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;SON CONSTITUCIONALES LAS CUOTAS DE GENERO
PARA EL PARLAMENTO?!

ARE GENDER QUOTAS FOR CONGRESS CONSTITUTIONAL?

Roborro Figueroa G.?

RESUMEN: Las cuotas de género consisten en un tipo de accién afirmativa, y esta correspon-
de a un modelo de igualdad de resultados, que es uno de tres modelos de igualdad, junto con
la igualdad formal de recursos y la igualdad de oportunidades. Por ello, correspondiendo a
un modelo de igualdad, no puede considerarse, en abstracto, que las cuotas constituyan una
discriminacién arbitraria y sean inconstitucionales. Tampoco constituyen una discriminacién
arbitraria porque tienen fundamento: aminorar la brecha estructural entre hombres y muje-
res. Existe evidencia contundente que demuestra que las cuotas son indispensables para co-
rregir esa brecha a nivel de representacién parlamentaria. Finalmente, la situacién de la mujer
corresponde a lo que se denomina discriminacién indirecta. Si aceptamos que el principio de
igualdad obliga a combatir —en vez de tolerar— la discriminacién indirecta y consideramos
que las cuotas de género atacan dicha discriminacién, entonces es posible justificar un impe-
rativo constitucional de instituir cuotas de género. Existen también otros principios constitu-
cionales que avalan el mismo imperativo.
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ABSTRACT: Gender quotas are a kind of affirmative action and this corresponds to a
model of equality of results, which is one of three models of equality, along with formal
equality of resources and equality of opportunities. Therefore, corresponding to a model
of equality, quotas cannot be considered, in abstract, an arbitrary discrimination and thus,
unconstitutional. Neither are they arbitrary discrimination because they are based on
reasons: to reduce the structural gap between men and women. There is abundant evidence
proving that quotas are indispensable to correct that gap pertaining to congressional
representation. Finally, the situation of women corresponds to what is called indirect
discrimination. If we agree that the principle of equality requires addressing —rather than
tolerating— indirect discrimination, and provided that gender quotas attack that sort of
discrimination, it is possible to justify a constitutional imperative to establish quotas. There
are, also, other constitutional principles to sustain the same imperative.

Key words: quotas, gender, equality, parliamentary representation.

I. INTRODUCCION

La pregunta del titulo no es una buena pregunta. Primero, porque es abstracta o
tedrica. La determinacién de si una norma infringe la Constitucién no debe indagarse en

! El presente trabajo forma parte del Proyecto FONDECYT Ne° 1120566 titulado “Ciudadania para las muje-
res en una sociedad multicultural. Hacia la construccién de una concepcién deliberativa con vocacién universal
y su impacto institucional” en el cual el autor participa como coinvestigador. El autor agradece los comentarios
de Luis Villavicencio Miranda, investigador responsable del proyecto.

? Profesor de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Doctor en Derecho.

189



190

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 189 - 214 [2015]

FiGueroA G, Rodolfo " “;Son constitucionales las cuotas de género para el parlamento?”

forma abstracta sino siempre bajo circunstancias juridicas y ficticas concretas®. En efecto, un
Tribunal Constitucional podria estimar que una especifica ley de cuotas vulnera la Consti-
tucién y otra no’. Segundo, porque es imprecisa: dicha pregunta puede apuntar en muchas
direcciones. Por eso, este articulo se referird solo a cuatro interrogantes mds especificas: Las
cuotas de género i) ;Corresponden a algin modelo de igualdad? ii) ;Estin prohibidas por al-
guna norma constitucional? iii) ;Son discriminatorias? iv) ;Son constitucionalmente obliga-
torias? Este articulo responde afirmativamente las preguntas 1 y 4 y negativamente las 2 y 3.
Este trabajo no discute si las cuotas son una buena politica publica. Por ende, no se abordan
argumentos politicos como el mérito de los candidatos. El titulo del trabajo se justifica, a pe-
sar de lo dicho, porque permite transmitir de manera concisa el sentido del articulo.

Il. {CORRESPONDEN LAS CUOTAS DE GENERO A ALGUN MODELO DE
IGUALDAD?

Esta pregunta exige aludir a tres temas: modelos de igualdad, su recepcién en la
Constitucién y la accién afirmativa.

2.1  MODELOS DE IGUALDAD

La igualdad no es un ideal que la sociedad politica pueda alcanzar en términos uni-
versales pues al intentar conseguir igualdad en un cierto 4mbito se genera desigualdad en
otro, de manera inevitable®. La igualdad apenas se puede conseguir en forma relativa, en al-
gin espacio® o en alguna concepcién’. Yo propongo llamarlos modelos® y son tres: igualdad
formal de recursos’, igualdad de oportunidades e igualdad de resultados'.

Un ejemplo permite ilustrar los tres modelos. Un padre desea hacer su testamento
y repartir su herencia entre sus cinco hijos, a todos quienes pretende tratar con la mayor
igualdad posible''. Una alternativa consiste en dividir la herencia en cinco partes iguales.
Esta distribucién se basa en una concepcién (modelo de igualdad de recursos) segin la
cual la igualdad demanda asignar una cuota nominal idéntica para cada hijo. Sin embargo,
es posible que uno de los hijos sufra una discapacidad fisica que lo ponga en desventaja
para competir con los demds. Por ende, el padre podria decidir asignar un monto X a su
hijo discapacitado y un monto Y a cada uno de los restantes, siendo X > Y. El fundamen-

3 Cfr. ALexy (1993).

Un buen ejemplo de ello es la diversa jurisprudencia sobre accién afirmativa en EE.UU.
> Ver VV.AA. (DWORKIN, 1981; SEN,1992).

SEN (1992) pp. 19-21.

DwoRrkIN (1981) pp. 187-188.

8 FIGUEROA (2000) p. 29.

9

=N

~

Por recursos propongo entender bien primario (Cfr. RawLs,1971). Los escafios son un recurso politico. Ver
ZURNIGA (2005) p. 137.

10 Prefiero hablar de igualdad de resultados en vez de igualdad de bienestar como hace Dworkin (DWORKIN,
1981), y en vez de igualdad en la satisfaccién de necesidades, como hice en Figueroa (FIGUEROA (2000) p. 29).
""" El ejemplo de la herencia lo tomé de Dworkin (DwoRkIN (1981) p. 186), aunque lo he alterado de manera
sustancial.
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to de esta opcidn es que la discapacidad constituye una barrera'? que se traduce en menos
oportunidades, lo que puede ser compensado con un monto extra de recursos'. Esta dis-
tribucién pone atencién en las oportunidades', no los recursos (modelo de igualdad de
oportunidades). Finalmente, es posible que el padre desee que cada uno de sus hijos se
realice en la vida, alcanzando las metas que cada uno ha trazado para si. Por ello, podria
distribuir su herencia en montos distintos, segin los resultados o metas que cada hijo desee
conseguir en la vida®. Esta distribucién parte de la base de que lo importante en la vida es
el logro de resultados, de modo que la igualdad se centra en ese objetivo en vez de los re-
cursos o las oportunidades (modelo de igualdad de resultados).

Dicho eso, es importante efectuar algunas precisiones y distinciones. En primer lu-
gar, si consideramos la distincién entre igualdad formal e igualdad material, advertiremos
que la igualdad de recursos es formal en tanto la igualdad de oportunidades y de resultados,
es material'®. Segundo, no se debe confundir igualdad de oportunidades con igualdad de
resultados. Si pensamos en una carrera, la igualdad de oportunidades estd pensando en que
todos tengan las mismas oportunidades de ganar la carrera, aunque solo uno pueda lograr-
lo. En cambio, la igualdad de resultados se centra en que el logro de algin resultado con-
creto'’: que todos o que la mayoria llegue a la meta, o que no excedan un tiempo méximo.
Este modelo pone atencién en algin resultado concreto, cualquiera que ¢l sea'®.

En tercer lugar, existe una conexién entre igualdad de oportunidades e igualdad de
resultados: esta puede ser un vehiculo para lograr la primera. Pueden existir desigualda-
des fécticas que tornen imposible que distintas personas tengan en los hechos las mismas
oportunidades. Sin embargo, es posible conseguir esa igualdad fictica de oportunidades en
el futuro®. Para que eso ocurra, puede ser necesario implementar un sistema de igualdad
de resultados que vaya emparejando la cancha para lograr igualdad de oportunidades en el
mediano o largo plazo*’. Un ejemplo son las cuotas de género para el Parlamento. En los
hechos, las mujeres no tienen las mismas oportunidades de obtener escanos que los hom-

2 El art. 5 de la ley sobre Igualdad de Oportunidades para personas con discapacidad, N° 20.422 de 10 de
febrero de 2010, vincula la discapacidad con las barreras y las oportunidades, de modo que corresponde con la
légica de lo explicado aqui.

3 El art. 7 de la misma ley alude a acciones positivas que se orientan a evitar o compensar las desventajas de
una persona con discapacidad.

" La igualdad de oportunidades supone levantar barreras para poder competir, pero no todas las barreras son
eliminables. Por ello, la igualdad de oportunidades nunca puede ser asegurada en forma completa. En el ejem-
plo de la herencia, la discapacidad es una barrera. Un monto adicional de recursos puede levantar esa especifica
barrera y hacer més cercano el ideal de igualdad de oportunidades para ese hijo, pero no lo asegura porque eso
depende de otras barreras que puedan existir.

5 Si no alcanzan los recursos, la distribucién serd proporcional.

16 CARMONA (2011) pp. 115-116.

7 Ver CEa (2012) p. 135.

'8 Ruiz Miguel sefiala que es innegable la contraposicién entre igualdad de oportunidades y de resultados cuan-
do se adopta la perspectiva del individuo, pero no cuando se piensa en el grupo (Ruiz MIGUEL, 1996, p. 137.

" Ruiz Miguel dice que la igualdad de oportunidades entre los grupos puede ser realizada mediante medidas
de desigualdad entre los individuos. Ruiz MIGUEL (1996) p. 138.

20 BALLESTRERO (1996) p. 92.

2 CARMONA (2011) p. 116.
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bres. Por eso, muchos paises han implementado cuotas. Ahora bien, hay paises que luego
de afios de aplicar cuotas han alcanzado niveles de igualacién féctica que hacen innecesario
mantener esas cuotas, y por eso las han eliminado®. Por tanto, la igualdad de oportunida-
des puede conseguirse mediante un modelo de igualdad de resultados.

En cuarto lugar, los tres modelos de igualdad son incompatibles: no es posible asegu-
rar al mismo tiempo igualdad en los recursos, en las oportunidades y en los resultados para
las mismas personas. Habrd que escoger algin espacio de igualdad y esa opcién implicard
desigualdad en los otros dos*. En quinto lugar, el principio de igualdad no se limita a uno
de esos tres modelos sino que comprende los tres. La igualdad se puede intentar a través de
cualquiera de ellos y, de hecho, asi ocurre. Por ejemplo, el Cédigo Civil sigue un modelo de
igualdad de recursos respecto de los hijos del causante en sucesiones intestadas. En materia
de discapacidad, la ley N°© 20.422 sigue un modelo de igualdad de oportunidades, segin
veremos mds adelante. Finalmente, igualdad de resultados se puede apreciar en diversas po-
liticas sociales en las cuales se aseguran ciertos minimos, como educacién® y salud®.

2.2  MODELOS DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION

La Constitucién reconoce de manera explicita el principio de igualdad en diversas
disposiciones®. Por ejemplo, en el articulo 1° inc. 1°: “Las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”. También en el articulo 19 Ne 2: “La Constitucién asegura a todas
las personas (...) la igualdad ante la ley (...) Hombres y mujeres son iguales ante la ley”.
Pues bien, cuando la Constitucién alude a la igualdad a secas, estd reconociendo la igual-
dad en toda su extensién, lo que comprende todos sus modelos. La tinica forma de sostener
lo contrario requeriria que la Constitucién excluyera o prohibiera alglin modelo especifico
de igualdad. Sin embargo, la carta fundamental no excluye ni prohibe, en forma expresa o
implicita, ningin modelo de igualdad.

Ahora bien, la Constitucién no alude a todos los modelos de igualdad de forma ex-
plicita: o dice a igualdad a secas o dice igualdad de oportunidades. Esto se explica porque
el constituyente (y también el legislador) normalmente no emplea el lenguaje de la doctri-
na ni un lenguaje analitico; pero esa prictica lingiiistica no debe conducir a conclusiones
erradas. En primer lugar, el modelo de igualdad de oportunidades estd sefialado de manera
explicita en varios preceptos: Articulo 1° inc. 4°: “Es deber del Estado (...) asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

22 BALLINGTON & MATLAND (2004) p. 12. Por ejemplo, en Dinamarca se alcanzdé un nivel de representacion
(38%) que hizo que se abolieron las cuotas.

» FIGUEROA (2000) p. 31. En el ¢jemplo de la herencia, esta se distribuird: o en un 1/5 para cada hijo, o en
cuatro cuotas X y una Y, o en cinco cuotas distintas. Pues bien, 1/5 para cada uno se opone a igualdad de opor-
tunidades e igualdad de resultados; cuatro cuotas X y una Y se opone a igualdad de recursos e igualdad de resul-
tados; y cinco cuotas distintas se opone a igualdad de recursos ¢ igualdad de oportunidades.

* La ley de educacién fija aprendizajes, conocimientos, habilidades y actitudes minimos que los alumnos de-
ben alcanzar. Ver arts. 28, 29 y 30 de la ley general de educacién, N° 20.370, de 12 de septiembre de 2009.

» El sistema de garantias explicitas en salud también corresponde a un resultado, al establecer prestaciones que
el Fondo Nacional de Salud debe cubrir a sus respectivos beneficiarios Ver Ley N°© 19.966, art. 1°, de 3 de sep-
tiembre de 2004.

%6 FIGUEROA (2000) pp. 42-43.
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Articulo 38: la ley asegurard “...1a igualdad de oportunidades...” en el ingreso a la Adminis-
tracién Publica. Cabe también agregar el articulo 18: la ley debe garantizar la igualdad en-
tre los independientes y los miembros de partidos politicos en procesos electorales y plebis-
citarios”. En segundo lugar, la igualdad de recursos no estd sefialada de manera expresa en
la Constitucién. Sin embargo, serfa absurdo pensar que la Constitucién prohibe distribuir
recursos de forma nominalmente igualitaria.

En tercer lugar, el modelo de igualdad de resultados tampoco estd mencionado en
forma expresa en la Constitucién. Esto no significa que este modelo no esté permitido,
por la razén ya indicada. Ademds, es posible fundar este modelo al menos en tres precep-
tos: Primero, el articulo 1° inc. 3° dispone que “El Estado (...) debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comuni-
dad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible...” Este precepto apunta a
un resultado, no a una oportunidad®. Segundo, el inc. 4° del articulo 1° exige al Estado
“asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional.” Como hemos explicado mds atrds, la igualdad de resultados puede ser un medio
para conseguir en el futuro igualdad de oportunidades. Pues bien, si el Estado tiene el de-
ber de asegurar igualdad de oportunidades, entonces tiene un deber de implementar algin
sistema de igualdad de resultados que permita conseguir esa igualdad de oportunidades en
el futuro, en aquellos sectores donde actualmente no sea posible. Asi, el articulo 1° inc. 4
proporciona fundamento para la igualdad de resultados.

Finalmente, el articulo 19 N° 2, que prohibe grupos privilegiados, sirve de funda-
mento. El sentido ilocucionario de este precepto es que no debe haber grupos privilegiados.
Un privilegio puede estar dado por una norma juridica o corresponder a una situacién
fictica. Por ejemplo, si una norma estableciera que solo los hombres pueden ser parlamen-
tarios, el articulo 19 N° 2 exigirfa derogar dicha norma. Ahora bien, un privilegio podria
corresponder a un estatus como situaciéon fictica en la sociedad, que sea consecuencia de
un pasado jerarquizado y discriminatorio. Por ejemplo, cabe recodar que la mujer solo pue-
de sufragar en Chile desde el ano 1949%. Eso puede tener como consecuencia que, aunque
no exista en la actualidad una regla discriminatoria, de todas formas la mayoria de los par-
lamentarios elegidos sean hombres™. Este es un privilegio fictico. Por tanto, el articulo 19
Ne 2 podria interpretarse en el sentido de que exige eliminar o reducir ese privilegio®, por

7 Esta igualdad se refiere obviamente a las oportunidades. As{ lo ha indicado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional producida respecto de ese precepto. Sentencia rol N° 53-1988, 5-2-1988, recaida en el proyecto
de ley orgdnica constitucional sobre votaciones populares y escrutinios. También la sentencia rol N° 141-1992,
12-2-1992, respecto de un proyecto de ley que modifica la Ley Orgédnica Constitucional de Municipalidades.

8 En efecto, la Constitucién no habla de crear condiciones para tener las mismas oportunidades de realizacién per-
sonal, sino que exige crear las condiciones que permitan a cada uno el logro de ese objetivo. Ver Cea (2012) p. 135.
» La ley N© 9.292, de 14 de enero de 1949, modifica la ley N° 4.554, de 9 de febrero de 1929, creando el
“Registro Electoral de Mujeres”. Art. 1 No 9.

30 . .factores estrictamente politicos (...) determinan las oportunidades y barreras que enfrentan las mujeres

para acceder a cargos de eleccién popular”. Rios (2005) p. 14. Ver también ZUNiGa (2009) p. 56, sobre brecha
estructural y acceso de la mujer al poder.

3 FREDMAN (2011) p. 10. Dice ella: “..a claim of equal treatment can be met by removing a benefit from a relati-
vely privileged group (levelling down)”.
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ejemplo, mediante normas que establezcan cuotas de género, que corresponde a un modelo
de igualdad de resultados.
Esta interpretacién del articulo 19 N© 2 serd objetada por quienes creen que el prin-

cipio de igualdad solo puede interpretarse en sentido formal, no material®

. El argumento
contra la igualdad material podria consistir en que las sociedades son desiguales; existen
innumerables situaciones de privilegio, algunas de las cuales son imposibles de corregir. Eso
es cierto y, como sugiere Bobbio®, serfa insensato intentar una suerte de igualacién fictica
de la sociedad: igualdad de todos en todo. Sin embargo, ese es un extremo. Podemos pen-
sar en algin punto intermedio. De hecho, las sociedades actuales no se limitan a una mera

igualdad formal**

, pues hasta las mds pobres impulsan politicas sociales redistributivas. En
Chile, esto es un mandato establecido por el articulo 1° de la Constitucién. Por otra parte,
es necesario recordar que de los tres modelos de igualdad revisados, dos corresponden a
igualdad material: la igualdad de oportunidades® y la igualdad de resultados. Ambos tienen
que ver con politicas redistributivas. Ademds, existe jurisprudencia constitucional e inter-
nacional que reconoce la igualdad material®. El Instituto Nacional de Derechos Humanos
ha sefialado que el Estado tiene la obligacién de garantizar la igualdad sustantiva®. Por tan-
to, es necesario interpretar el articulo 19 N° 2 de manera que comprenda alguna forma de

igualdad material que permita atacar algunos privilegios®® o remover algunos obstdculos®.
2.3. LA ACCION AFIRMATIVA
2.3.1. Terminologia

Las expresiones “accién afirmativa” y “accién positiva” se emplean en el contexto
anglosajén para aludir a acciones adoptadas para identificar y reemplazar préicticas discrimi-

3 Ver VV.AA. (Bossio, 1993; PEces-BarBa, 1983; en Chile BRONFMAN ef al. (2012) p. 95). BRONFMAN ez al.
sefialan que la igualdad juridica es formal (pp. 95, 97, 98). Sin embargo, agregan que a veces no es suficiente la
igualdad de oportunidades y surge lo que se conoce como discriminacién positiva (p. 99). Esto no se entiende.
Si la igualdad es solo formal, entonces la igualdad de oportunidades y la discriminacién positiva deberfan estar
prohibidas, pero dicen que no es asi.

3 Ver Bossio (1993).

%% VV.AA. (Stwva, 2006, p. 110-111; CARMONA, 2011, p. 115; CEa, 2012, p. 131). Cea dice algo sobre etapas
de evolucién de la igualdad, y alude a igualdad mds sustantiva, pero no es muy especifico. Entiendo que se re-
fiere a un trénsito de igualdad formal a igualdad material.

% NOGUEIRA (2010) p. 269.

3 VV.AA. (BALAGUER, 2005, p. 126; NOGUEIRA, 2010, p. 264).

% Seminario Internacional. Igualdad y no Discriminacién: estindares y mecanismos para la igualdad real. Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos. Santiago, 2011, p. 8. Se agrega en esa pdgina que una forma de hacerlo
es adoptando “medidas afirmativas de cardcter temporal” que puedan erradicar obstdculos ficticos que impidan
el “...libre e igualitario ejercicio de derechos”.

% Nogueira habla de alcanzar lo que ¢l denomina “igualdad promocional”, y cita como fundamento para ella
el art. 1° inc. final. NOGUEIRA (2010) p. 265.

3 Sefiala Silva:“...para que las personas puedan efectivamente gozar del principio de igualdad ante la ley, la
Constitucién entrega a la sociedad (...) la misién de, por una parte, eliminar los obstdculos que crean una
desigualdad entre las personas y, por otra, de crear el ambiente social para que en el hecho exista esa igualdad”.
Sitva (2006) p. 111.
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natorias y también para desarrollar précticas que tengan como efecto una mayor inclusién y
participacién de la mujer y minorfas en distintos 4mbitos, como el mercado laboral®. Estas
politicas pretenden eliminar patrones de desventaja y exclusién social*’. En EE.UU., politi-
cas de accién afirmativa han sido objeto de discusiéon constitucional, bédsicamente a propdsi-
to de aquellos sistemas de admisién en universidades estatales que incorporan la raza como
un criterio cualitativo®®. Algunos autores hablan de discriminacién inversa o discriminacién
positiva® y otros de acciones positivas*’. En Chile, encontramos todas esas férmulas en la
doctrina®. La jurisprudencia chilena también ha recepcionado este lenguaje® y ha declarado
constitucional la discriminacién positiva en un caso”.

En este trabajo voy a entender por accién afirmativa una politica adoptada por al-
guna entidad estatal o privada que tiene por finalidad mejorar la participacién e inclusién
de grupos histérica y sistemdticamente desventajados, excluidos o discriminados en deter-
minados sectores de la sociedad®. Una politica de accién afirmativa normalmente se funda
en el reconocimiento de que un grupo de la sociedad sufre actualmente una posicién de
desventaja que les impide tener, en los hechos, las mismas oportunidades que los demis.
Por eso, un modelo de igualdad de oportunidades resulta insuficiente. Ejemplos son el caso
de los negros en EE.UU., que han sido esclavizados y segregados; los indigenas en Chile®,
que han sido pricticamente exterminados, ademds de desconocidos e infravalorados; y la
mujer en Chile: la comunidad de género —como dice Ballestrero®—, ha sido victima de
una discriminacién sistemdtica y persistente en el Estado moderno’'. En efecto, la mujer
ha sido histéricamente relegada a labores domésticas y a cargo de los hijos; en Chile, hasta
el afio 1949 estuvo privada del derecho de sufragio y hasta el afio 1989 la mujer casada era
legalmente incapaz®. Como se puede advertir, cuando se habla de accién afirmativa no se
alude a cualquier grupo desventajado; se requiere un grupo afectado por una accién estatal

% MCcCcRUDDEN (1986) pp. 219-220.

41 BAMFORTH et al. (2008) p. 345.

2 Ver VV.AA. (LAWRENCE, 2001; EpsTEIN, 2002).

4 Ver VV.AA. (DWORKIN, 1993;1985; Ruiz-MIGUEL, 1994; 1996).

4 Ver VV.AA. (BALLESTRERO, 1996; ATIENZA,1996).

% Ver VV.AA. (FIGUEROA, 2000; ZUNIGA et al. 2007; Fries, 2011; MEeDINA, 2011; CoNTESSE, 2011; CORNEJO,
2011; CARMONA, 2011; BRONFMAN ez al. 2012; NOGUEIRA, 2010; SiLvA, 2006:111; ZUNIGA y VALENZUELA, 2014).
4 Se alude a discriminacién positiva en: Poblete con Servicio de Registro Civil e Identificacién de Chile (2008);
Ce 3; Tribunal Constitucional. Recurso de inaplicabilidad, Rol 1683-2010, 04-1-2011, Ce 18; 1. Municipa-
lidad de Putre c. Comisién Regional del Medio Ambiente de Arica y Parinacota (2011), en los Vistos; Margarita
Ocares Castro con Universidad Central de Chile (2012), Ce 8.

47 Fl caso Corporacién Metodista, recurso de inaplicabilidad contra la ley indigena, que se explica mds adelante.

4 Ver FIGUEROA (2000).

# NOGUEIRA (2010) p. 260.

50 BALLESTRERO (1996) p. 92.

>! BALAGUER (2005) p. 106. Sobre la inferioridad como producto cultural, de la mujer, ver Zuxica (2009) p. 44.
52 El articulo 1.447 del Cédigo Civil disponia que la mujer casada no divorciada a perpetuidad ni separada to-
talmente de bienes era incapaz relativa. Esta norma fue derogada por la ley 18.802, de 9 de junio de 1989, art.

1 Ne 57.
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sistemdtica y persistente que produce un especifico resultado:*® colocar al grupo en una
posicién de desventaja tan profunda que aunque se eliminen las barreras y normas discri-
minatorias y aunque se garanticen los mismos derechos, aquel grupo no podrd salir de su
situacién de desventaja o podrfa tomarle muchisimo tiempo™.

2.3.2. Fundamento

El fundamento de la accién afirmativa puede ser la justicia o la utilidad. Es la jus-
ticia cuando la mayoria dominante toma conciencia del trato injusto que ha deparado al
grupo perjudicado e intenta corregir dicha injusticia. En este contexto, la accién afirmativa
es compensatoria de un dafio causado en el pasado®. El fundamento también es la justicia
si la mayorfa dominante estima que la situacién actual del grupo desventajado es injusta,
con prescindencia de cualquier juicio histérico. Aquella mayoria puede estimar que los
indigenas o la mujer deberian tener una participacién e inclusién en la sociedad que sean
distintas y mejores que las actuales®®. En este caso, la accién afirmativa no tiene como fun-
damento compensar dafios causados en el pasado sino construir una sociedad mds justa,
igualitaria e inclusiva.

El fundamento de la accién afirmativa también puede ser utilitario. Por ejemplo, al-
gunas universidades en EE.UU. han implementado criterios de admisién sensibles a la raza
debido a los beneficios que produce un cuerpo estudiantil diverso en la vida universitaria®
y el beneficio que genera para la sociedad y distintas comunidades la existencia de profesio-
nales representativos de minorias tradicionalmente excluidas®.

Ahora bien, con prescindencia del fundamento de una politica de accién afirmativa,
su objetivo es un resultado futuro. Por ejemplo, que aumente la participacién de una cierta
minorfa racial en las universidades y/o en la fuerza laboral, o que se incremente la parti-

% En este punto discrepo del ministro Carmona, quien estima que cualquier grupo discriminado es destina-
tario de accionas afirmativas: “...las personas con discapacidad, los nifios y nifias y adolescentes vulnerables,
las mujeres, los adultos mayores, los jévenes, los indigenas, los parvulos y los escolares de escasos recursos (...)
son grupos que estdn o han estado discriminados o que se hallan en una situacién de desventaja. Por lo mismo,
cumplen el requisito de disefio de las acciones afirmativas”. CARMONA (2011) en su nota 57. En mi impresion,
el ministro Carmona no distingue entre acciones positivas y acciones afirmativas. Si lo hacemos, veremos que
del listado indicado, solo las mujeres y los indigenas han sido histérica y sistemdticamente desventajados y, por
ende, solo ellos son merecedores de acciones afirmativas. Los demds se encuentran desventajados y necesitan
asistencia, pero su situacién se puede aliviar con politicas de igualdad de oportunidades o con férmulas de
igualdad de resultados que no sean necesariamente acciones afirmativas. Sobre esto volveremos mds adelante.

> Fox (2012) p. 749. Afirma esta autora: en Inglaterra se estima que sin cuotas, la representacién de la mujer
en el Congreso llegard a una situacién de paridad no antes de un siglo.

> DWORKIN (2000) p. 424.

¢ Un buen ejemplo de fundamento de una politica de accién afirmativa que no apunte al pasado sino a la
representacion actual es el caso Johnson v. Transportation Agency, 480 U.S. 616 (1987). En este caso se discutié
la constitucionalidad de un plan de accién afirmativa destinado a contratar y promover minorfas y mujeres. El
plan tenfa como objetivo corregir una situacién de manifiesto desequilibrio entre hombres y mujeres, que ge-
nerara una infrarrepresentacién de la mujeres en categorias de trabajos tradicionalmente segregados (“‘manifest
imbalance that reflected underrepresentation of women in ‘traditionally segregated job caregories’”) (616). La Corte
Suprema de EE.UU. validé el plan.

7 DWORKIN (2000) p. 423.

8 DWORKIN (2000) p. 424.
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cipacién de la mujer en el Congreso. Este rasgo permite advertir que la accién afirmativa
corresponde a una forma de igualdad material® y se relaciona con un modelo de igualdad
de resultados.

2.3.3. Accidn afirmativa, accion positiva e igualdad de oportunidades

Es conveniente distinguir esos tres conceptos. Primero, todo derecho fundamental
implica un triple nivel de obligaciones primarias, secundarias y terciarias, tanto negativas
como positivas®’. El Estado debe adoptar acciones para cumplir con esas obligaciones. Por
ejemplo, crear leyes y tribunales para proteger los derechos fundamentales. Esas son accio-
nes positivas pero no son acciones afirmativas. Accién positiva es toda accién adoptada para
cumplir con un deber positivo. En cambio, accién afirmativa es una politica mds compleja,
como ya se explicado, que también implica adoptar acciones positivas®'.

Segundo. Una politica de igualdad de oportunidades no necesariamente se adopta
como consecuencia de un proceso de valoracién social que determine que un grupo de la
sociedad ha sido histérica y sistemdticamente discriminado. Basta que se desee ayudar o
compensar a un grupo desventajado cualquiera. Consideremos la ley de igualdad de opor-
tunidades para personas con discapacidad, N° 20.422. Su objetivo es asegurar la igualdad
de oportunidades® para personas con discapacidad. La ley entiende que la discapacidad
constituye una barrera que impide o restringe la participacién en igualdad de condiciones
que los demds®. Para asegurar la igualdad de oportunidades se deben adoptar acciones
positivas que eviten o compensen las desventajas que implica la discapacidad®. La ley men-
ciona varios tipos de medidas®. Entre las medidas de accesibilidad, estd la eliminacién de
barreras arquitecténicas y promover la accesibilidad universal®. Pensemos que una persona
necesita una silla de ruedas para trasladarse. Si la infraestructura no contempla dispositivos
funcionales a la silla de ruedas, la discapacidad se erige en una barrera que impide a esa

59 BALLESTRERO (1996) p. 98.
¢ FIGUEROA (2009) p. 321.

" Ruiz Miguel concibe las acciones positivas como aquellas que pretenden igualdad para grupos desventajados.

Sin embargo, se distinguen de la accién afirmativa por dos factores: la atribucion de preferencia por determina-
dos rasgos y una particular escasez de recursos. Este autor comparte lo dicho en este articulo: que la discrimina-
cién inversa, como €l la llama, se aplica a un grupo histéricamente discriminado. Ruiz MIGUEL (1996) p. 126.
2 Ver art. 1°. “El objeto de esta ley es asegurar el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad...”.

% “Articulo 5°.- Persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales, sea
por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de cardcter temporal o permanente, al interactuar con diversas
barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds”.

¢ “Articulo 7°.- Se entiende por igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, la ausencia de
discriminacién por razén de discapacidad, asi como la adopcién de medidas de accién positiva orientadas a evi-
tar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida politica,
educacional, laboral, econémica, cultural y social”.

© Accesibilidad: parr. 1, T. IV; educacién e inclusién escolar: parr. 2, T. IV; capacitacién e insercién laboral:
parr. 3, T. IV.

% “Articulo 23.- El Estado, a través de los organismos competentes, impulsard y aplicard medidas de accién po-
sitiva para fomentar la eliminacién de barreras arquitectdnicas y promover la accesibilidad universal”.
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persona participar con igualdad de oportunidades y la coloca en una situacién objetiva de
desventaja. Por ello, una accién positiva de accesibilidad universal permite a una persona
con discapacidad participar en igualdad de oportunidades, si es que decide hacerlo. No se
busca un resultado especifico®’.

En la accién afirmativa, en cambio, se espera un resultado concreto: Por ejemplo,
que un nimero minimo de mujeres acceda a escafios en el Congreso. Estas medidas de
accién afirmativa no tienen por finalidad poner a candidatas mujeres en igualdad de opor-
tunidades con candidatos hombres para conseguir escanos en el Parlamento porque, en los
hechos, no tienen las mismas oportunidades de conseguirlos debido a la existencia de una
brecha estructural que es consecuencia de una exclusién y discriminacién pasada. El objeti-
vo es conseguir en lo inmediato un resultado y mejorar en el futuro las oportunidades.

Tercero, la accién afirmativa se distingue de la igualdad de oportunidades por el tipo
de barreras de que se trata. Para una persona con discapacidad de accesibilidad, las barreras
de accesibilidad pueden removerse. Si eso ocurre, la persona podrd acceder a la infraestruc-
tura en términos mds o menos equivalentes a las personas que no sufren la discapacidad. En
cambio, en el caso de estudiantes negros en EE.UU. respecto de ingresar a la universidad
o en el caso de la mujer para acceder al Congreso, no hay una barrera especifica que, de
removerse, permita al postulante negro ingresar a la universidad en igualdad de condicio-
nes que los blancos o a las mujeres acceder al Congreso en igualdad de condiciones que los
hombres. La accién afirmativa apunta a brechas estructurales y barreras que no son removi-
bles en el corto plazo. Por eso se busca un resultado concreto, no una oportunidad.

2.3.4. Accidn afirmativa, igualdad de resultados y cuotas

No toda politica de igualdad de resultados equivale a accién afirmativa. En efecto,
algunas politicas sociales de un Estado de bienestar pueden tener por finalidad conseguir
ciertos resultados especificos: por ejemplo, que todos los nifios egresen de la ensefianza
escolar habiendo asimilado ciertos contenidos curriculares minimos, o que un sector de la
poblacién acceda a cierto servicio de salud, como vacunacién. Estas no son acciones afir-
mativas®®. Por otra parte, se debe enfatizar que la accién afirmativa no se reduce a un siste-
ma de cuotas. Por lo pronto, la expresién cuotas de género es amplia®. Ademds, las cuotas,
sean raciales o de género, constituyen una modalidad especifica de accién afirmativa, pero
no son las dnicas’”’. Un buen ejemplo es el caso de EE.UU. y los criterios de seleccién en
algunas universidades: existen procesos de seleccién universitaria que utilizan politicas de

¢ En efecto, no sabemos si la persona utilizard la infraestructura ni cudnto y eso es irrelevante porque el objeti-
vo es que esa persona pueda hacerlo si lo desea. En esto consiste tener iguales oportunidades.

% Por ende, un Estado de bienestar podria impulsar la igualdad en tres sentidos: mediante politicas destinadas
a asegurar igualdad de oportunidades; mediante politicas de igualdad de resultados que no correspondan a ac-
ciones afirmativas; y mediante acciones afirmativas. Cabe tener presente que estas tres alternativas no son exclu-
yentes y en los tres casos se requerird ejecutar acciones positivas.

¢ KROOK (2008) p. 28. Afirma esta autora que la expresién cuotas de género se emplea en sentido amplio para
cubrir tres modalidades: escafios reservados, cuotas de partidos y cuotas legislativas. Para una definicién de gé-
nero, ver Zuiiiga (2006) p. 42.

70 CARMONA (2011) pp. 106-108.
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accién afirmativa que no consisten en cuotas. Es importante no asimilar cuotas con accién
afirmativa para no extrapolar la discusién constitucional sobre cuotas en EE.UU. a Chile’".

Los puntos anteriores permiten responder afirmativamente la primera pregunta
constitucional: Las cuotas de género constituyen una forma de accién afirmativa y la accién
afirmativa, por su parte, corresponde a un modelo de igualdad de resultados, que busca un
cierto nivel de igualdad material en el futuro. Por tanto, no puede estimarse que las cuotas
no correspondan al principio de igualdad. Al revés, constituyen una forma de cumplir ese
principio en uno de sus modelos. Con esta doctrina, descarto de manera explicita lo que
sostuve en otra parte’>.

1. ;ESTAN PROHIBIDAS LAS CUOTAS DE GENERO POR ALGUNA NORMA
CONSTITUCIONAL?

En primer lugar, alguien podria sefialar que las cuotas son contrarias al principio de
igualdad y, por ende, estdn prohibidas por todos aquellos preceptos que lo consagran. Esta
postura fue abordada en la pregunta anterior y se respondié en forma negativa. En segundo
lugar, alguien podria pensar que las cuotas son discriminatorias y, por ello, estdn prohibidas
por el articulo 19 N° 2. Este planteamiento se analiza en la pregunta siguiente. En tercer
lugar, alguien podria sostener que las cuotas constituyen un privilegio y, por tanto, estin
prohibidas por el articulo 19 N° 2. El tema del privilegio se discutié mds atrds, cuando se
sostuvo que la situacién del hombre frente a la mujer para conseguir escafos parlamenta-
rios constituye un privilegio fictico, que debe ser enfrentado mediante un modelo de igual-
dad de resultados. Sin embargo, eso no implica légicamente que las cuotas no constituyan
un privilegio. Por eso, es necesario hacer otra consideracion.

Es cinica la postura que alega que las cuotas constituyen un privilegio. Mds adelante
se presentardn datos que demuestran que sin cuotas la participacién de las mujeres en el
Congreso no supera el 20% a nivel mundial. En Chile dicha participacién llega al 14%.
Las cuotas pueden subir la representacién un 10-15%, lo que significa que los hombres re-
ducen su representacién de un 80-85% a un 75-70%. Por tanto, las cuotas apenas alcanzan
a reducir un privilegio fictico del que gozan los hombres. Si las cuotas fuesen un privilegio,
convendria mds, a la hora de competir por escafios en el Parlamento, ser mujer en vez de
hombre. Sostener eso es inaceptable. La realidad es la contraria: las candidatas mujeres no

7! La discusién sobre la constitucionalidad de las cuotas en EE.UU. no es aplicable lisa y llanamente en Chile
porque en ese pais las cuotas estuvieron conectadas a la raza. En efecto, se aplicaron cuotas raciales para acceder
a la universidad. Pues bien, en el derecho constitucional estadounidense, la raza es una categoria sospechosa. El
objetivo de la 142 enmienda, aprobada en 1868 después de la guerra civil, es abolir la esclavitud y prohibir la
discriminacién racial. Esto significa que si una ley recurre a distinciones basadas en la raza, debe ser sometida a
escrutinio estricto. Por razones técnicas, la Corte Suprema de EE.UU. ha considerado inconstitucional las cuo-
tas raciales (solo esas cuotas) pero ha validado la accién afirmativa VV.AA. (DWORKIN, 2000, p. 409; BAMBORTH
et al, 2008, p. 351).

72 FIGUEROA (2000) p. 39.
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van a pasar del 15-20% del Congreso sin cuotas. Con cuotas, quizd lleguen al 30%. En
consecuencia, los hombres serdn siendo hegeménicos’.

Quiz4 sea til distinguir privilegio de beneficio. Las cuotas de género constituyen un
beneficio™ pero no un privilegio”. Los beneficios estdn permitidos por la Constitucién. Si
pensdramos que no lo estdn, deberfamos concluir que son inconstitucionales las politicas
redistributivas propias de un Estado de bienestar por beneficiar solo a un sector de la po-
blacién. Quien sostenga que una ley de cuotas de género es inconstitucional porque bene-
ficia a las mujeres tendria que admitir que una ley que concede beneficios, bonos, o alguna
otra forma de asistencia para sectores pobres o marginales, también serfa inconstitucional.
Incluso sin distinguir privilegio de beneficio, la jurisprudencia constitucional ha entendido
que el articulo 19 N° 2 prohibe los privilegios indebidos, no cualquier privilegio”.

Finalmente, alguien podria estimar que las cuotas vulneran el articulo 19 Ne 17,
que establece la igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos””. El argumento seria
que de existir cuotas de género, los hombres no tendrian igualdad de acceso al cargo par-
lamentario. Esto es un error. La igualdad de acceso a cargos publicos es equivalente a la
igualdad que impera en materia de contratacién’®, que significa que no pueden establecerse
diferencias odiosas o injustificadas’. Si se pueden establecer diferencias, siempre que estén
justificadas. A eso se dedica la seccién siguiente. Por tanto, se puede responder la segunda
pregunta sosteniendo que las cuota no vulneran ningdn precepto constitucional.

IV. $SON DISCRIMINATORIAS LAS CUOTAS DE GENERO?

Quien afirme que las cuotas de género para el Congreso son discriminatorias podria
querer decir: i) Que establecen una diferencia entre hombres y mujeres y eso constituye
conceptualmente una discriminacién; o ii) Que establecen una diferencia injustificada y eso
es una discriminacién arbitraria; o iii) Que las cuotas benefician o privilegian a las mujeres
y, al hacerlo, consecuencialmente perjudican a los hombres, lo que serfa una discriminacién
arbitraria.

7 Quizé por esto, algunos han argumentado en favor de una democracia paritaria, en vez de cuotas. Cfr. ZUNI-
GA (2005).

74 Siva (2006) p. 111.

7> Sobre el sentido de la palabra privilegio en la historia constitucional chilena, ver Siva (2006) p. 98.

76 . ..la garantfa jurfdica de la igualdad supone, entonces, la diferenciacién razonable entre quienes no se en-
cuentren en la misma condicién; pues no se impide que la legislacién contemple en forma distinta situaciones
diferentes, siempre que la discriminacién no sea arbitraria ni responda a un propésito de hostilidad contra de-
terminada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio personal o de grupo,...” Tribunal
Constitucional. Rol N°986-2007, 30-1-2008, Ce 32; Rol N° 2377-12-INA, 10-12-2013, Ce 7°.

77" La norma no dice “igualdad de acceso” sino “La admisién a todas las funciones y empleos publicos, sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucién y las leyes. Sin embargo, la doctrina ha entendido que dicha
norma establece un derecho de igualdad de acceso. VV.AA. (CEa, 2012, p. 477; Vivanco, 2006, p. 428; SiLva,
2010, pp. 357-8).

78 Cfr. Articulo 19 N° 16 de la Constitucién de 1980.

7 Siva (2010) p. 358.
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La primera aseveracién debe descartarse sin mds trdmite. Las cuotas constituyen una
forma de accién afirmativa, que es sinénima de discriminacién positiva o discriminacién
inversa, de modo que efectivamente las cuotas son conceptualmente discriminatorias, pero
eso no es un problema porque hacer diferencias o discriminar no estd prohibido por la
Constitucién. Basta leer el articulo 19 N°© 2. Desde un punto de vista dogmatico, el princi-
pio de igualdad obliga a equiparar y a diferenciar®, dependiendo del caso. Por ejemplo, co-
brar mds impuesto a la renta a los mds ricos no es una infraccién al principio de igualdad, y
hacer esa diferencia es imperativo. Como se ha explicado mds atrds, existen varios modelos
de igualdad; ellos establecen diferenciaciones en una serie de espacios, como los recursos,
las oportunidades o los resultados. La accién afirmativa corresponde a uno de ellos, la
igualdad de resultados.

Lo que la Constitucién prohibe es establecer diferencias o discriminaciones arbitra-
rias; las que carecen de fundamento®'. Asi lo entendié la jurisprudencia chilena muy tem-
pranamente y lo ha sostenido de manera sistemdtica®. La discriminacién inconstitucional
es la discriminacién negativa, injusta e insultante®’; la que estd fundada en el prejuicio,
hostilidad o estereotipo®; la que es incorrecta o degradante®; la que tiene por finalidad
o resultado mantener o consolidar una situacién de inferioridad, subordinacién o margi-
nacién®. La ley 20.609 contra la discriminacién sigue la misma ldgica: establece medidas
contra la discriminacidn, pero se refiere a la discriminacién arbitraria® y define discrimina-
cién arbitraria como la que carece de justificacion razonable®. La ley hace referencia al sexo
y la identidad de género y no prohibe que tales categorias puedan ser empleadas para hacer
diferencias. Lo que exige la ley es que se funden en alguna causa constitucional legitima®.
Esto nos lleva al segunda pregunta: si las cuotas de género estdn justificadas.

8 FIGUEROA (2000) p. 15.

81 VV.AA. (SiLva, 2006, p. 124; ZUNIGA, 2007, p. 19; CEa, 2012, p. 132).

82 Acevedo con de Direccion General de Carabineros (1984) Co 3; D’Orival y Aréjula con Comandante de Gen-
darmeria del Centro de Detencién Preventiva de San Miguel (1987) Ce 5. También se puede ver en el Tribunal
Constitucional: Rol 2541-13, 18-11-2013; Rol 2509-13, 24-9-2013; Rol 2306-12, 30-5-2013; Rol 1683-10,
4-1-2011; Rol 1295-2008, 6-10-2009; Rol 1243-2008, 30-12-2008; y Rol 28, 8-4-1985.

8 DWORKIN (1993) p. 337.

8 DwoORKIN (2000) p. 411.

8 HELLMAN (2011) p. 13, 29. Ella dice: “70 demean is to trear someone in a way that denies her equal moral
worth (...) is not merely to insult but to put down, to diminish and denigrate”. HELLMAN (2011) p. 29.

8 Ruiz MIGUEL (1996) pp. 129-130. Este autor sefiala cuatro requisitos: “motivacién social minusvaloradora,
despectiva o incluso estigmatizadora”; “finalidad de desigualdad injusta (...) que tiende a mantener y a perpetuar
la inferioridad”; “negacién o restriccién de derechos bésicos”; “resultado o efectos sociales que tienden a mantener,
consolidar y perpetuar la situacién de subordinacién, marginacién u opresién del grupo discriminado...”.

8 Ley N° 20.609, de 24 de julio de 2012. “Articulo 1°.- Propdsito de la ley. Esta ley tiene por objetivo fun-
damental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez
que se cometa un acto de discriminacién arbitraria”.

88 “Articulo 2°.- Definicién de discriminacién arbitraria. Para los efectos de esta ley, se entiende por discrimi-
nacién arbitraria toda distincién, exclusion o restriccién que carezca de justificacidn razonable...”.

8 Ver articulo 2° inc. 3°.
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Para discutir este punto conviene considerar algunos datos. Casi la mitad de los pai-
ses del mundo han legislado sobre cuotas® debido a que las mujeres no estdn en igualdad
de oportunidades que los hombres para conseguir escafios en el Parlamento?’. El promedio
mundial de mujeres en el Parlamento es 20,3%2. En América, es 24,1%°. En Chile, co-
rresponde al 13% en la Cdmara y 14% en el Senado®. Las cuotas en el Parlamento son ne-
cesarias si se pretende alcanzar una masa critica minima para tener impacto, que se estima
en 30%”. En el caso de la mujer, en América, la ausencia de cuotas implica que las mujeres
no suelen pasar del 15% en el Congreso” y jamds superan la barrera del 20%”. Con cuo-
tas, la tasa de crecimiento en la representacién femenina subié en promedio en 194,4%°.

La efectividad de las cuotas de género para incrementar la representacién de la mujer
en el Congreso estd demostrada a lo largo del planeta. La variacién entre el 2002 y el 2012
es la siguiente: América: del 16,5 al 24,1%; Europa: del 17,4 al 23,2%; Africa subsaharia-
na: del 13,6 al 20,4%; Asia: del 15,2 al 17,9%; paises drabes: del 5,7 al 13,2%. La con-
clusién es que las cuotas son indispensables para las mujeres mejoren su representacién'® y
constituyen el medio mds comun y efectivo de accién afirmativa'®’.

Estos datos permiten rechazar la segunda aseveracién: las cuotas no son arbitrarias,
no son injustificadas. Al contrario, la evidencia demuestra que son necesarias para incre-
mentar la representacién politica de la mujer.

Por otra parte, decir que las cuotas de género constituyen discriminaciones injustifi-
cadas implicarfa sostener que tratan a los hombres de manera injusta e insultante; que estdn
basadas en el prejuicio, hostilidad o estereotipo, y que tienen por finalidad o resultado
mantener o consolidar una situacién de inferioridad, subordinacién o marginacién de los
hombres. Afirmar eso es francamente absurdo. Las cuotas no transforman a los hombres
en un grupo perseguido u oprimido. A lo més, se podria sostener que perjudican a algunos
candidatos hombres. Esto nos conduce a la tercera aseveracién: que las cuotas benefician o
privilegian'® a las mujeres y, al hacerlo, consecuencialmente perjudican a los hombres y eso
es una discriminacién arbitraria.

% QUOTA PROJECT (2013) p. 1. Esto comprende los diversos tipos de mecanismos y regulaciones (legales o
constitucionales).

1 BALAGUER (2000) p. 115.

%2 INTER-PARLIAMENTARY UNION (2012) p. 1.

% INTER-PARLIAMENTARY UNION (2012) p. 2.

%% ZUNIGA y VALENZUELA (2014).

% VV.AA. (INTER-PARLIAMENTARY UNION, 2012, p. 2; QUOTA PROJECT,2013, p. 1). Ibid, p. 1 y
THE QUOTA PROJECT (www.quotaproject.org), p. 1.

% Rios et al. (2008) p. 233.
7 Rios et al. (2008) p. 239.
% Rios et al .(2008) p. 234.
% INTER-PARLIAMENTARY UNION (2012) p. 2-6.

10 VV.AA. (Rios ez al., 2008, p. 232; INTER-PARLIAMENTARY UNION, 2012, p. 7; EUROPEAN PAR-
LIAMENT, 2013, p. 20.

191 BALLINGTON & MATLAND (2004) p. 11.

12 Pensando en quienes no aceptan la diferencia entre ambos.
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Veamos el caso de los postulantes negros a la universidad en EE.UU. Algunos de
ellos se verdn beneficiados por una politica de cuota en el sentido de que podrédn acceder
a la universidad con un puntaje inferior al de algunos postulantes blancos. Sin embargo,
esta politica no ataca a los postulantes blancos en el sentido de que les impida acceder a
la universidad en virtud de un prejuicio, estigma o insulto'®. De hecho, los postulantes
blancos podrdn ingresar a la universidad y serdn la mayorfa. Lo que ocurre es que algunos
postulantes blancos no podrén ingresar porque ese cupo serd llenado con algunos postulan-

104, ese alumno blanco no quedé admitido en la Universidad

tes negros. En el caso Bakke
de California'®. Sin embargo, no fue admitido no porque fuera blanco sino porque no
sacé el puntaje suficiente. Si hubiere sacado mayor puntaje habria sido admitido, como la
gran mayorfa de los otros postulantes blancos. Para que la politica de cuota sea considerada
discriminatoria, habria que argumentar que Bakke tenfa un derecho constitucional a ser ad-
mitido en la universidad con el puntaje que sacd. Esto es dificil de sostener. Bakke no tenia
un derecho a ingresar con ese especifico puntaje'®. El ingreso a una universidad especifica
depende de cuan selectiva sea esa universidad'”.

En el caso de cuotas de género para ocupar escafios parlamentarios se puede presentar
una situacién equivalente. Si se implementa una politica de cuota de género, va a ocurrir
que la mayoria de los candidatos electos van a ser hombres y algunos pocos quedardn fuera
porque esos cupos serdn llenados con mujeres. Pensemos en un candidato hombre que pier-
de la eleccién. Si hubiere sacado mayor votacién, quizd habria sido electo y otro candidato
hombre habria quedado fuera. El argumento para oponerse al sistema de cuota tendria que
ser que el candidato hombre tiene derecho a ser elegido con la votacién que sacé. Sin embar-
go, ningin candidato tiene derecho a ser elegido con ninguna votacién en particular. Eso va
a depender del sistema electoral. Por ejemplo, ese candidato con esa votacién podria haber
resultado electo en un sistema de dos cupos por distrito, pero no en uno uninominal. Por
tanto, no es correcto afirmar que el candidato hombre tiene un derecho a ser electo con esa
votacién. Por ende, no se puede afirmar que el sistema de cuota lo discrimina'®.

1% DwoRkIN (1985) p. 301.

104 UNIVERSITY OF CALIFORNIA REGENTS v. BAKKE, 438 U.S. 265 (1978).

195 La politica de la Escuela de Medicina de la U. de California consistia en reservar 16 lugares de 100 vacan-
tes, para estudiantes negros y de otras minorfas. DWORKIN (1985) p. 293.

1% En un sentido similar, para el caso DeFunis. DWORKIN (1993) p. 330.

17 Imaginemos que la U. de California tiene un puntaje de corte sin accién afirmativa de 57 y la U. de Virginia
65. Supongamos que Bakke saca 60 puntos. Supongamos ahora que la politica de accién afirmativa tiene como
efecto que en la U. de California el dltimo postulante blanco entre con 63 puntos. ;Puede Bakke invocar su ar-
gumento de que a él se le exige un puntaje mds alto que a los demds? No. Con su puntaje, él no entra en la U. de
Virginia. Por eso no postula a ella. Supongamos que esa universidad también implementa una politica de accién
afirmativa en virtud de la cual el dltimo postulante blanco admitido saque 74 puntos. Bakke tampoco habria en-
trado. ;Podria postular a esa universidad y alegar que la accién afirmativa lo discrimina al subir de 70 a 74 puntos
el puntaje de corte? No, porque igual no habria entrado. Entonces, que Bakke entre o no a una universidad depen-
derd de su puntaje y de cuan selectiva sea ella. Su argumento de que se le pide un puntaje més alto no es relevante.
Lo que ocurre es que la U. de California, con la politica de accién afirmativa, pasa a ser més selectiva para un pos-
tulante blanco. Esto descarta el argumento del puntaje y nos devuelve al tema de la raza, que ya hemos analizado.
198 Ver también ZURiGA (2006) p. 55, donde sefiala que “...es altamente cuestionable que las medidas de trato
preferencial importen discriminacién”.
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La accién afirmativa, y las cuotas en particular, al beneficiar a un grupo, producen
consecuencialmente un impacto en otras personas, pero no en cuanto grupo sino a nivel
individual. Bakke es perjudicado porque su puntaje no le alcanza para entrar a la universi-
dad, y no le alcanza porque existe accién afirmativa, pero muchos otros blancos con mayor
puntaje si son aceptados. Un sistema de cuotas para la mujer no implica que un candidato
hombre no pueda acceder por ser hombre. Si asi fuera, ningin hombre llegaria al Parla-
mento. Como si lo logran, y en gran mayoria, no se puede afirmar, tan gruesamente, que
se perjudica a alguien en razén de su sexo. Lo que ocurre es que el resultado dependera de
los votos que obtenga en la eleccién. Por eso, alguien podria replicar, entonces, que hay una
discriminacién en materia de requisitos: para los hombres se requerird un nimero minimo
de sufragios, a diferencia del caso de las mujeres.

Es cierto que en tal sentido habria una diferencia entre hombres y mujeres, pero eso
no constituye una discriminacién arbitraria porque eso sugerirfa que carece de fundamento.
Una politica que intenta subir la participacién femenina en el Congreso de 15 a 25% no es
una politica arbitraria. Que los hombres bajen su representacién del 85% a 75% no puede
considerarse una discriminacién arbitraria, una distincién fundada en el prejuicio, en el
odio, en la estigmatizacién'®. Los hombres no pueden considerarse un grupo oprimido por
una ley de cuotas de género, pues seguirdn siendo la mayoria en el Parlamento'"’.

Es importante tener presente que el grupo mayoritario —los hombres en el Congreso
y los blancos en las universidades— no lo son por azar. La estructura de discriminacién y se-
gregacién social que ha perjudicado a las mujeres y a los negros ha generado esa consecuen-
cia. Negar eso implicarfa sostener que la segregacién y discriminacién formal, reconocida
por el derecho, directa y sistemdtica, no ha producido efectos a nivel social. Eso serfa absur-
do. Por tanto, cabe sefialar que los candidatos hombres y los postulantes blancos estdn, en

[''!, Este es el fundamento de hecho

los hechos, beneficiados por la segregacién estructura
de una ley de cuotas de género y es lo que demuestra que ella no constituye una discrimi-
nacién arbitraria.

Ademds, esto permite descartar el argumento de responsabilidad objetiva, que se
presenta como pregunta: ‘;Por qué debo pagar por la conducta esclavista de antepasados,

o de hombres que negaron derechos a las mujeres? Yo no he hecho nada™''?

. Es cierto que
esa persona no ha hecho nada, pero se beneficia de lo que hicieron otros en el pasado. Esto
es lo que no detecta Giménez: é| sefala que las cuotas reservadas danan a los integrantes de
grupos no beneficiados porque pierden bienes “...que les hubieren correspondido...” de no
haber existido la politica'”®. El punto es que de no haber existido discriminacién y segrega-
cién estructural en el pasado, tal vez esos bienes no les hubieran correspondido ahora. Por

tanto, se benefician de la segregacién pasada.

19 Ruiz MIGUEL (1994) p. 87.
10 ZuriGa (2007) p. 19.

"' Sobre el impacto de las estructuras patriarcales en la emancipacién de la mujer, ver ZUR1Ga (2009) p. 44.
"2 Ver el argumento de responsabilidad objetiva en Ruiz MIGUEL (1994) p. 82.

3 GIMENEZ (1999) p. 78.
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Junto con lo anterior, es importante recordar que la accién afirmativa no pretende
castigar a grupos de personas por las injusticias que cometieron sus antepasados sino que
protege a quienes siguen experimentando los efectos de esas injusticias, poniendo un limite
a quienes aun se benefician de ello. Una autora dice: disminuye la condicién sustancial de

ventaja''

. Por ejemplo, que no més del 80-85% de los postulantes admitidos en las uni-
versidades sean blancos y que no mds del 65-70% de los parlamentarios sean hombres. Ese
limite no es arbitrario ni injusto. Quien se opone a estos limites, en los hechos, espera o de-
sea que se mantenga cerca del 97% de blancos en el ingreso a la universidad'”® o el 85% de
hombres en el Congreso. Es dificil conciliar esa expectativa con la idea de que en Chile no
hay grupos privilegiados, como prescribe el articulo 19 N° 2 de la Constitucién.

Para finalizar este acdpite, valga detenernos en un fallo de la Corte Suprema, que
consider$ constitucional una forma de discriminacién positiva en 1993, contenida en la
ley indigena''®. La Corporacién Metodista interpuso recurso de inaplicabilidad de los ar-
ticulos 53 y 53 bis de la Ley de Indigenas N° 17.729, de 26 de septiembre de 1972, en
autos sobre reivindicacién, por transgredir las garantias contempladas en los ndmeros 2,
3 y 24 del articulo 19. Bésicamente, se sostuvo que la ley otorgaba privilegios a los indi-
genas'’. La defensa alegé que no existe vulneracién constitucional porque la igualdad no
impide dictar normas que protejan ciertas categorias de personas “...para compensar su
debilidad social o econémica en sus relaciones frente a otras categorfas de la sociedad (...)
un sector de la ciudadania tradicionalmente postergada (...) no estd creando un privilegio
arbitrario o injusto”''®,

La Corte Suprema sefialé que el principio de igualdad no puede “...entenderse en
forma rigida y dogmatica, toda vez que es normal que en una serie de 4mbitos la ley puede
hacer diferenciaciones entre personas o grupos, con la finalidad de exigir mayores o menores
requisitos para el ejercicio de ciertos derechos™". Lo que en verdad se prohibe son las discri-

14 BALLESTRERO (2005) p. 107.

15 Por ejemplo, en EE.UU. un estudio (The Shape of the River, 1998, citado por DWORKIN, 2000, cap. 11) in-
dica que una politica de admisién neutral a la raza baja la aceptacion de postulantes negros entre 50-75% en las
universidades; en las profesiones es peor: los estudiantes negros no superan el 3,4% y en las universidades mas
selectivas, no superan el 1%. En rigor, se trata de exdmenes para escuelas de Derecho, donde la aceptacién de
postulantes negros es entre el 1,6%-3,4% en 173 escuelas de derecho acreditadas por la ABA, y no superan el
1% en las mds selectivas. DwoRKIN (2000) p. 399.

"¢ Corte Suprema. Recurso de Inaplicabilidad. Rol 17.058-1993. 25-6-1993.

"7 Afirma que el chileno que sea indigena puede recurrir a esta ley especial en contra de cualquier otra persona
“...llevandola a un juicio especial, de tnica instancia, y con estudios e informes del mismo servicio demandan-
te”. Ademds, “...el demandado no indigena se encuentra limitado en la defensa de sus derechos por lo dispues-
to en el articulo 53 bis que hace prevalecer el titulo de merced sobre cualquier otro, creando una situacién de
excepcional privilegio al invocar el demandante indigena una supuesta controversia sobre el titulo”. Sostiene
que “...al establecer la ley una situacién ventajosa para aquellas personas que siendo chilenas tienen el privilegio
de ser indigenas, se vulnera el articulo 19 N° 2 de la Constitucidn porque crea diferencias entre los chilenos de
raza indigena y los chilenos que no lo son”. Ver Ce 2.

"8 Ce 2.

119 Ce 3 o 4. Hay error en el texto de la sentencia, tanto en la versién que aparece en la Revista de Derecho
y Jurisprudencia (Tomo XC, N° 2, mayo-agosto, afio 1993, Segunda Parte, Seccién Quinta, pdgs. 183-189)
como en el portal de microjuris. El error consiste en que no aparece el N 4.
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minaciones arbitrarias, estimé la corte'”. Luego, la Corte Suprema validé la discriminacién
positiva, al sefalar que las normas impugnadas no son inconstitucionales porque su objetivo
es “...la proteccion de cierta categoria de personas para resguardar su debilidad social, cul-
tural y econémica frente a otros estamentos de la sociedad chilena que no se encuentran en

21, Como se puede advertir, la

las mismas condiciones, como lo son los indigenas del pais”
Corte Suprema reconocié la constitucionalidad de medidas de accién afirmativa, que estable-
cen privilegios para un grupo tradicionalmente desventajado, y decreté que la diferenciaciéon

que suponen dichas medidas no constituye una discriminacién inconstitucional.

V. :SON OBLIGATORIAS CONSTITUCIONALMENTE LAS CUOTAS DE
GENERO?

La palabra obligatorio es fuerte, pero es plausible fundar un imperativo constitucio-
nal para la instauracién de algin sistema de cuotas de género para el Congreso en virtud de
dos tipos de argumentos: conceptual y normativo. El argumento conceptual se construye a
partir de varios elementos. Primero, la situacién normativa y fictica de la mujer para acce-
der al Congreso corresponde a lo que se denomina discriminacién indirecta. No existe una
norma que impida a las mujeres conseguir escaios en igualdad de oportunidades que los
hombres pero si existen barreras fécticas que lo obstaculizan, segin se ha documentado pre-
viamente. Las normas brindan un trato igual a hombres y mujeres pero ese trato se traduce
en que las mujeres no puedan superar las barreras existentes y genera un resultado perjudi-

122

cial para ellas, que es discriminacién indirecta'*?. Pues bien, la discriminacién indirecta no

123

solo ha sido reconocida por la doctrina'® sino también por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional'?. Segundo, el principio de igualdad no faculta sino que exige atacar la dis-

criminacién arbitraria'®

, sea directa o indirecta. Por tanto, la Constitucién exige combatir
la discriminacién indirecta'?. Tercero, las cuotas de género constituyen una herramienta
necesaria para enfrentar las barreras ficticas que no impiden pero obstaculizan el acceso de

la mujer al Congreso'”’. Esto también se ha documentado mds atrés: sin cuotas, no es posi-

120 Tbid.

121

Co 5. Negritas agregadas.

122 BALLESTRERO (1996) p. 98.

13 VV.AA. (BALLESTRERO, 1996, p. 98; FREDMAN, 2011, p. 177). Fredman sefiala: debe haber trato igual que
produzca un resultado perjudicial para un grupo. FREDMAN (2011) p. 178.

124 Fl Tribunal Constitucional cita el informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas: “la discriminacién
indirecta se produce cuando una ley, una politica 0 un programa que parecen neutros (por ejemplo en lo que
atafie a hombres y mujeres) tienen un efecto discriminatorio en el momento de su aplicacién. En ese caso, el
resultado o efecto final provoca una situacién de desventaja de la mujer con respecto al hombre, debido a las
desigualdades existentes no tratadas por una medida supuestamente neutra’. Rol 1710-2010, 6-8-2010, Ce
centésimo cuarto.

%5 VV.AA. (FIGUEROA, 2000, p. 45; ZURIGA, 2007, p. 19). El principio de igualdad es imperativo, no facul-
tativo. Si fuera facultativo, significarfa que las discriminaciones contrarias a ¢l podrifan ser toleradas. FIGUEROA
(2000) p. 45.

126 Este elemento es normativo, mds que no conceptual.

127 BALLESTRERO (1996) p. 98. Afirma esta autora que la accién afirmativa ataca la discriminacion indirecta.
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ble remontar la brecha de manera significativa. Cuarto, las cuotas de género corresponden
a un tipo de accién afirmativa, y la accién afirmativa ha sido validada por la jurisprudencia
constitucional, como se ha visto. Por tanto, si combinamos los cuatro elementos sefalados,
tenemos un argumento conceptual para sustentar la tesis de que existe un imperativo cons-
titucional de implementar un sistema de cuotas de género para el Congreso'*.

El argumento normativo se compone de principios constitucionales y normas de
derecho internacional. Como se ha documentado, existe una brecha estructural de géne-
ro, en Chile y en el mundo, que obstaculiza el acceso de la mujer al Congreso de manera
significativa, en términos tales que sin cuotas de género la representatividad de género
en el Congreso no supera el 20%. Si esa herramienta es indispensable, ;estd meramente
permitido por la Constitucién recurrir a ella o es obligatorio hacerlo? Pensar que estd me-
ramente permitido significa que el legislador puede tolerar la existencia y persistencia de
dicha brecha aunque existan medios para corregirla; la Constitucion serfa complaciente con
dicha brecha. Pues bien, existen principios constitucionales que tornan dificil esa compla-
cencia'”. Primero, el principio de igualdad de derechos'’. Ese principio exige enfrentar la
discriminacién indirecta, lo que en el caso de la mujer requiere cuotas de género, como se
ha explicado antes. La Constitucién no solo consagra la igualdad de derechos en términos
abstractos sino que prescribe expresamente la igualdad entre hombres y mujeres''. Pues
bien, no parece compatible el respeto, promocién y cumplimiento por parte del Estado'®
de ese principio con la tolerancia de una brecha de género como la descrita, existiendo los
medios para aminorarla'®®. Por otra parte, la Constitucién consagra la igual dignidad de las
personas'*. Es dificil sostener que el Estado se toma en serio la igual dignidad de la mujer
si a la hora de repartir el poder politico, ella queda relegada a un 14% del Congreso, pu-
diendo ello ser corregido.

Segundo, el principio de que Chile es una republica democratica'®. Fox sefiala: “No
podemos realmente sostener que tenemos una democracia representativa si el género del

51% de la poblacién es reflejado solo en un 22% de los representantes en el Parlamento”*.

128 Couso ha sefialado que, en principio, el Tribunal Constitucional podria forzar al legislador o al ejecutivo
a adoptar medidas de accién afirmativa para atacar la subrepresentacién de la mujer en el Congreso. Couso
(2011) pp. 142-143.

1 Zufiga sefiala que “[l]a exclusién que sufren sistemdticamente las mujeres no deberia, entonces, tratarse
como una mera anécdota, o como una distorsién que serd corregida por el simple devenir de las cosas, sino que
exige perentoriamente la intervencién de los Estados”. Zuxiga (2010) p. 150.

130 Cfr. Articulo 19 Ne 2 de la Constitucién de 1980.

31 Recuérdese que el texto original prescribia que los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

En 1999 la palabra hombres fue sustituida por personas y se agregé la frase Hombres y mujeres son iguales ante
la ley en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién de 1980.

132 Cfr. Articulo 5° inc. 2° de la Constitucién de 1980.

135 En un linea parecida, el ministro Carmona sefiala que: “...la accién afirmativa implica superar la igualdad
formal (...) para dar paso a una igualdad material (...) al compromiso de los poderes publicos de promover la
igualdad real y efectiva...” CaRMONA (2011) p. 116.

134 Cfr. articulo 1° de la Constitucién de la Constitucién de 1980.

135 Cfr. articulo 4 de la Constitucién de la Constitucién de 1980.

136 Fox (2012) p. 750. Fox sefiala: “ We cannot really claim to have a representative democracy when the gender of
51 per cent of the population is reflected in only 22 per cent of the representatives in Parliament”.

207



208

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 189 - 214 [2015]

FiGueroA G, Rodolfo " “;Son constitucionales las cuotas de género para el parlamento?”

En Chile es un 14%. Una brecha de género tan agudizada hace dificil pensar que la demo-
cracia chilena se pueda llamar representativa. Incluso se ha sostenido que el principio de
igualdad demanda una democracia paritaria'”’. Que Chile sea relativamente una republica
democrética implica un deber para autoridades y érganos del Estado: el deber de respetar y
promover'*® la democracia representativa'”. Este deber no se cumple si se tolera una brecha
que la hace ilusoria.

Tercero, el principio de servicialidad'® del Estado. El Estado estd al servicio de la
persona humana —incluyendo las mujeres— y su finalidad es promover el bien comun, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posi-
ble'!. Es dificil sostener que el Estado promueva el bien comun si tolera una brecha estruc-
tural como la aludida tantas veces; y menos atin puede pensarse que el Estado cumple con
su obligacién de contribuir a crear las condiciones que permitan a todos su mayor realiza-
cién personal posible si permanece en la inaccién ante la referida brecha, existiendo medios
comprobados para reducirla'®.

Finalmente, el principio de promocién de la integracién social. La Constitucién esta-
blece que el Estado tiene el deber de promover la integracién arménica de todos los sectores
de la poblacién. Esta norma justifica la accién afirmativa'®®. Pues bien, el Estado no estd
cumpliendo su deber de integracién armdnica tolerando una brecha de género tan abrupta.

En el 4mbito del derecho internacional, existen argumentos normativos en favor de
la accién afirmativa (no de las cuotas en particular). El PIDCP exige “...garantizar a hom-
bres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos...”'* Medina
sostiene que los Estados tienen el deber de garantizar el goce de los derechos humanos y
ese goce puede estar impedido por circunstancias fécticas. El Estado debe emprender accio-
nes afirmativas para corregir esa situacién y dichas acciones no son sino el cumplimiento
de su deber de garantizar los derechos. Medina agrega que no basta igualdad formal, sino
que también es necesaria la de facto'®. La Corte Interamericana ha sefialado que el Estado
tiene la obligacién debe combatir las practicas discriminatorias'®. Lo mismo ha sefialado

137 ZoNiGa (2005) p. 2.

138 A la luz del articulo 5 de la Constituciéon de 1980.

1% Algunos han planteado que la idea de representacién no se debe limitar al género. Ante ello, Fox responde
que la importancia de enfrentar la brecha de género no se ve aminorada por la necesidad de corregir otras fallas
de representacién, ni lo impide. Fox (2012) p. 750. Por otra parte, se podria decir —como se ha explicado més
atrds— que con la mujer ha sucedido algo que no ha pasado con sectores de la poblacién. Por tanto la analogia
entre la mujer y otros grupos serfa incorrecta. Ademds, se puede sefialar que es un error conceptual asimilar el
género, que es una categoria universal, a grupo. BALAGUER (2005) p. 140.

10" Palabra que no existe en el diccionario de la RAE, pero que es ocupada por los juristas.

11 Cfr. Articulo 1° de la Constitucién de 1980.

12 CArRMONA (2011) p. 116. El argumento del ministro Carmona es que este principio permite fundar las ac-
ciones afirmativas.

43 CARMONA (2011) pp. 116-117.

144 Cfr. Articulo 3° de la Constitucién de 1980.

15 MEDINA (2011) p. 20-21.

146 Opinién consultiva 18/03, parrafo 88.
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el Comité de DDHH, que ha validado medidas afirmativas para corregir discriminaciones
de hecho'" y ha declarado que se prohiben las discriminaciones de hecho “...en cualquier

esfera sujeta a la normativa y la proteccién de las autoridades publicas™*®

. Por su parte, la
CEDAW prescribe que las “...medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a acele-
rar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer” no constituyen discriminacién'®.
Como se puede apreciar de estos antecedentes, el principio de igualdad exige, no
solo faculta, al Estado adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar condiciones
que originan o facilitan que se perpetie la discriminacién, incluyendo un trato preferencial
para un grupo o sector. Aqui se estd aludiendo a la discriminacién indirecta, lo que se rei-
tera cuando se alude a los verbos impedir u obstaculizar. En Chile, el INDH cree que son

necesarias medidas de accién afirmativa'°.

VI. CONCLUSIONES

1. El principio de igualdad se puede implementar mediante tres modelos: la igualdad
formal de recursos, la igualdad de oportunidades o la igualdad de resultados. Las
cuotas de género corresponden a una forma de accién afirmativa y esta a un modelo
de igualdad de resultados. Por tanto, las cuotas de género son una forma de imple-
mentar el principio de igualdad. La accién afirmativa ha sido declarada constitucio-
nal por la Corte Suprema.

2. Las cuotas de género no estdn prohibidas por ningtin precepto constitucional:
no por el articulo 19 N° 2, porque no son arbitrarias ni constituyen un privilegio;
tampoco por el articulo 19 N° 17 porque no infringen la igualdad de acceso a cargos
publicos.

3. Las cuotas de género para el Congreso no constituyen una discriminacién arbitra-
ria: no solo porque son una forma de implementar el principio de igualdad sino por-
que estdn justificadas. En efecto, las cuotas permiten reducir la brecha estructural de
representacién parlamentaria entre hombres y mujeres. Existe abundante evidencia
que sustenta que, de hecho, son indispensables para reducir esa brecha.

4. La brecha de género entre hombres y mujeres en relacién con la representacién
parlamentaria corresponde a lo que se denomina discriminacién indirecta. Este tipo
de discriminacién ha sido reconocida por la doctrina y la jurisprudencia chilena. Las
cuotas de género para el Congreso combaten ese tipo de discriminacién.

7 En la Observacién General N° 18, pérrafo 9, se solicita a los Estados informar sobre las medidas que adop-
ten para combatir la discriminacién de hecho. En el pdrrafo 10 sefiala expresamente que se pueden adoptar
medidas positivas y brindar un “trato preferencial” a un sector de la poblacién, para “corregir la discriminacién
de hecho”. Estas medidas “en cuanto son necesarias para corregir la discriminacién de hecho (...) son una dife-
renciacién legitima con arreglo al Pacto”. Medidas positivas significa afirmativas en este contexto. Finalmente,
en el parrafo 12 sefiala que el PIDCP prohibe la discriminacién de hecho.

8 Observacién General N° 18, pdrrafo 12.

19 Cfr. articulo 4 de la Constitucién de 1980.

150 Fries (2011) p. 14: “...el Instituto ha planteado la necesidad de disefiar y adoptar acciones afirmativas que

permitan a los colectivos histéricamente discriminados avanzar en la garantia y proteccién de sus derechos hu-
»

manos”.
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5. El principio de igualdad obliga a atacar —en vez de tolerar— la discriminacién arbi-
traria, sea directa e indirecta.

6. Atendiendo a la evidencia que demuestra que las cuotas de género son indispen-
sables para reducir la brecha de representacién parlamentaria; considerando que el
principio de igualdad exige atacar la discriminacién indirecta, y considerando que la
situacién de la mujer corresponde a ese tipo de discriminacidn, es posible concluir
que existe un imperativo constitucional de instituir cuotas de género. Este impera-
tivo se sustenta, ademds, en varios principios reconocidos por el articulo 1° de la
Constitucién.
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