho de la Unién Europea mira con
reserva o sospecha la técnica de las discriminaciones positivas.

En Francia, la Decision del Consejo Constitucional, de 18 de
noviembre de 1982, rechaza, de manera apodictica, una cuota elec-
toral del 25% de mujeres en las listas de candidatos a las elecciones
municipales de ciudades de mas de 3 500 habitantes alegando que
la soberania nacional pertenece al pueblo (articulo 3 de la Constitu-
cion) y que todos los representantes son iguales ante la ley sin que
quepa mas distincion que “su virtud o talento” (segun el articulo 6
de la Declaracion de 1789).

En Italia, la Sentencia del Tribunal Constitucional italiano, nu-
mero 422, de 12 de septiembre de 1995, ha declarado contraria a
diversos preceptos constitucionales una regulacion electoral del afio
1993 que establecia que en las listas de candidatos ninguno de los
dos sexos podia estar representado en una medida superior a los dos
tercios respecto del otro. Esta Sentencia es muy importante en esta
materia, asi que volveremos a menudo sobre sus argumentos.

En Reino Unido, la Sentencia del Industrial Tribunal (en realidad,
no un auténtico “tribunal”, sino un 6rgano administrativo) de Leeds,
de 8 de enero de 1996, fall6 en contra de un programa de cuotas del
Partido Laborista, adoptado en 1993, que estipulaba que el partido
debia elegir mujeres como candidatas para competir en las elecciones a
la Camara de los Comunes en, al menos, la mitad de los escaiios
seguros o con expectativas de triunfo de los laboristas (a la sazén,
solo el 9% de miembros de los Comunes eran mujeres, es decir, 60 de
651 diputados). El Tribunal era consciente de que la cuestion tenia
profundas implicaciones constitucionales. Admitiendo como hecho



probado que los demandantes (candidatos potenciales varones del
Partido Laborista) no habian sido seleccionados precisamente por ser
hombres (en beneficio de tres mujeres, aplicando el programa), el
Tribunal estim6 que se trataba de una discriminacion sexual directa,
es decir, un trato diferente y perjudicial por razén de sexo, prohibida
por la Sex Discrimination Act britdnica de 1975.

Algo semejante se produjo también en Suiza. La Sentencia de
19 de marzo de 1997 del Tribunal Federal declaré inconstitucional
una iniciativa popular cantonal que preveia que los hombres y las
mujeres fueran representados en los 6érganos legislativos, ejecutivos
y judiciales conforme a su nimero en relacién con la poblacion total
del cant6n. Segun el Tribunal, una cuota de este tipo representa
un atentado desproporcionado a la prohibicion de discriminacion
formulada por el articulo 14 de la Constitucion suiza y también
violaria el derecho constitucional a elegir y ser elegido en la medida
en que se aplica a autoridades elegidas por el pueblo.

Incluso en Estados Unidos, el ordenamiento del que pro-
cede la affirmative action,® se vivié en ese periodo un momento
de retroceso en la materia, como demuestran las Sentencias del
Tribunal Supremo Federal, Richmond v. Croson, de 1989, Shaw v.
Reno, de 1993, y Adarand Constructors, Inc. v. E Pefia et alii, de
12 de junio de 1995.

Croson marca un punto de inflexién. Hasta esta Sentencia, la
Corte Suprema habia venido afirmando que las diferencias norma-
tivas de trato por razén de raza cuando perjudicaran a una minoria
racial eran “inherentemente sospechosas” y, por tanto, debian
sujetarse a un strict scrutiny, a un examen judicial riguroso (que, en

3 Para un andlisis de las diferencias entre la concepcién norteamericana de la
igualdad, entendida sobre todo como igualdad juridica entre grupos raciales y
la concepcién europea, interpretada como igualdad politica entre clases sociales,
permitaseme la remision al estudio: El derecho fundamental a no ser discriminado por
razén de sexo, editorial McGraw-Hill, Madrid, 1996.



la practica, suele ser “fatal”: es decir, que conduce a la declaracion
de inconstitucionalidad de la medida). En el strict scrutiny debe
demostrarse que la medida persigue un compelling interest, una fi-
nalidad publica primordial (como esa mencionada de la seguridad
nacional, por ejemplo). Pues bien, en Croson la mayoria de la Corte
sostiene que también una diferencia normativa de trato mas favo-
rable para una raza minoritaria (es decir, las acciones afirmativas)
deberdan sujetarse a un estricto escrutinio judicial e invalidarse, en
consecuencia, a menos que promuevan un interés publico compelling,
primordial. En la practica, se limita con esta doctrina muchisimo
las posibilidades de las acciones afirmativas y, ademas, se concede
mucha importancia al juicio de la Corte Suprema frente al legisla-
dor. La division de poderes se ve amenazada de algin modo. En
Croson, la Corte examin6 una ordenanza de la ciudad de Richmond
que establecia un plan para asegurar que el 30% de los contratos de
construccion de la ciudad lo suscribieran miembros de minorias
raciales. La Corte no hall6 que este plan persiguiera un interés publico
primordial que lo justificara.

En la Sentencia Shaw v. Reno, de 1993, la Corte Suprema anula el
trazado de un distrito electoral (que parecia graficamente una serpien-
te) de Carolina del Norte, deliberadamente disefiado asi para que saliera
elegido para el Congreso el primer negro representante del Estado (lo
que, efectivamente, se consiguid). Por un margen cinco a cuatro, la
Corte Suprema rechaza tal plan. Escribiendo para la mayoria, la Justice
Sandra Day O “Connor advirti6 que trazar la circunscripcion electoral
deliberadamente para conseguir que resultara elegido un miembro de
raza negra era, literalmente, “semejante a las mas egregias falsificacio-
nes electorales a causa de la raza del siglo pasado” y que “guardaba
parecido al apartheid politico”. Con ello, ademads, se causaban dafos
especiales como reforzar los estereotipos raciales o minar el sistema
de democracia representativa por designar a representantes de un
grupo racial particular mas que a su circunscripcion como un todo. En
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definitiva, la Corte Suprema norteamericana concluye que el disefio
de la circunscripcién “consciente de la raza” violaba la clausula de
igual proteccion de la décimocuarta Enmienda. Los argumentos
de los discrepantes tenian también su enjundia: White, por ejemplo,
sostenia que la medida impugnada no excluia a ningtin grupo racial
(en el caso, el blanco) de la participacién en el proceso politico y
ademads, era inobjetable por la variedad de factores que el legislador
debe tener en cuenta a la hora de trazar los distritos electorales.
Blackmun insistia en que para que un plan como el que se examinaba
fuera contrario a la Constitucion debia denegar a un grupo particular el
igual acceso al proceso politico o minimizar indebidamente su fuerza
de voto (es decir, cuando “aumentara el poder de un grupo sobre el
control del proceso en el distrito a expensas de cualquier minoria”).
Por su parte, Souter alegd que el “escrutinio estricto” judicial para
examinar medidas que toman en consideracion expresamente la
raza sélo debe aplicarse cuando tales medidas provoquen un efecto
desventajoso para la raza minoritaria o persigan un objetivo ilegitimo
(lo que no era el caso).

Por ultimo, en Adarand Constructors, Inc. v. E Pena et alii, de
12 de junio de 1995, la empresa Adarand cuestiond ante el Tribunal
Supremo, por contraria a la clausula de igual proteccion de la V
Enmienda, la practica del Gobierno federal de prestar incentivos
financieros en la contratacion publica a las subcontrataciones con
“individuos social o econémicamente desventajados”, entre los
que se incluyen, ante todo, los miembros de razas minoritarias.
En el caso concreto, la empresa que habia contratado en 1989 la
construccion de una carretera en Colorado con el Departamento
Federal de Transporte habia concedido la subcontratacion, no a
la empresa Adarand, a pesar de que ésta habia hecho la mejor
oferta econdmica, sino a la empresa Gonzales Construction Co.,
por estar controlada por “individuos social y econémicamente
desventajados”. El Tribunal afirmé que dicha practica es, en efecto,



inconstitucional a menos que pueda justificarse en la evidencia de
una discriminacion pasada y esté directamente dirigida a remediar
esta situacion particular.

En definitiva, se puede comprobar cémo hasta bien entrados
los afos 90, la cuestion de las cuotas y reglas de preferencia a favor
de las mujeres, en general, y de modo particular en el contexto del
Derecho electoral, se abord6 con sospecha o directamente rechazo
en los ordenamientos europeo y norteamericano.

I1l. LAS RAZONES DEL RECHAZO INICIAL

Alahora de explicar las causas de este fenémeno, es preciso distin-
guir, aunque no siempre se podra con una castidad metodolégica
absoluta, por un lado, entre las consideraciones de conveniencia,
oportunidad, eficacia, etcétera, de las medidas de discriminacion
positiva y, por otro lado, los argumentos propiamente juridicos de
adecuacion de este tipo de medidas a la Constitucion respectiva.
Veamos esto con algtin detenimiento. Primero, el debate sobre la
eficacia, y después la controversia sobre la validez.

Las sospechas que suelen alegarse sobre la posible eficacia o
utilidad social de las cuotas electorales son las siguientes:

1. Como medida sobre la que existe un importante desacuerdo
social, cualquier discriminacion positiva se ubicaria inmediatamente
en el centro de la polémica social y politica mas aguda y, correla-
tivamente, en un conflicto juridico de contornos nebulosos que,
en dltima instancia, con toda seguridad corresponderia resolver al
organo encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes.

2. Las cuotas podrian resultar, a la postre, contraproducentes
porque, precisamente, sus resultados pueden conducir a lo con-
trario de lo que pretenden: reforzar la ideologia de la desigualdad
y reintroducir problemas de paternalismo. Las cuotas implican el
contrasentido de tomar en consideracion explicita como criterio
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de diferenciacion juridica de trato un factor, el sexo, cuyas diferen-
cias son precisamente las que quieren excluirse (recuérdese que la
igualdad constitucional persigue lo que John Stuart Mill denominé
la igualdad perfecta entre los sexos, es decir, que no haya poder ni
privilegio para uno de ellos ni perjuicio alguno para el otro). La
inconveniencia se mostraria en varios sentidos: a) aumentar el senti-
miento de inferioridad en la confrontacién con el grupo dominante,
logrando el resultado tipico de toda politica paternalista, la definitiva
marginacion de los supuestamente beneficiados; b) no siempre se
corresponden las cuotas con los deseos de sus posibles usuarias;
¢) provocar el sentimiento de resentimiento en el excluido (lo que
es evidente en todos los casos de la jurisprudencia que resuelven
casos de “varones discriminados”, por cierto, que son la mayoria),
lo que unido al hecho de que son expresioén de una “sociedad es-
cindida” hace aumentar su eficacia desintegradora o divisiva de la
sociedad; d) la cuota puede ocasionar un efecto boomerang sobre
los miembros del grupo a proteger, etcétera: que haya “mujeres de
cuota” no parece ser el ideal de la igualdad entre los sexos.

Las dudas de validez que se suelen plantear son de dos tipos:
los tratos preferenciales electorales a favor de las mujeres, ya sean
“suaves” o “fuertes”,* lesionan los derechos fundamentales: a) a
acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad y también
b) el derecho a no ser discriminado por razén de sexo.

4 Por supuesto, los tratos preferentes mds “suaves” (como, por ejemplo, la
reforma de la ley electoral para exigir un determinado nimero de miembros de
cualquiera de los dos sexos en las listas electorales), que son los mds comunes en
el Derecho extranjero, presentan menos objeciones de inconstitucionalidad que
los tratos mas “fuertes” (como el establecimiento legal de un determinado nimero
de escafos a cubrir reservado a cualquiera de los dos sexos). Sobre esta distincion
tendremos ocasion de volver.



A) CUOTAS ELECTORALES Y REPRESENTACION POLITICA

El establecimiento de una cuota electoral limitaria, en atencion
al sexo, el derecho de cualquier ciudadano a presentarse como
candidato electoral (mucho mds en un sistema de listas cerradas y
bloqueadas que en otro de listas abiertas, en el que el elector puede
plasmar con mayor libertad sus preferencias sobre los candidatos).
Es cierto que el derecho de sufragio pasivo se somete a ciertos
requisitos, de edad, nacionalidad, no desempefio de ciertas funcio-
nes, etcétera, pero tales requisitos buscan preservar la libertad del
elector o la independencia del elegido, lo que no puede predicarse
de un rasgo como es el sexo. Ademads, se trata de requisitos no
permanentes (la mayoria de edad se alcanza, se puede adquirir la
nacionalidad por residencia, etcétera), mientras que el del sexo es,
en principio, inmutable y no depende de la voluntad del sujeto.

Simultaneamente, también lesiona el derecho de los partidos
politicos, coaliciones, etcétera, a presentar los candidatos que
libremente deseen. Se comprometen la libertad de asociacién, de
ideologia y la libertad de auto-organizacion de los partidos, asi como
la propia idea de una democracia pluralista (en la medida en que los
partidos expresan ese pluralismo social). En una hipétesis extrema,
pero ilustrativa, una cuota electoral obligaria a un partido feminista
radical a tener que presentar un porcentaje alto de candidatos varo-
nes en sus listas. Si un partido, pese a todo, decidiera no incluir un
namero significativo de mujeres en sus listas, el electorado deberia
poder tener en su mano, con la denegacion del voto, la sancion mas
eficaz contra tan trasnochada e injusta decision.

Este es, precisamente, el argumento central de la Sentencia
del Tribunal Constitucional italiano de 12 de septiembre de 1995:
el contenido de un derecho fundamental debe ser absolutamente
ciego al género sexual de sus titulares. Es siempre la persona indi-
vidualmente considerada y no un grupo social (aunque esté en des-
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ventaja) el titular del derecho y no se pueden condicionar ventajas o
perjuicios en el efectivo ejercicio del derecho a su pertenencia o no
al grupo. Los derechos fundamentales se garantizan rigurosamente
en igual medida a todos los ciudadanos; cuando se trate de derechos
fundamentales, toda diferenciacion por sexo disminuye para
algunos ciudadanos, en favor de otros, el contenido concreto de
dichos derechos. El derecho fundamental de representacion politica,
en sus vertientes activa y pasiva, no debe tener sexo.

Pero la incompatibilidad entre las cuotas electorales y el con-
cepto de representaciéon asumido por un Estado democrdtico es,
todavia, mas profunda, como escribe el profesor francés L. Favoreu.®
Todos los diputados representan a todos los ciudadanos de un pais,
y no a ningun grupo social en especial. El cuerpo electoral, que se
vertebra sélo en torno al concepto de “ciudadano/a”, es indivisi-
ble, porque la soberania popular es indivisible. En palabras de Jean
Boulouis:® “el ciudadano es un componente elemental del cuerpo
politico, cuya intercambiabilidad garantiza, con la homogeneidad
perfecta de dicho cuerpo, la indivisibilidad de la soberania de que
es titular”. Distinguir entre candidatos (por su sexo, o por cualquier
otro rasgo que se pudiera imaginar: su nivel de preparacién intelec-
tual, por ejemplo, o su pertenencia a una raza minoritaria, etcétera)
lesionaria gravemente el dogma de la unidad y la homogeneidad del
cuerpo electoral duefio de la soberania. Se pone en riesgo el propio
contrato social. El concepto de representacion mutaria de sentido si
se abriera la caja de Pandora al conectar la representacion, no con
todos los ciudadanos individualmente considerados, sino con los
grupos sociales. Si se admite una cuota electoral de mujeres, {por
qué no de parados, de jévenes, de ancianos, de gitanos, de discapa-

5 L. Favoreu, “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 50, 1997, pp. 21y ss.
¢ Citado por Favoreu, p. 25.



citados, etcétera? Con el establecimiento de cuotas electorales no se
logra que mujeres y hombres vayan confluyendo progresivamente de
un modo similar en la categoria de “ciudadano/a”, sino lo contrario:
que permanezca en el sistema la diferencia entre mujeres y hombres.
Para Favoreu” “paridad no es igualdad:® la paridad conduce a una
democracia de hombres y mujeres representados paritariamente (al
50%); la igualdad a una democracia como resultado de ciudadanos
intercambiables”.

Ligado a lo anterior, también se ha puesto en cuestion la idea
rutinaria de que s6lo las mujeres representan a las mujeres (y los
hombres a los hombres), o de que, Ginicamente por una suerte de
complicidad de género, las mujeres representan mejor a las mujeres que
los hombres y viceversa. Esta por demostrar que las mujeres politicas
tengan un estilo de hacer politica substancialmente diferente al de
los hombres politicos. Normalmente, las diferencias de actuacion
derivan del partido politico a que se pertenezcay en pocas ocasiones
(relevantes) las mujeres politicas de los distintos grupos se suelen
unir para llevar adelante alguna iniciativa.

B) CUOTAS ELECTORALES Y PROHIBICION
DE DISCRIMINACION SEXUAL

La segunda linea de argumentos, intimamente vinculada a la ante-
rior, alude a la violacion que causan las cuotas electorales al derecho

7 Cit., p. 22.

8 Insiste sobre esta misma idea el Senador socialista francés Robert Badinter
(Le Monde, 14 de febrero de 1999): “La paridad es un concepto seductor: mujeres
y hombres son iguales en ntimero en la Nacién, luego deben encontrarse en igual
ndmero en las asambleas elegidas. Pero esta vision de partida hurta aquello que
constituye el principio fundamental de la democracia: la soberania del pueblo. Es
el pueblo quien elige libremente a sus elegidos. Esto significa que no se le debe
imponer un principio constitucional segutn el cual todas las asambleas elegidas
deben estar compuestas por igual nimero de hombres y mujeres”.
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fundamental a no ser discriminado por razon de sexo. La Sentencia
del Tribunal Constitucional italiano, tantas veces citada, vuelve a
poner el dedo en la llaga: una cuota electoral “no es coherente con
el principio de igualdad sustancial, dado que no pretende “remover”
los obstaculos o “promover” las condiciones para que las mujeres
obtengan determinados resultados, sino que les atribuye directa-
mente aquellos resultados mismos: la disparidad de condiciones
no viene removida, sino que constituye sélo el motivo que legitima
una tutela preferencial con base al sexo”. Con ello se crean discri-
minaciones actuales (que perjudican a los varones) como remedio
frente a discriminaciones pasadas (que perjudicaban a las mujeres).
En otras palabras, como estableciera el Tribunal de Justicia de la
Comunidad, con apoyo en las Conclusiones del Abogado General
G. Tesauro, en la Sentencia Kalanke: una cosa es la legitima igualdad
de oportunidades (que persiguen las acciones positivas) y otra muy
distinta la igualdad de resultados (que imponen las discriminaciones
positivas). Lo que se ha de igualar entre hombres y mujeres son las
oportunidades y no los resultados,® ya que de igualar los resultados no
habria lugar para la libertad individual. Una oportunidad es siempre
algo mas que una mera posibilidad, pero menos que una garantia.
La oportunidad debe permitir la opcion de escoger entre posibili-
dades, asi como la asuncion de un cierto grado de responsabilidad
individual en esa eleccion.

Pero, ademas, como ya se dijo, hay que tener en cuenta la natu-
raleza de la discriminacién concreta que sufre el grupo social deter-

9 Por volver a la plastica metafora de la carrera: la igualdad de oportunidades
juega en lalinea de salida (impidiendo que, por ejemplo, las mujeres corran llevando
un peso) y la igualdad de resultados en la linea de meta (reservando podio seguro
a algunos corredores no por su carrera, sino por su sexo). Entre una linea y otra
hay una competicion que debe realizarse en atencion exclusivamente al esfuerzo,
la capacidad, los méritos, la inteligencia, etcétera, individuales de cada corredor. En
la igualdad de resultados, siempre existe la sospecha de que algunos corredores
han ganado sin sudar demasiado la camiseta.



minado para poder valorar la licitud de la medida antidiscriminatoria.
En este caso, hablamos de representacion politica y de mujeres; pues
bien, dado que el proceso electoral estd formalmente abierto a
todas las mujeres de idéntico modo que a todos los varones y dado
que las mujeres no son una minoria ni en sentido cuantitativo (al
revés: estadisticamente son la mayoria de la poblacién) ni cualitativo
(pues dentro del genérico “mujeres” se incluyen mujeres pobres,
pero también ricas, mujeres analfabetas, pero también mujeres for-
madisimas, etcétera), el establecimiento de una cuota electoral seria
una medida paternalista que violaria el derecho constitucional
a no ser discriminado por razén de género. Ya que se lesiona este
derecho tanto si se trata peor a una mujer por serlo que si se la trata
aparentemente mejor, pero porque se la considera que vale menos
o que puede menos que el vardn. Si las mujeres son la mayoria de
la poblacion, eso quiere decir que disponen de mas de la mitad de los
votos: nada obsta a su participacion en el proceso electoral para que
puedan protegerse por si mismas. La teoria del proceso politico,
formulada en la nota a pie de pagina cuarta de la Sentencia Carolene
Products v. U.S. (1938, ponente: Stone),'° y retomada por John H. Ely,"

19De acuerdo con ella, la presuncién de inconstitucionalidad de las leyes puede
limitarse, a través de un control judicial mas riguroso, en la hipétesis de aquellas
normas que perjudican la participacién en el proceso politico de toma de decisiones a
las minorias discrete and insular, “aisladas y sin voz”. Seis afios después de apuntado
este criterio, se aplica en Korematsu v. U.S., en la que por primera vez se utiliza
el criterio del strict scrutiny test para enjuiciar una ley que restringia las libertades
de un grupo racial particular (los ciudadanos americanos de origen japonés).
Aunque el Tribunal Supremo apreci6 finalmente el valor superior de la seguridad
nacional en tiempo de guerra, es claro que la medida impugnada, consistente en
confinar a los norteamericanos de origen japonés en una especie de campos de
concentracion, era discriminatoria por underinclusive (no se hacia con los norte-
americanos de origen aleman, por ejemplo) y por overinclusive (es mucho suponer
que detras de todo oriundo japonés hay un potencial espia o saboteador: es claro
el sesgo racista del confinamiento).

" Democracy and Distrut: a theory of judicial review, Harvard University Press,
1980.
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milita en contra de las discriminaciones positivas electorales en favor
de mujeres (no asi de otros grupos minoritarios, como los raciales,
por ejemplo). Segtin Ely, la disposicion constitucional de la igualdad
concierne principalmente a la proteccion por los jueces de aquellos
grupos minoritarios que son incapaces por si mismos de defenderse
en la arena politica a causa de su privacion de derechos o por sufrir
estereotipos negativos. Pues bien, a diferencia de lo que ocurre con
las razas minoritarias, ejemplos de prejuicio en primer grado son ob-
viamente raros,'? aunque ciertos estereotipos (tipicamente que el lugar
de lamujer es el hogar y el del hombre la tribuna, el taller y el escafio)
han estado vigentes durante mucho tiempo entre la poblacién mas-
culina (y todavia no han sido desarraigados del todo). Admitido esto,
no estd claro, sin embargo, el grado de “insularidad” o aislamiento
de las mujeres: el contacto entre mujeres y hombres a duras penas
puede ser mayor. Nunca ha habido, a diferencia de lo que ocurre con
los homosexuales, “mujeres en el armario”. Y, ademads, las mujeres
disponen de la mitad de los votos de la poblacion, por lo que tampoco
carecen de “voz”.Y, por tanto, aunque muchas mujeres hayan podido
interiorizar su posicion social subordinada en el pasado, “dado que
las mujeres estan ahora en posicion de defenderse por si mismas, no
tendriamos que ver en el futuro el tipo de discriminacion oficial por
género sexual que ha marcado nuestro pasado”. En definitiva, “si las
mujeres no se protegen a si mismas de la discriminacion sexual en
el futuro, no serd porque no puedan; serd por otra razon que elijan”;
en cuyo caso, “muchos condenariamos una eleccion asi, pero eso no
la convierte en un argumento constitucional”.

12 Ely argumenta (cit, p. 257, nota 94) que “la frase: " algunos de mis mejores
amigos son negros ~ puede llegar a ser una parodia de la hipocresia blanca, pero el
mejor amigo de la mayoria de los hombres es realmente una mujer, lo que elimina
la hostilidad real que persiste entre las razas”.



IV. EL CAMBIO DE INTERPRETACION DE LA CUESTION.
EN PARTICULAR, LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
ConsTiTucioNAL EspANoL 12/2.008, be 29 DE ENERO

En definitiva, la cuestién de las discriminaciones positivas en gene-
ral, y de las cuotas electorales en particular, debuté en Europa con
muchos problemas y no menor rechazo. Sin embargo, en los tltimos
anos se ha venido produciendo un auténtico giro copernicano en
la compresidén del asunto, a mi juicio, debido al enorme desarrollo
del Derecho Antidiscriminatorio en Europa.

Las instituciones de la Union Europea se han puesto serias en
la lucha contra la discriminacion. Una Comunicacién reciente de la
Comision™ revela que, aunque se han verificado avances, muchos
europeos sienten todavia que la discriminacion sigue extendida: en
el afio 2007 un 15% de ellos la han experimentado personalmente
y un 29% afirma que han sido testigos de ella. La discriminacion, se
asegura, “destruye la vida de los individuos, perjudica también a la
economiay a la sociedad en su conjunto, y, ademas, mina el apoyo
y la confianza en los valores fundamentales europeos de la igualdad y
el Estado de Derecho”."*

El Derecho Antidiscriminatorio de la Unién Europea ha sido ob-
jeto de un espectacular desarrollo en los ultimos afios, entre otros
factores, por la introduccion del articulo 13.1 en el Tratado de la

13 Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Europeo Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones, de 2 de julio de 2008.

4 Estrategia marco contra la discriminaciéon y por la igualdad de oportuni-
dades para todos, de 1 de junio de 2005. Es interesante este argumento porque
resalta la dimension objetiva de la igualdad, como valor que interesa a toda la
sociedad y no sélo (aunque, por supuesto, lo sea mas directamente) a las victimas
de la discriminacion. Por mi parte, hubiera afiadido que la discriminacién no sélo
mina el Estado de Derecho, sino también el principio democrético, en la medida
en que confina a ciertas personas y grupos a la categoria de no-participantes,
devaluando su ciudadania.
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Comunidad Europea en 1999," la adopcion de las dos Directivas del
ano 2000 contra la discriminacion racial o étnica'®y la igualdad en el
empleo,'” la evolucion de las politicas y disposiciones a favor de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres'® (que
ha operado como “locomotora de la igualdad”'® en otros campos), la
adopcién del Programa comunitario para el empleo y la solidaridad
social, “Progress” (2007-2013),% la declaracion de 2007 como “afio
europeo de la igualdad de oportunidades para todos”,*' 0, de modo
mas reciente todavia, la propuesta de Directiva del Consejo sobre
aplicacion de la igualdad de trato con independencia de la religion o
las creencias, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual, de 2 de
julio de 2008. Cuando dicha Directiva logre aprobarse, se consolidara

15%Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Euro-
peo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual”.

16 Directiva 2000/43/CE de 29 de junio de 2000 sobre la igualdad de trato
independientemente del origen racial o étnico.

'7 Directiva 2000/78/EC de 27 de noviembre de 2000 que establece un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y ocupacion.

18 La disposicion mds importante es la Directiva 76/207/CEE sobre la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en lo que se refiere al
empleo, a la formacién y la promocién profesionales, asi como a las condiciones
de trabajo, que ha sido modificada el 23 de septiembre de 2002 y por la Directiva
2006/54, que viene a “codificar” la normativa sobre la materia.

19 La Estrategia marco, antes citada (ver nota 2), constata que la Unién Europea
“posee una larga experiencia en la lucha contra la discriminacion por motivos de
sexo y en la defensa de la igualdad entre mujeres y hombres” y ahora “debe exami-
nar de qué manera puede trasladar a otros tipos de discriminacién la experiencia
adquirida en la lucha contra la discriminacién por razén de sexo”.

2 Decision n® 1672/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 2006. Uno de los objetivos principales de este programa es la lucha
contra la discriminacion en el ambito del empleo, la proteccion e integracion social
y las condiciones de trabajo.

2 Decision n® 771/2.006, del Parlamento Europeo y del Consejo.



un Derecho europeo anti-discriminatorio “de seis rasgos” (semejan-
te al de los sistemas anglosajones), género, raza o etnia, religion y
creencias, discapacidad, edad y orientacion sexual, cuyos ambitos de
aplicacion principales seran el empleo, la proteccion social, incluidala
seguridad social y la asistencia sanitaria, el acceso a bienes y servicios
a disposicion de la poblacion, incluida la vivienda, y la educacion.

La impetuosa emergencia y evolucion del Derecho europeo de
lucha contra la discriminacion ha venido marcando tendencia res-
pecto de los ordenamientos estatales, procurando transformaciones
significativas de éstos. Europa estd sirviendo como modelo y factor
de impulso, como “catalizador”,?* llegando su influencia a establecer
la propia gramatica fundamental del Derecho de la igualdad, esto es,
el marco normativo y conceptual del Derecho anti-discriminatorio
de los Estados miembros.? Asi ha sucedido, por ejemplo, con las
definiciones centrales de la igualdad de trato y de oportunidades,
de las discriminaciones directas e indirectas, del acoso, etcétera,
y con las principales técnicas de garantia: la inversion de la carga
de la prueba, la creacion de los organismos de igualdad de trato,
etcétera.

Esta tendencia a tomar en serio la igualdad entre mujeres y hom-
bres se ve reflejada en otros documentos y escenarios, entre ellos,
el electoral. La idea de democracia paritaria ha empezado a tener
carta de naturaleza en Europa y parte del reconocimiento del hecho
de que las mujeres constituyen el 50% de la sociedad. Se empieza a
hablar de democracia paritaria a raiz de la llamada “Declaracién de
Atenas”, aprobada en la primera Cumbre Europea “Mujeres en el

22 Asi lo califica el Predmbulo del Libro Verde sobre igualdad y no discrimi-
nacién en la Unién Europea ampliada, presentado por la Comisién el 28 de mayo
de 2004.

2 Por supuesto, mas en unos casos (la Europa del Este y la del Sur) que en
otros (las dreas anglosajona y nérdica). En conjunto, el Derecho antidiscriminatorio
europeo se inspira en el troquel britdnico y norteamericano.
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poder”, celebrada en la capital griega el 3 de noviembre de 1992.
También en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada
en Pekin en 1995 se reiter6 la necesidad de garantizar un reparto
equilibrado de las responsabilidades, los poderes y los derechos.
En el afio 2000 tuvo lugar en Nueva York el encuentro que Naciones
Unidas programé para efectuar un balance de los acuerdos adop-
tados en Pekin, insistiéndose en los argumentos ya expuestos en
aquella Conferencia mundial.

En el ambito del Derecho comunitario europeo tampoco hay
que olvidar algunas recomendaciones y resoluciones, “que carecen
de fuerza vinculante, al afectar al ambito de la participacion politica
que sigue unida al concepto de ciudadania nacional, pero que tienen
un evidente autoridad moral”’: recomendacion del Consejo de 2 de
diciembre de 1996, sobre participacion equilibrada en los procesos
de toma de decisiones; resolucion del Parlamento Europeo niimero
169 de 1988, en la que se solicita de los partidos politicos adopten un
sistema de cuotas para la presentacion de candidaturas; resolucion de
3 de marzo de 2000, en la cual el Parlamento Europeo constata que
las cuotas equilibran la participaciéon de los hombres y las mujeres
en la vida politica; resolucion de 5 de julio de 2001, donde se reco-
mienda la adopcién de planes nacionales para la promocion de una
participacién equilibrada; recomendacién del Consejo de 12 de
marzo de 2003, sobre participacion equilibrada en los procesos
de decision en los ambitos politico y publico, en la que se sittia en el
40% el umbral aconsejable del equilibrio auspiciado.

Es resefiable también la labor constante del Consejo de Europa,
que en 1989 organiz6 una Conferencia sobre el tema “El principio
democrdatico de igual representacion. Cuarenta anos de actividad
del Consejo de Europa”, en la que se difundieron dos importantes
ideas que apuntan a la promocion de este principio: el concepto
de democracia paritaria y la propuesta de incluir el principio de
igualdad entre hombres y mujeres en un protocolo adicional a la



Convencion europea de derechos humanos. De la IV Conferencia
ministerial europea sobre igualdad entre hombres y mujeres, cele-
brada en Estambul los dias 13 y 14 de noviembre de 1997 surgio
una declaracién sobre la igualdad como criterio fundamental de la
democracia.

Es apreciable, en definitiva, una indudable unanimidad interna-
cional en la necesidad de adoptar medidas orientadas a conseguir
el equilibrio en la representacion politica entre hombres y mujeres.
Esta nueva sensibilidad ha llevado, nada menos, que a reformar los
textos constitucionales de los Estados europeos cuyos 6rganos de
control de constitucionalidad de las leyes consideraron, como hemos
visto, que las cuotas electorales lesionaban la Constitucion. Asi ha
sucedido en Francia, donde la reforma constitucional de 8 de julio
de 1999 aiadi6é un nuevo parrafo al articulo 3 de la Constitucion
francesa, conforme al cual “la Ley favorece un acceso equitativo de
mujeres y hombres a los mandatos electorales y a las funciones elec-
tivas”, al tiempo que el articulo 4 emplaza a los partidos politicos a
la consecucion de este objetivo. Y también en Italia, donde sendas
reformas constitucionales en 2001 y 2003, han venido a autorizar la
posibilidad de establecer cuotas electorales que persigan la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres.

Me gustaria detenerme de modo especial en el andlisis de la
Sentencia del Tribunal Constitucional espanol 12/2008, de 29 de
enero, porque refleja a la perfeccion este cambio de tendencia que
ha experimentado el problema en suelo europeo al validar una regla
de composicion equilibrada de las listas electorales entre mujeres
y hombres.

La Sentencia resuelve la impugnaciéon, por una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1 de Santa Cruz de Tenerife y un recurso pre-
sentado por mas de 50 diputados del Grupo parlamentario popular,
de la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de
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22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
introdujo un nuevo articulo en la Ley Orgdnica de Régimen Electoral
General (LOREG), el articulo 44 bis, segtin el cual las candidaturas
de las elecciones al Congreso, las Asambleas territoriales, el Parla-
mento europeo y los entes locales deberan tener una “composicion
equilibrada” de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto
de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como
minimo el 40%. Esta proporcion (que podra ser mayor en las listas
autonomicas) debera mantenerse en cada tramo de cinco puestosy
en las listas de suplentes. La regla no serd exigible en los municipios
con 3 000 habitantes o menos (articulo 187.2 LOREG).

El Tribunal Constitucional observa, en primer lugar, que la
igualdad formal y material entre mujeres y hombres es “una piedra
angular del derecho internacional de los derechos humanos” (Con-
vencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer de 18/12/79; Convenio de Roma), asi como del
Derecho comunitario (Tratado de Lisboa, atin no en vigor: articulo
1 bis, la igualdad entre mujeres y hombres se anade como valor
fundamental de la Unién). Pero estos textos no se pronuncian, en
principio sobre los instrumentos utilizables por los Estados para
darles cumplimiento.

Los recurrentes alegaron que la reforma legal en examen s6lo
podria llevarse a cabo previa modificacion de la Constitucion, como
ocurriera en Italia y en Francia. El Tribunal Constitucional no acepta-
ra este argumento, ya que el ordenamiento espafiol se diferenciaria
respecto del francés y del italiano por la amplitud del articulo 9.2
CE,* que se proyecta expresamente a la participacion politicay que

24 “Corresponde a los poderes ptblicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social”.



alaidea de “remover” aiiade las de “promover” y “facilitar”. Por eso
en Francia e Italia tuvieron que reformar la Constitucion para acoger
medidas como las aqui impugnadas, pero en Espaia tendriamos ya
una norma amplia, de modo que no haria falta tal reforma. Este ar-
gumento me parece un tanto discutible, ya que podria interpretarse,
sin gran dificultad, que “remover” incluye también las medidas de
promocién y/o fomento. El Tribunal podria haber entendido, senci-
llamente, que los ordenamientos francés e italiano no son derecho
espanol (ni mucho menos de rango constitucional) y, por lo tanto, no
pueden operar como parametro de constitucionalidad de las leyes
espaiiolas. Al no razonar asi, se ve obligado (insisto, creo que de
modo innecesario y, ademads, incorrecto) a justificar las diferencias
entre el caso espaiiol y el francés e italiano.

Segtin el Tribunal Constitucional, la medida impugnada no
establece una medida de discriminacion inversa o compensatoria
(favoreciendo a un sexo sobre otro), sino una formula de equilibrio
entre sexos, que tampoco es estrictamente paritaria, en cuanto
no impone una total igualdad entre hombres y mujeres, sino una
proporcion maxima de 60 a 40%. Su efecto es, pues, bidireccional
en cuanto que esa proporcion se asegura igualmente a uno y otro
sexo. Por otro lado, el nuevo requisito tiene como destinatarios
directos a los partidos, coaliciones y agrupaciones de electores y
no alos ciudadanos: no es una condicion de elegibilidad, por lo que
no afecta al derecho de sufragio pasivo individual (no afecta direc-
tamente al articulo 23 CE). Este punto de vista es verdaderamente
crucial en la resolucion del caso. No estariamos en presencia de un
asunto que afecte a derechos fundamentales (en cuyo caso, cualquier

%5 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos ptiblicos
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefialen las Leyes”.
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limitacién debiera interpretarse de modo especialmente restrictivo,
debiendo superar el astringente juicio de proporcionalidad), sino de
simple participacion de los partidos politicos en el ambito electoral
(bastando aqui un sencillo examen de razonabilidad de la medida)
El Tribunal examina pues, a partir de este enfoque, la conformidad
de la medida legal con algunos aspectos de la Constitucion:

a) Art. 9.2 CE. Igualdad sustantiva o real. El Tribunal aprecia
una compatibilidad absoluta, “toda vez que los partidos politicos,
como asociaciones cualificadas por sus funciones constitucionales
(sujetos que concurren a la manifestacion y formacion de la voluntad
popular) son cauce valido para el logro de la sustantivacion de la
igualdad propugnada por el articulo 9.2 CE”. La medida no supone
un tratamiento peyorativo de ninguno de los sexos, ni siquiera
plasman un tratamiento diferenciado en razon del sexo. El 44 bis
LOREG persigue la efectividad del articulo 14 CE en el ambito de
la representacion politica, donde si bien hombres y mujeres son
formalmente iguales, es evidente que las segundas han estado
siempre materialmente preteridas. La medida “supone servirse de
los partidos para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los
derechos exigida por el articulo 9.2 CE. Ello es coherente con el
principio democratico que reclama la mayor identidad posible entre
gobernantes y gobernados.

Esta argumentacién plantea, a mi juicio, alguna incoherencia
interna. En efecto, de un lado, la regla de composicién equilibra-
da que se examina parece no tener que ver con la igualdad entre
mujeres y hombres en la medida en que es “neutra”, es decir, una
regla que rige indistintamente para unos y otros: no se establece
que las mujeres —o los hombres— tengan una representaciéon
minima del 40% en las listas electorales, sino que ninguno de los
dos sexos tenga menos de ese porcentaje. Pero, por otro lado,
se afirma que la regla persigue asegurar la igualdad real de las
mujeres, un objetivo de rango constitucional. {Se trata, pues, de



una medida neutra en relacion con el sexo, o con una medida de
accion positiva —o incluso de discriminacién positiva, como ale-
gaban los recurrentes—? Desde mi punto de vista, la medida es
formalmente neutra, pero por su finalidad es una accién positiva
o medida de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
porque su finalidad es ésa precisamente, en el contexto de una
Ley cuyo objetivo es, desde su nomen iuris, garantizar la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Sin embargo, no creo que se trate
de una medida de discriminacién positiva porque no hay miem-
bros de la mayoria (en este caso, varones) que reciban un trato
perjudicial por ser varones, ya que ninguna persona (ni mujeres ni
varones) tiene derecho a formar parte de las listas electorales de
un partido politico.

b) Libertad de presentacion de candidaturas por los partidos.
Tampoco habria contradiccion, segun el Tribunal, ya que tal libertad
no es, ni puede ser, absoluta. Ya el legislador, en atencion a otros
valores y bienes constitucionales, ha limitado esta libertad impo-
niendo a los partidos determinadas condiciones para la confeccion
de las candidaturas: elegibilidad de los candidatos, residencia, lis-
tas cerradas y bloqueadas. Esta nueva limitacién por razén del sexo
no es la tnica ni carece, por lo que acaba de verse, de fundamento
constitucional. Esta constriccion es perfectamente constitucional
porque: Primero. Ni siquiera esa libertad es un derecho funda-
mental, sino una atribucién, implicita en la Constitucion (articulo
6 CE).? Segundo. Es legitima (por el fin de conseguir la igualdad
efectiva en el terreno de la participacion politica: articulos 9.2, 14
y 23 CE). Tercero. Es razonable el régimen instrumentado por el

% “Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacién y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental
para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres
dentro del respeto a la Constitucion y a la Ley. Su estructura interna y funciona-
miento deberdn ser democrdticos”.
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legislador que se limita a exigir una composicion equilibrada con
un minimo del 40%, con excepciones para poblaciones de menos
de 3 000 habitantes y de 5 000 para las elecciones municipales
anteriores a 2011 Cuarto. Es inocua para los derechos fundamen-
tales de quienes siendo sus destinatarios, los partidos politicos,
no son, por definicion, titulares de los derechos fundamentales
de sufragio activo y pasivo.

¢) Derecho fundamental de asociacién. La normativa cuestiona-
da, segun el Tribunal, no atafe a la vertiente individual del derecho
fundamental, por lo que se debe descartar que produzca intromi-
sion en la libertad positiva (libertad de creacion de asociaciones
o de adscripcién a una ya creada) o en la negativa (libertad de no
asociarse y de dejar de pertenecer a alguna), o en la dimension inter
privatos (garantia de un haz de facultades a los asociados frente a
las asociaciones a las que pertenezcan o pretendan incorporarse).
Tampoco afecta a la libertad relativa a la organizacion y funciona-
miento internos, dado que “no versa sobre ninguna faceta de la vida
interna ordinaria de los partidos politicos”. De modo que, a juicio
del Tribunal, ninguna de las cuatro dimensiones de la libertad de
asociacion se ve afectada. Personalmente, tengo serias dudas so-
bre la validez de esta afirmacion. Me parece que la decision sobre
quién va en las listas, si es un asunto que se halla en el corazé6n de
la libertad organizativa de esa asociacion particular que es un par-
tido politico. No es casual, en este sentido, que el propio Tribunal,
tras afirmar que la limitacion de la libertad de actuacion no vulnera el
articulo 6 en relacion con el articulo 22 CE porque “esa limitacién
no es en si misma inconstitucional”, afiade que se trata de una li-
mitacion proporcionada y por tanto constitucionalmente legitima
por las razones anteriores (articulo 9.2 CE) ¢En qué quedamos, la
medida no forma parte de un (inexistente) derecho fundamental y,
por tanto, no entra dentro de la delimitacion del contenido de
derecho fundamental alguno —en ese caso no hace falta examen



de proporcionalidad— o si es un limite —y, en ese caso, (donde esta
el juicio de proporcionalidad— que persiga una finalidad legitima
no le convierte por si solo en legitimo.

d) Libertad ideol6gica y de expresion de los partidos (articulos
16.1%7 y 20.1 a)® CE. Tampoco, a juicio del Tribunal, los vulnera:
Primero. No lesiona la ideologia feminista, que pueden seguir
existiendo, sélo que no podran hacer “testimonio feminista” con
la presentacion de listas integradas s6lo por mujeres. En el nuevo
contexto normativo es ya innecesario compensar la mayor pre-
sencia masculina con candidaturas exclusivamente femeninas por
la sencilla razén de que aquel desequilibrio histérico deviene un
imposible. Es curiosa esta afirmacion. Con esta norma, segin el
Tribunal, parece ser que se ha solucionado el problema de la su-
brepresentaciéon femenina en el ambito de la participacién politica.
Segundo. La norma no impide la existencia de partidos con una
ideologia contraria (machista o feminista) a la igualdad efectiva en-
tre los ciudadanos. De ser asi, la medida seria inconstitucional, ya
que en nuestro sistema no tiene cabida un modelo de “democracia
militante” que imponga la adhesion positiva al ordenamiento y, en
primer lugar, a la Constitucién. La medida no implica la exigencia de
que los partidos participen de los valores sobre los que se sustenta
la llamada democracia paritaria.

Finalmente, la Sentencia considera que tampoco se fragmenta
el cuerpo electoral: no se quiebra la unidad de la categoria de ciu-
dadano ni se disuelve el interés general en un conjunto de intereses
parciales o por categorias. El principio de composicion equilibrada

27 “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley”.

2“1, Se reconoceny protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccién”.
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se asienta sobre un criterio natural y universal, como es el sexo.
Esto no supone la creacion de vinculos especiales entre electores y
elegibles, ni la compartimentacion del cuerpo electoral en funcién
del sexo. No cabe atender el argumento de los recurrentes de que el
requisito de la paridad perjudica a la unidad del pueblo soberano:
el cuerpo electoral no se confunde con el titular de la soberania (el
pueblo espaiiol), aunque su voluntad se exprese a través de él.

En conclusion, el Tribunal desestima la cuestién y el recurso de
inconstitucionalidad y declara la plena validez de la regla de la com-
posicién equilibrada de mujeres y hombres en las listas electorales.
Ahora bien, como ejemplo de la polémica que, atin hoy, acompaiia a
este tipo de medidas, a la Sentencia le acompaiia un voto particular
discrepante, de don Jorge Rodriguez-Zapata. Segtin este magistrado,
es valido que los partidos acojan en sus estatutos clausulas que
aseguren la participacion de la mujer en las listas electorales, pero
la imposicién por ley de la paridad o de cuotas electorales vulnera
el principio de la representacion politica y la libertad ideolégica y
de autoorganizacién de los partidos, resultando lesionado el dere-
cho de sufragio pasivo de los candidatos propuestos que queden
excluidos de participar en el proceso electoral como consecuencia
de la aplicacion de la norma cuestionada.

El nuevo modelo de representacion politica interpone la con-
dicion sexual entre la soberania y la condicion de ciudadano. ¢Es
concebible dividir a los representantes en categorias con el fin de
facilitar o asegurar un minimo de elegidos de cada una sin que re-
sulte gravemente afectado el principio de la unidad y homogeneidad
del cuerpo de ciudadanos? Si se admite que si, el legislador podra
en un futuro imponer al cuerpo electoral que en las candidaturas
figuren otras minorias (raza, lengua, orientacion sexual, religion,
minusvalias, juventud, tercera edad, etcétera). La norma tiene efec-
tos retrodiscriminadores (en el caso que da origen a la cuestion de
inconstitucionalidad, se impidi6 a un partido politico que presen-



tara una lista electoral compuesta integramente por mujeres). En
otros paises, con normas sustancialmente idénticas, han tenido que
reformar previamente sus Constituciones, lo que tendria que haber
sucedido en Espaiia también porque los elementos estructurales de
la democracia han de ser fruto del consenso.

Hasta aqui la argumentacién del voto particular. A mi juicio,
el razonamiento de la Sentencia no es del todo convincente, aun-
que pueda compartir (con matices) su resultado final. Creo que el
Tribunal tendria que haber abordado la medida como un auténtico
limite de un derecho fundamental (el de los partidos a presentar
en sus listas a quienes deseen, siempre que la decision la adopten
democraticamente: articulo 6 CE), radicado en el articulo 22 CE,
en relacion con los articulos 6, 16.1 y 20.1.a) de la Constitucion.
Obrando asi seguramente podria haber llegado al mismo resultado,
pero argumentado de forma mas rigurosa, utilizando el juicio de
proporcionalidad y no el de mera razonabilidad.

V. A MODO DE CONCLUSION:
UN PROBLEMA (CASI) SOLUCIONADO

Como hemos tenido oportunidad de analizar, hasta esta fecha, en
Europa, la tendencia mayoritaria niega que las cuotas electorales
(al menos, las establecidas con porcentajes idénticos para mujeres
y hombres) sean contrarias a la Constitucion, aunque las dudas
persisten.

En diversas ocasiones he mostrado por escrito mis reservas
hacia medidas de este tipo. Explicaré brevemente porqué, pero
antes quisiera dejar constancia de que mi punto de vista se referia
al ordenamiento espaiiol, donde la presencia de las mujeres en las
instituciones representativas se acerca ya (antes de la medida con-
trovertida) al 40%. Soy plenamente consciente de que muchos de
los argumentos que suelo utilizar no servirian para paises donde la
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sub-representacion femenina en la vida politica es intensa. Precisaré
aun mds mi posicion: estoy absolutamente a favor de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres. De hecho, he
escrito muchas péginas y he participado en numerosos proyectos
en este sentido. Es un asunto en el que no sélo he participado inte-
lectualmente, sino que me he implicado personalmente, del mismo
modo que, por poner un plastico ejemplo de esta diferencia, en el
clasico desayuno anglosajén de los huevos con “beicon” la gallina
solo participa, pero el cerdo se involucra. Asi que no dedicaré ni un
minuto a subrayar lo obvio: que es una anomalia democrdatica que
no haya una proporciéon de mujeres en los cargos politicos (y, en
general, en los puestos de toma de decisiones publicos y privados)
equivalente a su proporcién demografica dentro de la poblacion.
Lo descuento como una verdad obvia. Las mujeres sufren, como
colectivo, un déficit de ciudadania, también y todavia entre noso-
tros. El punctum ardens no est4, por tanto, en el “qué” (la igualdad
real y efectiva entre mujeres y hombres en los procesos de toma
de decisiones, publicos y privados), sino en el “como”. Es ahi, en la
eleccion de los procedimientos para alcanzar aquel objetivo, donde
nos la jugamos. El problema es, pues, si las nuevas regulaciones
electorales son un “cémo” razonable o no.

El problema es en Espaiia, desde el punto de vista de su impor-
tancia practica, de factura menor. Como senalé antes, la presencia
actual de las mujeres en los cargos ptiblicos es creciente y cercana a la
paridad. Ademas, si desechamos como término de comparacion
a los paises nordicos, que no tienen la misma poblacion que la nues-
tra, ni la misma cultura meridional y catélica, ni la misma tradicion
democrdtica, lo cierto es que Espana se halla en la vanguardia de
paises que tienen mayor representacion politica femenina. La ley
no va a obligar, por tanto, a los partidos, coaliciones y agrupacio-
nes electorales a llevar a cabo esfuerzos extraordinarios que no se
vinieran realizando ya, ni va a procurar resultados nuevos y espec-



taculares. De hecho, tras la aplicacion de la nueva regulacién en las
elecciones generales de marzo de 2008, ihay una diputada menos
en el Congreso que en la legislatura anterior! Yo leo la medida legal,
mas bien, como una prohibiciéon de retroceso, porque en materia
de igualdad los avances no llegan como fruta madura, sino que
exigen politicas sostenidas. Lo natural es la desigualdad y la tozuda
percusion del darwinismo social, es decir, que el fuerte lo sea cada
vez mas y viceversa. La igualdad es, en realidad, una conquista de la
civilizaciéon que exige un esfuerzo sostenido en el tiempo, porque
puede haber avances, pero también retrocesos. Como con la ciudad
maya, existe el riesgo permanente de que la vegetacion vuelva a
cubrir las bellezas arquitecténicas descubiertas. En este sentido, la
nueva regulacion es conveniente. La nueva regulacion no es quizas
una medida necesaria, pero si oportuna. Lo es, en efecto, ademas
de por lo ya dicho, porque podra operar un efecto emulacién o
efecto locomotora sobre otros dmbitos sociales en los que la pre-
sencia de las mujeres alli donde se toman las decisiones se halla
atascada o avanza en medio de grandes dificultades. A esto podria
anadirse que la medida podra sensibilizar a la poblacion (también
a las propias mujeres) sobre la posibilidad y los beneficios de que
las mujeres accedan con naturalidad, diriamos demografica, a los
cargos politicos.

Pero debo ahora confesar mis sospechas sobre la medida, ése
trata de una regulacion que aumentard la presencia femenina en los
cargos representativos y, en consecuencia, que ayudara a eliminar
las discriminaciones que atin hoy en dia sufren las mujeres como
colectivo y a enjuagar el déficit de ciudadania que pesa sobre ellas?
Cualquiera que conozca medianamente coémo funciona el sistema
politico espaiiol sabra que la agenda (es decir, las decisiones a adop-
tar) la establecen los 6rganos directivos de los partidos, que son el
nuevo principe. De modo que si queremos que las mujeres participen
de verdad en los procesos de toma de decisiones politicas, la nueva



44

regulacion no golpea en la diana de la discriminacion porque opera
en la periferia del problema (ya que no son los diputados quienes
adoptan normalmente las decisiones de fondo, los programas ni
las estrategias fundamentales), y no en la fabrica del problema (las
directivas de los partidos, que siguen siendo territorio masculino
por antonomasia). Con el sistema vigente, es bastante indiferente
a la causa de la igualdad que todos los diputados sean hombres o
mujeres. En la teoria cldsica de la representacion politica sélo habia
dos sujetos, los representados, los ciudadanos, y los representantes,
pero una vez superado el Estado liberal decimonénico, la tinica de-
mocracia posible es la democracia de partidos politicos, de modo
que éstos, que son los invitados no previstos inicialmente en la
relacion representativa, son el tercero en discordia de tal relacion
y, como ocurre con todas las relaciones triangulares, el tercero ha
pasado a ser el auténtico protagonista. Y, en Espafa, por las circuns-
tancias en que se produjo la transicion, ain mas, de modo que, en
nuestro ordenamiento, los partidos no sélo tienen el protagonismo
de la relacion representativa, sino practicamente su monopolio (en
pocos paises hay menor libertad de actuacion del parlamentario
individual que en el nuestro). Por tanto, mientras las mujeres no
entren en los lugares donde se fijan las politicas y se deciden los
nombres del resto de politicos y en tanto no cambie drasticamente
nuestra cultura politica (lo cual no es muy probable, por lo menos
a corto plazo), no habra avance significativo de verdad. Habra una
medida, hasta cierto punto, superficial y nugatoria.
Probablemente, nuestra democracia se oxigenaria mas si se
abrieran las listas cerradas y bloqueadas para que el elector pudiera
ser también selector. La nueva regulacion apuntala las listas cerradas
y bloqueadas; en las listas abiertas, el elector podria preferir a los
varones y, por tanto, el resultado podria no ser tan equitativo; con las
listas cerradas y bloqueadas, el resultado equitativo es casi matema-
tico, pero lo que hay que poner en cuestion, a mi juicio, son las listas



cerradas y bloqueadas. Pero esto no se hace. De nuevo, el legislador
electoral se mueve en la periferia y no en el centro del problema.
Pero el analisis de la medida dentro de su ecosistema permite
deducir més trampas. Algunas mujeres politicas suelen hablar de
como con su presencia estan mejor representadas las mujeres (aun-
que, como digo, esto no tiene en Espaia evidencia empirica, dado que
las mujeres, como los varones, hacen exactamente lo que les dicen
sus directivos, invariablemente varones). Viendo, por tanto, como
defienden tan elevados y nobles intereses, parece pasar a segundo
plano el hecho, menos idilico, de que la lucha entre compaiieros
en el seno del propio partido por los cargos es sin cuartel y que el
ideal de la igualdad entre sexos les proporciona una herramienta
util de competicion. Por supuesto que esto es legitimo. Lo que
es menos legitimo es que se oculte que detras de la defensa de
la igualdad hay, en este punto, ideales colectivos, pero también
intereses estrictamente personales (en el marco de feroces luchas
intrapartidistas). Y, ademas, con la creciente presencia de la cuota
para mujeres (a la que hay que afiadir la de jévenes), se ha refor-
zado atn mas el poder de las directivas de los partidos, que han
podido eliminar a eventuales competidores (varones) en beneficio
de chicas jovenes e inexpertas, y encima vendiendo este golpe de
mano al electorado como un triunfo de la democracia. Esta Gltima
afirmacién requeriria estudios empiricos que no existen, pero
personalmente conozco varios casos en varias circunscripciones.
El dato a retener es que no es (necesariamente y a pesar de las
apariencias) mas democracia todo lo que reluce como tal (sino,
acaso, a veces justo lo contrario, un refuerzo encubierto de las
élites). Por otro lado, este tipo de medidas tienen el aroma de las
medidas paternalistas, falsamente protectoras, que no marcan un
avance real de la igualdad de oportunidades de las mujeres, sino un
retroceso porque se trataria (presuntamente) mejor a las mujeres
ya que se considera que no pueden defenderse por ellas solas en la
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arena social o politica y, en atencién a su debilidad, serian dignas
de especial proteccion. El establecimiento de una cuota de sexo
electoral puede ser, levantado el velo de las apariencias, una medida
paternalista en la medida en que, a diferencia de otros colectivos
sociales en desventaja, las mujeres son la mayoria estadistica de la
poblacién. Las mujeres pueden (y deben) defenderse por si mismas.
Si, pese a todo, no lo hacen es, ciertamente, porque hay complejas
inercias culturales que lo impiden u obstaculizan. El techo de cristal
es, en realidad, de hormigén armado mas o menos transparente.
El problema de fondo en Europa es el reparto no equitativo de
tiempos entre vida laboral (y la politica es un trabajo que requiere
mucho tiempo) y vida privada de hombres y mujeres. Esto matiza
la sospecha del paternalismo, {pero, en el afio 2008, la elimina por
completo? Tengo dudas.

En cualquier caso, la tesis juridica mas potente contra las cuotas
electorales de género es, sin embargo, la siguiente: la imposicién de
un porcentaje de sexos en las listas electorales limita en exceso la
potestad de los partidos politicos de auto-organizarse y de presentar
a las competiciones electorales los miembros que consideren con
toda libertad mas adecuados (no en atencién al mérito, por cierto,
rasgo que opera para el acceso a la funcién publica, pero no para
los cargos publicos). Este limite podria considerarse justificado (en
atencion a la finalidad de la igualdad entre mujeres y hombres) y
proporcionado (porque se trata de un porcentaje razonable, 60
y 40%). Ahora bien, si es un limite de un derecho fundamental (o
varios en realidad: libertad de asociacién, de libertad ideologi-
ca, de participacién politica de los partidos), esto desencadena
inmediatamente el sistema inmunolégico propio de los derechos
fundamentales: el principio de proporcionalidad como limite de los
limites de los derechos. Pues bien, uno de los elementos tipicos de
este principio es de intervencion minima o indispensabilidad de la
medida: un limite de un derecho fundamental no es proporcionado



en sentido amplio si puede obtenerse el mismo fin con cualquier
otra medida menos gravosa para el derecho fundamental. (Hay otras
medidas menos limitativas que pudieran resultar igualmente eficaces
(en un contexto donde la realidad ya se acerca, o incluso supera en
algunos casos lo previsto por la nueva norma)? Evidentemente, si: la
auto-regulacion de los propios partidos, junto con las subvenciones
electorales especificas de fomento de la participacion femenina,
etcétera, como esta previsto en Alemania, Austria, Holanda, Dina-
marca, entre otros.

En cualquier caso, para concluir, me gustaria llamar la atencion
sobre el hecho de que, aunque discutamos la “anécdota” de la
eficacia y la validez de algunas bienintencionadas medidas como
la espanola, la “categoria” sigue siendo como superar el déficit
de ciudadania que pesa sobre las mujeres. Y, en este sentido, alli
donde la discriminacion politica de las mujeres esté muy arraigada,
muchos de los argumentos aqui expuestos perderian valor, ya que
las cuotas electorales de género se han revelado en ocasiones como
una medida particularmente eficaz (y casi la inica de verdad eficaz),
para asegurar la presencia de las mujeres en la vida politica, que
es un objetivo irrenunciable, también de naturaleza constitucional,
por cierto.
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