Dejen entrar a las mujeres

Por Roberto Gargarella

El 13 de julio de este afio, la Camara Nacional Electoral se pronuncio, en
“Incidente de Ciudad Futura Nro. 202 - distrito Santa Fe”, sobre la validez de
una lista presentada por el partido “Ciudad Futura”. La lista, como sabemos, se
encontraba integrada en su totalidad por precandidatas de sexo femenino. En
su decision, y por mayoria, la Camara afirmo la decision del juez federal con
competencia electoral cuando solicité al apoderado de la citada agrupacion que
presente una nueva nomina de precandidatos compuesta por varones y mujeres.

La decision de la Camara resulta errada y desafortunada, por razones
diversas. Aqui quisiera detenerme en, y subrayar, los serios problemas del fallo
en relacion con los modos que entiende la nocion constitucional de igualdad; la
forma en que se aproxima a las ideologias feministas; su débil teorizacion sobre
la democracia; y, en general, su comprension del constitucionalismo.

I. Igualdad

De los muchos problemas que tiene el fallo, tal vez el mas importante y serio
sea el relacionado con el modo en que interpreta el valor constitucional de la
igualdad. Lo primero que merece decirse al respecto es que la decision resulta
sorprendente cuando se la contrasta con un acercamiento simple y literal a la
Constitucion, que de modo abierto y explicito se pronuncia i) a favor de la
“igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
partidarios”; y ii) a favor de la adopcién de “acciones positivas en la regulacion
de los partidos politicos y en el régimen electoral” (art. 37). Frente a la
contundencia de tales compromisos, es dificil entender como puede hacer un
tribunal para bloquear medidas de accion afirmativa, particularmente en el area
electoral. La Camara hace algtin modesto esfuerzo por sefalar que el articulo 37
“garantiza iguales derechos a ambos sexos, sin ningn tipo de diferenciacién”,
pero es dificil aceptar lo que el tribunal quiere significar con la idea de “ningtin
tipo de diferenciacion”, cuando al mismo tiempo toma partido, sin necesidad
de hacerlo, por una interpretacion constitucional “arménica” (que trate de
vincular a las distintas clausulas entre si), y no reconoce (lo que entonces
debiera reconocer de modo especial, esto es) que de forma también abierta y



clara, el art. 75 inc. 23, clarifica que las acciones positivas (i) que la
Constituciéon favorece, particularmente en materia electoral (ii), deben
orientarse particularmente iii) a favorecer a “las mujeres”. Esto es decir, la
Constitucion “ata” explicitamente la idea de “igualdad real de oportunidades”
con acciones positivas, en materia electoral, y en relacion con las mujeres.
Coémo puede ser, entonces, que luego de este explicito y contundente apoyo de
la Constitucién, a las acciones positivas en favor de las mujeres, en materia
electoral, en nombre de la “igualdad real” de oportunidades, se niegue validez a
una lista compuesta solo por mujeres, y se lo haga en nombre de la “igualdad
real” entre los géneros!

La Camara no argumenta sobre el punto, sino que declara. Declara, por
ejemplo, en el considerando 11 de su fallo, que una lista semejante “importaria
la vulneracién del principio de igualdad”. Y el apoyo que da para tal declaracion
es un argumento tautologico. La Camara dice que “una medida de
discriminacion inversa que afecta al derecho de acceso en condiciones de
igualdad...importaria la vulneracion del principio de igualdad que implica hacer
del sexo una condicion de elegibilidad, lo que seria [discriminatorio]”. Esto es,
las acciones positivas, si afectan la igualdad, vulneran la igualdad, porque son
discriminatorias: una tautologia compuesta, basada en una razén equivocada.
Ello, dado que las acciones positivas en materia electoral, primariamente,
“hacen del sexo una condicion de elegibilidad”: de eso tratan las acciones
positivas a favor de las mujeres.

A pesar de que el andlisis de la idea de igualdad debiera ocupar el lugar
central en el fallo, la Camara no atina a elaborar un argumento solido en la
materia, lo cual resulta en extremo preocupante (se encuentra un interesante
acercamiento al punto, mientras tanto, en el voto disidente del Juez Corcuera).
En el considerando 6, por ejemplo, la Camara habla del contrasentido que
significaria suponer que la Constitucion Nacional exige privar a unos de lo que
les concede a otros.” Pero qué hace, por ejemplo, la ley de “cupo femenino” que
la Camara en este mismo fallo respalda de modo contundente?: priva a unos lo
que les concede a otros. Por eso, dicha contundente declaracion de la Camara
no agrega ningin argumento, sino que en todo caso nos quita otro, al no poner
la atencién en el lugar relevante: lo que importa no es si se priva a algunos de lo
que se les concede a otros (algo que ocurre permanentemente), sino si se lo hace
injustificada o irrazonablemente.

Peor todavia, la Camara afirma luego, de modo rimbombante, que “nuestro
plexo juridico de base es claro y terminante: igualdad real de oportunidades



entre varones y mujeres para el acceso a los cargos electivos y partidarios”. En
efecto, y como vimos, nuestro plexo juridico es terminante: pide igualdad real
de oportunidades, pero en un sentido que contradice lo que la Camara afirma.
Ella aclara que la Constitucién “con esa expresion no se refirio solo a la mujer
sino a los representantes de los dos géneros, y mal puede, en la consecucién del
objetivo o finalidad de resguardar la representacion igualitaria.” Pero ello no es
cierto, porque como vimos, la Constitucién sélo habla de igualdad real en
relacion con la adopcién de acciones positivas, en materia electoral, y con un
sesgo especial y abierto en favor de los derechos electorales de las mujeres (el art.
75 inc. 23 le exige al legislativo: legislar y promover medidas de accién positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad). Se trata, en
efecto, de un texto claro y terminante, a favor de la toma de medidas especiales
a favor de las mujeres, particularmente en materia electoral.

Por lo dicho hasta aqui, en lo que debié ser el punto principal del fallo, esto
es, la clarificacion del significado constitucional del ideal de igualdad, la
Camara fracasa de modo rotundo, porque no alcanza a probar lo que declara
probado (esto es, que este tipo de medidas positivas violan la igualdad). Lo que
la Cdmara debié hacer y no hizo, para justificar su rechazo a la “lista s6lo de
mujetes,” es mostrar que una medida semejante implica un ejercicio irrazonable
de la posibilidad constitucionalmente autorizada de tomar medidas positivas, en
materia electoral, a favor de las mujeres. Como no hizo este ejercicio, ni probo
su punto sobre la igualdad de otro modo, la decision de la Camara no es
sostenible. Sin embargo, si hubiera hecho ese esfuerzo de razonamiento,
hubiera encontrado dificultades para decir lo que quiso decir. Ello, porque lo
que la Constituciéon intenta hacer con su toma de partido a favor de las
acciones positivas para las mujeres en materia electoral, es confrontar un
problema estructural, que sufren las mujeres y no los hombres, cual es el acceso
a los cargos electivos. Del mismo modo, cuando la Constitucion pide (en el art.
75 inc. 23) acciones positivas para “nifios” y “ancianos” -medidas que podrian
incluir, por ejemplo, la de asignatles subsidios econémicos o apoyos sociales
especiales- lo hace porque quiere hacerse cargo de un problema estructural, que
el propio Estado, con el paso de los anos, ha creado. En tal sentido, puede
afirmarse sin un apice de retorica, que la Constitucién nacional se “desmarca”



de un enfoque meramente formal de la igualdad, para abrazar otro mucho mas
cercano a lo que podriamos llamar “igualdad estructural”: ello es lo que
pretende asegurar exigiendo repetidamente la adopcion de medidas especiales a
favor de grupos especialmente vulnerables.

Por eso, si una politica se dirigiera a crear un “ingreso basico para menores”
(y no para ningun otro grupo), esa politica se justificaria, aunque se privase del
mismo beneficio a “todos los demas grupos,” porque de lo que se trata es de
combatir un problema estructural. Adviértase, sin embargo, que lo que dice la
Camara contra la peculiar accion positiva del caso (que ella “discrimina” a los
demas, que los excluye, que viola la Constitucién, que no toma a los demas
como iguales, etc.) podria decirse contra el subsidio especial para menores. Otra
vez: contra lo que dice la Camara, se trata de medidas especiales que la
Constitucion autoriza y exige, para tratar de resolver o amenguar problemas
estructurales, que sufren los grupos sefialados (menores, mujeres, ancianos) y no
otros.

Mientras el problema estructural se mantenga, y el compromiso
constitucional con las acciones positivas para los sujetos afectados por ese
problema estructural se mantenga (porque la Constitucion no ha sido
modificada), las listas electorales que no incluyan una proporcion adecuada de
mujeres representardn un problema constitucional, pero no asi si no incluyen
una proporcién adecuada de hombres (o ninguno, como en este caso), porque
ellos son ajenos al problema estructural que la Constitucion enfrenta. Y dicha
lista solo de mujeres no sera impugnable constitucionalmente, por otras
clausulas de la Constitucion, del mismo modo en que no lo seria (ni podria
considerarse “discriminatoria”) una lista del Partido de los Jubilados que soélo
incluyera a jubilados entre sus candidatos.

II. Feminismo y democracia radical

Una manera -no exitosa- que ensaya la Camara para rechazar lo que la
Constitucion afirma -medidas positivas a favor de las mujeres en materia
electoral, que pueden incluir una lista integrada sélo por mujeres- es la de
senalar que se trata de un experimento extremo o radical. Para ello, la Camara
se refiere a, y descalifica de inmediato, a las alternativas del “feminismo radical”
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y la “democracia radical”, con las que asocia a la medida del caso.

En su considerando 5, y citando al Tribunal Constitucional Espafol, la
Camara suscribe un parrafo sorprendente. La cita dice lo siguiente:



“En el nuevo contexto normativo es ya innecesario compensar la mayor
presencia masculina con candidaturas exclusivamente femeninas, por la sencilla
razon de que aquel desequilibrio historico deviene un imposible. Cierto que un
ideario feminista radical que pretenda el predominio femenino no podra ser
constitucionalmente prohibido, pero tampoco podra pretender sustraerse al
mandato constitucional de la igualdad formal (art. 14 CE) ni a las normas
dictadas por el legislador para hacer efectiva la igualdad material tal como
establece el 9.2 CE” (cf. STC 52/08, del 29 de febrero). Por consiguiente, aclara
que “no se impide la existencia de formaciones politicas que defiendan
activamente la primacia de las personas de un determinado sexo, o que
propugnen postulados que pudiéramos denominar «machistas» o «feministas».
Lo que exige la disposicion adicional que nos ocupa es que cuando se pretenda
defender esas tesis accediendo a los cargos publicos electivos se haga partiendo
de candidaturas en las que se integran personas de uno y otro sexo” (cf. STC

52/08 cit.).

La referencia al tribunal espafiol confronta al menos dos graves problemas.
En términos constitucionales, ella es totalmente inapropiada, porque la
Constitucion espaniola carece de aquello que la Constitucion Argentina afirma 'y
subraya, esto es, un compromiso abierto con las acciones positivas a favor de las
mujeres. Por ello, lo unico que puede importar de aquella cita espanola -la
sugerencia segin la cual una lista s6lo de mujeres choca con el “mandato
constitucional de la igualdad formal”- es justamente lo que no sirve para pensar
el caso de la Argentina. Ello asi, porque la Constitucion de la Argentina aparece
comprometida con una nocion de igualdad diferente a la que prima en el texto
espanol: en nuestra democracia constitucional prevalece una nocién de
igualdad estructural, que permite respaldar de modo enfatico lo que la igualdad
formal puede rechazar, eventualmente.

Por lo demas, la referencia al “feminismo radical” es equivocada, tanto en el
Tribunal espanol como en la Camara argentina, porque una lista electoral sélo
integrada por mujeres (o jubilados o arquitectos) podria ser perfectamente
defendida por posiciones feministas de todo tipo, incluyendo posiciones
liberales, y también por posiciones no feministas, y atn libertarias (la “utopia”
del libertario Robert Nozick esta representada, justamente, por un mundo en
donde distintos grupos se agrupan libremente, y del modo en que quieren, con
el anico limite de su libertad de conciencia y el consentimiento de los demas).
Reducir la demanda por una nocion fuerte de “igualdad real” al feminismo



radical, representa un paso innecesariamente prejuiciado, de parte de los
tribunales citados.

Si las escuetas referencias de la Camara hacia el feminismo resultan
desafortunadas, las que hace a la “democracia radical” resultan chocantes. Otra
vez, la estrategia del tribunal argentino es la de apoyarse en las citas de un actor
extranjero en busca del respaldo que no encuentra en la Constitucion
argentina. Todo el recorrido tedrico de la Cdmara, en torno a la nocién de
democracia, resulta entre sorprendente y preocupante: fundamentalmente, lo
que nos ofrece son citas (en general anticuadas) de una diversidad de autores
(Michels, Mosca, Pareto, Duverger, Hauriou, etc.), que resultan por completo
innecesarias, ya que vienen a probar lo que nadie discute y lo que no estd en
juego: que la democracia representativa esta en crisis, que los partidos politicos
son importantes, etc. Luego de dicho recorrido, la Camara afirma que, a partir
de la reforma del 94, la Constitucion argentina pasé de consagrar un sistema de
democracia representativa a otro mas participativo. Pero -aclara y subraya el
tribunal- ello de ningtin modo implico la adopcion de una democracia radical
(una afirmacion, segin veremos, rechazable desde distintos angulos).

La Cdmara, a pesar de las citas que presenta, en ningin momento clarifica
qué entiende por estas particulares concepciones de la democracia, y tampoco
deja en claro cudl es el argumento para considerarlas ajenas a la Constitucion,
ni nos dice por qué habria que asociar una decision tal como la de integrar a
una lista solo con mujeres o jubilados con una iniciativa “radical” o extrema.
Otra vez, sin ninglin argumento, la Camara sostiene que la Constitucion
Nacional excluye a la “llamada democracia radical”’, que asocia -otra vez
irrazonablemente y sin apoyo tedrico- con “la pretension de la democracia
directa” y a la “denominada democracia inclusiva.” La afirmacién es extrafa, y
lo seria para cualquier tribunal del mundo: la democracia debe ser inclusiva! No
puede tomarse dicha pretensién como una patologia. En todo caso, la Camara
rechaza sin razones suficientes a la “democracia directa,” por “resultar ilusoria y
anarquica” (lo que obviamente es insostenible, tanto a la luz de regimenes de
democracia directa, como el de Suiza, como a la luz de formas de democracia
enfaticamente mas directas, como la de Uruguay), y hace lo propio con la
“democracia inclusiva,” a través de la siguiente cita (particularmente
infortunada). Ella dice:

“[l]a democracia inclusiva resulta mucho mas preocupante desde el punto de

vista democratico que 1[o] [...] participativio] o [...] deliberativlo]. Aqui se trata
q p p q

de reservar cuotas de representacion a favor de grupos determinados por su



condicién, normalmente étnica, aunque podria ser de otro tipo: por niveles de
renta, por discapacidad y un largo etcétera. [...]. En todo caso, las propuestas
inclusivas recuperan posibles vetos a la aplicacién de las leyes generales, a la
manera de los tribunos de la plebe romanos. En definitiva, una
pseudodemocracia que rompe la regla del demos integrado por ciudadanos
libres e iguales. Por supuesto, los representantes de las minorias en proceso de
inclusion deben actuar en la defensa de los intereses parciales y sectoriales del
grupo al que representan. Asi pues, democracia deliberativa e inclusiva son
rigurosamente incompatibles, aunque muchos colegas simpatizan a la vez con
una y con otra: o buscamos todos el interés general o cada uno representa a sus
mandantes en busca de intereses particulares” (cf. Benigno Pendas Garcia,
“Democracia Constitucional o Democracia Radical ;Es licito vivir al margen de
la politica!”. Separata de Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, Afio LXVIII, Numero 93, Curso académico 2015- 2016, Madrid,
2017).-

Nuevamente, la referencia a un académico espanol no hace sentido en el
marco del fallo, simplemente porque la cita se apoya en un texto constitucional
que difiere del nuestro en todo lo que en el caso en cuestion resulta relevante.
Mais todavia, el autor realiza unas consideraciones en materia de democracia que
contradicen todo lo importante que se ha escrito sobre democracia, y en
particular democracia deliberativa, en los altimos 50 afos. En el contexto
latinoamericano, por lo demas, que desde hace décadas ha constitucionalizado
las cuotas a favor de minorias étnicas, resulta llamativa la descalificacion de las
“cuotas de representacion a favor de grupos determinados por su condicion,
normalmente étnica,” y su asociacion con formas radicales de democracia:
encontramos tales cuotas, por citar un caso, en el contexto colombiano, que
dista enormemente de cualquier definicion posible o imaginable de
“democracia radical”.

IIl. Otros argumentos: teoria interpretativa y sentido comun

Aunque son muchas otras las consideraciones que hace la Camara y que
ameritarian un andlisis por separado, en este ultimo apartado voy a mencionar
solo uno, que se refiere al enfoque interpretativo que presenta el tribunal.

Todo lo que dice el fallo mayoritario en la materia resulta injustificado. Por
un lado, y con cita a Bidart Campos, sostiene que “la interpretacion debe
hacerse integrando las normas en la unidad sistematica, comparandolas,



coordinandolas y armonizandolas, de forma tal que haya congruencia y relacion
entre ellas”. Como mostrara ya, la afirmacion no se sostiene, ya que no hay un
solo método interpretativo que los tribunales estén obligados a adoptar; ni es
obvio que el enfoque interpretativo preferible sea el de la “armonizacion”; ni es
cierto que la propia Camara adopte y aplique este enfoque de modo
minimamente apropiado (por ejemplo, cuando se resiste a reconocer los
vinculos que la Constitucion del 94 establece entre las acciones afirmativas que
consagra, la nocion de igualdad real -que solo aparece en este contexto-y el valor
especial que le asigna a la mayor participacién de las mujeres en politica).

Mas adelante, la Camara vuelve sobre cuestiones de teoria interpretativa para
sefialar que una lista integrada sélo por mujeres seria contraria a “la intencion
del constituyente asi como la de los congresistas tuvo como intencion asegurar
la igualdad de trato en el ambito de lo politico para varones y mujeres; pues, si
bien es cierto la posicion de desigualdad socio-cultural vigente en nuestro
Estado, asi como en muchas naciones del mundo, que tuvo como destinatario
esencial la proteccion en particular de la mujer quien conformaba el colectivo
desprotegido en el ambito de esta actividad, jamas pudo estar en la télesis de las
normas el consagrar una igualdad generando una desigualdad.- Por tanto, la
inconsecuencia del legislador no se presume y jamas pudo estar en su espiritu
que el destino de la norma ordenada a los fines de la proteccion de los derechos
de la mujer pudiera conllevar la conculcacion de los derechos de sus pares de
género masculino.”

Otra vez: cudl es el argumento que ofrece la Ciamara para optar por un
enfoque interpretativo “intencionalista” (tal vez de los enfoques interpretativos
mas implausibles con los que contamos, dada la imprecision a la que -como
puede verse en el caso- suele llevarnos)! Y cual es la razon que nos propone el
tribunal para que suscribamos tal particular lectura de lo que nuestros
legisladores querian! Y de dénde deriva que ellos “jamds” pudieron “consagrar
una igualdad generando una desigualdad”! Todo lo contrario: en situaciones de
desigualdad estructural -que, como ocurre siempre, son producto de previas
acciones y omisiones estatales- es habitualmente necesario operar alguna
desigualdad de trato, destinada a remediar las desigualdades previamente
creadas por el Estado. Nuevamente, lo tnico que importa en estos casos no es
que se consagre una desigualdad, sino que no se consagre una desigualdad
injustificada. Por lo demas, la decision de crear deliberadamente desigualdades,
esta lejos de ser insélita o inaceptable o irracional. Sélo por citar un caso: todo
lo escrito por John Rawls en su “Teoria de la Justicia” -tal vez el texto mas



influyente sobre la igualdad escrito en el ultimo siglo- puede entenderse como
un ejercicio destinado a mostrar cuales desigualdades son justificadas en qué
Casos.

Finalmente, sorprenden también las consideraciones que hace la Camara en
respaldo del “sentido comun,” como base (adicional) para su fallo. Es curioso
no solo que el tribunal invoque como argumento el “modo de pensar o
proceder tal como lo haria la generalidad de las personas” sino, sobre todo, que
se asuma intérprete de ese sentido comun, y que en adiciéon considere que el
sentido comun respalda su decision contraria a la lista de mujeres. En un fallo
destinado a ver de qué modo se trata a minorias que sufren prejuicios
extendidos, el ultimo respaldo que podemos pretender o desear que adopte un
tribunal, es el del supuesto sentido comtin mayoritario.



