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PRESENTACION

En el afio 2008, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emprendié un pro-
grama de actividades para introducir la perspectiva de género en sus ambitos juris-
diccional y administrativo como una de las estrategias necesarias para cumplir con
las obligaciones constitucionales derivadas del principio de igualdad y del derecho
a la no discriminacion.

Entre los objetivos de dicho programa, se encuentra la reduccién de los obstacu-
los para acceder a la justicia por parte de las mujeres y los grupos menos aventa-
jados, el cuestionamiento de la supuesta neutralidad de las normas, y la visibiliza-
cion de los impactos diferenciados que la interpretacion de las leyes tiene en los
hombres y en las mujeres.

En este marco, el Maximo Tribunal del pais, a través de la Coordinacién Ge-
neral del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacion y
la Direccién de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
establecié una alianza con la Editorial Fontamara para la realizacion de la serie
“Geénero, Derecho y Justicia”.

Esta serie y los propositos que la animan son ahora posibles gracias al decidido
apoyo de la Comision de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, integrada actualmente por el Ministro Presidente Guillermo I. Ortiz Ma-
yagoitia, la Ministra Olga Maria Sanchez Cordero y el Ministro José Ramén Cossio
Diaz. La Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, quien formé parte de la misma en
su composicion original, igualmente contribuyé a la realizacién de este proyecto
editorial.

Esta serie, que hoy se pone a disposicion del publico, pretende sistematizar
algunos de los abordajes tedricos mas relevantes sobre la construccion social y
cultural del género y su estrecha relacién con el acceso y la imparticién de justi-
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cia. Asimismo, desea articular las diversas criticas que los estudios de género han
puesto sobre la mesa de la disciplina juridica.

Partiendo del reconocimiento del pluralismo y la diversidad social en el mar-
co de la igualdad democratica y tomando seriamente en consideracion los cam-
bios sociales y culturales ocurridos en las Gltimas décadas en México, resulta im-
prescindible abordar, desde el punto de vista tedrico y practico, los desafios que la
perspectiva de género y no discriminacion presentan a los 6rganos de imparticion
de justicia y a la labor jurisdiccional.

Con el lanzamiento de la serie “Género, Derecho y Justicia”, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién toma parte activa en los debates académicos en la mate-
ria, contribuye al intercambio constructivo de saberes y experiencias, y propicia, en
Ultima instancia, una mejoria en el acceso a la justicia.

La esperanza es que las discusiones plasmadas en esta serie abonen a la
construccion de una sociedad méas incluyente y justa, y a la transformacion del que-
hacer jurisdiccional en el sentido de adoptar la defensa efectiva de los derechos y
libertades fundamentales sin discriminacion.

Monica Maccise DUAYHE
RopoLro VAizauez
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INTRODUCCION

A partir de la década de los noventa, asistimos en América Latina, y México no
es la excepcion, a un reposicionamiento de la democracia constitucional. EI con-
senso en torno al constitucionalismo democratico se operé tanto desde la izquierda
como desde la derecha. Por el sector de la izquierda, como explica Javier Couso,
la ola dictatorial de los afios precedentes, traducida en términos de tortura, des-
apariciones, ejecuciones extrajudiciales y otras violaciones a los derechos huma-
nos, llevé a este sector a valorar instituciones constitucionales como el hdbeas cor-
pus o el debido proceso. Asimismo, la caida de los socialismos reales planteé a la
izquierda la necesidad de promover los derechos fundamentales, y aceptar atrin-
cherarlos en las cartas constitucionales, como un elemento necesario de cualquier
régimen politico razonable. Por el sector de la derecha, el pragmatismo econdémico
les conduijo a la conviccién de que “sin un Estado de derecho sdlido que estable-
ciera derechos de propiedad claros, un Poder Judicial independiente y una fuer-
za publica bien organizada, los paises mas atrasados no alcanzaran el desarrollo
econémico”.! Los sectores mas conservadores comenzaron a valorar las conten-
ciones propias incluidas en los disefios constitucionales. De esta manera, sea por
la via dogmética o por la via orgénica, la democracia constitucional se presentaba
como la Unica alternativa posible para alcanzar los consensos necesarios de go-
bernabilidad.

Esta ola constitucional, propia de las democracias representativas, comenz6 a
tomar cuerpo a partir de varios ejes de analisis y de demandas sociales: 1. la cons-
truccién de un modelo de Estado de derecho caracterizado por el reconocimiento y
la efectividad del mas amplio elenco de derechos humanos, que incluyera los dere-

' Javier Couso, “Los desafios de la democracia constitucional en América Latina: entre la tentacion
populista y la utopia neoconstitucional”, en Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2010,
p.38.



chos civiles y politicos, asi como los econémicos, sociales, culturales y de tercera
generacion; 2. el atrincheramiento de los mismos en la norma suprema constitucio-
nal reforzada por los instrumentos propios del derecho internacional de los dere-
chos humanos; 3. la organizacion y preparacion de un cuerpo judicial progresista,
independiente e imparcial, que garantizara la judiciabilidad de los derechos, espe-
cialmente de los sociales, con deferencia —que no subordinacidn- hacia los 6rga-
nos de representacion popular; 4. la construccion de una democracia incluyente
que abriera los canales adecuados para el reconocimiento de las minorias étnicas,
los grupos vulnerables y los colectivos mayoritarios histéricamente excluidos; 5. el
empoderamiento de estos grupos a través de mecanismos procesales reconoci-
dos legal y judicialmente, como el hdbeas corpus, la tutela, el amparo y las accio-
nes colectivas, y 6. todo lo anterior, con el fin de construir una sociedad mas homo-
génea y plural a partir de la implementacion de politicas publicas que hicieran valer
el principio de igualdad para tutelar las diferencias y reducir las desigualdades eco-
némicas y materiales.

Existen razones para pensar que en América Latina este proyecto de democra-
cia constitucional ha cumplido escasamente con las promesas anunciadas. Todo
indica, como bien decia Eugenio Zaffaroni, que lejos de enfilaros desde un Esta-
do legal de derecho a uno constitucional, involucionamos, de nueva cuenta, hacia
un Estado “decretal” de derecho.? Lejos de consolidar una cultura de la legalidad
robusta en el marco de un Estado democratico y social de derecho, nos encami-
namos hacia una cultura de la (i)legalidad o, en términos de Guillermo O’'Donnell, a
un un(rule) of law en donde lo que priva es una “ciudadania de baja intensidad”:

Quiero con esto decir que todos tienen, al menos en principio, los derechos politicos
que corresponden a un régimen democratico, pero a muchos les son negados dere-
chos sociales basicos, como lo sugiere la extension de la pobreza y la desigualdad
[...] A estas personas se les niegan también basicos derechos civiles: no gozan de
proteccion ante la violencia provincial ni ante diversas formas de violencia privada,
se les niega el facil y respetuoso acceso a las instituciones del Estado y a los tribuna-
les; sus domicilios pueden ser allanados arbitrariamente y, en general, son forzados
a llevar una vida que no solo es de pobreza sino también de sistematica humillacion
y miedo a la violencia [...] Estas personas, a las que llamaré el sector popular, no son
s6lo materialmente pobres, son también legalmente pobres.?

2 Eugenio Raul Zaffaroni, “Dimension politica de un poder judicial democratico”, en Miguel Carbo-
nell, Héctor Fix-Fierro y Rodolfo Vazquez (comps.), Jueces y derecho. Problemas contemporaneos,
México, Porria-UNAM, 2004, p. 120.

3 Guillermo O’Donnell, “Democracia, desarrollo humano y derechos humanos”, en Guillermo
O’Donnell, Osvaldo lazzetta y Jorge Vargas Cullell (eds.), Democracia, desarrollo humano y ciudada-
nia, Rosario, Homo Sapiens, 2003, p. 91.



El soci6logo chileno Jorge Larrain ha expresado esta situacion con una frase
intimista y contundente: vivimos en el “sindrome de desesperanza aprendida”. No
se trata s6lo de desplazados, sino de un nimero creciente de individuos que han
perdido la ilusion de un futuro y les resulta insostenible la persistencia en un clima
de incontrolable inseguridad. Tal parece que un buen sector de nuestras poblacio-
nes vive en una dinamica que el jusfildsofo brasilefio Oscar Vilhena ha caracteriza-
do con los términos de “invisibilidad de los extremadamente pobres”, “demoniza-
cion de los que cuestionan el sistema” e “inmunidad de los privilegiados”, o de los
detentadores facticos del poder.5 Trilogia que se corresponde con otra, no menos
dramatica: la corrupcion, ineficiencia e impunidad de nuestros gobernantes. Por
ello, tiene razén Ernesto Garzén Valdés cuando critica a un buen niimero de es-
tudiosos latinoamericanos por vivir bajo el “velo de la ilusidn” y disimular nuestros
fracasos bajo eufemismos como el que encierra la expresion “transicion a la demo-
cracia’, que solo justifica el “retraso” o el “apartamiento de la meta proclamada”;
0 bien, vivir bajo la ilusion de un “Estado de derecho” cuando existe una distancia
abismal entre las reglas formales y las reglas vividas:

Hablar de la vigencia del rule of law es, en la mayoria de los paises de América Lati-
na, desfigurar la realidad juridica y despistar a quien quiera interesarse por las nor-
mas que rigen el comportamiento de gobernantes y gobernados en amplios campos
de la vida social. A quien tenga predileccion por las citas literarias, me permito recor-
darle la siguiente frase de un personaje de Alejo Carpentier “como decimos alla, ‘la
teoria siempre se jode en la practica’ y ‘jefe con cojones no se guia por papelitos”™.8

Es en este contexto de altos vuelos ideales —aunque no utdpicos-y de prome-
sas incumplidas, que los coordinadores de este volumen titulado Debates consti-
tucionales sobre derechos humanos de las mujeres hemos querido enmarcar las
contribuciones de destacados especialistas en la materia. Qué duda cabe que la
lucha por los derechos de las mujeres en nuestra region ha superado obstaculos
impensables hace no mas de treinta afios, pero seria de una terrible ingenuidad e
irresponsabilidad pensar que nos encaminamos hacia la construccion, o peor, que
ya estamos instalados en el espacio de un Estado constitucional de derecho en el

4 Jorge Larrain, Identidad chilena, Santiago de Chile, Lom Ediciones, 2001, p. 90, citado por Emes-
to Garzén Valdés, “Las élites latinoamericanas”, en Emesto Garzén Valdés, Javier Muguerza y Tony R.
Murphy (comps.), Democracia y cultura politica, Las Palmas de Gran Canaria, Fundacion Mapfre Guar-
teme, 2009.

5Véase Oscar Vilhena, “La desigualdad y la subversion del Estado de derecho”, en Revista Interna-
cional de Derechos Humanos, nim. 6, Afio 4, 2007, pp. 29y ss.

8 E. Garzon Valdés, “Las élites latinoamericanas’, en op. cit., pp. 205-243.
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que las diferencias y las desigualdades estén en vias de superacion. Los rezagos
son muchos y la amenaza de una involucién siempre esta latente.

Luigi Ferrajoli se hace cargo de las criticas feministas a la igualdad poniendo
énfasis en que ellas no se dirigen al valor de la igualdad, sino al concepto de “igual-
dad juridica” tal como fue construido por la tradicion liberal en los origenes del Es-
tado moderno. Ferrajoli acepta que debe intentarse una “refundacién” y una “rede-
finicién” del principio de igualdad y del universalismo de los derechos que no hagan
abstraccion de la diferencia sexual. Es el punto de vista de las mujeres:

el que se ha impuesto en el plano cultural, aun antes que en el plano juridico, y el que
ha producido, poniendo en duda y cuestionando el valor y el significado de la igual-
dad, la que quizas ha sido la mas relevante revolucion social de los Ultimos decenios.
Obviamente, aun repensado y reformado en funcion de la valorizacion de la diferen-
cia de género, ninglin mecanismo juridico lograra, solamente él, garantizar la igual-
dad de hecho entre los dos sexos. [...] El verdadero problema, el que requiere inter-
venciones precisas e imaginacion juridica, es la elaboracién de un garantismo de
las diferencias de género que sirva de hecho para la realizacion de la igualdad en su
sentido més amplio posible.

Con tal fin, Ferrajoli analiza cuatro modelos de configuracién posible de las di-
ferencias: 1. indiferencia juridica de las diferencias; 2. diferencia juridica de las di-
ferencias; 3. homologacién juridica de las diferencias; e 4. igual valoracién juridi-
ca de las diferencias. Este dltimo modelo, que defiende Ferrajoli, se basa en el
principio normativo de igualdad en los derechos fundamentales y al mismo tiempo
“en un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad”. A diferencia del
primero, este cuarto modelo garantiza a todas su libre afirmacién y desarrollo, no
abandonandolas al libre juego de la ley del mas fuerte, sino haciéndolas objeto de
esas leyes de los méas débiles que son los derechos fundamentales. Del segundo
se distingue porque no privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sino que las asu-
me a todas como dotadas de igual valor. Del tercero lo separa el dato de que no
desconoce las diferencias sino que, por el contrario, reconoce todas y las valoriza
como otros tantos rasgos de la identidad de las personas, sobre cuya concrecion y
especificidad cada una funda su amor propio y el sentido de autonomia en las rela-
ciones con los demas.

A manera de ejemplo, si algiin derecho a la diferencia debe traducirse en un
derecho desigual es el derecho a la maternidad voluntaria como autodeterminacién
de la mujer sobre el propio cuerpo. Este derecho, afirma Ferrajoli, “le pertenece de
manera exclusiva porque en materia de gestacion los varones no son iguales a
las mujeres, y es sblo desvalorizando a éstas como personas y reduciéndolas a
instrumentos de procreacion como los varones han podido expropiarlas de esa su
personal potencia, sometiéndola al control penal”.
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El ensayo de Miguel Carbonell parte del reconocimiento de la complejidad del
concepto de igualdad, pero al mismo tiempo, de los esfuerzos contemporéneos
para idear las muchas maneras de protegerla, especialmente a nivel constitucio-
nal. Después de un repaso del marco juridico nacional e internacional en materia
de no discriminacion y de igualdad entre mujeres y hombres, analiza con deteni-
miento la norma de origen nacional mas importante en la materia, la Ley para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacion, para concluir con algunas perspectivas del tema
en México.

Las conclusiones de Carbonell, en términos propositivos, son variadas y de lar-
go aliento: robustecer el marco juridico del derecho a no ser discriminado a través
de la expedicidn de leyes locales en la materia; una reforma a la misma Ley Fede-
ral para Prevenir y Eliminar la Discriminacidn, especialmente en los preceptos de-
dicados a los procedimientos que lleva a cabo el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacidn; revisar el apartado de sanciones estableciendo mecanismos que
incrementen el grado de coercidn de las mismas, por ejemplo, sanciones econo-
micas para los particulares que discriminen; y apoyar normativamente el fortaleci-
miento de la cultura de la no discriminacion en México que, finalmente, es la lucha
“por la dignidad humana y la racionalizacion de la convivencia”.

En la nota 12 al pie, de su ensayo, Francisca Pou afirma sin ambigledades
que: “Hablar de desigualdad de género y de hegemonia o dominacion patriarcal en
México me parece algo parecido a referir lo que los juristas llaman un ‘hecho no-
torio”. El indice de diferenciales por género que anualmente da a conocer el Foro
Econdmico Mundial, sitia en el 2009 a México en el lugar 99 de un total de 134.
Todos los paises de América Latina a excepcion de Guatemala, estan por encima
de México, que estd mejor solamente que 35 paises, la mayoria situados en las
grandes areas de influencia de la religion musulmana. Para Pou, al mismo tiem-
po que se perciben en México algunos signos de buena voluntad reflejados en la
aprobacion o modificacion de la normatividad vigente, se mantienen una serie de
“factores y dinamicas que garantizan ampliamente su inefectividad y dejan el statu
quo fundamentalmente intocado”. ; Qué papel ha jugado la Suprema Corte en ma-
terias sensibles desde una perspectiva de género? ¢ Hay signos de cambio en su
jurisprudencia?

La autora se propone, por una parte, identificar, sintetizar y comentar algunas
sentencias de la Corte, Primera Sala, en un area clasica de los anélisis de géne-
ro: “la regulacién de las estructuras familiares y de los derechos y obligaciones de
las personas de distinto sexo al interior de ellas” —sentencias relacionadas con las
uniones de hecho, divorcio, determinacion de la paternidad, y patria potestad y cus-
todia—; por otra parte: “destacar varios rasgos transversalmente presentes en la ju-
risprudencia examinada”, como son el formalismo intensivo como mecanismo de
invisibilizacion, el minimalismo en los pronunciamientos, la coexistencia de lengua-
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jes y predominio de lo antiguo, y la division, imprevisibilidad y cambio en las posi-
ciones de los ministros. El balance de estos andlisis no resulta nada alentador: “Lo
que la jurisprudencia examinada parece mostrar es que el tipo de preocupacion
asociada a la perspectiva de género, con independencia de cuales creamos que
son sus implicaciones exactas en un caso concreto, no es el elemento determinan-
te de la mirada de la Sala en cuestiones familiares”. Con todo, hay motivos para
un “relativo optimismo” —presencia de lenguajes y aproximaciones sustantivas que
contrastan con las tradicionales, la deteccion de algunos cambios de criterio y una
apertura de los ministros a la argumentacién—- pero seria un error “sobredimensio-
nar lo que supondria una mejora a nivel jurisprudencial’.

El ensayo de Alejandro Madrazo explora “las implicaciones tedricas y norma-
tivas de entender el género como una forma de expresion”, que debe distinguirse
del derecho a decidir. Este ultimo se ha vinculado a otros derechos consagrados
a nivel constitucional, como el derecho a decidir sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos, los derechos laborales y el derecho a la salud. De lo que se trata, mas
bien, es de entender al género mismo y su visibilidad como una forma de expresion
0, en otros términos, de la “exigibilidad de la libertad de expresion a través del gé-
nero”.

Tal enfoque genera distintas consecuencias respecto a los tipos de obligacion
que corresponden al Estado, en términos de respeto, proteccion, garantia y pro-
mocion de los derechos. Asi, por lo que hace a la obligacién de respetar o0 no cen-
surar, Madrazo ejemplifica con el uso del velo por las jévenes musulmanas: “La
legislacion vigente en Francia estaria incumpliendo con la obligacion de respetar
la expresion de género de las jovenes musulmanas, estaria censurando y directa-
mente suprimiendo esa expresion por medio de la fuerza coercitiva del Estado”. De
igual manera, en lo que a garantizar se refiere, un buen ejemplo es la legislacion
que autoriza los matrimonios entre homosexuales: “No siendo un bien naturalmen-
te escaso, el matrimonio es un vehiculo de expresidn que puede otorgarsele a todo
aquel que quiera expresar lo que entiende de si y de su debido papel de género.
[...] Sera el Estado quien cargue con la obligacion de justificar el restringir artificial-
mente un medio de expresién simbdlico tan poderoso a un grupo sélo con base en
su orientacion sexual”.

Pedro Morales Aché aborda una problemética central en las vinculaciones en-
tre la teoria del género y el derecho: el andlisis de la regulacion juridica sobre la
sexualidad y la reproduccién. Contra el lugar comun que sostiene que es posible
tratar conjuntamente las regulaciones sobre el gjercicio de la sexualidad v la re-
produccién, Morales Aché advierte que, por los mismos adelantos cientificos y por
la misma eleccidn de ejercitar la sexualidad impidiendo de manera absoluta la re-
produccidn, es necesario disociarlas conceptualmente y tratarlas juridicamente por
separado.
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Ha correspondido al pensamiento feminista “identificar, denunciar y criticar el
caracter androcéntrico del derecho, y el hecho de que histéricamente ha existido
una tendencia a sobrerregular normativamente el cuerpo de las mujeres a diferen-
cia de lo acontecido con el cuerpo de los hombres”. Con todo, en el interior mismo
de las corrientes feministas existen diferencias sobre el significado que las técnicas
de reproduccion asistida tienen para garantizar la autonomia reproductiva: tales
técnicas pueden contribuir a una instrumentalizacion o a una liberalizacion de las
muijeres, disenso que se advierte también en relacion con la prohibicion de la ma-
ternidad subrogada. En cualquier caso, para nuestro autor, el Estado debe asumir
claramente sus obligaciones, no sélo negativas, sino también positivas por cuanto
hace a la generacion de condiciones y la prestacion de servicios, en un marco de li-
bertad y autonomia de las personas, y que no se tenga: “la pretensién de impedir o
prohibir la ‘reproduccion’ o la ‘no reproduccion’, sino de respetar las decisiones de
las personas concretas”.

El trabajo de Francesca Puigpelat analiza, mas especificamente, los derechos
reproductivos, por lo que hace a la interrupcién voluntaria del embarazo y la mater-
nidad subrogada. Respecto a la primera, Puigpelat situa la problematica mostran-
do en cifras (2008) la disparidad valorativa que se refleja en la sociedad, desde las
legislaciones mas restrictivas (68 paises con 25.7% de la poblacién mundial) has-
ta las menos restrictivas (56 paises, con 39.3% de la poblacion mundial). Varios
son los argumentos que se han presentado para fundamentar el aborto voluntario:
el derecho al propio cuerpo, el derecho a la intimidad personal y familiar y el dere-
cho a la autonomia procreativa. Después de una revisidn critica de los debates fi-
loséficos —Thomson, Singer, Ruiz Miguel, Dworkin, MacKinnon, Gilligan- la auto-
ra se inclina por el tercer argumento: “Las sociedades democraticas actuales se
autorrepresentan como un conjunto de individuos libres, iguales y solidarios. La
libertad implica no sélo la facultad de actuar sin constricciones externas, sino tam-
bién la posibilidad de autolegislarse”. Asimismo, si bien el plazo de tres meses (0
14 semanas) parece un plazo razonable para decidir sobre la maternidad, “el pla-
20 deberia extenderse a todo el tiempo durante el cual el feto no sea considerado
viable...”

Por lo que hace a la maternidad subrogada, Puigpelat muestra las diversas po-
siciones teoricas dentro del feminismo, a favor (Shalev) y en contra (Pateman).
Para la primera, se refuta la cultura patriarcal permitiendo a la madre subrogada
engendrar “fuera del vinculo conyugal. Rompe la conexion entre maternidad biol6-
gica y maternidad social y permite participar a las mujeres en la economia de mer-
cado por medio del embarazo como un trabajo remunerado”; para la segunda, el
contrato de sustitucion: “no es mas que una nueva forma de contrato sexual, una
nueva forma de acceso y uso de las mujeres por parte de los hombres”. Para la au-
tora, asumiendo la complejidad del problema y la necesidad de una adecuada re-
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gulacion legal, la maternidad subrogada debe entenderse “como una forma de co-
laboracion entre dos mujeres que se relacionan entre si como personas concretas
para llevar a cabo un proyecto parental’.

En el contexto de las mas recientes decisiones legislativas y judiciales con re-
lacion al derecho de las mujeres para interrumpir el embarazo —incluido México-
Adriana Ortega reflexiona en su ensayo: “sobre la importancia de insistir en el dere-
cho a la autonomia de la mujer para sustentar la permision legal de la interrupcion
del embarazo, sin soslayar o restar pertinencia a los argumentos basados en otros
derechos, y en la relevancia de la ponderacion para resolver el dilema juridico que
la interrupcion del embarazo supone”.

La autora asume un enfoque liberal respecto al concepto de autonomia per-
sonal, entendiéndola como una especie de “inmunidad frente a las interferencias
externas”. Con base en un fallo de la Corte Constitucional colombiana, paradig-
matico en Latinoamérica, Ortega enfatiza un par de componentes definitorios del
concepto de autonomia: 1. decisiones que sélo competen a la persona respecto
de si misma, y 2. tales decisiones deben estar libres de interferencias estatales,
pero también de otras interferencias “auspiciadas o legitimadas indebidamente por
el orden juridico”. Ambos componentes le permiten tomar cierta distancia critica
de los argumentos sobre el cuerpo como propiedad o el de la privacidad. Sin em-
bargo, la relevancia del principio de autonomia ha entrado en colision con la vida
misma del embrién, sea entendida ésta como un derecho que el Estado debe pro-
teger o como un “bien juridicamente tutelado”. En cualquier caso, se ha asumido
una perspectiva “adversarial’, que supone la necesidad de ponderacion entre los
derechos o intereses en colision. Este enfoque ha permitido, entre otras cosas, jus-
tificar resoluciones favorables sobre la legalidad del aborto, basadas en esquemas
“gradualistas”: “que reconocen la realidad biologica del embarazo, el carécter del
sujeto autdnomo de la mujer y la autonomia que, de completarse el proceso, desa-
rrollara el embrion o feto”.

“El ambito del Poder Judicial, afirma Paola Bergallo, es uno de los espacios en
que los proyectos de una justicia desde y para el género permanecen aun irrealiza-
bles”. Por lo mismo, resulta necesario, por una parte, evidenciar “las dindmicas de
marginacion para fundar un proyecto de justicia de género en el Poder Judicial’, y
por la otra, “ofrecer algunos ejemplos de iniciativas posibles para incrementar ese
proyecto”. Bergallo estructura su ensayo a partir de dos ejes que interactian nor-
mativamente: la obligacién de una mayor inclusién de las mujeres en la magistra-
tura, y el deber de proveer servicios equitativos respecto al género para quienes
utilizan el sistema; en otros términos, la interaccion de los principios de igualdad y
representacion democratica. Sobre esta Ultima, advierte la autora:
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no porque las mujeres necesariamente aporten valores o atributos diferentes a los
de los hombres o porque tengan mayor capacidad de representar los intereses o las
opiniones de las mujeres, sino porque las mujeres son parte de un grupo que se dife-
rencia en la experiencia de ciertas formas particulares de la exclusion social. Como
parte de ese grupo excluido, las mujeres pueden aportar una perspectiva que enti-
quecerd la practica de impartir justicia.

A partir de de un anélisis empirico de los factores de la desigualdad, y de los
principios de igualdad y representacion democratica, que muestran una vez méas
“el incumplimiento de las promesas liberales de igualdad, neutralidad, imparcia-
lidad y universalidad para las mujeres, como juezas, empleadas o usuarias del
sistema de justicia”, la autora ofrece argumentos suficientes para justificar la im-
plementacién de mecanismos reparadores. Entre éstos, la movilizacién y organi-
zacion de las mujeres del derecho; informacion y ejercicios de introspeccién sobre
el género en el sistema de justicia; programas de accién afirmativa en la magistra-
tura, que incluyen criterios de diversidad y preferencia, cuotas, compromisos poli-
ticos y valoracion especial de antecedentes y conocimientos. El objetivo de tales
propuestas es que “las mujeres desde sus diversas experiencias puedan influir en
la administracion de justicia, y las cuestiones de género puedan hacerse visibles
en una de las estructuras sociales que ha reforzado histéricamente las dindmicas
de privilegio y opresion”.

Para el caso de México, Isabel Zapata analiza las bases tedricas e histéricas de
las cuotas de género y el “impacto que éstas han tenido en la cantidad de mujeres
electas como legisladoras, tanto en el Congreso Federal como en los congresos
locales”. Respecto al punto de vista tedrico, Zapata argumenta desde los funda-
mentos de la democracia y los conceptos de representatividad e igualdad, hacien-
do un repaso puntual de algunas criticas de las corrientes feministas (Young, Okin)
y del comunitarismo pluralista (Walzer), a la democracia liberal, especialmente, en
la propuesta de Rawls.

“Las cuotas, afirma Zapata, son el mecanismo de accién afirmativa mas aplica-
do alrededor del mundo...” A partir del fallo de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (2002), en el sentido de que las cuotas no transgreden el principio de igual-
dad en materia electoral, y de un repaso estadistico e histérico en México, la autora
observa una tendencia al incremento del porcentaje de las mujeres en la Camara
de Diputados federal, de manera lenta, pero sostenida. Asimismo, en la mayoria de
los estados, las legislaturas locales han establecido un porcentaje méximo de 70%
de legisladores de un mismo género. Esta medida debe acompanarse de otras va-
riables que apuntalen las cuotas de género y sus efectos positivos para una repre-
sentacion plural. Asi, por ejemplo, la participacion politica femenina esta “altamen-
te relacionada con la educacion y calidad de vida (medida en esperanza de vida),
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asi como con el piB per capita”; y también, con los candados con los que se ase-
gura el buen funcionamiento de la cuota: que el porcentaje de la cuota aplique en
propietarios y no en suplentes, que las mujeres nominadas no estén en los Ultimos
lugares de las listas de representacién proporcional o el que se especifiquen san-
ciones por incumplimiento.

Finalmente, Martin Bohmer analiza la practica del derecho de interés publico
(oiP) y las acciones colectivas como mecanismos idéneos en la lucha por la rei-
vindicacion de los derechos de las mujeres. Las democracias latinoamericanas se
han caracterizado por dejar fuera de la deliberacion y de los beneficios de las poli-
ticas publicas a colectivos mayoritarios, como el de las mujeres, aisldndolas y dis-
criminandolas. Estas “brutales fallas” justifican “la intervencin judicial en el ambito
de las violaciones a los derechos y la explicacién de la cercania de la practica del
piP con esta lucha”. A partir de la década de los noventa, los Estados latinoameri-
canos comenzaron a legitimar colectivamente a actores con la idea de que repre-
senten intereses y derechos colectivos en instancias de deliberacion publica. De
acuerdo con Bdhmer, la forma de colectivizar a actores depende necesariamente
de la regulacién de la legitimacion activa, es decir, de la capacidad que el derecho
le otorga al demandante para convertir su caso en un caso de impacto colectivo, y
asi, una mujer puede demandar individualmente y conseguir una decisién de im-
pacto colectivo en la medida en que su caso sea visto como un caso testigo y la
afectacion tenga una virtualidad erga omnes.

Las bondades del bip, concluye el autor, se vinculan a logros como el de la crea-
cion de un actor social que incrementa el poder juridico; favorece la visibilidad me-
diatica que contribuye al objetivo basico de denunciar una injusticia; permite foca-
lizar la lucha cuando las violaciones a los derechos son tan extendidas y han sido
naturalizadas por muchos afios, y contribuye a remediar las fallas de la democra-
cia mayoritaria incrementando la representatividad de los actores en el proceso
deliberativo.
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA DIFERENCIA DE GENERO*

Luigi Ferrajoli

l. lgualdad, diferencias y desigualdades

Una reflexién tedrica acerca del principio de igualdad y su relacion con la dife-
rencia de género no puede no implicar un analisis del concepto de igualdad, en su
relacién —de implicacion o de oposicidén—, de un lado, con los conceptos de “dife-
rencia” y de “identidad” personal y, del otro, con el concepto de “desigualdad”.

La igualdad -ésta es la hipétesis que deseo ilustrar- es un principio complejo,
estipulado para tutelar las diferencias y para oponerse a las desigualdades. Res-
pecto al principio de igualdad, diferencias y desigualdades son, en efecto, concep-
tos no solo diferentes sino que hasta opuestos. Las diferencias —en primer lugar la
diferencia sexual, pero también las diferencias de nacionalidad, de religién, de opi-
niones politicas o de otro tipo— consisten en la diversidad de nuestras identidades
personales. Las desigualdades, al contrario, consisten en la diversidad de nuestras
condiciones econdmicas y materiales. En ambos casos nos enfrentamos con he-
chos. De ello depende su caracter asimétrico respecto a la igualdad: tanto las dife-
rencias como las desigualdades son hechos, mientras que el principio de igualdad
es una norma. Es una norma, precisamente, que tiene el fin de proteger y valorizar
las diferencias y de eliminar o cuando menos reducir las desigualdades.

En primer lugar, entonces, el principio de igualdad es un principio normativo que
requiere la proteccion de las diferencias, comenzando por la diferencia de géne-
ro. Precisamente porque, de hecho, somos diferentes por sexo, nacionalidad, idio-
ma, religion, opiniones politicas, condiciones personales y sociales, como dice el

*Trad. del italiano por Adrian Renteria Diaz.



articulo 3, 1er inciso, de la Constitucion italiana, precisamente porque la identidad
de cada uno de nosostros es diferente de la identidad de cualquier otra persona, se
establece y es necesario establecer, para los fines de la convivencia pacifica y de
la legitimacion democratica del sistema politico, el principio de igualdad de nues-
tras diferencias; es decir, el principio de que todos somos iguales —en el sentido de
que tenemos igual valor y dignidad—, mas alla, y precisamente en razon de nues-
tras diferencias, es decir, de nuestras identidades personales, que no esta permi-
tido discriminar ni de hecho ni mucho menos de derecho. Por este motivo he de-
finido en muchas ocasiones el principio de igualdad como el igual valor asociado a
todas las diferencias de identidad que hacen de toda persona un individuo diferen-
te de todos los demas y de todo individuo una persona como todas las demas.

En segundo lugar, el principio de igualdad es una norma la cual requiere que
se reduzcan las desigualdades. Precisamente porque, de hecho, somos desigua-
les —desiguales respecto a las condiciones econdmicas y oportunidades sociales-,
se establece, nuevamente para los fines de la convivencia pacifica y de la legitima-
cién democratica, el principio de igualdad de los minimos vitales: es decir la pres-
cripcién de que se eliminen o cuando menos se reduzcan los obstaculos de tipo
econémico y social que, como dice el 22 inciso del ya mencionado articulo 3 de la
Constitucion italiana, de hecho limitan la igualdad y el completo desarrollo de las
personas. Diremos entonces que, ademas que en el igual valor asociado a las dife-
rencias, la igualdad consiste también en el desvalor asociado a todas las desigual-
dades materiales y sociales en razon de las cuales el igual valor de las diferencias
y laigual dignidad de las personas estén, de hecho, limitados o peor, negados.

El principio de igualdad, en razén de esta redefinicion, coincide por ello con el
principio de la dignidad de las personasy con el caracter universal de los derechos
fundamentales que a ellas se les atribuyen. Las diferencias, nos dice nuestra rede-
finicion, deben tutelarse y valorizarse porque coinciden con el valor y la identidad
de las personas, de modo que el igual valor asociado a las diferencias no es otra

' Acerca de la igualdad véase las tesis que he sostenido en Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penal, Roma-Bari, Laterza, (1989), IX ed. 2008, § 60, pp. 947-954 (hay trad. cast. de P. Andrés Ibafiez
et al., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, 92 ed., 2009); “Note critiche
ed autocritiche intorno alla discussione su ‘Diritto e ragione™, en L. Gianformaggio (ed.), Le ragioni del
garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Turin, Giappichelli, 1993, pp. 505-512; “La differenza ses-
suale e le garanzie dell'uguaglianza”, en Democrazia e diritto, 1993, 2, Diritto sessuato?, pp. 49-73; “ll
significato del principio di uguaglianza’, en ibid., 1994, 2-3, pp. 475-488; “Dai diritti del cittadino ai dirit-
ti della persona”, en D. Zolo (ed.), La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Roma-Bari, Laterza,
1994, pp. 263-292; “Diritti fondamentali”, en Teoria politica, 1998,2, pp. 3-33, ahora en Diritti fondamen-
tali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, Laterza, 2001 (3a. ed. 2008), pp. 309-318. Hay trad. cast. “Dere-
chos fundamentales”, en L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2001, 42. ed. 2009; Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, I. Teoria del diritto, Roma-Bari,
Laterza 2007, §§ 11.12.- 11.14, pp. 785-801.



cosa, segun las palabras del ya mencionado articulo 3, 1" inciso, que su “igual dig-
nidad social’. Las desigualdades, al contrario, agrega nuestra redefinicién, deben
ser eliminadas o reducidas, porque, segun las palabras del 22 inciso del mismo ar-
ticulo, constituyen uno de los “obstaculos” para “el pleno desarollo de la persona
humana” y por tanto para la tutela de la dignidad de la persona. El primer significa-
do del principio de igualdad es el que habitualmente se denomina igualdad formal,
que se garantiza mediante la atribucion a todos de los derechos de libertad. El se-
gundo significado viene habitualmente llamado igualdad sustancial, que se garan-
tiza a todos por medio de los derechos sociales. De ello resulta un modelo normati-
vo integrado de igualdad, formal y sustancial, fundado sobre la “igual dignidad” de
las diferencias y al mismo tiempo sobre la eliminacion de las discriminaciones y de
las desigualdades.

No existe luego, segun mi opinién, ninguna oposicidn entre igualdad y diferen-
cia, como, por el contrario, suponen algunas concepciones actuales, como la cri-
tica de la igualdad en nombre del valor de la diferencia de género formulada en
estos afios por el pensamiento feminista de la diferencia. Igualdad y diferencia, ga-
rantia de la primera y valorizacién de la segunda, no sélo no se contradicen, sino
que, al contrario, se implican entre ellas. Agrego que ésta es una tesis de carécter
general, que va mas alla de la relacion entre igualdad y diferencia sexual, y vale
para todas las diferencias de identidad. Vale, en particular, para las diferencias cul-
turales. No existe, en efecto, oposicidn, pero si implicacidn, entre la igualdad en
los derechos y la pluralidad de las diferentes culturas: el universalismo de los dere-
chos, en el que se basa la igualdad, no solamente no se opone al multiculturalismo
sino que constituye su principal garantia. No hay que olvidar que el primer derecho
de libertad que se afirmé histéricamente fue la libertad religiosa y de conciencia,
que no es otra cosa que el derecho al respeto de todas las diferentes identidades
religiosas y culturales. La contradiccion existe sélo entre igualdad y desigualdades.
La igualdad es, en suma, un principio complejo, que impone la tutela de las dife-
rencias y la reduccion de las desigualdades. Y esta doble valencia que posee esta
asegurada por su nexo légico con el universalismo de los derechos fundamenta-
les: de los derechos de libertad como proteccion del igual valor de las diferencias;
de los derechos sociales contra las desigualdades materiales y sociales.

De lo anterior deriva otro nexo, no menos importante: el nexo, a través del ca-
racter universal de los derechos fundamentales, entre igualdad, soberania popular
y democracia. La igualdad, es decir, el universalismo de los derechos atribuidos a
todos, es ante todo, por decirlo asi, constitutiva de la unidad politica de quienes se
dice que son iguales: y, por ello, de la unidad y de la identidad de un pueblo en el
Unico sentido en el que de esa unidad se puede hablar y en el que esa identidad
merece ser perseguida en un ordenamiento democratico. En efecto, es en la igual-
dad, es decir, en la igual titularidad de todos y para todos de aquellos derechos uni-



versales que son los derechos fundamentales —por un lado, en la igualdad formal
de todas las identidades personales asegurada por los derechos individuales de li-
bertad y, por el otro, en la reduccion de las desigualdades sustanciales asegurada
por los derechos sociales—, donde tiene su fundamento la percepcién de los demas
como iguales en cuanto titulares de los mismos derechos, y también el sentido de
pertenencia a una misma comunidad politica que hace de ésta un pueblo. Es ésta
una idea antigua. Recuérdese la bella definicion ciceroniana de pueblo: el pueblo,
escribe Cicerén, no es un conjunto cualquiera, sino solamente aquella comunidad
que se basa en el consenso y sobre la utilidad com(n:? precisamente, en la civitas,
quae est constitutio populf y en la par condicio civium, es decir en la igualdad que
proviene de los iura paria, es decir de aquellos derechos iguales que son los dere-
chos fundamentales mediante los cuales todos estan acomunados.*

Pero entonces, si éste es el significado de ‘pueblo’, de este modo se esclarece
también el significado del principio segin el cual “la soberania pertenece al pue-
blo”, formulado en casi todas las constituciones democraticas. Este principio, en
tanto que es compatible con el Estado de derecho, que no admite poderes abso-
lutos, significa dos cosas. Significa, en primer lugar, una garantia negativa: la ga-
rantia de que la soberania pertenece sdlo al pueblo, es decir, al pueblo y a ningin
otro, de modo que nadie —asamblea representativa, mayoria parlamentaria o pre-
sidente electo— puede apoderarse de ella y usurparla. En segundo lugar, y conse-
cuentemente, significa que, no siendo el pueblo un macrosuijeto, sino el conjunto
de los ciudadanos en carne y hueso, la soberania pertenece a todos y a cada uno,
identificandose con los derechos fundamentales —politicos, civiles, de libertad y so-
ciales— de los que todos somos titulares, y que equivalen a otros tantos poderes y
contrapoderes, a otros tantos fragmentos de soberania, a otras tantas dimensio-
nes o normas de reconocimiento de la democracia constitucional: la democracia
politica, generada por los derechos politicos; la democracia civil, determinada por
los derechos civiles de autonomia negocial; la democracia liberal o liberal-demo-

2 “Populus autem non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus multitudinis
iuris consensu et utilitatis, communione sociatus” (Cicerone, De re publica, en Collezione romana por
Ettore Romagnoli (dir.), Roma, Istituto Editoriale italiano, 1928, Lib. I, XXV, p. 68).

3“Omnis ergo populus, qui est talis coetus multitudinis qualem exposui, omnis civitas, quae est con-
stitutio populi, omnis res publica, quae ut dixi populi res est, consilio quodam regenda est, ut diuturna sit.
It autem consilium primum semper ad eam causam referendum est quae causa genuit civitatem” (ibid.,
lib.I, XXVI, pp. 70-72).

4 “Sj enim pecunias aequari non placet, si ingenia omnium paria esse non possunt, iura certe paria
debent esse eorum inter se qui sunt cives in eadem re publica. Quid est enim civica nisi iuris societas ci-
vium? Quid est enim civica nisi iuris societas civium?” (ibid., lib. I, XXXII, p.80).



cracia, basada en los derechos de libertad; la democracia social o social-democra-
cia, basada en los derechos sociales.?

Il. Cuatro modelos de configuracion juridica de las diferencias

Este nexo de reciproca implicacion entre igualdad y (valorizacién de las) dife-
rencias, no es aceptado por todos. No es comprendido, y es criticado, por una par-
te relevante del pensamiento feminista: precisamente por la corriente que en ltalia
y en Francia se llamé el “pensamiento de la diferencia”, y que, por el contrario, sos-
tiene que existe una oposicion entre igualdad y diferencia sexual.® Estoy convenci-
do de que esta critica se debe a la ambigledad seméntica del término “igualdad”, y
que se refiere, més que al valor civil y politico de la igualdad, al concepto de “igual-
dad juridica” que nos ha sido heredado por una larga tradicion filoséfico-politica.
De aqui nace la oportunidad de un ulterior andlisis de los términos en cuestion.

Podemos distinguir, en mi opinién, cuatro posibles modelos de configuracion ju-
ridica de las diferencias y, con base en éstos, de la igualdad, de las discriminacio-
nes y de las desigualdades, entendiendo con “diferencias”, como he dicho, todos
los diferentes connotados que concurren a formar la identidad de las personas: no
solo, entonces, la diferencia de sexo, que de cierto es una diferencia paradigma-
tica, sino también las diferencias de religion, de cultura, de etnia, de idioma o de
opiniones politicas, las cuales, por otra parte, pueden esclarecerse por el paradig-
ma de la diferencia de género, en oposicion a las desigualdades que, al contrario,
no tienen nada que ver con la identidad de las personas, sino Ginicamente con sus
discriminaciones o con sus disparidades de condiciones econémicas y materiales.
Se trata de cuatro modelos tedricos a los que han correspondido otras tantas expe-
riencias practicas en la historia del derecho y de las instituciones juridicas.

El primero de estos cuatro modelos de la relacion entre derecho y diferencia es
el modelo de la indiferencia juridica para las diferencias. Las diferencias no son,

5 Sobre estas cuatro dimensiones de la democracia, unidas con otras tantas clases de derechos
fundamentales, reenvio a Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, cit., pp. 144, 149 y 318-332; y, sobre
todo, a Principia iuris. Il. Teoria della democrazia, cit. (|1 ed., 2009) caps. XIII-XV.

6 Me limito a sefialar, entre los textos mas relevantes de esta orientacion, que se desarrolld sobre
todo en Italia y en Francia: C. Lonzi, Sputiamo su Hegel. La donna clitoridea e la donna vaginale, Milan,
Rivolta femminile, 1974; L. Irigaray, Speculum. L’altra donna (1974), Milan, Feltrinelli, 1976; Non credere
di avere diritti, Libreria delle donne di Milano (eds.), Turin, Rosemberg e Sellier, 1987; A. Cavarero, “Per
una teoria della differenza sessuale”,en Diotima. Il pensiero della differenza sessuale, Milan, La Tartaru-
ga, 1987; L. Muraro, L'ordine simbolico della madre, Roma, Editori Riuniti, 1991; P. Bono - S. Kemp, Ita-
lian Feminist Thought, Oxford, Blackwell, 1991; F. Restaino, “Il pensiero femminista. Una storia possibi-
le”, en F. Restaino y A. Cavarero, Le filosofie femministe, Turin, Paravia, 1999, especialmente pp. 73-81
y 101-110; M. L. Boccia, La differenza politica. Donne e cittadinanza, Milén, Il Saggiatore, 2002.



con base en tal modelo, ni valorizadas ni desvalorizadas, ni tuteladas ni reprimi-
das, ni protegidas ni manoseadas. Esas son, simplemente, ignoradas. Se trata del
paradigma hobbesiano del estado de naturaleza y de la libertad salvaje, que deja
en manos de las relaciones de fuerza la defensa o, por el contrario, la eliminacion
de las diversas identidades: un paradigma anérquico que en sus formas extremas
coincide con la ausencia de derecho mas que la de derechos, mientras que en sus
formas intermedias se realiza en las sociedades paleo-liberales, caracterizadas por
una intervencion minima del derecho y por el juego libre y sin reglas de los pode-
res de los particulares. El destino de las diferencias en estas sociedades se apoya
en las relaciones de fuerza. El destino de la diferencia de sexo, en particular, se re-
suelve en la sujecion de hecho de la mujer al poder masculino y en su relegacion al
papel doméstico, considerado como “natural”, de esposa y madre. En este modelo,
caracterizado por la total anomia y por la no relevancia en derecho y la relevancia
en hecho de todas las diferencias, carece de sentido hablar de igualdad juridica.

El segundo modelo es el de la diferenciacion juridica de las diferencias, que se
expresa en la valorizacion de algunas identidades y en la desvalorizacion de otras,
y por tanto en la jerarquizacion de las diferentes identidades. Con base en este
modelo, las identidades determinadas por las diferencias valorizadas —de sexo, de
clase, de etnia, de fe religiosa, de idioma, de riqueza y otros— se asumen como
status privilegiados, fuente de derechos y de poderes, y posiblemente como ba-
ses para un falso universalismo modelado Unicamente sobre la base de los suje-
tos privilegiados, mientras otras —la de mujer, pero también la de judio, de negro,
de herético, de apéstata, de extranjero, de apétrida y similares— se asumen como
status discriminados, fuente de exclusiones o de sujeciones y, a veces, de per-
secuciones. Es éste el paradigma discriminatorio de los ordenamientos jerarqui-
zados, de casta o de clase propios de los estadios mas arcaicos de la experien-
cia juridica y ain dominante en el mundo juridico premoderno. Pero es también
el paradigma que sobrevive hasta el inicio de la modernidad, cuando la igualdad y
sus correspondientes derechos “universales” son pensados y proclamados, en las
primeras constituciones liberales, para referirse Unicamente al sujeto masculino,
blanco y propietario, de manera de poder convivir hasta el siglo pasado con la dis-
criminacion de las mujeres en los derechos politicos y en muchos derechos civiles
y, en los Estados Unidos, con la supervivencia de la esclavitud hasta mas alla de la
mitad del siglo xix. Queda claro que las diferencias —empezando por la diferencia
sexual- estan pensadas y establecidas en este modelo como desigualdades, es
decir, como privilegios y discriminaciones, no importa si disimuladas bajo la apa-
riencia de un falso universalismo. Se trata del modelo de igualdad histéricamen-
te combatido y derrotado por el pensamiento y por las luchas femeninas de tipo
emancipatorio: la igualdad como falsa universalizacién del sujeto masculino, que
aun en el plano normativo excluye —no contempla, cancela, ignora— al sujeto feme-



nino, discrimindndolo del goce de muchos de los derechos supuestamente “univer-
sales”; una igualdad, por otra parte, mutilada también en el plano juridico, porque
corresponde so6lo a una parte privilegiada de seres humanos arbitrariamente con-
fundidos con la totalidad.

El tercer modelo es el de la homologacidn juridica de las diferencias. Las dife-
rencias —desde la diferencia de género hasta las diferencias culturales— también
en este caso son desvalorizadas y negadas; pero no porque algunas de ellas se
conciban como valores y otras como disvalores, sino porque todas son desvalori-
zadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de la igualdad. En lugar
de ser transformadas en status privilegiados o discriminados, las diferencias son
canceladas, o peor, reprimidas y manoseadas, en el marco de una general homo-
logacion, neutralizacién e integracion. Se trata de un modelo que se opone, en al-
gunos aspectos, pero que en otros es andlogo al anterior: se opone porque tiene
como objetivo no tanto la cristalizacion de las diferencias en desigualdades de sta-
tus, como, al contrario, su reduccion a la nada; es analogo en la comun desvalori-
zacion de las diferencias y en la implicita idea de una identidad —ya sea connotada
en términos de sexo que de clase, o de adhesion ideoldgica o religiosa— como “nor-
mal” y al mismo tiempo “normativa”. Es el modelo de la serializacion, propio de los
diferentes socialismos realizados y burocraticos. Pero es también, con las debidas
diferencias, el modelo de la asimilacion propia de los ordenamientos liberales, que
sin poner en discusion la parcialidad del sujeto universalizado por el modelo pre-
cedente, lo asume como término “normal” y “normativo” de la relacién de igualdad,
adecuado para incluir a los otros sujetos sélo si se homologan con él.” De esto de-
riva que la diferencia femenina, en el plano juridico, no es tanto discriminada cuan-
to desconocida, ocultada y disfrazada: las mujeres tienen los mismos derechos de
los hombres en tanto que son consideradas, o se finge que sean (como los) hom-
bres, y a ellos se asimilan en los estilos de vida y en los modelos de comportamien-
to. Pero precisamente porque, de derecho, no se le reconoce, la diferencia feme-
nina resulta penalizada de hecho: para las mujeres que se asimilan, asi como para

7 Para un andlisis de este modelo, cfr. M. Minow, Making All the Difference. Inclusion, Exclusion,
and American Law, Ithaca y Londres, Comnell University Press, 1990, pp. 22 y 51-60. Véase también
L. Gianformaggio, “Eguaglianza e differenza. Sono veramente incompatibili?”, en Il dilemma della cit-
tadinanza. Diritti e doveri delle donne, G. Bonacchi y A. Groppi (eds.), Roma-Bari, Laterza, 1993, pp.
220-222, que trata de un tercer sentido, “ni descriptivo, ni prescriptivo”, sino “valorativo”, donde “igual-
dad” y “diferencia” son usadas en la relacién hombre-muijer. En este tercer sentido, “igual” y “diferente”
designan no tanto propiedades transitivas y reciprocas, como “la relacién de comparacion entre entidad
medida y entidad de medida”. “De modo que decir que A es igual a B significa decir que A es conforme
al modelo constituido por B. Y si B constituye el modelo, no puede —éste— ser considerado diferente
pero tampoco igual...” Léase la frase de MacKinnon : “; Por cual razén se deberia ser iguales a los hom-
bres blancos para tener lo que ellos tienen, puesto que, para tenerlo, los hombres blancos no deben ser
iguales a nadie?”.



aquellas que no se asimilan, las unas y las otras son disminuidas en su dignidad
como personas. Es éste el concepto de igualdad hasta ahora ampliamente presen-
te en el sentido comun, y que es justamente criticado por el pensamiento femenino
de la diferencia. Precisamente porque se funda, como en el modelo precedente, en
la consideracién del sujeto masculino como parametro, el principio de igualdad en
los derechos del hombre se resuelve en efecto en la asimilacion juridica de las di-
ferencias, principalmente la diferencia sexual y, por tanto, en una igualdad fingida
que deja de hecho sobrevivir la desigualdad como producto del desconocimiento
de las diferencias. Se resuelve, en suma, en una igualdad juridica la cual, no to-
mando en cuenta las diferencias y su concreta relevancia en las relaciones socia-
les, esta destinada a no ser efectiva y a ser negada por las concretas desigualda-
des y discriminaciones en las que, de hecho, se transforman las diferencias.

Pero existe un cuarto modelo de configuracion juridica de las diferencias: el mo-
delo de la igual valorizacion juridica de las diferencias, basado en el principio nor-
mativo de igualdad en los derechos fundamentales —politicos, civiles, de libertad y
sociales—, y al mismo tiempo en un sistema de garantias capaces de asegurar su
efectividad. A diferencia del primero, este modelo, en lugar de ser indiferente o sim-
plemente tolerante respecto a las diferencias, garantiza a todos la libre afirmacion y
desarrollo de ellas, sin abandonarlas al libre juego de la ley del mas fuerte, sino, al
contrario, haciéndolas objeto de aquellas leyes de los mas débiles que son los de-
rechos fundamentales. A diferencia del segundo modelo, el cuarto modelo no pri-
vilegia y no discrimina ninguna diferencia, sino que las asume todas como dotadas
de igual valor, prescribiendo el igual respeto y el igual tratamiento de ellas. A dife-
rencia del tercero, este modelo no desconoce las diferencias, sino que al contrario
las reconoce y las valora todas como caracteristicas de la identidad de las perso-
nas, en cuyas particularidades y especificidades todo individuo funda su amor pro-
pio y el sentido auténomo de si mismo en la relacion con los demas. La igualdad
en los derechos fundamentales se configura, segun lo que se ha dicho al princi-
pio, como el igual derecho de todos a afirmar y a tutelar la propia identidad en ra-
z6n del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de toda persona un
individuo diverso de todos los demas, y de todo individuo una persona como todas
las demas. Pero este igual derecho es precisamente una norma, destinada, como
todas las normas, a ser, en varias formas y medidas, violada. De aqui sigue que
las diferentes identidades, empezando por las diferencias de género, pueden ser
reconocidas y valoradas, en cuanto sean pensadas y elaboradas no sélo las for-
mulaciones normativas de los derechos sino tambien las adecuadas garantias de
su efectividad. Y ello no a partir de una abstracta igualdad de las diferentes identi-
dades, sino mas bien con base en el hecho de que en las relaciones sociales ellas
constituyen factores de desigualdad violando las normas sobre la igualdad.



lIl. ‘lgualdad’ como norma, ‘diferencias’ y ‘desigualdades’ como hechos

Lo que distingue a nuestro cuarto modelo de configuracion de las diferencias
es el hecho que éste, de acuerdo con la redefinicion que aqui se propone del prin-
cipio de igualdad, conjuga igualdad y diferencias estipulando normativamente el
igual valor que debe ser asociado a todas las diferencias de identidad. Al contrario,
la idea de igualdad que subyace, si no al primer modelo —totalmente andémico— si
al segundo y al tercero, se opone a las diferencias en cuanto, como a éstas, se le
entiende no como un valor sino como un hecho (o ficcion de un hecho); no como
principio normativo sino como tesis descriptiva; no como deber ser sino como ser:
0 para negar la igualdad, con base en el hecho de que existen diferencias que por
es0 se deben diferenciar juridicamente, o para afirmarla con base en el hecho de
que no existen (o se finge, se presume, que no existen) diferencias, siendo que és-
tas son homologadas. Los seres humanos son entre ellos “iguales” en cuanto que
en el modelo de la diferenciacion se identifican, exclusivamente, con los sujetos
masculinos, ciudadanos, blancos, alfabetizados y propietarios, y en el modelo de
la homologacion, en cuanto a estos Ultimos se homologuen o asimilen también las
muijeres, los no ciudadanos, los negros, los analfabetas y similares. Correlativa-
mente, las diferencias son, en el primer caso, reconocidas no sélo de hecho sino
también de derecho, mientras que en el segundo son ignoradas no solo de dere-
cho sino también de hecho.

Esta concepcidn de la igualdad como hecho, y en particular aquella que se ex-
presa en el modelo de homologacién, dura y justamente criticado por el pensa-
miento feminista de la diferencia como discriminatorio,? ha sido dominante en el
pensamiento politico clasico. En toda la tradicién clasica, desde Aristételes hasta
Hobbes, desde Locke hasta buena parte del pensamiento de la llustracion, la tesis
de la igualdad (o, correlativamente, de la desigualdad) ha sido siempre sostenida
mediante argumentos factuales de naturaleza cognitiva: los hombres, decia Hob-
bes, son iguales porque todos mueren y porque, ademas, son capaces de hacerse

8 Esta denuncia se ve con mucha claridad en los escritos de Adriana Cavarero, en los que la idea
de la igualdad expresada por el modelo de la homologacion es rechazada con base en el hecho de que
se predica a partir de una “ficcion”, y por ello de un “como si” ( las mujeres no existieran, o el género hu-
mano no fuera compuesto por hombres y mujeres, o las mujeres fueran [iguales a] hombres): o sea, so-
bre la base de una hipétesis empirica que niega o ignora las diferencias, o de cualquier manera hace de
ellas una indebida abstraccion (A. Cavarero, “ La congura delle differenti. Contro I'esclusione o I'assimi-
lazione ad opera del maschie-universale”, en “Il bimestrale”, suplemento al nim. 25 de Il manifesto del
13.1.1989, n. 1, enero 1989, pp. 79 y ss.). Queda claro que, de esta manera, “la igualdad”, configuran-
dose como un hecho, es una mistificacion. Vease tambien, de A. Cavarero, Per una teoria della diffe-
renza sessuale, cit., pp. 43y ss.; id., “ll modello democratico nell'orizzonte della differenza sessuale”, en
Democrazia e diritto, 2, 1990, pp. 221-241.



dafio el uno al otro;® o porque, escribia Locke, tienen las mismas inclinaciones y fa-
cultades.' Es claro que tesis parecidas constituian argumentos muy débiles para
sostener (el valor de) la igualdad juridica, y servian también —a veces en el mismo
autor, como en el caso de Locke-'" para sufragar la tesis opuesta de la desigual-
dad. Tan es verdad que en el derecho premoderno el reconocimiento de las varias
diferencias personales —de clase, de trabajo, de religion, de sexo y similares— se
tradujo, coherentemente, en la institucion de otras tantas diferenciaciones juridicas
de status: el derecho premoderno, en suma, reflejaba plenamente la realidad, con-
sagrando como desigualdades de derecho, segun el modelo de la diferenciacion
antes ilustrado, las diferencias personales de hecho. Y es muy probable que, preci-
samente, la larga persistencia de la concepcion de la igualdad como “hecho” sea el
origen también de la sucesiva configuracion de la igualdad como “asimilacién” de
las diferencias, segUin el modelo de la homologacién, aunque esté en contradiccicn
con el hecho que las personas son diferentes.

Pero el principio de igualdad, tal y como ha sido proclamado en la Declaracién
de los derechos de 1789 y después en todos las cartas constitucionales, admite
también —a pesar de la representacion simbélica de tipo masculino que se ha apo-
yado durante mucho tiempo en su espaldas— una interpretacion completamente di-
ferente sugerida por nuestro cuarto modelo: no como tesis descriptiva, sino preci-
samente como principio normativo; no como aseveracion, sino como prescrip-
cion; no en términos de “ser”, sino en términos de “deber ser’. La gran innovacion
introducida por la Declaracion de 1789 —no comprendida ni siquiera por algunos

9T. Hobbes, De cive, trad. it. N. Bobbio, en Opere politiche, 1959, cap. |, § 3, pp. 83-84; Id., Leviata-
no, trad. it. M. Vinciguerra, Bari, Laterza, 1911, vol |, cap. 13, pp. 99y ss. Id. Elementi di legge naturale e
politica, trad. it. A. Pacchi, Florencia, La Nuova ltalia, 1968, parte 12., cap. 14, §§ 2-3, pp. 109-110, don-
de el principio de igualdad se deriva de la igual capacidad de los hombres para hacerse dafio y asesi-
narse el uno al otro. Sin embargo, a Hobbes se debe también la primera intuicién acerca de la igualdad
como pacto para garantizar la paz: “De consecuencia’, él escribe en De cive, cap. 3, § 13, pp. 119-120,
cit., “o admitimos que por naturaleza los hombres son iguales entre si, y entonces se debe reconocer la
igualdad; o admitimos que son desiguales, y entonces, puesto que de inmediato se pondrian a combatir
entre si para someterse, es necesario para alcanzar la paz, que se consideren iguales. Por ello, es un
mandamiento de la ley natural, en octavo lugar, que cada uno se considere igual a los demas por natu-
raleza’.

10, Locke, Due trattati sul governo. Secondo trattato, trad. it. L. Pareyson, Turin, uTe, 1968, cap. 2,
§§ 4-5, pp. 239-240, quien funda la “igualdad natural de los hombres” en el hecho de que ellos son “cria-
turas de la misma especie y del mismo grado, nacidas, sin distincion, para las mismas desventajas de la
naturaleza y al uso de las mismas facultades”.

" Ibid., cap. 6, § 60, p. 283, donde se dice de la desigualdad: “si por defectos que se puedan veri-
ficar fuera del curso ordinario de la naturaleza, alguien no alcanza el grado de raciocinio para que sea
considerado capaz de conocer la ley y, de consecuencia, capaz de vivir en el ambito de sus normas”, de
modo que “éste no podra nunca ser un hombre libre, y no se le dejara nunca disponer de su propia vo-
luntad ya que él no sabe imponer limites a si mismo, no teniendo la inteligencia que le puede guiar”.
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grandes pensadores del tiempo, como Jeremy Bentham, que veia en ella un error
ideoldgico—"2 fue haber hecho del principio de igualdad una norma juridica. Esto
significa que desde aquel entonces la igualdad ya no es un hecho, sino un valor; no
una aseveracion, sino una prescripcion; establecida normativamente precisamen-
te porque se reconoce que, de hecho, los seres humanos son diferentes y, conse-
cuentemente, se quiere impedir que sus diferencias constituyan factores de desi-
gualdad. La contradiccion entre igualdad y diferencias que compromete el modelo
de la homologacion, se excluye, por lo tanto, en nuestro cuarto modelo, porque se
reconoce que la igualdad, en el uso que de ella se hace en las normas constitu-
cionales, es, precisamente, una norma. Y se reconoce, por tanto, que existe una
asimetria entre igualdad y diferencias. ’lgualdad’ es un término normativo: quie-
re decir que los “diferentes” deben ser respetados y tratados como iguales; y que,
siendo ésta una norma, no es suficiente enunciarla sino que es necesario actuar-
la, observarla, garantizarla y sancionarla. ‘Diferencia/s’ -no menos que las “desi-
gualdad/es” y la/s “discriminacion/es’- es, por el contrario, un término descriptivo:
quiere decir que de hecho, entre las personas, hay diferencias, que la identidad de
cada persona es dada precisamente por sus diferencias, y que son entonces sus
diferencias las que se tienen que tutelar, respetar y garantizar en obsequio al prin-
cipio de igualdad. Y entonces no tiene sentido contraponer, como siguen haciendo
muchas exponentes del pensamiento feminista de la diferencia, ‘igualdad’ y ‘di-

12 J.Bentham, Anarchical Fallacies, tr. fr. de 1816 de E. Dumont, “Sophismes anarchiques”, en
Oeuvres de Jerémie Bentham, Bruselas, Société Belge de Librairie, 1840, vol. |, p. 507, donde la De-
claracién es atacada por considerarla un “gran error’ o, mas bien, “un concentrado de errores”, en el
que se reconocen partes esparcidas de Mably, de Rousseau, de Raynal, de Condorcet, de Diderot, de
Price, de Priestley y muchos otros mas,” los que aparecen no como ‘“teorias” de pensadores particula-
res sino como un conjunto de “falsos principios sancionados por una asamblea” bajo la forma de “enun-
ciados legales”. En particular, escribe Bentham, la proclamacion de los “derechos naturales e impres-
criptibles del hombre” en el art. 2 es una proposicion “absolutamente falsa”, fruto de “una confusién de
ideas tan grande que no es posible asociarle un sentido”, dado que “no existen derechos anteriores a la
institucion del Estado (pp. 511-512): sin comprender que la Declaracién no era absolutamente una teo-
ria o un conjunto de “falsas” aseveraciones, sino precisamente una norma que transformaba en dere-
chos “positivos” los derechos “naturales” que hasta entonces solamente se teorizaban, inaugurando de
esta manera el paradigma constitucional del Estado de derecho como sistema de limites y vinculos que
se imponen al legislador.

13 Véase, por todos, A. Cavarero, Per una teoria della differenza sessuale, cit., pp. 43y ss.; id.,
“L’ordine dell'uno non é l'ordine del due”, en Il genere della rappresentanza, M.L. Boccia y |. Peretti
(eds.), Roma, Editori Riuniti, 1988, donde se afirma que la igualdad es el producto de “un esfuerzo de
abstraccion de la teoria que tiene como finalidad la eliminacién de toda diferencia” (p. 70) y que “nada
neutro en carne y hueso ha sido visto en circulacion” (p. 71): tesis que reflejan la misma concepcién
cognitivista y premoderna de la igualdad en la que Joseph De Maistre se basé para contestar, hace dos
siglos, los “derechos del hombre™: “La Constitucion de 1975 fue hecha para el Hombre. Pero no exis-
ten s6lo Hombres en el mundo. He visto, en mi vida, franceses, italianos, rusos. Y sé también, gracias a
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ferencias’. Y si una “diferencia”, como la de género, es de hecho ignorada o discri-
minada, quiere decir no tanto que la igualdad esta “se contradice” y que por eso es
“falsa”, sino que esta “violada”.

Esto es lo que sucedid con las Declaraciones del siglo xvii, las cuales entraron
en evidente contraposicion no soélo con la realidad de las relaciones sociales, sino
también con el derecho entonces vigente. Ciertamente, esta antinomia fue produ-
cida, y al mismo tiempo ocultada, por que el modelo normativo de la igualdad habia
sido pensado para referirse exclusivamente al sujeto masculino, y ademas blanco,
propietario, adulto y ciudadano. Pero también es cierto que una operacién pareci-
da se fundaba en una implicita y engafiosa teoria descriptiva de la igualdad y de
la desigualdad que, como nuestro segundo modelo, tomaba como “iguales”, y an-
tes aun como “personas”, s6lo a los hombres blancos, propietarios, alfabetizados y
ciudadanos, y sélo por medio de sucesivas asimilaciones, como nuestro tercer mo-
delo, a todos los seres humanos distintos de aquéllos. Asi que, de hecho, el mode-
lo universalistico ha podido ser, por mucho tiempo, descuidado no sélo en el plano
de los hechos, sino también en el plano de derecho a través de las multiples discri-
minaciones de mujeres, proletarios, analfabetas, y todavia hoy de todos los no-ciu-
dadanos, hasta la fecha excluidos de la clase de los iguales. Pero esto quiere decir,
simplemente, que tal modelo ha sido, y sigue siendo, violado, como desgraciada-
mente sucedid, y sigue sucediendo, con muchos otros principios y derechos aun-
que estén establecidos constitucionalmente. Por otro lado, solamente si se acepta
esta asimetria entre igualdad como norma y diferencias como hechos, el principio
de igualdad adquiere sentido como criterio de valoracién que permite reconocer y
criticar, junto con la brecha que puede siempre existir entre normas y hechos, la in-
efectividad de la igualdad respecto al tratamiento de hecho de las diferencias.

IV. Las formas juridicas y las garantias de la igualdad

Podemos ahora analizar la relacién entre igualdad como norma y diferencia/s y
desigualdades como hechos, con base en argumentos, a su vez juridico-normati-
vos, en relacion con los cuales la igualdad se establece normativamente. Estos ar-
gumentos no son otra cosa que los derechos fundamentales: les hommes, dice el
articulo 1° de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, naissent
et demeurent libres et égaux en droits. La igualdad juridica, de acuerdo con nues-
tro cuarto modelo, es precisamente esta igualdad en droits, 0 sea en aquellos dere-

Montesquieu, que pueden existir los persas. Mas en cuanto al Hombre, declaro que no lo he nunca en-
contrado en mi vida, y si existe yo no le conozco” (J. De Maistre, Considérations sur la France (1797), en
Oeuvres du comte J.De Maistre, Paris, Aux Ateliers catholiques du Petit-Montrouge, 1841, p. 50).
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chos, que —en cuanto reconocidos y garantizados a todos— llamamos “universales”
o “fundamentales”: por un lado, los derechos individuales de libertad y autonomia
de las personas, que son todos —desde la libertad de conciencia y de pensamiento
hasta la libertad religiosa, desde las libertades de prensa, de asociacién y de reu-
nion hasta los derechos civiles y politicos— derechos a la expresion, a la tutela y a
la valorizacién de sus propias diferencias y, por tanto, de su propia identidad; por
el otro, los derechos sociales que son todos —desde el derecho a la salud y a la ins-
truccion a los derechos de subsistencia y a la asistencia— derechos a la elimina-
cion, o al menos a la reduccion, de las desigualdades materiales y sociales. Tam-
bién la desigualdad juridica, por otra parte, es una desigualdad en droits: pero ésta
se refiere a la titularidad de aquellos derechos subjetivos, como los derechos pa-
trimoniales de propiedad y de crédito, que, al contrario de los derechos fundamen-
tales, son derechos excludendi alios, correspondientes a cada quien en diferente
medida y que excluyen a los demas.

Derechos de libertad y derechos sociales se distinguen entonces —ademas de
su diferente estructura, o sea, porque unos son derechos “negativos”, que consis-
ten en expectativas de no sufrir lesiones, y los otros son derechos “positivos” que
consisten en expectativas de recibir prestaciones—,™ también por su diferente
funcion, es decir, porque los primeros valen para tutelar y valorar las diferencias de
identidad, mientras que los segundos valen para eliminar o reducir las desigualda-
des econdmicas y sociales. En suma, la igualdad juridica como igualdad en los de-
rechos, obviamente fundamentales, no es otra cosa que el universalismo de tales
derechos, tanto de libertad como sociales; entendiendo por universalismo no cier-
tamente, como se sostiene a veces, un consenso universal con relacion a los de-
rechos (que no existe y que seria no-liberal pretender), sino el hecho de que ellos,
desde los derechos de libertad hasta los derechos sociales —contrariamente a los
derechos patrimoniales, en los que se funda la desigualdad juridica— corresponden
igual y universalmente a todos.'®

Decir que un determinado derecho es fundamental quiere decir, en sintesis,
que “todos” los individuos son, en medida igual, titulares de él. De aqui derivan dos
consecuencias: una relativa a las dimensiones de la igualdad juridica, y la otra a la
distincion entre diferencias, desigualdades y discriminaciones.

Las dimensiones de la igualdad dependen, por un lado, de la amplitud del grupo
de los sujetos (los “todos”) a los cuales la igualdad se refiere; por el otro, de la can-

14 Reenvio, acerca de la distincion entre derechos individuales (de libertad y de autonomia) y de-
rechos sociales, a Diritti fondamentali, cit., Ill, § 2, pp. 282-288, y a Principia iuris cit., 1., §§ 11.4-11.6,
pp.742-759

'8 Reenvio, para esta nocion de universalismo y su respectiva definicion del concepto de “derechos
fundamentales”, a Diritti fondamentali, cit., |, p. 5-42; I, § 3, pp. 134-145y Ill, § 1, pp. 279-282, y a Prin-
cipia iuris, cit., § 11.1, pp. 724-731.
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tidad de los derechos atribuidos a tales sujetos, y que se garantizan universalmen-
te. En ambos aspectos, universalismo de los derechos fundamentales e igualdad
juridica son exactamente la misma cosa. El primero es el significado de la segunda
y ésta se acrecienta con el crecimiento del segundo: en el plano intencional, con el
aumento de la cantidad de los derechos fundamentales y, por tanto, de las expec-
tativas negativas (ejercicio sin obstaculos de las libertades) y expectativas positi-
vas (de satisfaccion de las necesidades vitales) garantizadas a todos mediante su
sustraccion a la disponibilidad del mercado y a la discrecionalidad del Estado; en el
plano extensional con el desarrollo del proceso de universalizacién de la clase de
los titulares de los derechos, hasta hacerla coincidir con la totalidad de los seres
humanos. Asi, en el esquema hobbesiano la Unica igualdad juridica consiste en el
derecho a la vida, y es el Unico derecho fundamental garantizado por el contrato
social; mientras que las otras diferencias, empezando por la diferencia de sexo, se
abandonan a las dinamicas “naturales” y por ello estan destinadas a convertirse en
desigualdades. En el paradigma lockeano, y después en el de las primeras consti-
tuciones liberales, la igualdad se amplia para llegar a ser la garantia de los dere-
chos de libertad y de autonomia particular, pero por largo tiempo permanece limi-
tada subjetivamente solo a los ciudadanos hombres, alfabetizados y propietarios.
Al final, en el curso de los Ultimos dos siglos, el modelo se expande, por un lado,
mediante la multiplicacion de los derechos fundamentales, ya no solamente civiles
y politicos sino también sociales y, por el otro, con la progresiva desaparicion de
las diferenciaciones juridicas de status —por nacimiento, por clase, por instruccién
y finalmente sélo por sexo— con excepcidn del ultimo privilegio de status, la ciuda-
dania, la cual por razon de las fronteras estatales del derecho moderno sigue aun
excluyendo, como se vera en el préximo péarrafo, a todos los no-ciudadanos del
goce de la mayor parte de los derechos fundamentales. Siempre, de cualquier ma-
nera, la igualdad juridica no sera otra cosa que la idéntica titularidad y garantia de
los mismos derechos fundamentales, independientemente del hecho, y al contra-
rio, precisamente por el hecho de que sus titulares son diferentes entre ellos.

La igualdad juridica se detiene aqui. Mas all4 de la igualdad de derecho en la
titularidad de los derechos fundamentales, todas las personas son, de hecho, di-
ferentes una de la otra por diversidades de “sexo, de raza, de idioma, de religion,
de opiniones politicas, de condiciones personales y sociales”, segun la formula-
cion del articulo 3, 1er inciso, de la Constitucion italiana. Pero son también diferen-
tes, de derecho y de hecho, en la titularidad de los derechos patrimoniales, de los
cuales cada uno es titular excluyendo a los demas, y también en los mdltiples roles
de poder que cada quien personifica 0 sufre, y que determinan la definicidn, en su
conjunto, de la desigualdad juridica, del mismo modo en que la igualdad juridica se
define mediante los derechos fundamentales. Y, al final, las personas son también
diferentes de hecho, pero no de derecho, por las desigualdades —estas ultimas an-
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tijuridicas que se producen mediante la violacién del principio de igualdad, por las
discriminaciones de sus diferencias.

Se entiende ain mejor, sobre esta base, el nexo que mediante los derechos
une las diferencias a la igualdad y las opone a las desigualdades y a las discri-
minaciones. Las"diferencias”-sean ellas naturales o culturales— no son otra cosa
que los connotados especificos que distinguen y al mismo tiempo individualizan a
las personas, y que, en cuanto tales, son tuteladas por los derechos fundamenta-
les. Las”desigualdades”-ya sea econdémicas como sociales— son, al contrario, las
disparidades entre sujetos que se producen por la diversidad de sus derechos pa-
trimoniales, ademas de la diversidad de sus posiciones de poder y sujecion. Las
diferencias concurren, en su conjunto, a formar las diferentes y concretas identida-
des de las distintas personas; las desigualdades, por su parte, concurren para for-
mar las diferentes esferas juridicas de ellas. Las unas son tuteladas y valoradas,
contra discriminaciones o privilegios, por el principio de igualdad formal en los de-
rechos fundamentales de libertad, las otras son, si no eliminadas, cuando menos
reducidas, o balanceadas por aquellos niveles minimos de igualdad sustancial que
se aseguran mediante la satisfaccion de los derechos fundamentales sociales. En
ambos casos la igualdad se conecta a los derechos fundamentales: con los de li-
bertad en cuanto que son derechos al mismo respeto de todas las “diferencias”;
con los sociales porque son derechos a la reduccion de las “desigualdades”. Y la
igualdad puede resultar, siendo un principio normativo, inefectiva en grados diver-
S0s, ya sea en su dimensidn formal como en sus minimos sustanciales, en virtud
de las multiples “discriminaciones”y “desigualdades” antijuridicas que la pueden
violar por medio de lesiones de hecho de los derechos fundamentales. Por ello el
problema mas dificil, pero también el principal objetivo de cualquier politica demo-
cratica de derecho, consiste en la elaboracion teorica y en la realizacion practica
de las garantias adecuadas para eliminar las primeras y reducir las segundas.

¢ Qué significa, en efecto, decir, como en la redefinicion que propongo, que la
igualdad tutela las diferencias y se opone a las desigualdades? Significa, repito,
que el principio de igualdad es una norma, 0 sea una convencién: no una aseve-
racion o una descripcion, sino una prescripcion cuya actuacion o efectividad re-
quiere por lo tanto que se le asegure mediante garantias adecuadas. Tal principio
se estipula entonces contra la realidad, en la que las diferencias de identidad son,
de hecho, discriminadas y, en la que, de hecho, se desarrollan desigualdades ma-
teriales y sociales. Precisamente, por un lado, tal principio es la norma con la que
se estipula la igualdad de las diferencias por medio sobre todo de los derechos de
inmunidad y de libertad, que consisten, como ya he dicho, tanto en el derecho a
la propia identidad como en el derecho a las propias diferencias. Por el otro, es la
norma con la que se estipulan niveles minimos de igualdad material mediante, so-
bre todo, los derechos sociales, los cuales son derechos a la eliminacioén o a la re-
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duccién de las desigualdades. En ambos casos la igualdad, siendo una norma, en
oposicion a las diferencias y a las desigualdades que son hechos (o circunstancias
de hecho), requiere ser actuada y garantizada mediante la tutela de las primeras y
la eliminacién de las segundas.

Decir que el principio de igualdad es una norma equivale, en suma, a decir que
tal principio puede de hecho ser violado y que su cumplimiento requiere la intro-
duccién de garantias especificas. Puede ser violado, con la lesién de los derechos
individuales de libertad y de autonomia, el principio de igualdad formal del igual va-
lor de las diferencias. Y puede ser violado, con la no satisfaccion de los derechos
sociales, el principio de igualdad sustancial en la efectividad de tales derechos,
aunque sean atribuidos a todos. Podemos llamar discriminaciones a las violacio-
nes del primer tipo y seguir llamando desigualdades, agravadas naturalmente por
su ilegitimidad, a las violaciones del segundo tipo, las unas y las otras generadas
por la brecha, de la que la politica y la ciencia juridica deben hacerse cargo, entre
normatividad y efectividad del principio de igualdad. Y por ello a las discriminacio-
nes y a las desigualdades debemos ahora prestar nuestra atencion: para medir el
grado de efectividad de la igualdad, normativamente establecida en nuestras car-
tas constitucionales e internacionales, y para identificar las técnicas de garantia
adecuadas para reducir su grado de inefectividad, si queremos que este principio
sea tomado en serio.

V. Discriminaciones y garantias de la igualdad formal

Hablaré primero de las discriminaciones, es decir, de las violaciones de la igual-
dad formal y del valor igual de las diferencias, sobre todo de las diferencias de gé-
nero. Y distinguiré, para ello, dos tipos de discriminacion: las discriminaciones juri-
dicas y las discriminaciones de hecho.

Son discriminaciones juridicas las que excluyen algunos sujetos de la titulari-
dad de algunos derechos fundamentales. De estas discriminaciones han sufrido
sistematicamente las mujeres, hasta los primeros decenios del siglo pasado.'® Re-

16 VVéase, acerca de la historia de las condiciones juridicas de las mujeres, J. S. Mill, The Subjec-
tion of Woman (1869), trad. it. La soggezione delle donne, Lanciano, Carabba, 1971; L. Peppe, Posizio-
ne giuridica e ruolo sociale della donna romana in eta repubblicana, Milan, Giuffré, 1984; M. T. Guerra
Medici, / diritti delle donne nella societa alto-medievale, Napoles, Esi, 1986; id., L'aria di citta. Donne e
diritti nella citta medievale, Esi, Napoles, 1996; M. V. Ballestrero, Dalla tutela alla parita. La legislazione
italiana sul lavoro delle donne, Bolonia, Il Mulino, 1979; M. Graziosi, “Infirmitas sexus. La donna nellim-
maginario penalistico”, en Democrazia e diritto, 2, 1993, pp. 99-143; id., “ ‘Fragilitas sexus’ . Alle origini
della costruzione giuridica dell'inferiorita delle donne”, en N. M. Filippini, T. Plebaniy A. Scattigno (eds.),
Corpi e storia. Donne e uomini dal mondo antico all’eta contemporanea, Roma, Viella, 2003, pp. 19-38;
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cuérdese entero el capitulo VI del titulo V del Code civil de Napoleon de 1804: “El
marido debe proteccion a la mujer y ésta obediencia al marido” (art. 213); “La mu-
jer esta obligada a vivir con su marido, y a seguirle adonde quiera que traslade su
residencia” (art. 214); “La mujer no puede comparecer en juicio sin la autorizacion
del marido” (art. 215); “La mujer, incluso en caso de separacion de los bienes, no
puede, sin el concurso del marido en el acto, o su autorizacion escrita, donar, ven-
der, hipotecar o comprar, a titulo gratuito u oneroso” (art. 217); “El marido adminis-
tra solo los bienes de la comunidad. Puede venderlos, enajenarlos e hipotecarlos
sin el concurso de la mujer” (art. 1421); “El marido tiene la administracion de todos
los bienes propios de la mujer” (art. 1428). Normas analogas figuran en los cdigos
italianos antecedentes a la unificacion nacional y después en el Cadigo Civil de
1865: “el marido es jefe de la familia; la mujer tiene la condicion civil de €, toma su
apellido y esta obligada a acompafarlo dondequiera que él crea oportuno fijar su
residencia” (art. 131); “La mujer no puede donar, alienar los bienes inmuebles, hi-
potecarlos, establecer contratos de mutuo, ceder o cobrar capitales, constituirse en
juicio respecto a tales actos sin la autorizacion del marido” (art. 134); “Sélo el ma-
rido puede administrar los bienes comunes, y constituirse en juicio para las accio-
nes relativas a ellos” (art. 1438). Sélo con la ley nimero 4167 del 9 de diciembre de
1877 fueron abrogadas las normas que negaban la capacidad de las mujeres para
testimoniar en actos publicos y privados. El Codigo de Comercio de 1882 extendio
después los derechos civiles a las esposas que ejercian la profesion del comercio,
pero estableciendo también, en el articulo 13, que “la mujer no puede ser comer-
ciante sin el consentimiento expreso o tacito del marido”. La ley nimero 1176 del
17 de julio de 1919 abrog0 la autorizacion del marido para que la mujer cumpliera
actos negociales. Y habria que esperar hasta los afios sesenta del siglo pasado
para que las mujeres fueran admitidas en los concursos para acceder a la magis-
tratura y a otros puestos publicos."”

Son, al contrario, discriminaciones de hecho aquellas que se desarrollan, a pe-
sar de la igualdad juridica de las diferencias y en contraposicion con el principio de

L. Martone, “L'incapacita delle donne nel sistema giuridico dell’ltalia liberale”, en Democrazia e diritto, 2-
3,1996, pp. 515-547.

17 Se deben sefialar ademas, entre las actuales discriminaciones juridicas, aquellas que son gene-
radas por las leyes secundarias de los derechos politicos, cuando hacen vano, o lo reducen o lo dife-
rencian, el voto. Piénsese a la ley sobre las elecciones politicas actualmente en vigor en Italia, que en
contraste con el principio constitucional de igualdad ha introducido un sufragio fuertemente desigual, no
fijando limites minimos de votos para la asignacion de premios de mayoria, sino sélo limites muy eleva-
dos para el acceso al Congreso de las minorias. Contra este tipo de discriminaciones, que se manifies-
tan en la invalidez de las leyes discriminatorias, las unicas garantias posibles son su anulacion jurisdic-
cional, o bien su abrogacion legislativa.
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igualdad en las oportunidades, sobre todo en materia de ocupacion, de ascensos
en los puestos publicos y privados y en la distribucién de los recursos. Es aqui que
se manifiesta, sobre todo en perjuicio de las mujeres, la inefectividad de la igual-
dad juridica formal, debido a su concepcién como homologacidn, segun el tercer
modelo ilustrado antes. Precisamente porque se le piensa como “hecho” modelado
sobre la normalidad masculina, la igualdad de hecho vale en este caso sélo para
las mujeres que se asimilan a los hombres: imitando sus modelos y sus opciones
de vida, y aceptando sus tiempos y sus reglas. La diferencia sexual es asi menos-
preciada y discriminada a expensas de las mujeres por los innumerables obstacu-
los de tipo social y cultural que las penalizan para ventaja de los hombres. Mas la
cuestion se pone, en términos anélogos, para muchas otras diferencias. Piénsese
en las discriminaciones que de hecho, independientemente de razones concretas,
sufren no sélo las mujeres, sino también los jévenes, los ancianos, los inmigrantes
y las personas de color, excluidas 0 menospreciadas en el mercado del trabajo o
destinadas a trabajos precarios 0 con poco reconocimiento.

Las garantias de la igualdad contra esta disparidad de tratamiento de las dife-
rencias pueden ser de dos tipos, segun que la igualdad que se persigue imponga
que la diferencia no sea relevante en cuanto fuente de discriminacién o de privile-
gio o, al contrario, que sea relevante para no ser ni discriminada ni privilegiada. En-
tre las garantias del primer tipo, dirigidas a no hacer resaltar y por tanto a no dar
relevancia a las diferencias, se encuentra por ejemplo, en el precedente Cédigo
italiano del trabajo, la prohibicion de contratar mediante llamadas nominales direc-
tas para impedir que con ello se discrimine a las mujeres en razén de su posible
maternidad, o bien a los trabajadores cuyas opiniones politicas o afiliacion sindical
no sean del agrado de los patrones.'™ Por otro lado, entre las garantias del segun-
do tipo, que tienden a evidenciar y a dar relevancia a las diferencias, se encuentran
las que se suele llamar “acciones positivas”, tendientes a favorecer, mediante la
prevision de cuotas en los puestos reservados a ellas, sujetos que de otra manera
serian discriminados por razén, por ejemplo, de su identidad de género.®

'8 Hay que recordar también, entre las garantias de este tipo, la prohibicion formulada por el csm
(Consiglio Superiore della Magistratura, 6rgano de autogobierno de la magistratura entendida como
toda funcion relativa a la jurisdiccion ordinaria. N. del t.) con una circular del 7 julio de 1962, de usar
eventuales noticias policiacas acerca de opiniones politicas o la moralidad de los candidatos, a fin de no
hacer figurar tales diferencias en los concursos de admision a la magistratura: una medida que puso fin
a las discriminaciones politicas en el acceso a la magistratura que hasta entonces se habian hecho con
base en tales informaciones, recogidas por la policia para consentir el acertamiento “de la limpida con-
ducta civil, moral y politica” requerida por el art. 8 del ordenamiento judicial de 1941.

19 Este tipo de acciones con frecuencia es visto con fastidio y en modo sospechoso aun por una
parte del pensamiento feminista, pues, se dice, sefialan finalidades de tutela que certifican, de hecho,
la desigualdad. Es una tesis, en mi parecer, infundada, como la que fue asumida en una sentencia de
la Corte Constitucional —la nimero 422 de 1995 con la cual fue anulada la norma introducida por la ley
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Existe, finalmente, otro tipo de discriminacién juridica a la que deseo referirme y
que es la mas vistosa entre todas ellas. El principio de igualdad se ha afirmado, his-
téricamente, con aquella gran conquista de la modernidad que fue la supresion de
las diferencias juridicas de status'y la consiguiente afirmacion de la igualdad de to-
dos en relacidn con los derechos, independientemente de las diferencias de identi-
dad personales —de sexo, de clase, de lengua, de religion, etcétera—, para que nin-
guna de ellas pudiese ser considerada como un status juridico diferenciado para la
atribucion de derechos. Pues bien, de todas estas diferenciaciones o discrimina-
ciones juridicas ha sobrevivido, y se ha draméaticamente acentuado, al menos una:
la diferencia entre ciudadanos y no ciudadanos. Todos somos iguales como ciuda-
danos, en el sentido de que como tales todos somos igualmente titulares de los de-
rechos de ciudadania; pero somos desiguales como personas en cuanto quienes
no son ciudadanos no tienen los mismos derechos de los ciudadanos. Ha ocurrido,
asi, que la ciudadania, que en los origenes del Estado moderno habia tenido una
funcion de inclusién, hoy en dia tiene una funcion de exclusion. En contraposicién
con todas las cartas internacionales sobre los derechos humanos, que atribuyen
todos estos derechos a todos en cuanto personas, y también con nuestras constitu-
ciones, que atribuyen a todos y no sdlo a los ciudadanos todos los derechos civiles
y también muchos derechos sociales —como por ejemplo, en la Constitucion italia-
na, el derecho a la salud (art. 32), el derecho a la instruccion (art. 34) y el derecho
de los trabajadores a una justa paga (art. 36), de hecho el goce de tales derechos
esta condicionado, en virtud de las actuales leyes contra la inmigracion, por el es-
tatus de la ciudadania: es decir, por aquel metaderecho que es el derecho de ac-
ceso, de circulacion y residencia en el territorio nacional y que, a pesar del ius mi-
grandi teorizado por Francisco de Vitoria en los albores del derecho moderno, y
todavia establecido en el art. 13 de la Declaracion universal de los derechos huma-
nos (“Todo individuo tiene derecho a la libertad de movimiento y de residencia den-
tro de las fronteras de todo Estado. Todo individuo tiene derecho de dejar cualquier
pais, incluido el propio”), se atribuye sélo a los ciudadanos.

electoral municial nimero 91 del 25 marzo 1993 que garantizaba una cuota minima de candidatos a
cada uno de los sexos-y que, por fortuna, fue superada con una reforma constitucional (30 de mayo
de 2003) que ha establecido que para los fines de la igualdad “la Republica promueve con especificas
medidas iguales oportunidades”. Si, en efecto, reconocemos que de hecho existen discriminaciones no
justificadas por razones sustanciales entre hombres y mujeres, la introduccion de medidas semejantes
de accion positiva es no solo juridicamente consentida, sino ademas obligatoria, en cumplimiento del
art. 3 de la Constitucion italiana. Véase, sobre esto, L. Gianformaggio, “Eguaglianza formale e sostan-
ziale: il grande equivoco (a proposito della sentenza n. 442/1995 della Corte costituzionale” (1996), aho-
ra en id., Equaglianza, donne e diritto, A. Facchi, C. Faralliy T. Pitch (eds.), Bolonia, Il Mulino, 2005, pp.
225-243. Cfr. también mi ensayo “Differenza di genere e garanzie dell'uguaglianza”, en Genere e demo-
crazia. La cittadinanza delle donne a cinquant'anni dal voto, F. Bimbi y A. Del Re (eds.), Turin, Rosen-
berg e Sellier, 1997, pp. 93-100.

19



De esta manera la ciudadania ha entrado en contraste con la igualdad juridica,
aun sdlo formal, de todos los seres humanos, aunque ésta haya sido establecida
por muchas cartas y convenciones internacionales. El resultado de esta discrimi-
nacién juridica es que la ciudadania —aquella, obviamente de los paises mas ri-
cos- se ha transformado en el Ultimo privilegio de status ligado a un accident de
naissance; en el Ultimo factor de exclusién y discriminacion, y no, como sucedi6 en
los albores del Estado moderno, en un factor de inclusion y de homologacion; en la
ultima herencia premoderna de las diferenciaciones personales; en la Ultima con-
tradiccion no resuelta respecto a la manifiesta universalidad de los (y de la igual-
dad en los) derechos fundamentales. En las actuales sociedades trasnacionales
existen, en efecto, ciudadanias diferenciadas: ciudadanias prestigiadas, como las
de los paises occidentales, y ciudadanias que no valen nada, como las de los pai-
ses pobres. Y existen, dentro de nuestros ordenamientos, ciudadanias desiguales:
la de los ciudadanos optimo iure, la de los semi-ciudadanos, que se concede a los
extranjeros que poseen un permiso para vivir en nuestros paises, y la de los no-
ciudadanos clandestinos, que en ltalia son objeto de criminalizacion.?

Nos enfrentamos asi a una aporia dificil de resolver, la cual s6lo mediante la su-
peracion de la distincion entre personas y ciudadanos se podria eliminar. Segura-
mente esta superacion hoy en dia aparece casi como una utopia. Pero, al menos,
reconocer esta aporia deberia servir para generar un remordimiento que podria
servir para poner freno a las actuales pulsiones xentfobas y racistas. Deberia, al
menos, hacer nacer la conciencia de que existe una contradiccion entre nuestros
principios de igualdad y de igual dignidad de todos los seres humanos y nuestra
praxis de discriminacion hacia los no ciudadanos: una contradiccidn que concierne
atodo el Occidente, y en modo particular a Europa, la cual después de haber inva-
dido por siglos el mundo con sus conquistas y colonizaciones, tiende hoy a cerrar-
se como una fortaleza asediada, negando a los extra-occidentales el mismo ius mi-
grandi que en los albores de la modernidad habia teorizado y utilizado como fuente
de legitimacion de sus propias conquistas, invasiones y colonizaciones. En efecto,
cuando se ha tratado de tomar en serio su caracter “universal”, tal derecho desva-
nece, hasta convertirse en el principio opuesto.

2| a Ley niimero 94 del 15 julio 2009 sobre la seguridad ha introducido en Italia, ademas de nume-
rosas medidas vejatorias en relacién con los inmigrantes, también el delito de inmigracién clandestina.
Por primera vez después de las leyes raciales de 1938 ha sido penalizada una condicion personal de
estatus, claramente inconstitucional, pues contrasta con los principios de igualdad, de ofensividad pe-
nal y de dignidad de la persona; con la consecuencia que cualquier empleado piblico con quien el clan-
destino entre en contacto -médicos, directores de escuela, empleados municipales, policias de transi-
to— podria sentirse obligado a denunciarlo, cuando menos para no correr el riesgo de incurrir en el delito
de facilitacion de inmigracion clandestina.
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VI. Desigualdades y garantias de la igualdad sustancial

Otro tipo de problemas, diferentes de los que derivan de la discriminacion en la
igualdad formal, son los que se generan en razdn de las desigualdades sustancia-
les, que se refieren no tanto a la titularidad de los derechos, sino méas bien, cuando
llegan a comprometer los minimos vitales, a la efectividad de los derechos socia-
les, en los que también, se ha dicho, el principio de igualdad impone que se reduz-
can mediante la introduccion de garantias adecuadas.

Aqui se pone una cuestion central para los fines de la construccion de la demo-
cracia que va més alla de los derechos sociales y de la diferencia de género. To-
dos los derechos fundamentales, y por consiguiente, el principio de igualdad en
tales derechos, requieren la introduccién de garantias por medio de leyes secun-
darias, cuya ausencia hace que su inefectividad sea inevitable y estructural. Tam-
bién el derecho a la vida, si no existieran el Codigo penal y las garantias para la
prohibicién y la sancion del homicidio, seria inefectivo, suprimiendo asi la sancion
del homicidio en el principio de legalidad penal. Por otra parte, una vez que ha sido
emanada una ley secundaria la Constitucion la protege, de modo que con base en
ésta se podria considerar invalida una ley que la suprimiera o la limitara.

Pueden acaecer, en suma —e inevitablemente acaecen, a causa de la brecha
deontica que de alguna medida irremediablemente subsiste entre derecho y reali-
dad, entre deber ser y ser—, violaciones del principio de igualdad en los derechos,
y también de la democracia: violaciones por omision, que se manifiestan como la-
gunas, y violaciones por comision, que se manifiestan como antinomias. Y ambos
tipos de violacién, asi lo impone el mismo principio de igualdad, deben ser elimina-
dos: por la legislacién en el caso de lagunas, por la jurisdiccién de constitucionali-
dad en el caso de antinomias.

El problema de las garantias de la igualdad se identifica entonces con el pro-
blema de la construccién de la democracia. Si es verdad, como se ha dicho al final
del primer parrafo, que la democracia constitucional se funda, en sus diferentes di-
mensiones, en otras tantas clases de derechos fundamentales; en consecuencia la
garantia de tales derechos, y por tanto de la igualdad, son también garantias de la de-
mocracia, la cual, luego, es una construccion juridica que se desarrolla con la in-
troduccion, mediante leyes secundarias, de sus relativas garantias. Gran parte del
derecho publico en las democracias constitucionales puede leerse, consecuente-
mente, como un sistema complejo, mas o menos antinémico y lagunoso, de ga-
rantias de la igualdad: no sélo de aquellas que he llamado garantias secundarias,
como lo son las garantias jurisdiccionales, sino también, y sobre todo, de aquellas
que he llamado garantias primarias; es decir, las obligaciones y las prohibiciones

21



dirigidas a la esfera publica que corresponden a las varias clases de derechos fun-
damentales, y a las correspondientes funciones e instituciones de garantia.?!

Es evidente que en los ordenamientos internos de la democracias constitucio-
nales desarrolladas, en donde el desarrollo de la democracia ha sido paralelo al de-
sarrollo del Estado de derecho y del Estado social, las violaciones de los derechos
fundamentales, y por ello de la igualdad en los derechos, se manifiestan sobre todo
como antinomias; es decir, en la produccion de normas que, en la medida en que
violan o de algin modo restrinjen los derechos de libertad o suprimen o reducen le-
yes secundarias anteriores relativas a los derechos sociales, se ponen en contra-
posicion con la Constitucion y pueden ser eliminadas solo gracias a la garantia se-
cundaria del juicio de inconstitucionalidad. Mas no faltan, en tales ordenamientos,
también las lagunas: piénsese en la no emanacién de una ley secundaria para ga-
rantizar el derecho a “medios adecuados” de vida “en caso de desocupacion invo-
luntaria” previsto en el articulo 38, primer apartado, de la Constitucidn italiana.

Al contrario, respecto a los derechos fundamentales y al principio de igualdad
establecidos en las cartas y en las convenciones internacionales, la violacion mas
vistosa —mas grave y dramatica porque es el resultado de una inefectividad no con-
tingente sino estructural- es la que se manifesta en las lagunas, es decir en la omi-
sion de leyes secundarias de muchas cartas y declaraciones de derechos, univer-
sales y regionales, generales y sectoriales, que se han acumulado en los Gltimos
sesenta afios. Llego asi a lo que hoy en dia constituye ciertamente el problema
més dramatico: la enorme desigualdad que se ha venido desarrollando en el ambi-
to global, en contraste con todas las cartas constitucionales e internacionales so-
bre la igualdad y los derechos fundamentales.

Se pueden dar muchas definiciones de la globalizacién. Yo pienso, sin embar-
go, que en el plano juridico la definicion més adecuada es la que la identifica con
un vacio de derecho publico, o sea, con la falta de garantias de los derechos pro-
clamados solemnemente en muchas cartas internacionales y, mas en general, en
la falta de reglas, de limites y de controles acerca de los innumerables poderes
trasnacionales, ya sea publicos o privados, que han sustituido los viejos poderes
estatales: no se trata, hay que decirlo, de un vacio de derecho, que no puede exis-
tir nunca, sino de un vacio de derecho publico el cual, inevitablemente, se llena con
un derecho privado; es decir, un derecho producido contractualmente que susti-
tuye las formas tradicionales de la ley y que refleja, habitualmente, la ley del mas
fuerte.

21 Reenvio, para esto, a Principia iuris. Vol I. Teoria del dirito, cit., §§ 3.5-3.6, pp. 194-201, §§ 12.6-
12.7, pp. 869-879, y Vol. Il. Teoria della democrazia, § 13.15, pp. 77.82, § 14.13, pp. 219-224 y § 15.18,
pp. 398-404.
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Ha seguido —de esta ausencia de garantias y de instituciones de garantia— un
crecimiento exponencial de la desigualdad, signo de un nuevo racismo que da por
descontada la miseria, el hambre, las enfermedades y la muerte de millones de se-
res humanos sin dignidad ni valor. Ha sido calculado, en los reportes anuales de la
oNu acerca del desarrollo humano, que la brecha de riqueza entre paises pobres y
paises ricos, que erade 1a3en 1820yde 1a11en1913,en 1992 erayade 1 a
72 y hoy es de casi 1 a 100; y que decenas de millones de personas mueren cada
afio por falta de agua, de alimentacion basica y por carencias de banales farmacos
salva-vida.?? En suma, nos encontramos frente al desarrollo de una desigualdad
que no tiene precedentes en la historia. Y esta desigualdad pesa sobre todo en las
mujeres, las cuales son inevitablemente méas pobres que los hombres, y cuya ma-
yor pobreza, junto con la lesion del derecho a la instruccion, tiene como resultado
necesario una mayor sujecion de ellas a los hombres.

VII. Historicidad de la dimension semantica de la igualdad. Las actuales
fronteras de las garantias de la igualdad

Es evidente que este vacio de derecho publico y de garantias, asi como esta
contradiccion entre normatividad e inefectividad de la igualdad, no son sostenibles
por largo término, en una sociedad global cada vez mas fragil e interdependiente,
sin que resulte minada la credibilidad del principio de igualdad y de los derechos
humanos sobre los que se fundan nuestras democracias.

Un aspecto caracteristico del principio de igualdad es, en efecto, su indivisibili-
dad, de la que deriva su constante ampliacidn y afirmacion. Siempre, histéricamen-
te, el principio de igualdad, se ha venido afirmando poco a poco, pero al mismo
también violando, en razén de su original, intrinseca, ambigliedad. Desde sus ini-
cios fueron ocultadas sus violaciones, precisamente porque quien proclamaba tal
principio pensaba que podia contrastar solo las discriminaciones de las que habia
sido victima él mismo hasta entonces: sus propias discriminaciones y no las de los
demés. Cuando en 1776 los colonos de Virginia declararon que “todos los hombres
son por naturaleza igualmente libres e independientes” no pensaban ciertamente
en sus esclavos. En modo analogo, cuando el 26 de agosto de 1789 la Asamblea
Nacional en Francia proclam la igualdad en droits de todos los “hombres”, los bur-
gueses que la componian pensaban sélo en si mismos: en los privilegios feudales
y en las diferenciaciones de clase que deseaban abatir, pero no en las discrimina-

22 \/éase los reportes anuales de la onu sobre el desarrollo humano, en particular Rapporto 1999 su-
llo sviluppo umano. 10. La globalizacidn, Turin, Rosenbeerg e Sellier, 1999, y Lo sviluppo umano. Rap-
porto 2005. 16. La cooperazione internazionale a un bivio, Turin, Rosenbeerg e Sellier, 2005.
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ciones de sexo ni econdmicas ni sociales, que dejaban sobrevivir simplemente ig-
norandolas. Siempre, sin embargo, el principio ha sido tomado después por quie-
nes resultaban discriminados, para usarlo en su sentido contrario, mediante un
re-pensar su significado, contra quien lo habia pensado sélo para usarlo a su favor.

Es esta historicidad de la dimension semantica y al mismo tiempo pragmatica del
principio deigualdadlaque nos permite resolver una aparente aporia: elhechode que
tal principio haya sido originalmente pensado y modelado sobre parametros mas-
culinos, y clasistas, y que sin embargo haya mantenido, y conserve aun hoy, gra-
cias a las luchas que su idea ha orientado y a las nuevas subjetividades que ha
promovido, un caracter perennemente revolucionario. Las dos valencias del prin-
cipio —una conservadora y mistificatoria, y la otra revolucionaria y desmistificato-
ria— se conectan, respectivamente, a su uso en sentido descriptivo, que considera
“verdadera” la igualdad modelada mediante parametros discriminatorios y que ig-
nora las violaciones que perjudican a quienes son excluidos; y a su uso en senti-
do prescriptivo, el cual consiente, al contrario, considerar las desigualdades y las
discriminaciones como violaciones y, en cuanto tales, oponerse a ellas. En senti-
do descriptivo, es decir entendida como un hecho, la igualdad es siempre falsa. En
sentido prescriptivo, 0 sea como norma y valor, ella es, por el contrario, un ideal-li-
mite, nunca perfectamente, sino sélo imperfectamente, realizado cuando es “toma-
do en serio” en virtud de la percepcion de sus violaciones desde el punto de vista
de los discriminados.

Hoy en dia las nuevas fronteras de la igualdad son las del mismo planeta, gene-
radas por la globalizacién, e incluyen a la humanidad entera. El gran reto de la de-
mocracia, hoy, es el que nace en virtud de la desigualdad creciente y cada vez més
intolerable, entre paises ricos y paises pobres, entre nuestras democréaticas socie-
dades opulentas y gran parte del mundo que vive en condiciones de miseria, entre
nuestros altos tenores de vida y los de un billén de seres humanos que sufren el
hambre. Esta desigualdad puede minar las bases de nuestras mismas democra-
cias. No olvidemos el papel performativo del derecho y el nexo que él determina
entre desigualdad en los derechos y racismo: asi como la paridad en los derechos
genera el sentido de igualdad, y con ello el respeto del otro como igual; asimismo,
la desigualdad en los derechos genera la imagen del otro como desigual, o sea in-
ferior antropolégicamente en cuanto inferior juridicamente. De nueva cuenta, como
siempre, por eso, de la lucha de los excluidos depende la consolidacion de la igual-
dad y de la democracia. Y de nuevo, asi como para la superacién de las discrimi-
naciones y de las desigualdades del pasado, también hoy la lucha por la igualdad
se nutre de un punto de vista externo al derecho vigente —y que en relacién con
éste es antagonico y conflictual- de quien sufre las actuales desigualdades detras
del paraviento falaz y mistificante de la igualdad juridica que, siendo normativa, se
hace pasar por descriptiva.
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Este punto de vista externo —el de quien sufre y critica las desigualdades exis-
tentes- le confiere al principio de igualdad una y otra vez un sentido nuevo, y siem-
pre cada vez un sentido revolucionario. Podemos en efecto decir que el significado
del principio de igualdad ha cambiado muchas veces, en el curso de los 220 afos
que nos separan de la Declaracién de 1789, gracias a las innumerables luchas que
han denunciado sus violaciones: a las luchas obreras, a las luchas de liberacion de
los pueblos, a las luchas de las mujeres, asi como a la praxis que esta en su base.
Sin duda los revolucionarios franceses que en 1789 proclamaron la igualdad te-
nian como parametro y como punto de vista el burgués masculino, blanco y pro-
pietario. Posteriormente, el significado de la igualdad ha sido cambiado y ampliado
por las luchas de todos aquellos que mediante tal pardmetro eran excluidos, para
imponer sus puntos de vista, alternativos a los puntos de vista dominantes. El velo
de la normalidad que en el pasado ha ocultado discriminaciones y desigualdades,
opresiones y violaciones, ha sido —y seguira siendo- rasgado una y otra vez desde
el punto de vista externo de quienes las han denunciado y, antes, las han nombra-
do como tales.

Esta historicidad de la dimensidn semantica concierne a todo el derecho, que
es un universo lingtistico y convencional; es decir, un mundo de signos y de signi-
ficados asociados a aquellos particulares signos y significados que son las leyes.
Estos significados, por medio de los cuales leemos y valoramos normativamente la
realidad, no son dados una vez por todas, sino que cambian con el mutar del tiem-
poy de las culturas, de la fuerza y de la conciencia de los actores sociales, quienes
son al mismo tiempo, intérpretes, criticos y productores del derecho. El principio de
igualdad juridica es quiz4 el principio que estd mas expuesto a estos cambios de
significado, siendo al mismo tiempo criticado y reinvindicado por quienes se opo-
nen a las desigualdades y a las discriminaciones que antes no parecian tales, y
que solo en un momento determinado son percibidos por quienes son victimas de
ellas y que solicitan asi su eliminacidn. La percepcion de la desigualdad, en efecto,
es siempre un hecho social, ligado a la praxis subjetiva y colectiva de los sujetos
que la sufren: una percepcion que al principio es minoritaria hasta en quienes son
sus victimas, pero que después se comparte por la mayoria de ellos, y que, final-
mente, con el desarrollo y el éxito de sus luchas, esta destinada a generalizarse y a
convertirse en una idea comun.

En este sentido, las luchas de las mujeres contra la discriminacion de la diferen-
cia de género han sido ejemplares. Es su punto de vista el que se ha impuesto en
el plano cultural, aun antes que en el plano juridico, y el que ha producido, ponien-
do en duda y cuestionando el valor y el significado de la igualdad, la que quiza ha
sido la mas relevante revolucién social de los Gltimos decenios. Obviamente, aun
repensado y reformado en funcién de la valorizacion de la diferencia de género,
ningin mecanismo juridico lograra, sélo él, garantizar la igualdad de hecho entre
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los dos sexos. La igualdad, no sélo entre los sexos, s siempre un principio regula-
tivo, que seguira siendo violado hasta que persistan las razones sociales, econd-
micas y culturales que hoy en dia sostienen el dominio masculino. Pero eso no le
limita su valor normativo, pues si fuera asi, seria como decir que el habeas corpus
no tiene ningln valor porque con frecuencia, de hecho, la policia efectlia arrestos
de manera arbitraria. El verdadero problema, el que requiere intervenciones preci-
sas € imaginacion juridica, es la elaboracion de un garantismo de las diferencias
de género que sirva de hecho para la realizacion de la igualdad en su sentido mas
amplio posible.

Anélogamente, podemos estar seguros de que las enormes desigualdades y
discriminaciones que son responsables de la miseria y del hambre en gran parte
de la poblacion del planeta, y que seguramente no las consideran tales quienes tie-
nen la fortuna de vivir en paises ricos, seran cada vez mas claras y evidentes con
el desarrollo de la globalizacion, y requeriran con fuerza su eliminacién cuando el
punto de vista de los excluidos se imponga una vez méas, evidenciando y renovan-
do de esta manera la credibilidad de los principios de igualdad y de dignidad de las
personas. De esto debemos estar conscientes. Contra el realismo miope de quie-
nes consideran irreal la perspectiva de una democracia global basada en la igual-
dad “en dignidad y derechos” establecida en el primer articulo de la Declaracién
Universal de 1948, debemos reconocer que es una idea aln mas irreal pensar que
la realidad puede permanecer asi como es por siempre, sin que antes o después la
revuelta de los excluidos no se convierta en un riesgo para la paz y no derrumbe
nuestras mismas democracias. Todo esto no puede, realisticamente, durar. Siem-
pre, la presion de los excluidos deviene arrolladora en un determinado momento
historico. Es el mismo preambulo a la Declaracion de 1948 el que establece, rea-
listamente, este nexo entre paz y derechos. Por ello, seria una demostracién de
realismo si las grandes potencias comprendiesen finalmente que hoy el mundo es
un lugar comin no sélo en razén del mercado global, sino también por el carécter
global e indivisible de la seguridad, de la paz, de la democracia y de los derechos;
para que no se deba tornar a descubrir de nueva cuenta esta indivisibilidad, jun-
to con los nexos entre derecho y paz y entre derecho y razén, después de nuevos
desordenes y catastrofes planetarias.
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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN EL ANALISIS

CONSTITUCIONAL
Comentario a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion

Miguel Carbonell

Introduccion

Las constituciones contemporaneas han ideado muchas maneras de proteger
la igualdad. Lo han hecho por medio de mandatos de no discriminacion, de decla-
raciones generales sobre el igual goce de los derechos fundamentales, de manda-
tos para alcanzar una igualdad real o sustantiva, etcétera. Lo mismo ha sucedido
con las legislaciones que han desarrollado ese tipo de normas.

Quiza no sobra apuntar, desde el inicio de este ensayo, que el de igualdad es
un concepto complejo, que atafie por igual a diversas areas de las ciencias socia-
les. Ha sido estudiado lo mismo por la economia, la politica, la sociologia, la antro-
pologia y el derecho.’

Se trata, sin embargo, de una nocién particularmente elusiva, cargada con fre-
cuencia de connotaciones partidistas y afectada casi siempre por posicionamien-
tos ideoldgicos. Como sefiala Francisco J. Laporta,

La idea de igualdad pasa por ser uno de los parametros fundamentales del pensa-
miento social, juridico y politico de nuestro tiempo. Pero, por desgracia, su impor-

' Tiene razon Gosta Esping-Andersen cuando afirma que “En el sentido mas amplio posible, la
igualdad constituye el principal leivmotiv de la ciencia social. En economia se hace hincapié en la dis-
tribucion (y la utilizacion) de los recursos escasos; en ciencias politicas se insiste mas en el poder; y en
sociologia, en la estratificacion social’, en Fundamentos sociales de las economias postindustriales,
Barcelona, Ariel, 2000, p. 16.
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tancia como idea regulativa béasica no va regularmente acompafada ni por la clari-
dad de formulacion ni por la precision de su sentido y limites. Suele ser, mas bien, un
concepto muy discutido en torno al cual surgen frecuentes desacuerdos practicos y
pugnas tedricas importantes.?

Para el pensamiento constitucional, el principio de igualdad ha tenido en el pa-
sado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una importancia ca-
pital. Desde el nacimiento mismo del Estado constitucional la igualdad no ha deja-
do de figurar como uno de los principios vertebradores de dicho modelo de Estado.

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

De la misma forma, también el pensamiento ilustrado habia reparado en la im-
portancia del principio de igualdad. Podrian ser muchas las citas que se hicieran al
respecto, pero quiza hay dos que recogen fielmente la postura ilustrada que sirvid
para alimentar la filosofia de las primeras declaraciones de derechos. La primera
es de Hobbes, quien en su obra De Cive escribio: “Si la naturaleza ha hecho igua-
les a los hombres, esta igualdad debe ser reconocida; si les ha hecho desiguales,
puesto que se pelearan por el poder, es necesario para lograr la paz que se consi-
deren como iguales”. La segunda cita es de Rousseau, quien sefial6 en El contrato
social:

Es que en lugar de destruir la igualdad natural, el pacto fundamental sustituye, por el
contrario, por una igualdad moral y legitima lo que la naturaleza pudo poner de des-
igualdad fisica entre los hombres y que, pudiendo ser desiguales en fuerza o en ge-
nio, se vuelven todos iguales por convencién y derechol...] Precisamente porque la
fuerza de las cosas tiende siempre a destruir la igualdad es por lo que la fuerza de la
legislacion debe tender siempre a mantenerla.

En las paginas siguientes haremos un repaso del marco juridico nacional e in-
ternacional en materia de no discriminacion y de igualdad entre mujeres y hombres
(apartado II). Dedicaremos un espacio a la que puede considerarse como la norma

2 Francisco J., Laporta, “El principio de igualdad: introduccion a su andlisis”, en Sistema, niim. 67,
Madrid, 1985, p. 3.

3 Un analisis del significado, de los alcances y de la proyeccion actual de este articulo puede ver-
se en Miguel Carbonell, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porria, unam, cNpH, 2005,
pp. 106y ss.
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de origen nacional mas importante en la materia, que es la Ley Federal para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacion (apartado [ll). Finalmente, esbozaremos algunas
posibles perspectivas del tema en México (apartado IV).

I. Esbozo del marco juridico

En México, mediante una reforma de 1974 se introduce un mandato sencillo
pero contundente en el que actualmente es el parrafo primero del articulo 4 cons-
titucional: “El varon y la mujer son iguales ante la ley”; la legislacion mexicana, sin
embargo, ha tardado muchos afos en transformarse para hacer realidad ese man-
dato, y aln en la actualidad sigue manteniendo como derecho vigente una bue-
na cantidad de normas discriminatorias hacia la mujer. En el &mbito constitucio-
nal debe tomarse en cuenta, también, que el articulo 1 parrafo tercero establece (a
partir del afio 2001) que no se podra discriminar por razén de género.*

Laigualdad entre hombres y mujeres se sustenta, ademas, en varios textos inter-
nacionales de derechos humanos como la “Convencidn sobre la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer” (publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 12 de mayo de 1981) o la “Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” (publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 12 de diciembre de 1996).

En el articulo 123 constitucional, apartado A, fraccion V, se establece una norma
protectora para las mujeres, en los siguientes términos: “Las mujeres durante el em-
barazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un
peligro para la salud en relacion con la gestacion; gozaran forzosamente de un des-
canso de seis semanas anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el par-
to y seis semanas posteriores al mismo, debiendo percibir su salario integro y con-
servar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacién de trabajo”
(una disposicion semejante se encuentra en el mismo articulo 123, dentro de su
apartado B, fraccién XI, inciso C).

Otra referencia de interés para el tema que nos ocupa es la que contiene el arti-
culo 2 constitucional, cuyo apartado A dispone que

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para....Il. Apli-
car sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos in-
ternos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucion, respetando los

4 Véase mas adelante (apartado I11), la forma en que este mandato ha sido desarrollado por el arti-
culo 4 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

29



derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.
La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribuna-
les correspondientes.

En México, para contribuir con el combate a la desigualdad de género, se cre6
el Instituto Nacional de las Mujeres (Diario Oficial de la Federacién del 12 de enero
de 2001). Dicho Instituto es un organismo publico descentralizado de la Adminis-
tracion Publica Federal, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia
técnicay de gestion, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley del propio Instituto.

El Instituto tiene como objetivo general promover y fomentar las condiciones
que posibiliten la no discriminacion, la igualdad de oportunidades y de trato entre
los géneros; asi como el ejercicio pleno de todos los derechos de las mujeres y su
participacion equitativa en la vida politica, cultural, econdmica y social del pais (ar-
ticulo 4 de la Ley).

La Ley del Instituto contiene un par de definiciones que, a pesar de no ser un
modelo de redaccién y de que contienen algunas cuestiones discutibles, pueden
ser de interés para el estudio de la igualdad entre hombres y mujeres. En su articu-
lo 5 establece que la “equidad de género” es un “concepto que se refiere al prin-
cipio conforme al cual hombres y mujeres acceden con justicia e igualdad al uso,
control y beneficios de los bienes y servicios de la sociedad, incluyendo aquéllos
socialmente valorados, oportunidades y recompensas, con la finalidad de lograr la
participacion equitativa de las mujeres en la toma de decisiones en todos los ambi-
tos de la vida social, econdmica, politica, cultural y familiar”.

El mismo precepto define la “perspectiva de género” como un “concepto que
se refiere a la metodologia y los mecanismos que permiten identificar, cuestionar y
valorar la discriminacién, desigualdad y exclusién de las mujeres, que se pretende
justificar con base en las diferencias biolégicas entre mujeres y hombres, asi como
las acciones que deben emprenderse para actuar sobre los factores de género y
crear las condiciones de cambio que permitan avanzar en la construccién de la
equidad de género”.

En el afio 2006 se publico una “Ley General para la Igualdad entre Mujeres y
Hombres”, cuyo objetivo es “regular y garantizar la igualdad entre mujeres y hom-
bres y proponer los lineamientos y mecanismos institucionales que orienten a la
Nacién hacia el cumplimiento de la igualdad sustantiva en los ambitos publico y pri-
vado, promoviendo el empoderamiento de las mujeres” (articulo 1).°

5 A pesar de su titulo, que haria suponer una legislacion muy completa y ambiciosa, lo cierto es que
se trata de una ley bastante inocua, con poca regulacion referida en sentido estricto a derechos y abun-
dantes referencias a la distribucion de funciones entre las autoridades involucradas. Comparese su po-
breza de contenidos con la mucho més rica “Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres” de Espafia.
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En el afio 2007 se publicé la “Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia”, por medio de la cual se intenta alcanzar una actuacién coordi-
nada y eficiente del Estado mexicano en contra de la violencia de género, tan ex-
tendida en México.

Desde luego, aunque el principio de igualdad entre los hombres y las mujeres
fue originalmente incorporado a los textos constitucionales modernos para eliminar
distintas situaciones de discriminacién contra estas Ultimas, ello no impide que su
aplicacion pueda ser también benéfica para los primeros, como lo demuestra la si-
guiente tesis:

Separacion de los conyuges y depdsito de la mujer. El articulo 287, pdrrafos segun-
do y tercero, del Cddigo Procesal Civil para el Estado de Morelos que prevé la forma
en que se pueden decretar, viola la garantia de igualdad entre el vardn y la mujer. Al
establecer el referido precepto como diligencia para la separacion de personas, el
deposito de la muijer, y en caso de que se sefiale como lugar del depésito el domi-
cilio conyugal, la abstencion del esposo de concurrir a éste mientras la medida sub-
sista, aun cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 285 del propio c6-
digo, cualquiera de los conyuges tiene derecho a solicitar la separacion, transgrede
la garantia de igualdad entre el varon y la mujer ante la ley, prevista en el articulo 4°,
segundo parrafo [ahora primero]® de la Constitucion Federal que proscribe toda si-
tuacion que origine un trato distinto, de discriminacidn, en atencion al sexo de las
personas. Ello es asi, porque el citado articulo 287, pérrafos segundo y tercero, tra-
tandose de diligencias para realizar tal separacion, establece una diferencia de trato
entre los conyuges basada en la condicién de su sexo, pues prevé para el varon la
obligacién de abandonar el domicilio conyugal si se sefiala éste como lugar de depé-
sito de la mujer, lo cual implica una desigualdad legal a favor de esta Ultima, ya que
se le deja en el domicilio conyugal, mientras que al varon se le conmina a abstener-
se de concurrir a éste, no obstante que ambos conyuges tienen el mismo derecho a
permanecer en él. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 92 Epoca, Tomo
XIll, mayo de 2001, tesis 12 XXXI11/2001, pp. 286-287.

Desde mi punto de vista, esta tesis contiene un criterio bastante simplista v li-
teral de la igualdad entre hombres y mujeres; quiz& con apoyo en algunos instru-
mentos internacionales de derechos humanos tendientes a proteger a la mujer y
haciendo una interpretacién mucho mas matizada y aguda (incluso incorporando
datos estadisticos de la violencia contra las mujeres perpetrada precisamente por
sus conyuges y dentro del domicilio conyugal) la Corte podria haber sostenido un
criterio mas protector.

& Actualmente es el primer parrafo (Miguel Carbonell).
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Otra tesis que no se encuentra entre las mas afortunadas de nuestra Suprema
Corte es la siguiente:

DIVORCIO NECESARIO. CUANDO SE EJERCE LA ACCION RELATIVA CON
BASE EN LA CAUSAL DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, EN LA DEMANDA DE-
BEN EXPRESARSE PORMENORIZADAMENTE LOS HECHOS, PRECISANDO
LAS CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO, MODO Y LUGAR EN QUE OCURRIERON.
Cuando se ejerce la accion de divorcio necesario con base en la causal de violencia
intrafamiliar, no basta que en la demanda se narren genéricamente los hechos que
a juicio del actor actualicen dicha causal, sino que es necesario expresar las circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar en que acontecieron. Lo anterior, no s6lo para que la
parte demandada pueda preparar su contestacion y defensa, sino también para que
las pruebas se ofrezcan y rindan en relacion precisa con la litis establecida y para
que el juzgador pueda estudiar la procedencia de la accion intentada. Ademas, si en
los procedimientos contenciosos el actor debe narrar primero en su demanda los he-
chos y posteriormente probarlos en la etapa procesal correspondiente, resulta incon-
cuso que en el periodo probatorio no pueden subsanarse las omisiones de la deman-
da, pues las pruebas no son los instrumentos indicados para hacerlo. Contradiccién
de tesis 55/2006-PS. Entre las sustentadas por el Tribunal Colegiado del Vigésimo
Quinto Circuito y el Sexto Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito. 20
de septiembre de 2006. Mayoria de tres votos. Disidente: José Ramén Cossio Diaz.
Ausente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Ponente José de Jesus Gudifio
Pelayo. Secretario: Jestis Antonio Sepulveda Castro. Tesis jurisprudencial 59/2006

El efecto del criterio que se acaba de transcribir es que a partir de su emision
los jueces del fuero comun le deberén exigir a las victimas de la violencia intrafa-
miliar que quieran por esa razén disolver un vinculo matrimonial (;se aplicara el
mismo criterio al concubinato, para efecto por ejemplo de demandar el pago de ali-
mentos?, ¢y a las sociedades de convivencia en el Distrito Federal y Coahuila?),
que argumenten y prueben con detalle en qué consistié esa violencia, desde el ini-
cio mismo del proceso; es decir, desde la presentacion de su demanda. En otras
palabras, las victimas, mientras corren a su habitacién envueltas en sangre para
que sus hijos no las vean sufrir, deberan ir anotando la hora, el nimero y tipo de
golpes recibidos, el lugar de la recepcién y cualquier otro detalle que les permita al-
canzar el estandar tan acucioso que se va a exigir para que posteriormente un juez
les reciba su demanda. De esa manera probablemente bajaran las denuncias por
violencia intrafamiliar, pero jaumentaran las cifras de golpeadores impunes! Quien
mejor ha descrito el drama que, en la préctica, genera la tesis que estoy analizando
es Arturo Zaldivar, quien escribe al respecto lo siguiente:’

7 Arturo Zaldivar, “Violencia intrafamiliar e indefension”, en Nexos, nim. 354, México, junio de 2007,
p.43.
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Para aquilatar la gravedad de la tesis de la Corte no es necesario recurrir a sesu-
das interpretaciones juridicas, sino apelar al mas elemental sentido comin. Basta un
sencillo ejemplo, por lo demés bastante frecuente no sélo en México. Supongamos
que una mujer acude a demandar el divorcio necesario alegando que de manera
reiterada, casi todos los dias, su esposo llega en estado de ebriedad, la insulta y la
golpea, ademas de que grita y maltrata a sus hijos menores de edad. Para acreditar
lo anterior ofrece varios testigos a quienes les constan los abusos del marido. En el
caso, la mujer maltratada estaria imposibilitada para lograr el divorcio y el cese del
maltrato, pues la narracion de los hechos es insuficiente a decir de la Corte, y los tes-
tigos no tendrian relevancia alguna. La mujer estaria obligada a describir de mane-
ra detallada las circunstancias de tiempo: qué dia sucedieron los hechos (dia, mes
y afo) y a qué hora exactamente (a las 10:33 de la noche, por ejemplo); de modo:
qué palabras utilizé exactamente, como estaban vestidos ella, él y los nifios, cdmo
la golped: ¢,con las manos? con el pufio abierto o cerrado? 4.con los pies? ¢,qué za-
patos llevaba el agresor? ;en qué partes del cuerpo fue golpeada? ;qué tan fuerte
le pegd? ¢ Cuéntas veces?, etcétera; de lugar: ¢fue en la cocina, en la habitacién o
enlasala? ;en qué parte exactamente? ;cerca de la puerta o de la ventana? Es facil
advertir la situacion de desventaja en la que se coloca a quien sufre de violencia en
la familia, pues se le exige que recuerde todos estos detalles, lo mismo que sus testi-
gos, a pesar de que es claro que en muchos casos por la situacion derivada del mie-
do y el trauma que genera la violencia no los recuerde, o que la naturaleza continua-
da de la conducta haga absurdo el reducirla a un solo evento.

En América Latina, como se puede ver a partir de los criterios del Poder Judicial
Federal mexicano, los tribunales constitucionales no siempre se han empleado a
fondo en el estudio del principio de igualdad entre el hombre y la mujer. Sin embar-
go, destaca la tarea muy seria y responsable de la Corte Constitucional de Colom-
bia, que en este tema (como en tantos otros) se encuentra a la vanguardia en la re-
gion. La Corte colombiana ha entendido que viola dicho principio de igualdad, por
ejemplo, el consagrar una causal de nulidad del matrimonio que sélo se predica
delamuijer; elnegarde plano a la poblacidn femenina el acceso a la Ginica escuela de
cadetes del pais; que una entidad de seguridad social permita a los hombres, y no
a las mujeres, afiliar a sus conyuges; el exigir que el matrimonio se celebre exclu-
sivamente en el domicilio de la mujer; que a ésta se le prohiba trabajar en horarios
nocturnos y asi por el estilo.?

8 Cfr., al respecto, Universidad del Rosario, Investigacion sobre derechos fundamentales, Bogota,
Corte Constitucional-usap, 2001, p. 149. También pueden ser de interés las sentencias recientemen-
te dictadas por el Tribunal Constitucional (tc) espafiol sobre la constitucionalidad de ciertas medidas
tomadas por la legislacion espafiola contra la violencia de género; véase por ejemplo las sentencias
12/2008, 59/2008 y 76/2008, entre otras. Los planteamientos originales del Tc en materia de igualdad
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A partir de este marco juridico general (a pesar de sus debilidades y de sus dis-
cutibles interpretaciones) es que se emprende en México una decidida batalla para
garantizar los derechos de igualdad entre hombres y mujeres, pero entendiendo a
esa igualdad no de manera formal (como mera prohibicién de discriminar), sino de
forma sustantiva, como igualdad de facto.® No solamente lo dice el ya citado articu-
lo 1 de la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, sino que lo reite-
ra expresamente la fraccidn V de su articulo 12, cuando establece que es compe-
tencia del gobierno federal: “Garantizar la igualdad de oportunidades, mediante la
adopcion de politicas, programas, proyectos e instrumentos compensatorios como
acciones afirmativas”.

Vamos a pasar ahora al analisis de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion.

Il. La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion

En el andlisis de las normas que desarrollan el mandato de igualdad entre mu-
jeres y hombres, creo que debe reservarse un lugar muy especial para la “Ley Fe-
deral para Prevenir y Eliminar la Discriminacion” (b, en lo que sigue), dado que
constituye la columna vertebral del conjunto del ordenamiento juridico mexicano
en la materia y puesto que contiene normas muy avanzadas sobre el tema que nos
ocupa.

pueden encontrarse en las sentencias 216/1991 (caso de las mujeres aviadoras), 147/1995 (caso Esk,
relativo a discriminacion indirecta por razén de sexo), 128/1987 (caso guarderias, sobre acciones afir-
mativas) y 42/1993 (caso Fernandez, sobre igualdad en la aplicacion de la ley. Una exposicion mas de-
tallada de los casos (asi como la cita de otros muchos), se encuentra en Juan Maria Bilbao Ubillos, y
Fernando Rey Martinez, “El principio constitucional de igualdad en la jurisprudencia espafiola” en Mi-
guel Carbonell, (com.), El principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, México, CNDH,
2003, pp. 105y ss.

9 L a idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacion de Aristoteles en el sentido de que la justi-
cia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Es decir, no seria justo tratar como
iguales a quienes no lo son y no lo pueden ser porque carecen de las posibilidades para alcanzar una
situacion igualitaria. Podriamos suponer que los hombres y las mujeres son, en principio, iguales para
el efecto de su tratamiento por la ley; pero si acudimos a las estadisticas comprobaremos que esa igual-
dad juridica se materializa en severas desigualdades facticas, lo cual significa por ejemplo que las mu-
jeres estén relegadas en muchos &mbitos, no porque la ley les prohiba ingresar en ellos, sino porque las
formas de convivencia social y muchos prejuicios se los impiden. Lo mismo sucede con algunas mino-
rias; es verdad que no hay una ley que impida que las personas de color puedan acudir a las universida-
des en Estados Unidos, pero todas las evidencias demuestran que su ingreso en ellas es notablemente
inferior respecto a las personas de raza blanca.
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La Ley tuvo como origen remoto 0 mediato un proyecto redactado por la Comi-
sion Ciudadana de Estudios contra la Discriminacién que estuvo trabajando du-
rante buena parte del afio 2001 y que lleg6 a hacer publico un anteproyecto ar-
ticulado.'® En esa Comision trabajaron mas de 160 personas, muchas de ellas
pertenecientes a grupos sociales que han sido tradicionalmente discriminados en
México (personas con discapacidad, indigenas, personas con creencias religiosas
o con tendencias sexuales distintas a las mayoritarias, mujeres, etcétera).

Aunque el texto de la Ley, como veremos enseguida, se apartd en aspectos
importantes del proyecto de la Comision Ciudadana, es claro que los legisladores
tuvieron en ese proyecto su principal insumo de trabajo y que muchas de las pro-
puestas novedosas que en él se establecieron finalmente pudieron adquirir fuerza
de ley.

La Lp contiene ochenta y cinco articulos y cinco transitorios, distribuidos en seis
diferentes capitulos. La primera cuestion a destacar del contenido de la b es la
que tiene que ver con el concepto de discriminacién. El articulo 4 de la Lb nos pre-
senta el concepto de discriminacion que le pareci6 adecuado al legislador; su texto
es el siguiente:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distincion, exclu-
sion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapaci-
dad, condicién social o econoémica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religion,
opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto im-
pedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas.

También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en
cualquiera de sus manifestaciones.

Como se puede observar, el articulo 4 de la Lb no se limita a transcribir el parra-
fo tercero del articulo 1 constitucional, sino que agrega algunos conceptos intere-
santes, como la cuestion de la xenofobia y el antisemitismo. !

10 El texto completo puede encontrarse en Miguel Carbonell, “Legislar contra la discriminacion”, en
Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal, México, 1u-unam, 2002.

" En este punto la Lb recoge una de las grandes lineas de tendencia que se observa en el derecho
internacional de los derechos humanos; un antecedente de la regulacion de la Lb puede encontrarse en
la “Declaracion y Programa de Accion de Viena” dictada con motivo de la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos organizada por la onu en esa ciudad de Austria en 1993; en ese documento puede
leerse que “[e]l respeto de los derechos humanos vy las libertades fundamentales sin distincién alguna
es una regla fundamental de las normas internacionales de derechos humanos. La pronta y amplia eli-
minacion de todas las formas de racismo y discriminacion racial, de la xenofobia y de otras manifesta-
ciones conexas de intolerancia es una tarea prioritaria de la comunidad internacional” (parrafo 15; en el
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En el proyecto ciudadano de Ley contra la discriminacién se incluia en el con-
cepto de discriminacién la llamada “discriminacion indirecta”; el articulo 4 del pro-
yecto tenia un parrafo tercero de acuerdo con el cual “sera considerada discrimi-
nacion toda ley o acto que, siendo de aplicacion idéntica para todas las personas,
produzca consecuencias perjudiciales para las personas en situacion de vulnerabi-
lidad”. Fernando Rey Martinez define a las discriminaciones indirectas por razén de
sexo —aunque el concepto puede ser extendido a los otros tipos de discriminacion—
como “aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros o no discriminatorios,
de los que derivan, por las diversas condiciones facticas que se dan entre el co-
lectivo de los hombres y el de las mujeres en similar situacién, consecuencias des-
iguales por el impacto diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros
de uno u otro sexo”."?

Un segundo tema interesante del texto de la Lp es el que tiene que ver con las
cuestiones interpretativas. Los articulos 6 y 7 de la Lb contienen algunas pautas in-
terpretativas que deben tomarse en cuenta en la aplicacion de la propia Ley y que,
en alguna medida, suponen una aportacién novedosa para el ordenamiento juridi-
€O mexicano.

El articulo 6 dispone que

...La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las autori-
dades federales sera congruente con los instrumentos internacionales aplicables en
materia de discriminacion de los que México sea parte, asi como con las recomenda-
ciones y resoluciones adoptadas por los organismos multilaterales y regionales y de-
mas legislacion aplicable.

Como se puede apreciar, el articulo 6 incorpora como un canon hermenéutico
de la Lp a los instrumentos de derecho internacional relacionados con el tema de la
igualdad y con la no discriminacion. Esto significa que el intérprete, al darle sentido
a alguna disposicion de la Lp, lo debera hacer tomando en cuenta esos instrumen-
tos. En el proyecto ciudadano el articulo 6 tenia una redaccion mas amplia y, a la
vez, mas concreta; el texto que habia propuesto la Comision Ciudadana era el si-
guiente:

mismo documento, sobre el tema, pueden verse también los parrafos 19 a 23). Esta Declaracion tuvo
continuidad en los trabajos de la “Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las formas conexas de Intolerancia”, celebrada en Durban, Sudéfrica, en septiembre de
2001. Tanto la Declaracion de Viena como las conclusiones de la Conferencia de Durban pueden con-
sultarse en Miguel Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla, (comps.), Derecho internacional de
los derechos humanos. Textos basicos, 22 ed., Porria, cnoH, 2003, t. 11, pp. 1311-1424.

12 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1995, p. 64.
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El contenido de esta Ley se interpretara tomando en cuenta la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano, asi
como las recomendaciones y resoluciones adoptadas en los organismos multilatera-
les y regionales, particularmente las que se refieren a la discriminacion, el racismo,
la xenofobia y otras formas de intolerancia. La actuacion de las autoridades debera
apegarse a lo establecido por dichos instrumentos y a la interpretacién de los mis-
mos que hayan realizado los 6rganos internacionales especializados.

Una cuestion muy novedosa y positiva del articulo 6 de la Lo, que como se aca-
ba de mencionar ya habia sido incorporada en la propuesta de la Comisién Ciuda-
dana, es que los intérpretes no solamente deben tomar en cuenta el texto de los
tratados internacionales, sino también las “recomendaciones y resoluciones adop-
tadas por los organismos multilaterales y regionales”, que se hayan expedido con
fundamento en esos tratados. La consecuencia practica de esta disposicion es muy
relevante; la Lp incorpora al derecho mexicano un conjunto de recomendaciones
y resoluciones muy amplio e importante, dictadas por los diversos Comités de la
ONu para dar contenido y sentido a los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos.'® Asi, por ejemplo, en la materia que nos ocupa, se deberan tomar
en cuenta las Observaciones Generales nimero 4 y 28 del Comité de Derechos
Humanos de la onu (dedicadas, en ambos casos, a la interpretacion del articulo 3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que contiene una clausula
de igualdad), las Observaciones Generales numero 16 y 20 del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de la propia onu y las Recomendaciones
Generales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer; en-
tre otros textos normativos.'

Por su parte, el articulo 7 de la Lo sefiala que “Para los efectos del articulo an-
terior, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se debera preferir aquella
que proteja con mayor eficacia a las personas 0 a los grupos que sean afectados
por conductas discriminatorias”. Este precepto también incorpora una novedad im-
portante en materia de derechos humanos. Por una parte, asume una postura mo-
derna en materia de interpretacion juridica al entender que un mismo texto puede

13 Una introduccion al régimen juridico de esas recomendaciones y a su significado para el ordena-
miento juridico mexicano puede encontrarse en Jorge Carmona Tinoco, “El significado de la aceptacion
de la competencia de los comités de Naciones Unidas, facultados para decidir peticiones individuales
en materia de derechos humanos y su previsible impacto en la imparticién de justicia”, en Reforma Judi-
cial. Revista Mexicana de Justicia, afio 1, nim. 1, enero-junio de 2003, pp. 161y ss.

14 Una compilacion muy amplia de las Observaciones y Recomendaciones Generales expedidas
por diversos Comités de la onu en materia de derechos humanos puede verse en Miguel Carbonell,
Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Tex-
tos bésicos.
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tener distintos significados posibles, varios de los cuales pueden ser perfectamente
congruentes con lo dispuesto en la Constitucion. Por otro lado, le sefiala al intér-
prete la obligacion de elegir de entre esos significados el que mejor proteja a los
grupos en situacion de vulnerabilidad. Aunque la Ley no lo establece expresamen-
te, se debe entender que al realizar esa eleccion el intérprete tendré que justificarla
y explicarla, lo cual exige una argumentacion juridica muy sélida y rigurosa.

El reconocimiento de que la Ley puede tener diversos sentidos interpretativos
-uno 0 mas de los cuales pueden ser validos—y que, en consecuencia, no siempre
hay una Unica respuesta correcta para todos los problemas, supone la aplicacion
de las mas modernas teorias, no sélo en materia de derecho constitucional, sino
también en materia de interpretacion juridica.®

Se puede decir, como queda de manifiesto en el texto de los articulos 6y 7 de
la Lb, que es una ley muy sensible al derecho internacional. No sélo porque explici-
tamente lo cita y lo recoge con notable amplitud, sino también porque de forma im-
plicita toma varios textos de tratados internacionales y los convierte en legislacion
interna. Asi por ejemplo, el articulo 3 de la Lb dispone que

...Cada una de las autoridades y de los drganos publicos federales adoptara las me-
didas que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, de con-
formidad con la disponibilidad de recursos que se haya determinado para tal fin en
el Presupuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio correspondiente, para que
toda persona goce, sin discriminacion alguna, de todos los derechos vy libertades
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en las le-
yes y en los Tratados Internacionales de los que México sea parte.

En el Presupuesto de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fiscal, se in-
cluiran las asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades a que se refiere el capitulo
Il de esta Ley.

Es evidente que el precepto transcrito esta claramente inspirado en el articulo
2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales cuyo
texto es el siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el Presente Pacto se compromete a adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclu-

15 Sobre el tema puede verse la excelente obra colectiva: Eduardo Ferrer MacGregor, (coord.), In-
terpretacion constitucional, México, Porrla, 2005, 2 tt.
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sive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los de-
rechos aqui reconocidos.

Quiza el texto de la Lb podria considerarse una mala copia del articulo 2.1. del
Pacto. El proyecto de la Comisién Ciudadana se habia apegado de forma méas es-
trecha a lo dispuesto por el Pacto; el texto de su articulo 3 sefial6: “Cada una de las
autoridades y de los 6rganos publicos adoptara todas las medidas que estén a su
alcance, tanto por separado como coordinadamente, hasta el maximo de recursos
de que dispongan, para que toda persona que se encuentre en el territorio nacional
goce, sin discriminacion alguna, de todos los derechos y libertades consagrados
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Ademas de las disposiciones del derecho internacional de los derechos huma-
nos, la Lo también recoge influencias del derecho constitucional comparado. Por
ejemplo, en su articulo 2 cuando establece que

...Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan eli-
minar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida politica, eco-
némica, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las autoridades
de los demés ordenes de Gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos
obstaculos.

Se trata de un precepto claramente inspirado en los articulos 9.2. de la Consti-
tucion espafiola de 1978 y 3.2. de la Constitucion italiana de 1947. El punto de par-
tida del legislador mexicano se encuentra en el concepto de “igualdad sustancial”,
que busca asegurar no solamente el igual trato frente a la ley, sino el goce de con-
diciones de igualdad reales, que permitan hacer efectivas las libertades y los de-
més derechos fundamentales. La consecucion de este tipo de igualdad depende,
en buena medida, de que el Estado se decida a aplicar medidas compensatorias y
acciones positivas en favor de los grupos discriminados.

El capitulo Il de la Ley se denomina “Medidas para prevenir la discriminacién”
y contiene un solo articulo (el 9 de la Lp). En ese precepto se realiza una enume-
racion prolija de las conductas que se consideran discriminatorias en un total de
XXIX fracciones.

El proyecto ciudadano considerd, quiza observando una mejor técnica legisla-
tiva, que era conveniente que se hicieran distinciones en relacion con varios de los
grupos en situacién de vulnerabilidad y que, respecto a cada uno de ellos, la Ley
describiera las conductas discriminatorias mas comunes que les afectaban (articu-
los 10 a 16 del proyecto); ademas, el proyecto ciudadano comenzaba el capitulo
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de medidas contra la discriminacion sefialando claramente que las conductas dis-
criminatorias podian ser realizadas tanto por autoridades como por particulares y
que podian afectar a cualquier persona que estuviera en el territorio nacional, con
independencia de su estatuto juridico; el texto del articulo 9 del proyecto ciudada-
no fue el siguiente: “La presente Ley protege a toda persona o grupo de personas,
nacionales o extranjeras, que puedan sufrir cualquier acto de discriminacion prove-
niente tanto de las autoridades, los érganos pblicos, asi como de los particulares”.

Algunas fracciones del articulo 9 de la Lb contienen términos abstractos (incluso
ambiguos) que tendran que ir siendo progresivamente concretizados y dotados de
sentido normativo por los intérpretes de la ley. Asi, por ejemplo, la fraccién XIll se
refiere a la “dignidad e integridad humana”, pero no las define; la fraccion XIX habla
de “condiciones minimas necesarias para el crecimiento y desarrollo, especialmen-
te de las nifias y los nifios” (se tendra que precisar cuéles son esas condiciones);
en la fraccion XXIII se incorpora el concepto, muy difundido en el derecho interna-
cional de los derechos humanos, de “trato abusivo o degradante”. Desde luego,
que se tenga que precisar el sentido y alcance de sus contenidos posibles no impli-
ca que esos preceptos sean superfluos o innecesarios; al contrario, justamente por
su deliberada amplitud pueden generar una actividad hermenéutica muy generosa
en cuanto a la tutela contra la discriminacion, siempre y cuando los intérpretes asu-
man posiciones progresistas y desligadas de prejuicios.

Algunas de las fracciones del articulo 9 se aplican claramente a las relaciones
entre particulares, con lo cual la Lb reconoce una de las tendencias mas importan-
tes del constitucionalismo de los ltimos afios.®

La Comisién Ciudadana consideré, con todo acierto desde mi punto de vista,
que en paises en los que, como sucede en México, existen paisajes sociales pro-
fundamente desigualitarios y expresiones discriminatorias tan arraigadas, es nece-
sario tomar medidas drasticas (por llamarlas de alguna forma) para combatir la dis-
criminacion. Entre esas medidas se encuentran las que se suelen llamar acciones
positivas o0 medidas de discriminacion inversa.'”

16 Sobre el tema, Miguel Carbonell, “Principio de no discriminacion y relaciones entre particulares”,
Documento de trabajo, nim. 79, -unam, México, enero de 2006.

17 El concepto de las acciones positivas y su legitimidad han sido objeto de una intensa discusion
en el &mbito del derecho constitucional y de la filosofia politica en las Ultimas décadas; sobre el tema
pueden verse, entre otras muchas, las siguientes obras: Maria Victoria Ballesttero, “Acciones positi-
vas. Punto y aparte”, en Doxa, num. 19, Alicante, 1996; Bianca Becalli (ed.), Donne in quota. E gius-
to riservare posti alle donne nel lavoro e nella politica?, Miléan, Feltrinelli, 1999; vv.aa., Mujer y Consti-
tucion en Esparia, Madrid, cerc, 2000; Maria Elésegui ltxaso, Las acciones positivas para la igualdad
de oportunidades laborales entre hombres y mujeres, Madrid, cepc, 2003; David Giménez Gluck, Una
manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discri-
minacion inversa, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999; Andrea Giorgis, La costituzionalizzazione dei dirit-
ti alluguaglianza sostanziale, Turin, Jovene, 1999; Aida Kemelmajer de Carlucci, “Las acciones posi-
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Al disefiar el proyecto ciudadano de ley, la Comisién Ciudadana consideré opor-
tuno que su propuesta contuviera algunas acciones positivas. El capitulo Il del pro-
yecto ciudadano llevaba por titulo, justamente, “Medidas positivas y compensato-
rias a favor de la igualdad de oportunidades” (articulos 17 a 23).

Siguiendo la metodologia que ya se habia elegido para el capitulo Il, el proyec-
to identificaba medidas positivas especificas para los grupos en situacion de vulne-
rabilidad; de esta manera, el proyecto establecia medidas positivas a cargo de los
poderes publicos en favor de las mujeres (articulo 17), de las nifias y los nifios (ar-
ticulo 18), de las personas mayores de 60 afos (articulo 19), de las personas con
discapacidad (articulo 20), de la poblacién indigena (articulo 21); también contem-
plaba medidas positivas a cargo de las personas fisicas y morales no oficiales, en
favor de las muijeres (articulo 22) y en favor de las personas con discapacidad (ar-
ticulo 23).

Algunas de las medidas contenidas en los articulos mencionados eran cierta-
mente radicales, como reflejo del caracter progresista que distinguia a varios de los
miembros de la Comisién Ciudadana; asi, por ejemplo, el proyecto establecia una
cuota del 50% de los cargos publicos administrativos y de representacion popular
en favor de las mujeres (articulo 17, fraccion Il); también disponia que toda propie-
dad inmueble otorgada mediante programas de desarrollo social quedara insctita a
nombre de la mujer o, en su defecto, a nombre de ambos conyuges o convivientes
(articulo 17, fraccion 1l1). El proyecto establecia porcentajes fijos (del 5%) del total
de recursos destinados a la educacion preescolar y basica para la atencion de las
personas con discapacidad (articulo 20, fraccién 11).

La Lp sigui6 parcialmente el esquema del proyecto ciudadano, en la parte en
que se identifica a los grupos en situacién de vulnerabilidad en favor de los cuales
se establecen las cuotas, quedando en su texto los mismos que habia propuesto la
Comisién Ciudadana (articulos 10 a 14 de la Lp). Pero las medidas que fueron final-
mente establecidas estan redactadas de tal manera que dejan grandes espacios

tivas”, en Miguel Carbonell (comp.), El principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion,
México, cnpH, 2003; Maria Angeles Martin Vida, Fundamento y limites constitucionales de las medidas
de accidn positiva, Madrid, Civitas, 2003; Karla Pérez Portilla, “Acciones positivas”, en Enciclopedia Ju-
ridica Mexicana. Anuario 2003, México, 1l--unam, Porrda, 2003; Luis Prieto, “Los derechos sociales y el
principio de igualdad sustancial’, en Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez
(comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, 3% ed., México, 1J-unam, Porria, 2004; Miguel
Rodriguez Pifiero, “Nuevas dimensiones de la igualdad: no discriminacion y accién positiva”, en Per-
sona y derecho, nim. 44, 2001; Michel Rosenfeld, Affirmative action and justice. A philosophical and
constitutional inquiry, New Haven, Yale University Press, 1991; Elisa Sierra Hernaiz, Accidn positiva y
empleo de la mujer, Madrid, ces, 1999. Un tratamiento original y muy licido del tema se encuentra en
Ronald Dworkin, Virtud soberana. Teoria y préctica de la igualdad, Barcelona, Paidés, 2003. En México
el mejor libro sobre la materia, hasta donde tengo informacion, es el de Mario Santiago Juarez, Igualdad
y acciones afirmativas, México, 1l--unam, 2007.
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de discrecionalidad a los aparatos de la burocracia gubernamental para decidir el
nivel de compromiso real que se tendra hacia los grupos mencionados. Tomemos
como ejemplo las medidas establecidas en favor de las personas mayores de 60
afios; el articulo 12 de la Lo dispone lo siguiente:

Los drganos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su competencia,

llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y compensatorias a fa-

vor de la igualdad de oportunidades para las personas mayores de 60 afios:

. Garantizar el acceso a los servicios de atencion médica y seguridad social, se-

gun lo dispuesto en la normatividad en la materia.

Il Procurar un nivel minimo y decoroso de ingresos a través de programas, co-
forme a las reglas de operacion que al efecto se establezcan:
a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie.
b) De capacitacion para el trabajo y de fomento a la creacion de empleos.

I1l. Garantizar, conforme a la legislacion aplicable, asesoria juridica gratuita asi
como la asistencia de un representante legal cuando el afectado lo requiera.

Con independencia de lo afortunado de la redaccion legislativa que finalmente
quedo en la Lp, lo cierto es que a partir de su entrada en vigor existe una obligacion
expresa para diversas entidades de la administracién publica, a fin de hacer efecti-
vos los mandatos de la propia ley. En el Programa Nacional para Prevenir y Elimi-
nar la Discriminacion, que es emitido por el Consejo Nacional para Prevenir la Dis-
criminacion (conAPReD) conforme a lo establecido por el articulo 20, fraccién II, de
la Lb, se deberan precisar las obligaciones concretas, los programas de trabajo, las
metas precisas, el presupuesto requerido y los plazos de realizacién necesarios
para hacer realidad lo dispuesto en el capitulo I1l de la propia Lp.

A modo de conclusion

En los apartados precedentes se ha intentado aportar una descripcion del mar-
co juridico en materia de igualdad de género y de no discriminacién que tenemos
en México, sobre todo en el &mbito federal. Para cerrar este ensayo quiza conven-
dria realizar algunas reflexiones sobre las perspectivas y los temas pendientes en
la materia.

El paso mas importante que se podria dar en México para robustecer el marco
juridico del derecho a no ser discriminado consiste en la expedicion de leyes loca-
les en la materia. La Ley Federal, como ya ha quedado expuesto, supone un avan-
ce importante, pero cubre solamente una parte de las conductas discriminatorias
(v una parte menor, si se me permite la observacion). Va a ser muy importante que
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los gobiernos locales tomen conciencia de la relevancia del tema y que se compro-
metan a realizar esfuerzos para expedir y hacer eficientes leyes locales sobre el
mismo.

Otra cuestion que tendremos que abordar en los siguientes afios tiene que ver
con una posible reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cion.'® Luego de algunos afios de experiencia practica quiza convenga hacer dis-
tintos ajustes que la hagan mas operativa. Uno de ellos seguramente debera dar-
se dentro de los preceptos dedicados a los procedimientos que lleva a cabo el
CONAPRED, pues la actual regulacion contiene algunas omisiones o imprecisiones
que permiten, por ejemplo, que los particulares que enfrentan quejas ante el Con-
sejo no se sientan del todo obligados a acudir al llamado de dicho 6rgano.™

Un tema que merece también ser revisado es el referido a las sanciones; si bien
es cierto que debe evitarse la introduccidn de medidas penales para combatir la dis-
criminacion, también es verdad que la Ley Federal podria incorporar mecanismos
que incrementen el grado de coercidn de la misma; en particular, seria interesan-
te establecer sanciones econémicas para los particulares que discriminen (sancio-
nes que podrian tomar la forma de multas y que deberian ser cuantiosas en al-
gunos supuestos especialmente graves o cuando se dieran actos de discrimina-
cion reiterados por parte de algun particular).

Con todo, el marco juridico es solamente un elemento dentro del conjunto de
acciones que se deben tomar para combatir la discriminaciéon en México y para
avanzar hacia una mayor igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Po-
demos tener buenas o regulares leyes, pero si los habitantes del pais y sus auto-
ridades no toman conciencia de la importancia del combate a la discriminacion es
muy poco lo que valdrén todas las regulaciones juridicas. De hecho, actualmen-
te uno de los principales obstaculos para una adecuada aplicacién de la legisla-
cion existente es la escasa cultura de la no discriminacion que sigue existiendo en
México.?

Los actos discriminatorios no son percibidos como tales y, en consecuencia, no
son llevados ante las instancias que podrian sancionarlos. Existe una especie de “ba-
rrera visual” que nos impide darnos cuenta de los miles de actos cotidianos de dis-
criminacién que se cometen en el pais. Por eso es que el trabajo sobre la represen-

'8 Miguel Carbonell, Estudio sobre la reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion, México, conapRrep, 2008, pp. 11-56.

19 Miguel Carbonell, Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion comentada, México,
CONAPRED, 2007, pp. 141 ss.

20 Al respecto son muy ilustrativos los resultados de “Primera Encuesta Nacional sobre Discrimina-
cién en México” publicada por la Secretaria de Desarrollo Social y el Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacion en junio de 2005; sus resultados pueden ser consultados tanto en la version impresa
como en la pagina web de la Secretaria <www.sedesol.gob.mx>.
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tacién cultural de la discriminacion tiene tanta importancia. Constituye un requisito
para poder aplicar en la realidad el marco juridico que tengamos en la materia.

Para alcanzar el cambio cultural que necesitamos hay que estar advertidos de
que la lucha contra la discriminacién no es neutral, sino que supone romper con
modelos de relaciones sociales que durante décadas han estado muy asentados.
La ampliacidn del sufragio hacia todas las personas mayores de edad, la abolicion
de la esclavitud, el reconocimiento de los mismos derechos a las mujeres, la incor-
poracion de los extranjeros a la ciudadania plena, la equiparacion de las uniones
entre personas del mismo sexo, etcétera, son todas ellas conquistas que han veni-
do a romper con &mbitos de “normalidad” que se pensaba que podrian durar para
siempre. Todas esas luchas a favor de la igualdad y en contra de la discriminacién
son a la vez luchas por la dignidad humana y por la racionalizacion de la conviven-
cia. Por eso es tan importante que estén apoyadas por el mejor ordenamiento juri-
dico que seamos capaces de construir.
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GENERO Y PROTECCION DE DERECHOS EN MEXico:
VIRTUALIDAD Y LiMITES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Francisca Pou Giménez

Introduccion

El andlisis sistematico de la jurisprudencia de la Suprema Corte mexicana des-
de una perspectiva sensible al género y a los problemas de justicia en contextos
como los arreglos familiares, la sexualidad o la reproduccion es una tarea que esta
todavia por hacer.! En estos ambitos, como en tantos otros, el cuerpo del derecho
heredado empieza a mostrar alguna fisura. Sea por la presion misma de los cam-
bios que la sociedad ya ha experimentado, sea porque la perspectiva de género
comienza a permear la universidad, sea por la creciente incomodidad frente al sta-
fu quo que dejan translucir algunas reformas legislativas recientes -pensemos en

" En el contexto de este articulo no sera necesario, a menos que se indique, conceder relevancia
especifica a la distincién sexo/género, orientada a enfatizar el caracter socialmente construido de las
identidades de las personas y de los roles y expectativas de comportamiento a ellos asociadas (gé-
nero), més alla de la base bioldgica que las distingue (sexo). La distincién sexo/género marcé profun-
damente el llamado feminismo de la “segunda ola” a partir de los afios 60 y 70 y fue productivamente
usada para denunciar el confinamiento arbitrario de las mujeres a ciertas funciones y para combatir las
opiniones que presentaban como “naturales” muchas de las limitaciones que enfrentaban. Desde esta
perspectiva, la distincion conserva su potencial critico. Recientemente, sin embargo, han tomado pro-
tagonismo los anélisis que enfatizan que la supuesta base biolégica del sexo es también algo social,
politica y culturalmente construido. Butler (1993) desarrollé en su momento una influyente critica a la
supuesta realidad bioldgica del sexo, argumentando que la “materialidad” misma del sujeto debe ser
entendida como algo performativo, abierto a la transformacion. Saldivia (2010), por su parte, muestra
con detalle que en el nivel bioldgico-genético las diferencias sexuales entre las personas deben ser vi-
sualizadas como un continuo y apunta algunos de los desafios que plantea ser social y legalmente con-
secuente con ello.
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la aprobacién de las leyes federales y estatales sobre igualdad o violencia de gé-
nero,? en la llegada de las cuotas de género al sistema electoral® o en la profunda
reforma del derecho de familia emprendida en el Distrito Federal-,* parece que por
fin se dan en México las condiciones para que las cosas empiecen a cambiar. En el
transcurso de este proceso, los tribunales se ven confrontados con preguntas nue-
vas y no es seguro que vayan a poder mantener por siempre la tonica formalista y
generalizadamente deferente con el legislador —el legislador de un sistema que es,
en conjunto, profundamente patriarcal-® que ha estado entre las constantes tradi-
cionales de su jurisprudencia.®

2\éase infra, p. 79.

3 Las medidas pro-equidad de género en las candidaturas presentadas por los partidos politicos a
cargos legislativos se incorporaron al Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en
el 2002, estableciéndose un sistema de tope porcentual (70%) al nimero de candidatos de un mismo
sexo. El nuevo Cédigo electoral federal del 2008 dispone que las candidaturas deben tener al menos
40% de candidatos propietarios de un mismo género, procurando llegar a la paridad (art. 219). En el
Distrito Federal se establecieron medidas similares en el 2003, con un porcentaje recomendado de 50%
y maximo de 70% de candidatos del mismo género. El nuevo Cédigo electoral capitalino, también del
2008, afade al sistema de tope para los candidatos escogidos por mayoria relativa previsiones mas es-
pecificas y més ambiciosas (se mencionan porcentajes de 54% y de 50%) para las listas de represen-
tacién proporcional y las candidaturas a jefes delegacionales (art. 224). Para una descripcion y evalua-
cion de los primeros afios de funcionamiento del sistema (en el ambito federal y en el Distrito Federal),
véase Huerta y Magar, 2006. Los codigos electorales de los estados —con la excepcion de Guanajuato,
donde no se menciona el género, y de Nayarit, que cuenta sélo con una clusula de buenos deseos—
contienen también previsiones en el mismo sentido, tanto para las candidaturas a cargos legislativos
como para la integracion del gobierno municipal. El sistema de porcentajes ha sido analizado y declara-
do constitucional por la Suprema Corte en dos ocasiones: en la accion de inconstitucionalidad 2/2002,
de 19 de febrero de 2002 (normativa de Coahuila) y en las acciones de inconstitucionalidad acumuladas
7/2009, 8/2009 y 9/2009, de 24 de septiembre de 2009 (normativa de Veracruz). En estas Ultimas, sin
embargo, la Corte afirma que “los articulos 1°, 4° 41 y 116 constitucionales no contemplan la equidad de
género en materia electoral como una exigencia a cargo de las Legislaturas Locales, de lo cual se des-
prende que pertenece al &mbito de libertad de configuracion legislativa establecer acciones afirmativas
ono” (p. 71), eliminando, por consiguiente, el fundamento constitucional del sistema.

4 La primera reforma extensa sobre aspectos como el matrimonio, el divorcio, la custodia o la patria
potestad en el Distrito Federal es del afio 2000. Entre las reformas recientes debe destacarse sin duda
la introduccion en octubre de 2008 del divorcio judicial sin invocacion de causales —en contraste con el
sistema de divorcio voluntario/necesario que regia hasta el momento— y la aprobacion del matrimonio
entre personas del mismo sexo en diciembre de 2009.

®Vedse, infra, nota 12.

6 El tradicional formalismo de la Corte mexicana y su pobre desempefio en materia de protec-
cion de derechos individuales (en contraste con su mejor trayectoria como institucion garante de la di-
vision de poderes, lo que ahora suele denominarse su funcidn de “arbitro”) son caracteristicas que no
suscitan gran discusion entre los analistas del tema (véase, al respecto, Helmke y Rios-Figueroa, 2010,
Magaloni, 2007; Magaloni, Magar y Sanchez, 2010) y que estan, en cualquier caso, estrechamente liga-
das al papel que venia desempefiando en el contexto del sistema politico que prevalecié en el pais du-
rante setenta afios (Cossio, 1998).
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En este contexto, es l6gico que exista una gran curiosidad por saber qué esta
diciendo la Suprema Corte en materias sensibles desde una perspectiva de géne-
ro. ¢ Hay ya signos de cambio en su jurisprudencia? Mas alla de lo decidido en ca-
sos importantes pero extraordinarios, como el de la legalizacion trimestral del abor-
to discutido en 2008,” ;,de qué modo esta resolviendo nuestro mas alto Tribunal los
juicios laborales, civiles y penales en los que se baraja cotidianamente la equidad
de género y la proteccion real de los reclamos de las mujeres?, cuél parece ser
el desempefio, desde la perspectiva que nos preocupa, del érgano que culmina la
estructura de los tribunales federales encargados de controlar la constitucionalidad
de leyes y actos de autoridad?

En el marco esbozado por las preguntas anteriores, este trabajo tiene dos ob-
jetivos principales, estrechamente relacionados entre si. El primero es identificar y
sintetizar (seccion 1) y comentar brevemente (seccién Il) un pufiado de sentencias
de la Corte en un area clésica, por asi decirlo, de los anlisis de género: la regula-
cion de las estructuras familiares y de los derechos y obligaciones de las personas
de distinto sexo en el interior de ellas.? El andlisis de sentencias recientes de la Pri-
mera Sala (la especializada en materia civil) sobre temas como las obligaciones
alimentarias, el régimen patrimonial en la familia, las uniones de hecho, el recono-
cimiento o la impugnacion de relaciones de filiacion, las reglas sobre patria potes-
tad y custodia o la regulacion del divorcio, nos permitira “tomar la temperatura” de
la jurisprudencia de la Corte en un &rea acotada pero sin duda significativa desde
la perspectiva que nos interesa.’

7 El caso del aborto (accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, de 28 de
agosto de 2008) debe calificarse, a mi juicio, de extraordinario por la intensidad de sus reverberaciones
politicas y sociales, porque fue discutido bajo el escrutinio de actores que no se hacen presentes en la
generalidad de los casos, y porque se desaroll en un marco procesal distinto al habitual (se celebraron
audiencias publicas donde los ciudadanos pudieron exponer ante los ministros sus puntos de vista, se
recibieron todo tipo de documentos y amicus curiae, se recabaron dictamenes de especialistas, se di-
fundié el proyecto de resolucion en internet). En este sentido, no es representativo del modo en que la
Corte resuelve cotidianamente los casos.

8 Dejamos, por tanto, para otra ocasion la bisqueda y andlisis de resoluciones que (en caso de que
existan) puedan reflejar el modo en que la Corte resuelve casos que involucran familias integradas por
personas del mismo sexo 0 por personas que conviven bajo un esquema distinto al de pareja (familias
de abuelas y nietos, agrupaciones estables de convivencia entre personas no biolégicamente vincula-
das, etcétera).

9 Como es sabido, el ambito familiar ha sido para el feminismo un area privilegiada de analisis te6-
rico y de accién politica. El conocido eslogan “lo personal es lo politico” es un modo répido de aludir a
los planteamientos tradicionales sobre este punto. Como destaca Satz (2004), son tres los argumentos
basicos que han sido usados para explicar por qué los &mbitos de la familia, el sexo y la reproduccion
deben sujetarse a principios de justicia: 1) porque, a diferencia de lo sostenido quienes desean anclar la
estructura tradicional de la familia en ciertos rasgos biologicos y psicolégicos, se trata de una institucion
que desde siempre ha sido moldeada por el derecho, donde se dan las circunstancias de la justicia, de
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El anélisis tiene mucho de preliminar por varias razones. Primero, porque la se-
leccion de las resoluciones no tiene pretensiones de exhaustividad, se basa en el
seguimiento personal de la jurisprudencia de la Sala durante los pasados cinco
afios (2004-2009) y esta destinada a ser ampliada, profundizada y eventualmente
revisada en el futuro; pero se trata, a fin de cuentas, de empezar e impulsar una
tarea que hasta ahora no se ha hecho en México: el seguimiento real y sostenido
en el tiempo de la jurisprudencia cotidiana de la Corte y su evaluacion desde una
perspectiva preocupada por la injusticia de género. En segundo lugar, el foco te-
mético cubierto en esta ocasion es reducido: aunque los andlisis de género en el
ambito familiar suelen referirse conjuntamente a las estructuras de pertenencia y
vinculacién familiar y a la sexualidad y la reproduccion, no incluimos sentencias
centralmente concernidas por estos dos Ultimos temas, ni la totalidad de las que
tocan aspectos que podrian de algin modo relacionarse con las condiciones de
entrada y salida de los esquemas de vinculacién familiar y el reparto de cargas y
oportunidades en su seno; el analisis tiene que ser, por tanto, sustancialmente ex-
tendido antes de extraer conclusiones globales sobre la jurisprudencia de la Corte
en materia familiar —lo cual no quita utilidad, creo, a los avances parciales en la ta-
rea—. Por Ultimo, debemos aclarar que el comentario de las sentencias partira de
bases evaluativas relativamente genéricas y compartidas desde la perspectiva de
la equidad de género, aceptables por la mayor parte de corrientes que, aun reco-
nociendo los limites del derecho como artefacto cultural irremediablemente inmer-
S0 en el sistema que se desea cambiar mediante su uso, conceden que el modo en
que, desde los érganos estatales, se deciden ciertos temas, repercute al menos
parcialmente en el aumento o la disminucion de las oportunidades de que dispo-
nen las mujeres.®

modo que la cuestion no es si el Estado debe o no intervenir, sino cémo y de qué manera debe hacer-
lo; 2) porque lo que ocurre en la familia incide en el tipo de personas que seran los futuros ciudadanos
y porque la sociedad depende de la labor de cuidado y crianza que se desarrolla en gran parte en su
seno, y 3) porque lo que ocurre en la familia limita 0 amplia de modo determinante las oportunidades de
las mujeres en la totalidad de &mbitos de la vida.

10 Como es sabido existe un abanico muy amplio de corrientes, tanto en la academia como en el ac-
tivismo, cada una de ellas con un entendimiento distinto acerca del tipo de injusticia, opresion o des-
ventaja que las personas sufren por motivos de género, y cada una de ellas con ideas distintas acer-
ca de qué es lo que puede contribuir a aminorarla o remediarla. Estos distintos puntos de vista suelen
describirse distinguiendo entre el feminismo liberal (Friedan, 1963; Okin, 1989; Okin et al., 1999; Nuss-
baum, 2000a y 2000b), maternal (Gilligan, 1982; Held 1995), radical (MacKinnon, 1987; 1989), agoni-
sitico (Mouffe, 1992; 2000; 2005), analitico (Cudd y Clenk, 1995; Fricker y Honrsby, 2000; Duran 2001),
democratico (Benhabib, 1992; 1996), comunicativo (Young, 1990; 2000), postmoderno, postestructu-
ralista o critico (Butler, 1990; 1993; 2004; Frug, 1992), etcétera. (Para una descripcion sintética de las
distintas aproximaciones al feminismo véase Beltran, Maqueira, Alvarez y Sanchez, 2001; Jaramillo,
2000; Jaramillo, Garcia Villegas y Restrepo, 2006 (pp. 35-46) y McAfee, 2009). Asi, por ejemplo, si para
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Pero el articulo tiene un segundo objetivo general, que nos ocupara en la sec-
cion que sigue (seccion |): desarrollar una reflexion destinada a expresar una cau-
tela que a mi juicio debe acompariar cualquier proyecto interesado hoy en dia en
ponderar el grado de justicia/injusticia de género que prevalece en México median-
te el anélisis de sentencias de la Corte. En mi opinién, los limites intrinsecos del
ejercicio no derivan de su recién aludido caracter preliminar y no exhaustivo, sino
de rasgos que singularizan la dinamica del cambio social y del cambio juridico que
parece estar dandose. Como sostendré, en México se produce en estos momentos
una interaccion particular entre, por un lado, los signos de buena voluntad y cam-
bio a los que me referia, reflejados fundamentalmente en la aprobacion de un tipo
particular de leyes sustantivas, y el mantenimiento, por otro, de factores y dinami-
cas que garantizan ampliamente su inefectividad y dejan el statu quo fundamental-
mente intocado. Tomar en consideracion esta dindmica me parece importante para
entender, por ejemplo, por qué encontramos sentencias sobre ciertos temas y no
sobre otros (y por qué no las hay respecto de una infinidad de ellos), para entender
qué puede influir en la obtencidn del tipo de decisiones judiciales que comento en
la segunda parte del articulo y, mas en general, para tener presente que, con inde-
pendencia de la extension y de la profundidad del andlisis jurisprudencial, las con-
clusiones por él arrojadas estan destinadas a ser poco representativas del estado
de salud de la equidad de género en el pais.

Acabaré con un breve apartado conclusivo en el que la alusién a las reflexiones
de la primera seccion servir para enfatizar que la vision del panorama més amplio
en materia de cambio social/cambio juridico debe necesariamente atenuar tanto el
pesimismo como el eventual optimismo de las conclusiones alcanzadas por el ana-
lisis jurisprudencial.

algunos el derecho incide en la atribucion de poder y oportunidades en la sociedad y puede ser produc-
tivamente usado para redistribuirlo, para otros ello no tiene impacto alguno en la erradicacién de las
verdaderas causas de la dominacién masculina, y para otros mas no sirve mas que para invisibilizarla,
renovarla o reforzarla; si para algunos la idea de reivindicacion y reconocimiento de derechos, o el es-
tablecimiento de acciones positivas pro-género, son vias validas en el camino hacia una sociedad mas
equitativa, para otros son modos de cooptacién y desmobilizacion politica, o el producto de acuerdos
supuestamente democraticos que en realidad atraen el consentimiento de los desavantajados en la
perpetuacion de las condiciones responsables de su desventaja, o el reflejo del modo en que el poder
se despliega difusamente en las estructuras que enmarcan la convivencia de las personas y moldean
su misma conciencia de subjetividad.
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I. Jurisdiccion, cambio juridico y cambio social en México

A mi juicio existen varios fendmenos conspicuos que deben tenerse presentes
al momento de ponderar qué puede esperarse en México en términos de garantia
jurisdiccional de derechos y pretensiones cuyo tratamiento juridico moldea la justi-
cia de los arreglos familiares. A continuacion destacaré dos: los problemas deriva-
dos del tipo de material normativo que los jueces tienen entre sus insumos basicos
al resolver casos (contenido de las normas y defectuosa estructuracion del sistema
de fuentes), y los problemas derivados de la alarmante falta de acceso a la justicia
que prevalece en un pais cuyo sistema de justicia constitucional excluye a la in-
mensa mayoria, marcado como pocos por el desprestigio del derecho a los ojos de
la gente, su generalizada inobservancia y su fracaso como medio de organizacion
de la convivencia.

a) El ejercicio de la jurisdiccidn constitucional en materias sensibles desde la
perspectiva del género opera en México sobre un universo normativo muy hetero-
géneo y con deficiencias estructurales claras. Desde 1974 la Constitucion Federal
mexicana incluye una prevision orientada a poner un énfasis especial en la nece-
sidad de garantizar la plena igualdad de mujeres y hombres,'" y el pais esta incor-
porado al sistema mundial y regional de derechos humanos, en cuyo contexto ha
firmado dos convenciones que lo comprometen a trabajar por cambiar una situa-
cion manifiestamente deficiente: ' la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

" La Constitucion mexicana incluye no solamente una clausula general de igualdad en su articu-
lo 1° —segun la cual “todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece”,
quedando “prohibida toda discriminacién motivada por el origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferen-
cias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana o tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas—, sino también una prevision especifica en el ar-
ticulo 4° (que también consagra el derecho a la salud, el derecho a decidir de manera libre respecto del
numero y espaciamiento de los hijos, el derecho a la vivienda y varios derechos de los nifios): “El varon
y la mujer son iguales ante la ley”. A continuacion el articuo 4 incluye una previsién con una presencia
masiva en la jurisprudencia que comentaremos: “Esta [la ley] protegera la organizacion y el desarrollo
de la familia”.

12 Hablar de desigualdad de género y de hegemonia o dominacion patriarcal en México, me parece
como a referir lo que los juristas llaman un *hecho notorio”, cotidianamente enfrentado en incontables
modalidades: horarios laborales y escolares incompatibles con la convivencia familiar y con una asun-
cion sostenible, o en su caso equitativamente repartida, de trabajo doméstico y labores de cuidado y
crianza; precariedad laboral, diferenciales de ingreso y segregacion laboral de roles; discurso publico
sexista y cultura popular machista, etc. El indice de diferenciales por género (gender gap index) que
anualmente da a conocer el Foro Econémico Mundial y que mide qué tan bien reparten los paises los
recursos entre hombres y mujeres con independencia de la cantidad global de ellos con la que cuentan,
sitta en el 2009 a México en el lugar 99 de un total de 134, lo cual representa una caida en 2 lugares
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formas de Discriminacién Contra la Muijer (la ceoaw, segun sus siglas en inglés),
adoptada por México en 1999 —el protocolo facultativo sobre monitoreo se firmé en
2001-y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (la Convencion de “Belem do Pard”), ratificada en 1998.

Sin embargo, la estrategia adoptada para dar cumplimiento a estos compromi-
s0s internacionales y constitucionales no ha pasado en primera instancia por em-
prender una revision exhaustiva y detallada de la legislacion sectorial relevante, sino
que se ha traducido en la emision de una oleada de leyes generales “pro-igualdad
de género”. Asi, en el terreno federal se ha aprobado una “Ley Federal para Preve-
niry Eliminar la Discriminacién” (2003), una “Ley General para la Igualdad entre Mu-
jeres y Hombres” (2006) y una “Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
libre de Violencia” (2007). El Distrito Federal ha aprobado entre el 2006 y el 2008
tres leyes homonimas, y los estados federados estan haciendo lo propio: hasta el
momento la totalidad de ellos ha emitido leyes de acceso de las mujeres a una vida
libre de violencia, 12 han aprobado leyes contra la discriminacién y 12 mas cuen-
tan con leyes de igualdad.'®

A mi juicio, de esta estrategia deriva un problema basico: permite al Estado
mexicano dar la apariencia de haber pulcramente “adaptado” su ordenamiento le-
gal a los compromisos minimos internacionales en la materia (asi como a algunas
de las previsiones centrales de su Constitucion), cuando en realidad se han emi-
tido normas que los ciudadanos no tienen muchas formas de invocar cotidiana-
mente ante los tribunales y que no se han visto acompariadas de una revision ex-

respecto a la situacion en 2008 (lugar 97) y de 6 lugares respecto de la situacion en 2007 (lugar 93). El
indice se elabora sobre la base de cuatro indicadores criticos de igualdad/desigualdad entre hombres
y mujeres: participacion y oportunidades econémicas (salarios, niveles de participacion y grado de ac-
€eso a ocupaciones que exigen alta formacion), logros educativos (acceso a educacion basica y a edu-
cacion superior), empoderamiento politico (representacion en las estructuras decisorias) y salud y su-
perviviencia (expectativa de vida y ratio por sexo). Todos los paises de América Latina, a excepcion de
Guatemala, estan por encima de México, que esta mejor solamente que 35 paises, la mayoria situados
en las grandes &reas de influencia de la religion musulmana.

13| a existencia separada de “leyes de no discriminacion” y de “leyes de igualdad” deja adivinar al-
gunas superposiciones que, en efecto, se producen en algin grado. La diferencia basica entre estos
dos tipos de norma es que las leyes contra la discriminacion contienen previsiones para atajar proble-
mas de desigualdad derivada del género, pero también la sufrida por otros grupos tradicionalmente des-
favorecidos (personas de edad, discapacitados, portadores de VIH, nifios [y en algunos casos jévenes),
personas sin techo, poblacion indigena...), con clausulas de proteccion general ante discriminaciones
sufridas por cualquier motivo; ademas, estas leyes contienen ejemplificaciones bastante detalladas de
qué conductas se consideran discriminatorias y cuéles no. Las leyes de igualdad se estructuran mas
como normas destinadas a comprometer a las autoridades con politicas pro igualdad “real” o “material”,
que asignan estas responsabilidades a las diferentes esferas de gobierno y organismos que se crean
ad hoc, prevén la formulacion de “programas” y “sistemas” (nacionales, estatales) de igualdad y prevén
su financiamiento con fondos publicos.
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haustiva, desde la perspectiva del género, de la legislacion sectorial que les serd
centralmente aplicada cuando acudan a ellos.

Las leyes de igualdad -muy parecidas unas a otras— son, en efecto, normas
fundamentalmente situadas en el “mundo de las autoridades”: leyes que desarro-
llan definiciones, enumeran objetivos, establecen planes de accion, atribuyen res-
ponsabilidades y crean instituciones especificas de promocién y monitoreo; los
ciudadanos pueden fundadamente esperar que su aprobacion conduzca con el
tiempo al desarrollo de politicas pubicas que mejoren las cosas, pero los benefi-
cios tangibles que su aprobacin les garantiza son muy limitados. Las leyes contra
la discriminacion, por su parte -mas concretas y ejemplificativas— conceden el pro-
tagonismo a mecanismos extrajudiciales de monitoreo, y su invocacion cotidiana
se enfrenta a la indefinicién que aqueja a la ordenacion del sistema de fuentes: del
mismo modo que el uso cotidiano y directo de los tratados de derechos humanos
encuentra por obstaculo el siempre inconcluso debate sobre su prelacién jerarqui-
ca,' la invocacion de estas leyes se enfrenta a las oscuridades que rodean la de-
terminacion del locus regulativo de los derechos fundamentales en México'® y a la

14 A diferencia de paises como Colombia, Brasil o Argentina, que han hecho reformas constituciona-
les que clarifican la jerarquia y funcion de estos instrumentos en el ordenamiento interno, enriqueciendo
asi el conjunto de herramientas disponibles para reclamar la efectividad de los derechos, la Constitu-
cion federal mexicana contiene un articulo, el 133, cuyo contenido sigue el del articulo VI de la Consti-
tucién de los Estados Unidos de América, segun el cual “la Constitucion, las leyes y los tratados son la
ley suprema de la Unién”. La cuestion ha sido abordada interpretativamente por la Corte. El criterio que
se ha venido aplicando estos afios es el contenido en la tesis plenaria LXXVI1/1999 (caso controlado-
res aéreos), donde se establece que los tratados estan jerarquicamente por encima de las leyes federa-
les y por debajo de la Constitucién. Recientemente, el asunto se rediscutié en casos que involucraban
tratados comerciales, no de derechos humanos, pero no hubo, en cualquier caso, variacion apreciable.
Las tesis plenarias VII1/2007 y 1X/2007 (caso McCain) se refiere a la existencia de un “orden juridico na-
cional”, que ocuparia la cispide del ordenamiento, en cuyo seno estan la Constitucion, imediatamente
por debajo los tratados y después de ellos las leyes generales emanadas del Congreso de la Union; por
debajo del citado “orden juridico nacional” el resto de leyes federales, las estatales y la normativa muni-
cipal, cada uno en sus ambitos de competencia. Sobre el tema de jerarquia de tratados, véase Cossio
(2000) y Flores (2005).

'8 No hay en México un tipo de norma que desempefie el papel que en materia de regulacion de de-
rechos fundamentales desempefian, por ejemplo, las leyes organicas en Espafia o las leyes estatuta-
rias en Colombia. Sin querer decir que estas opciones técnicas carezcan de inconvenientes, o defender
que un sistema que centraliza en algin grado este tipo de regulacion es necesariamente mejor que uno
que no lo hace, no hay duda que otorgan claridad y definicion al régimen regulativo de los derechos.
¢ Debe la capacidad de emitir leyes reguladoras de derechos seguir las reglas del reparto competen-
cial por razdn de la materia entre federacion, estados y Distrito Federal? ; Qué papel esté destinada a
realizar en la regulacion de derechos la recientemente reconocida categoria de “leyes generales”, emi-
tidas por el Congreso de la Union? ¢ Seria exigible solicitar la aplicacion de las leyes federales sobre de-
rechos en los estados cuando son mas favorables que las estatales aplicables respecto de las mismas
cuestiones?
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confusién que prevalece acerca de como deben articularse sus previsiones con las
contenidas en la normativa sectorial en materia civil, penal, laboral o administrati-
va.

Y es que, aun cuando las “leyes de igualdad” mexicanas establecen de modo
estandar que “con el fin de promover y procurar la igualdad en la vida civil de mu-
jeres y hombres, sera objetivo de la Politica Nacional [0 de la “Politica Estatal’]:
. Evaluar la legislacion en materia de igualdad entre mujeres y hombres”, el ag-
giornamento normativo ha sido en muchos casos incompleto, superficial, o incluso
internamente contradictorio.'® El derecho de familia, parte tradicional del derecho
civil, cae centralmente dentro de la esfera de competencia de los estados y del Dis-
trito Federal, no de la Federacion, y si en algunas partes de México las reformas
han sido profundas, en otras se han mantenido y confirmado” previsiones propias
del siglo xix, aferradas al modelo de familia que contribuyeron a crear y estabilizar
desde esa época,'® incompatibles con la igual consideracion y respeto de mujeres

16 Por ejemplo, y aunque se trata de normas penales y en este caso concernientes al tratamiento de
las personas en razén de orientacion sexual, no de género, es dificil resistirse a mencionar el caso del
Cédigo Penal de Aguascalientes, que penaliza la discriminacion contra las personas homosexuales (el
articulo 205 bis, situado dentro del titulo que contiene los delitos contra el honor y la dignidad, establece
que quien provoque o incite al odio a a la violencia, 0 a negar o restringir derechos laborales por razén
de orientacion sexual, se le aplicara una pena de 6 meses a 2 afios de prision y de 15 a 50 dias mul-
ta), el articulo 191 del mismo cuerpo legal, tras tipificar el delito de corrupcion de menores, dispone que
“cuando los actos de corrupcion se realicen reiteradamente sobre el mismo menor y debido a ello ad-
quiera el habito del alcoholismo, o al [sic] uso de las sustancias establecidas en la Fraccion Ill, o se de-
dique a la prostitucion o a las prdcticas homosexuales la punibilidad sera de 3 a 8 afios de prisién y de
100 a 400 dias de multa”. Este contrasentido es una especie de representacion en pequefio del fenéme-
no general que deseo subrayar: se aprueba legislacion nueva (el articulo 205 bis es del afio 2001) para
cumplir con la normativa de fuente internacional o los compromisos incluidos en las leyes genéricas
contra la discriminacion, pero se dejan en los libros previsiones incompatibles con ellos. (Agradezco a
Esteban Restrepo Saldarriaga que llevara a mi atencion los articulos anteriores y su abierta incongruen-
cia.) En la legislacion civil también hay ejemplos, algunos de los cuales tendremos oportunidad de en-
contrar mas adelante (el problematico articulo 375 del Cédigo Civil del Distrito Federal, analizado en el
ADR 1903/2008, sigue incluido en el cuerpo de legislacion civil mas progresista del pais). La Constitu-
cion federal misma retiene expresiones que —dado el modo en que han sido tradicionalmente interpreta-
das— deberian revisarse, como la que en el articulo 107, fraccion ll, establece que ciertas condiciones
para la interposicion del amparo no aplican “en controversias sobre acciones del estado civil o que afec-
ten al ordeny a la estabilidad de la familia”.

7 Pensemos que se trata de codigos que han sido objeto de muchas reformas —que no se han
considerado, por tanto, necesarias respecto de los puntos que inmediatamente comentamos.

18 Como ha destacado Isabel Cristina Jaramillo, el ideal de familia que se consolidd en el siglo xix es
el ideal de la familia nuclear entendida como “orden natural” donde se queda articulada una “sexualidad
natural” (heterosexual y monégama), una “reproduccion natural” (heterosexual y con las madres como
criadoras), una “produccion natural” (fuera del hogar y a cargo de los hombres) y una “disciplina natural”
(de los hombres sobre las mujeres y los nifios y de las mujeres sobre los nifios (Jaramillo, 2008, p. 267).
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y hombres. Casos draméticos los encontramos, por ejemplo, en el Codigo Civil de
Jalisco (con reglas especificas para hombres y mujeres en puntos como las peti-
ciones de divorcio motivadas por la existencia de hijos extramatrimoniales,® las
prohibiciones temporales de contraer matrimonio,? o las reglas de reconocimiento
de los hijos?') 0 en el de Guanajuato (igualmente con reglas distintas para hombres
y mujeres en materia de causales de divorcio? y prohibiciones temporales de ma-
trimonio,? pero ademas en la totalidad del régimen de obligaciones alimentarias®*
y en su confluencia con disposiciones sucesorias,? por no mencionar las alusiones
a “las leyes o naturales fines del matrimonio”® y a la imposiblidad de que las per-
sonas pacten al casarse condiciones “contrarias a la perpetuacion de la especie”,?’
el tratamiento de las consecuencias legales del adulterio,?® o la persistencia de las
categorias de hijos “naturales” y “adulterinos”).®

Ser consciente de este particular panorama normativo ayuda de entrada a en-
tender el tipo de cuestiones (incluso la terminologia) presentes en la jurispruden-
cia de la Corte sobre los temas que nos interesan, pero también a avanzar en la
elaboracién de un diagnéstico general sobre las virtualidades de la via jurisdiccio-
nal como herramienta de avance. La jurisdiccion constitucional tiene un papel que
cumplir en la denuncia y correccion de las desigualdades de género incluso en pai-
ses con normativa ordenada y aceptable, pero si en México los problemas son tan
burdos, cabe plantearse si no seria mejor tratar de resolver una buena cantidad de
ellos de un modo mas eficiente, impulsando unas cuantas reformas legislativas ba-
sicas.

b) Un segundo factor que debe enmarcar o complementar en todo momento el
analisis jurisprudencial y la evaluacién de sus resultados son los enormes proble-
mas de acceso a la justicia que existen en el pais, y que afectan especialmente a

19 Art. 404, fraccion 1.

2 Art, 270.

21 Art. 504.

22 Art. 323, fraccion Il y fraccion Il

23 Art. 155.

2 Arts. 342, 362, 377, aunque el 379 establece que lo mismo es aplicable a la mujer “cuando el ma-
rido se halle en las condiciones apuntadas”, lo cual no elimina todo el dafio que la norma hace, como no
es eficaz para alterar tampoco la prevision del art. 362, seglin el cual en el caso de los menores los ali-
mentos comprenden la educacién basica y lo necesario “para proporcionarle algin oficio, arte o profe-
sion honestos y adecuados a su sexo’.

3 Art. 2624, fraccion V. También los arts. 2881, 2882 y 2883 contienen disposiciones relevantes
desde la perspectiva de género.

% Art. 175.

27 Art. 144,

2 Art, 153, fraccion V.

2 Art. 70 y capitulo 3.
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las mujeres en cuanto quedan, como veremos, subrepresentadas dentro de la exi-
gua minoria que consigue acceder a los tribunales federales de garantia constitu-
cional. Si ello no se toma en cuenta, mucho de lo que sucede en el terreno jurisdic-
cional en México no se entiende.

A mi juicio, la responsabilidad por los problemas basicos debe ser atribuida a
la regulacion y modo de operacién practica del juicio de amparo, la via pensada
para ser la puerta de acceso de los ciudadanos a un sistema judicial especializado
en proteccion de derechos. En realidad, después de muchos afios de andadura, el
amparo se ha convertido en un procedimiento selvatico e incomprensible, que obli-
ga a recabar la asistencia de abogados super-especializados (“amparistas”) me-
diante un desembolso econémico sélo al alcance de una exigua minoria;* que, en
cualquier caso —dado el régimen de improcedencia y sobreseimiento legalmente
previsto—, muy pocas veces desembocara en una sentencia de fondo; que proba-
blemente derive en un muy largo camino de amparos encadenados, y que con alta
frecuencia enfrentara problemas de cumplimiento que deberan ser dilucidados en
largos y rigidos procedimientos de “inejecucion”, “queja” e “inconformidad”.%"

En México, en efecto, y a diferencia de los modelos integrados en los que cual-
quier juez es juez de garantia constitucional, existe un sistema dual que separa la
jurisdiccion ordinaria (tribunales estatales y federales) de la constitucional (tribu-
nales federales), lo cual obliga a los ciudadanos victimas de una violacién de de-
rechos a recorrer sucesivamente dos sistemas de tribunales distintos. Ademas, la
mezcla de “legalidad” y “constitucionalidad” hace que el amparo no constituya una
via preferente y sumaria de proteccion de derechos fundamentales. Pero ademés,
la regulacion de la legitimacion, los requisitos de interposicién y el régimen de pro-
cedencia de juicios y recursos dificilmente podria ser mas restrictiva.

El sistema de legitimacion activa previsto en la Ley de Amparo, por ejemplo,
esta todavia basado en la nocion de “agravio personal y directo”, concebido y apli-
cado en la version decimonédnica de interés juridico (no interés “simple” o interés

% | a defensoria de oficio esta ordinariamente presente sélo en casos penales; en materia civil, su
labor no tiene un efecto perceptible.

31 Con todo, me parece que el problema basico que aqueja al sistema no es la tardanza en la reso-
lucion de los juicios —el rezago ha sido atajado eficazmente en los ultimas décadas, que han visto mul-
tiplicar el nimero y el reparto geogréafico de los tribunales federales de control constitucional-, sino lo
poco que se consigue, en términos de solucion real del problema planteado, en cada una de las etapas
procedimentales y juicios que deben seguirse y, por encima de todo, la total oscuridad del sistema para
un ciudadano interesado en conocer lo basico: qué tipo de problemas puede llevar a la justicia constitu-
cional, a qué tribunales debe acudir y en qué momento, qué “papeles” necesitara, qué debe hacer una
vez empiecen los procedimientos, qué resultado puede esperar del dictado de una sentencia favorable
o desfavorable a sus pretensiones. Al lector curioso que crea que exagero lo invito a dar lectura al arti-
culo 107 de la Constitucion federal, dedicado a sentar las bases de la regulacién del juicio de amparo.
Ello le daré una idea de lo que encontrara si se anima a emprender la lectura de la Ley de Amparo.
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“legitimo”), a lo cual se afiade la inexistencia en el pais de acciones colectivas 0
de grupo.® Las reglas de legitimacion pasiva, por su parte, no permiten su interpo-
sicion contra actos de particulares, sdlo contra los de autoridades publicas, cuya
identificacién completa y exhaustiva presupone conocimientos que los ciudadanos
ordinariamente no tienen.*® Tras ponderar si se esta en el caso de interponer un
amparo “indirecto” (contra la ley o contra una acto de aplicacion no judicial de la
misma) o un amparo “directo” (amparo contra sentencias), cuidando que la elec-
cidn no sea errdnea e impida ademas la posterior interposicion de la otra via,® lo
mas complejo serd manejar la pretension de uno dentro del sistema de reglas que
dictan la posiblidad de desechar o sobreseer el juicio. Asi, en los amparos indirec-
tos sera necesario, por ejemplo, pensar sila norma legal se tomara como “autoapli-
cativa” 0 *heteroaplicativa” —rasgo del que dependen los plazos temporales para la
impugnacién-y esperar que el juez competente no estime que el acto esté consu-
mado de modo irreperable, 0 “consentido” expresa o tacitamente, 0 que han cesa-
do sus efectos, o que el otorgamiento del amparo no podria tener efecto, 0 alguna
de las otras eventualidades contempladas en el articulo 73 de la Ley de Amparo.
En los amparos directos, que no son la via para denunciar vicios graves de proce-
dimiento,® la deteccion de irregularidades procesales desemboca en érdenes de
reposicion de procedimiento (amparos “para efectos”) que segmentan la itis cons-
titucional y retrasan el abordaje de las violaciones sustantivas.

Finalmente, y dejando de lado ahora la referencia a las restrictivas reglas que
rigen la posibilidad de interponer recursos, hay que recordar que los efectos de los
fallos de amparo son clasica y estrictamente inter-partes, sin que la Corte haya
encontrado el modo de crear jurisprudencialmente formulas moduladoras que po-
tencien o amplien la virtualidad de sus decisiones, forzando a los ciudadanos a

% Después de varios afios de ponderar el tema, en diciembre de 2009 el Senado mexicano aprobd
una reforma al articulo 17 de la Constitucién que permitira las acciones colectivas. Sin embargo, falta
todavia la aprobacion de la Camara de Diputados, la ratificacion de la reforma por parte de al menos 17
estados y la emision de una reglamentacion que facilite su puesta en funcionamiento.

3 Es necesario identificar la totalidad de personas que ha tenido algo que en la “ordenacion” o “eje-
cucion” del acto reclamado debe ser notificada y llamada a juicio, pues quienes falten no estaran obliga-
dos a cumplir la sentencia.

% Las llamadas violaciones procesales “de imposible reparacion” deben ser atacadas mediante la
interposicion ante los tribunales federales, en el transcurso del proceso judicial ordinario, de un juicio de
amparo indirecto, no un amparo contra la resolucion que le pone fin. El resto de violaciones procesales
deben ser combatidas mediante la interposicién de amparo directo contra la sentencia. Sin embargo, el
juez de amparo s6lo las tomara en cuenta si en el proceso ordinario han sido denunciadas formalmen-
te en todas y cada una de las oportunidades existentes, en forma de interposicion de todos los recursos
previstos en la legislacion procesal aplicable, pues de lo contrario se consideraran “consentidas”. La
carga que impone a los ciudadanos este proceso (la consabida “preparacion del amparo”) es muy alta.

% Véase la nota anterior.
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tramitar su amparo si quieren verse libres de la aplicacién de normas inconstitucio-
nales.%

El panorama anterior contribuye a explicar varias de las cosas que sorprenden
cuando uno se acerca al acervo decisorio de la Corte. De entrada ayuda a explicar
que la practica totalidad de las sentencias se centren en temas que, en el contexto
de la materia familiar, hay que calificar de “litigiosamente obvios”: reclamos sobre
pago de pensiones, desacuerdos sobre reparticion de patrimonio, controversias de
divorcio, problemas en el establecimiento de vinculos de filiacion, diferencias en
materia de custodia y patria potestad. La magnitud de los intereses involucrados en
estos desacuerdos es tan grande que, aqui y en cualquier pais del mundo, las per-
sonas estan normalmente dispuestas a ir a los tribunales si no pueden resolverlos
por sus medios. Pero no llegan asuntos que toquen temas o derechos menos co-
munes —lo cual puede ser indicativo de que muchos desisten de plantear en los tri-
bunales manifestaciones mas sutiles de inequidad—; no hay todavia litigio en térmi-
nos argumentalmente complejos.

Incluso en los ambitos litigiosamente “obvios”, son muy pocos los casos en ma-
teria familiar que llegan hasta la Corte. Aunque he enfatizado que no haremos re-
ferencia exhaustiva a todo lo dicho en los ultimos cinco afios, los asuntos son en
cualquier caso increiblemente pocos y, sintomaticamente, llegan en su mayoria
por la via de la contradiccion de tesis, no via amparo.®” En un pais con indices de
desconfianza ciudadana en el derecho sin par en la region® y un sistema procesal
disefiado y operado en los términos antes esbozados, el sistema de justicia consti-
tucional es utilizado por una minoria exigua, aventajada en términos culturales, so-
ciales y econdmicos® y mayoritariamente masculina —en el periodo 2004-2009, las

% Cuando la Corte o los Colegiados han fallado cinco veces en el mismo sentido, las declaraciones
de inconstitucionalidad constituyen técnicamente “jurisprudencia’, obligan a los juzgadores inferiores y
ello simplifica el procedimiento, pero en cualquier caso es necesario acudir a los tribunales y sortear los
obstéaculos procesales que pueden impedir llegar a la declaracion de inaplicabilidad que se busca.

%7 Por tanto, son asuntos que llegan a la Corte a instancias de Tribunales Colegiados que han sos-
tenido criterios distintos al resolver amparos, no a instancias de particulares. La sentencia que resuelve
la contradiccion unifica la intepretacion y aplicacion del derecho para el futuro, no tiene incidencia en los
casos en los que se sentaron |os criterios decisorios que se analizan.

% Sobre el tema de la desobediencia generalizada del derecho en México, vease Pérez Correa,
2008, pp. 97-98 (apuntando a los muy distintos significados que las normas juridicas tienen para las
personas, de conformidad con las muy distintas funciones que de hecho desempefian para unos y
otros, y el modo en que su cumplimiento es visto por la mayoria como necesario s6lo en la medida que
es ineludible).

% Desafortunadamente, no contamos todavia con una investigacion que otorgue base empirica
cierta a algo que es por demas subrayado por cualquier seguidor de la labor de la Corte mexicana: que
no hay asuntos interpuestos por personas indigenas; que sélo en casos penales llevados por defenso-
res de oficio llegan casos de personas con escasos recursos econémicos; que no hay litigio constitucio-
nal sobre una asombrosa cantidad de temas; que la Corte sigue inundada de casos fiscales (impugna-
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mujeres representaban en promedio 33% dentro del universo de quejosos cuyos
asuntos han llegado a la Corte en via del amparo directo y 31.2% en via de ampa-
ro indirecto.*°

Il. Las sentencias

Las resoluciones que sintetizaré en este apartado atafien al género y a la liber-
tad y equidad en la familia por motivos varios. Algunas se pronuncian, como ve-
remos, sobre normas que usan expresamente las categorias hombre/mujer, ma-
rido/esposa, casado/no casado en la configuracion de su contenido normativo, o
resuelven diferendos en que las partes anudan explicitamente sus pretensiones a
la condicion de pertenecer a una u otra de estas categorias. La mayoria se centra
en problemas transversales, formalmente neutros en términos de género, pero con
una incidencia especialmente intensa sobre oportunidades o desventajas de las
mujeres —y en esa medida ilustrativos de cémo se abordan cuestiones centrales
para disminuir las desventajas de género y construir marcos de vinculacion familiar
mas justos— o por alguna otra razon interesantes para observar el “utillaje” (image-
nes, lenguaje, modos de deducir, evitar o evaluar) del juicio constitucional respecto
de ciertas personas y pretensiones.

Su ordenacién podia haberse hecho de varias maneras incluso tomando sélo
en consideracion el limitado nimero de categorias que encabezan los subaparta-
dos.4! También podrian haberse presentado bajo descriptores alusivos, por ejem-
plo, a las razones por las que son altamente comentables desde una perspectiva

ciones encaminadas a no pagar impuestos), etcétera. Para una descripcion detallada de la dinamica
juridico-social que da vida a la llamada “industria del amparo fiscal’, con datos elocuentes sobre la can-
tidad de tiempo y recursos que su atencion reclama en la Procuraduria Fiscal y en el Poder Judicial, y
su costo en términos de lo que el fisco deja de ingresar, véase Elizondo Mayer-Serra, 2009, especial-
mente las pp. 352-354 y 356-370.

40 Véase los anexos | y II. Se toman en consideracion las personas fisicas (no juridicas), en el perio-
do 2004-2009 y la totalidad del universo de asuntos. Véase en los anexos el desglose global para el pe-
riodo 1995-2009 (personas juridicas, mujeres, hombres) y la metodologia. Agradezco mucho a Jacque-
line Martinez, del &rea de Planeacion de lo Juridico de la Corte, que me proporcionara esta informacion.
Naturalmente, para empezar a construir un diagndstico sobre los diferendos entre mujeres y hombres
en materia de acceso efectivo a la Corte, es necesario examinar muchas variables: qué tipo de actos o
normas impugnan las mujeres, qué tipo de resoluciones obtienen, cual es la ratio de desechamientos/
admisiones, con qué tipo de representacion y asistencia juridica llegan, en calidad de qué acceden (ac-
tores, demandados, recurrentes, quejosos, terceros perjudicados...) y por qué via procesal, etcétera.

41 Es claro, por ejemplo, que los asuntos de alimentos incluidos en el primero de ellos bajo el rubro
“uniones de hecho” son simultineamente casos sobre regulacion de las rupturas, lo cual hubiera permi-
tido agruparlos con los incluidos en subapartado de “divorcio”, al igual que el asunto sobre la pérdida de
la patria potestad. En varios casos esta reordenacion podria hacerse.
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de género, con independencia de su tema general. La idea es, sencillamente, dar
un cierto orden a una exposicion que haré en términos neutros y algun detalle, con
el objeto de facilitar una evaluacion posterior que debe incluir todas las referencias
tematicas cruzadas necesarias —las que haremos en la siguiente seccion y todas
las que podrian hacerse en un comentario méas detallado.

Uniones de hecho

Un primer caso interesante, relacionado con el tratamiento de las uniones de
hecho, es el ADR 1529/2007 (reparticion patrimonial en rupturas de uniones de he-
cho).*? El amparo derivaba de un juicio de alimentos interpuesto por una mujer con-
tra el hombre que habia vivido con ella treinta afios. Ella habia trabajado cubriendo
todas las tareas domésticas y el cuidado de los hijos y él en el sector transporte. Al
separarse, ella solicitd parte de los bienes (la casa, dos microbuses) incorporados
al patrimonio de su ex pareja durante los afios de convivencia.

El juez de lo familiar fall6 en favor de la actora; aplicando analgicamente las
reglas de la copropiedad, le reconoci6 derecho a parte de esos bienes, determina-
cion que fue confirmada en apelacion. Su contraparte interpuso entonces un am-
paro alegando que la legislacion del Estado de México, a diferencia de la de otros
estados, no reconoce en favor de la concubina derechos gananciales sobre los
bienes adquiridos durante el concubinato. En su estado, sostenia, los efectos lega-
les del concubinato se reducian al derecho a participar en la sucesién hereditaria y
a recibir alimentos, de modo que era incorrecto equipararlo al matrimonio o aplicar-
le normas propias de éste.

El Tribunal Colegiado le dio la razén. A su juicio, la Sala civil no debia haber ho-
mologado el concubinato y el matrimonio construyendo la figura de la copropiedad
entre concubinos. Su resolucion subrayaba que

la evolucion legislativa que paulatinamente ha regulado el concubinato no ha llegado
ala Legislacion del Estado de México, de modo que el derecho sustantivo a la copro-
piedad de los bienes entre los concubinos, no existe, como por el contrario si existe
en el matrimonio, de tal manera que si bien seria deseable dar mayor proteccion a
las concubinas, esto serd materia legislativa, pero de ninguna manera a través de
una sentencia que debe ajustarse por imperativo constitucional al texto expreso de

“2 ADR 1529/2007, fallado por la Primera Sala el 5 de diciembre de 2007. Mayoria de tres votos. Po-
nente: Silva Meza. En contra: Cossio Diaz, quien formul6 voto particular, y Sanchez Cordero, que se
adhirié al mismo.
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la Ley vigente y la ausencia de tal legislacion impide una interpretacion que con lleve
[sic] al acto de creacion de una ley.*®

El razonamiento concluia que “si en la sentencia reclamada [se] considerd lo
contrario, ello es violatorio del articulo 14 constitucional™*y otorgaba el amparo.

La sefiora interpuso revision, pero la Primera Sala estimé que no se cumplian
los requisitos para la procedencia del recurso porque el Tribunal Colegiado “no [ha-
bia] desentrafi[ado] el sentido y alcance de un precepto constitucional™® —la tnica
hipétesis de procedencia que podia prosperar en el caso—* y lo desecho.

El ministro Cossio suscribié un voto particular (al que se adhirié la ministra San-
chez Cordero) para expresar su total desacuerdo con el modo en que la Sala habia
sustraido relevancia a la “mencién” del Colegiado al articulo 14 constitucional. En
su opinidn, tan pronto dicha “mencién” se interpretaba en el contexto del caso, era
claro que encerraba un pronunciamiento de enorme envergadura acerca del al-
cance del principio de legalidad, puesto que el Colegiado no sélo sostenia que no
procedia aplicar analégicamente ciertas normas en el caso concreto, sino que en
realidad desarrollaba una tesis general acerca de los limites del razonamiento por
analogia en materia civil. La oportunidad de confirmar o corregir esa “interpretacion
directa” del articulo 14 de la Constitucion, sostenia, daba base suficiente para esti-
mar procedente el recurso, lo cual hubiera permitido a la Corte revisar a la luz de la
Constitucién la aplicacion del derecho efectuada en el caso.

Sobre esta Ultima, Cossio apunta que la sentencia del Colegiado se constru-
ye sobre premisas que no respetan el principio de legalidad ni el amplio juego que
la Constitucion concede al razonamiento por analogia en materia civil. EI ministro
considera que el llamado del Colegiado contra el peligro de que los jueces incurran
en “actos de creacion de una ley” si resuelven como los jueces civiles lo habian he-
cho (aplicando por analogia las reglas de la copropiedad), es incompatible con un
entendimiento tedricamente viable de lo que son las normas juridicas, las lagunas
normativas o la operacion de aplicar el derecho. Finalmente, Cossio denuncia los
lamentables efectos de la sentencia recurrida desde la perspectiva sustantiva, su-

“3Vedse la transcripcion incluida en las paginas 20-21 de la resolucion de la Primera Sala.

“ Ibid., p. 21.

“ Ibid., p. 17.

46 Como es sabido, el recurso de revision, en los juicios de amparo directo, procede solo excepcio-
nalmente. Es la Corte quien conoce de la misma, pero s6lo cuando la sentencia contenga una “interpre-
tacion directa de la Constitucién” o un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de una norma con
rango legal o reglamentario, cuya resolucion entrafie ademas el abordaje de una cuestion juridica de
“‘importancia y trascendencia” (art. 107, fraccion IX, de la Constitucién). La Corte ha emitido acuerdos
generales que especifican los criterios con los que determina qué estima importante y transcendente a
esos efectos.
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brayando su desconocimiento de los derechos de la actora y del mandato constitu-
cional de proteger a todas las familias, no sélo las de base matrimonial.

Pocos meses después, la Sala tuvo oportunidad de conocer otro asunto rela-
cionado con la regulacion de las uniones de hecho: la CT 163/2007-PS (concesion
cautelar de alimentos a convivientes de hecho).*” En este caso debia terciar en la
dispar interpretacién que dos Tribunales Colegiados de Veracruz daban al articu-
lo 210 del Cédigo de Procedimientos Civiles estatal. Dicho precepto establece que,
durante la sustanciacion del juicio de alimentos, los jueces pueden conceder una
pension alimenticia provisional si los acreedores justifican “con las correspondien-
tes copias certificadas del estado civil, el vinculo matrimonial o su parentesco con
el deudor alimentista”. Uno de los Colegiados habia considerado correcta la revo-
cacion de la pension provisional en un caso que involucraba a una pareja no casa-
da porque el solicitante de la medida cautelar, decia, debia probar la urgencia de
adoptarla y la apariencia de buen derecho mediante pruebas preconstituidas, sien-
do las copias de las actas del estado civil las Unicas que la ley menciona. Ello, sos-
tenia, no afectaba la posibilidad de los convivientes de obtener una sentencia de
fondo favorable: Ginicamente los privaba de un beneficio durante la tramitacion del
juicio. El otro Tribunal, por el contrario, tomaba por premisa basica el hecho de que
el articulo 223 del Cédigo Civil estatal otorgara sin lugar a dudas a los concubinos
el derecho a recibir alimentos si se cumplian los requisitos mencionados en el arti-
culo 1568 del Codigo,*® subrayaba el riesgo de dejar sin atender necesidades im-
postergables y concluia que, ante la obvia imposibilidad de entregar las actas en el
caso de las uniones de hecho, el juez debia decretarlas si con la demanda se apor-
taban datos que reflejaran de algun modo su existencia (en las circunstancias refe-
ridas en el articulo 1568).

La Primera Sala coincidi6 sustancialmente con este ultimo. La sentencia sos-
tiene que negar la medida cautelar a falta de entrega de actas frustraria la eficacia
de las previsiones estrictamente legales sobre el punto y llevaria, ademas, a un re-
sultado incompatible con las previsiones constitucionales aplicables. Asi, la Sala
destaca que el Codigo Civil del estado regula de modo idéntico los deberes y dere-
chos alimentarios de los casados y los de las personas cuya convivencia de hecho
cumpla ciertos requisitos: “las posiciones de acreedor y deudor alimentario no de-
penden de que las relaciones familiares respectivas deriven de documentos publi-
cos inscritos en el registro civil”.® Lo que ocurre en la regulacion procesal paralela,

47 CT 163/2007, fallada por la Primera Sala el 9 de abril de 2008. Mayoria de tres votos. Ponente:
Cossio Diaz. En contra: Gudifio Pelayo y Valls Hernandez, quienes formularon voto de minoria.

48 El articulo exige que exista convivencia bajo un mismo techo, como marido y muijer, durante los
tres afos inmediatamente precedentes, o menos si se han tenido hijos, y que las personas hayan per-
manecido libres de matrimonio durante la relacion de concubinato.

4 CT 163/2007, pp. 47-48.
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sostiene la Sala, es que existe una laguna normativa (un caso de legislacion no ex-
presa pero requerida) que no puede llenarse extendiendo el deber de entregar las
actas a las uniones de hecho porque ello frustraria el trato igual previsto en el Cddi-
go sustantivo y originaria un esquema asimétrico con procesos de “primera clase”
y procesos de “segunda clase” —procesos sin medidas cautelares, en perjuicio, qui-
z4, de la atencidn a necesidades de subsistencia.

La Sala subraya ademas que la opcion perfilada es la mas congruente con el
imperativo de proteccion de la familia contenido en el articulo 4° de la Constitucion
mexicana. Tras referirse a la creciente diversificacion de los modos de convivencia
estable y aportar datos estadisticos sobre su huella en México, la Sala destaca que

...nuestro derecho obliga a equiparar a muchos efectos las familias articuladas en
torno al matrimonio con aquéllas en las que el eje de vinculacién es de una natura-
leza distinta y evoluciona de este modo hacia un concepto de familia fundado en la
afectividad, el consentimiento y la solidaridad libremente aceptada con la finalidad
de llevar a efecto una convivencia estable. Los articulos 12y 4° de la Carta Magna,
como hemos visto, cierran paso a la imposicion aprioristica de un concepto juridico
sectario, estrecho y “predominante” de familia y obligan a interpretar de la manera
méas amplia lo que cabe dentro de esa nocidn cuando lo que esta en juego son de-
rechos y necesidades basicas de los individuos. Aunque la Constitucion no prohiba
cualquier distincion legislativa basada en un criterio como el matrimonio, sus impera-
tivos hacen que las mismas deban ser analizadas siempre con mucho cuidado, y las
vedan cuando afectan a derechos fundamentales de las personas.®

La sentencia finaliza insistiendo en un punto respecto del cual la Corte mexi-
cana —por sorprendente que parezca- habia sido esquiva hasta hace poco, y que
concentr6 buena parte de la discusion de los ministros sobre el caso: la necesidad
de seleccionar la interpretacion de la legalidad mas arménica con la Constitucion
al momento de resolver contradicciones de tesis, con el objeto de hacer efectiva la
fuerza normativa de la Constitucion y su virtualidad informadora de todo el ordena-
miento juridico.?!

% Ibid., p. 54.

51 Algunos ministros consideraban que hacer “interpretacion conforme con la Constitucion” les es-
taba vedado en las contradicciones de tesis, por ser esta via procesal un cauce para resolver desacuer-
dos sobre la interpretacion de la legalidad, no una via para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
Por ello la sentencia remarca que una cosa no quita la otra, distingue las dos situaciones y subraya que
“seleccionar como ctriterio a prevalecer el que es mas coherente con los contenidos constitucionales es
hacer efectivo en el caso concreto lo que significa ‘legalidad’ en el Estado constitucional: interpretacion
y aplicacién de la ley de un modo que hace presente la fuerza normativa suprema de la Constitucion y
su capacidad para moldear el entendimiento y la aplicacién de todo el ordenamiento juridico. Aunque en
las contradicciones de tesis no siempre resulta necesario o imprescindible recurrir a los contenidos de
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Los ministros Gudifio y Valls votaron en contra y suscribieron un voto de mino-
ria. A su juicio sus colegas habian desplegado un razonamiento fundamentado en
la igualdad sustantiva de las dos instituciones (matrimonio y concubinato) para al-
canzar una conclusion igualitaria en el plano procesal, cuando a su entender esa
igualdad no se produce. Los disidentes creen necesario mantener el debate en el
plano estrictamente procesal, destacan la diferencia en el nivel de certeza aporta-
do por las actas del estado civil en comparacion con cualquier otro material proba-
torio presentable con la demanda y concluyen que es necesario aplicar literalmente
el articulo 210 a todos los casos, aunque ello implique negar pensiones provisiona-
les en los juicios alimentarios derivados de relaciones de concubinato.

Divorcio

A la Sala han llegado en los afios recientes algunos otros casos interesantes
relacionados, en sentido amplio, con la regulacién de las rupturas. Uno de ellos
es la CT 24/2004-PS (indemnizacion compensatoria en régimen de separacion de
bienes).% En su contexto, la Corte se vio instada a determinar si la aplicacion de
la indemnizacion prevista en el articulo 289 bis del Codigo Civil para el Distrito Fe-
deral en los juicios de divorcio interpuestos con posterioridad a la entrada en vigor
de esa horma, resultaba violatoria de la prohibicién de retroactividad contenida en
el articulo 14 de la Constitucion Federal. El citado precepto, incorporado al Codi-
go Civil de la ciudad en julio del 2000, establecia que en los divorcios derivados de
matrimonios con régimen de separacién de bienes, el conyuge que durante el ma-
trimonio se hubiera dedicado preponderantemente al hogar y no hubiera adquirido
bienes propios o lo hubiera hecho en proporcién muy inferior a su cényuge, podia
solicitar al juez la concesion de una indemnizacion de hasta 50% de los bienes ad-
quiridos durante el matrimonio por este Ultimo; el juez debia resolver atendiendo a
las circunstancias especiales de cada caso.5

las normas constitucionales para determinar cudl es la interpretacion preferible de la legalidad vigente,
sefialar esos contenidos entre las razones por las cuales la Suprema Corte establece que un determi-
nado criterio debe prevalecer es un procedimiento adecuado y legitimo en un Estado constitucional”
(Ibid., pp. 57-58).

% CT 24/2004-PS, fallada por la Primera Sala el 3 de septiembre de 2004. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Cossio Diaz.

%3 Las previsiones del articulo 289 bis pasaron al articulo 267, fraccion VI, del Codigo Civil del Distri-
to Federal tras la reforma de 3 de octubre de 2008. Ademas, el legislador del Distrito Federal cambi6 la
terminologia en linea con el razonamiento de la Corte en la resolucion que nos ocupa, pues ahora ya no
habla de “indemnizacion” sino de “compensacion’, la palabra usada por la Corte.
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Uno de los Tribunales Colegiados habia sostenido que el articulo 289 bis no po-
dia aplicarse en juicios de divorcio derivados de matrimonios contraidos antes de
su entrada en vigor, pues la indemnizacion en él prevista modificaba los efectos del
régimen patrimonial pactado en su momento por los cényuges y alteraba la expec-
tativa de conservar la propiedad y administracion de sus bienes en caso de divor-
cio. Aplicar el articulo a los demandados casados antes del 2000, apuntaba, vul-
neraba la garantia de constitucional de irretroactividad. El otro Colegiado sostenia
por el contrario que conceder dicha indemnizacién no vulneraba la prohibicion de
retroactividad desfavorable, porque no constituia ninguna “sancién” o “pena” que
se impusiera al conyuge culpable,> sino una compensacion al conyuge inocen-
te por haberse dedicado preponderantemente a actividades que lo imposibilitaron
para adquirir bienes propios o para hacerlo en una medida comparable con su con-
traparte. Ello no alteraba, concluia, el régimen de propiedad de un modo contrario
a la prohibicién constitucional de retroactividad.

La Primera Sala decidid sobre la base de dos consideraciones basicas: prime-
ro, que no podia hablarse propiamente de retroactividad, puesto que el articulo
contiene una previsién sobre divorcio —no sobre contraccion de matrimonio- que
se aplica a los divorcios que se produzcan a partir de la entrada en vigor, no a los
anteriores; y segundo, que el Octavo Tribunal Colegiado habia detectado proble-
mas de retroactividad prohibida porque: i) no entendia adecuadamente la naturale-
za de los regimenes econdémicos matrimoniales, y i) no entendia adecuadamente
la naturaleza de la compensacion prevista en el articulo 289 bis.

La Sala destaca, en efecto, que el régimen de separacion de bienes es, ante
todo, un régimen econémico para el matrimonio y, por tanto, condicionado en su
naturaleza por ese hecho. Por ello no asegura un derecho subjetivo y definitivo a
que la masa patrimonial de uno se mantenga intacta a menos que desee lo contra-
rio. La Sala apunta que también en los matrimonios por separacién, hay que des-
tinar recursos al sostenimiento de la familia por vias cuyo impacto patrimonial es
dificil de ponderar ex ante, que firmar separacién de bienes no es un blindaje al
cambio, que nadie adquiere un derecho a que su situacion juridica se rija por las
normas vigentes al momento de casarse (y pone como ejemplo los cambios lega-
les en materia de causales de divorcio), y que por ello el matrimonio debe pensar-
se no como un “contrato” sino como una especie de “acto condicién” —un acto de
voluntad que coloca a una persona en una situacion juridica general creada de an-

5 En esta seccion uso las etiquetas “conyuge culpable” y “conyuge inocente” por fidelidad descripti-
va a lo que dicen las sentencias de la Corte, que en este punto citan simplemente lo que disponen todos
los cadigos civiles o de familia del pais (menos, desde hace unos meses, el del Distrito Federal). Como
haremos notar en la seccion siguiente, estas denominaciones (y su total “normalizacion” dentro del dis-
curso juridico en materia de familia) son tremendamente indicativos de las nociones y presupuestos que
han marcado la construccion juridica de la familia en el pais.

64



temano por la ley, cuyos contornos estan fijados en atencién tanto a la voluntad de
los contrayentes como a otros intereses relevantes.

Por otro lado, la Sala sefala que la medida prevista en el articulo referido no es
una “sancion”, sino una compensacion por los efectos que tiene desempefiar un
trabajo que el mercado no remunera, lo cual puede llevar a situaciones de enrique-
cimiento 0 empobrecimiento injusto, y que es concedida solo si el juez las detecta
en el caso. Aunque los dos conyuges deben contribuir a las cargas del matrimonio,
destaca, las formas de contribuir tienen efectos muy distintos: mientras la contribu-
cion con dinero suele dejar una huella patrimonial real en el momento de la ruptura,
el que contribuye mediante trabajo en el hogar y, en su caso, crianza de nifios, no
suele tener oportunidad de ver ingresar un remanente econémico a su patrimonio.
La previsién legislativa, concluye, toma en consideracion el costo de oportunidad
de no desarrollar el mismo trabajo en un dmbito en el que dejaria una huella eco-
némica en el patrimonio que las personas regidas por el sistema de separacion y
prevé una manera de atajar los casos en que los perjuicios parezcan excesivamen-
te desproporcionados.

Un segundo caso a tener en cuenta es la CT 66/2006-PS (confeccion de la de-
manda de divorcio en casos de violencia intrafamiliar).%® En su contexto, la Sala de-
bia fijar el modo correcto de interpretar las reglas sobre confeccion de la demanda
en el contexto de juicios de divorcio fundamentados en la existencia de violencia
intrafamiliar. Las normas relevantes establecian que la demanda debia, entre otras
cosas, “numerar y narrar los hechos, exponiéndolos sucintamente con claridad y
precision”.%

La diferencia interpretativa se producia porque uno de los Tribunales sostenia
que, al ejercer la accion de divorcio necesario apoyada en la causal de violencia
intrafamiliar, la citada prevision exigia al actor relatar especifica y detalladamen-
te las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos por los
que solicita la disolucion del vinculo. Este érgano afirmaba que las victimas de la
violencia intrafamiliar tienen un recuerdo nitido e imborrable de los sucesos violen-
tos,% y que la identificacién detallada era imprescindible para dar al demandado
la posibilidad de defenderse, refutando las afirmaciones de su contraparte, y para

% CT 66/2006-PS, fallada por la Primera Sala el 20 de septiembre de 2006. Mayoria de tres votos.
Ponente: Gudifio Pelayo. Ausente: Sanchez Cordero. En contra: Cossio Diaz, quien suscribio voto par-
ticular.

% Los articulos relevantes en el caso eran el 255 del Codigo de Procedimientos Civiles de Durango
y el 255 de Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, que son literalmente iguales.

57 En palabras del Colegiado: “resulta 16gico y comprensible que cualquier acto que implique vio-
lencia intrafamiliar deja una huella profunda en la mente, pero sobre todo, en los sentimientos de las
victima, huella que por cierto es muy dificil de borrar; por lo que la victima faciimente puede recordar,
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determinar si la demanda de divorcio habia sido promovida dentro de los plazos le-
gales. El otro Tribunal consideraba, por el contrario, que era suficiente con narrar
ciertos datos, hechos y acontecimientos relacionados con la violencia familiar, sin
necesidad de hacerlo de forma pormenorizada ni precisando las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, pues los hechos de violencia familiar “tienen implicita la ca-
racteristica de que se pueden generar por conductas y omisiones ocurridas en di-
versos momentos, 1o que aunado a la dindmica de la vida familiar en coman, provo-
ca que muchas veces no se recuerden de manera precisa o exhaustiva todas sus
circunstancias”;%® el Tribunal concluia que el juzgador debia tomar en cuenta lo na-
rrado, la naturaleza de la causa de divorcio invocada y sus competencias de oficio
en materia familiar para decidir acerca de la procedencia de la accion.

La Primera Sala inicia haciendo una distincién entre divorcio voluntario (por
mutuo acuerdo) y divorcio necesario (basado en alguna de las causas listadas en
el codigo), efectuando respecto del segundo una ulterior distincién que hay que
transcribir literalmente: el “divorcio remedio”, definido como “aquel que se ejerce
con fundamento en una de las causas, cuya naturaleza es la proteccion a favor de
los conyuges o de los hijos, contra enfermedades croénicas o incurables que pa-
dezcan uno de los conyuges, que ademas sean contagiosas o hereditarias”, y el
“divorcio sancion”, entendido como “el que se ejerce con fundamento en una de las
causales que sefialan un acto ilicito o bien un acto contra la naturaleza del matri-
monio”. El divorcio-sancién (modalidad que cubre el basado en violencia), afiade,
trae como consecuencia, de manera ejemplificativa, la condena a pagar alimentos,
la obligacién de devolver las donaciones, la obligacion de pagar dafios y perjuicios
al conyuge inocente y la pérdida de la patria potestad sobre los hijos.

Pasando al tema central, la Sala sostiene que la demanda “debe narrar los he-
chos aludiendo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar; entendiéndose por
tiempo, el dia, mes, afio y hora en que sucedieron los hechos; por modo, la forma
como sucedieron, describiéndolos del modo mas exactamente posible, y por lugar
al sitio o local en donde sucedieron”.%® Ello, dice, por dos razones: una porque, da-
das las consecuencias eventuales del divorcio derivado de violencia (antes apun-
tadas), es necesario para garantizar el derecho del demandado a defenderse —sin
que las omisiones de la demanda le parezcan subsanables en el periodo probato-
rio, desde el punto de vista del derecho a la defensa—; y dos, porque ese grado de
precision es necesario para que el juez pueda analizar las cuestiones de proce-
dencia de la accion. La Sala concluye destacando que “no es obstaculo” a la con-

muchas veces con lujo de detalles, las palabras y las acciones que le profirié el agresor, asi como los lu-
gares y épocas en las que sucedieron” (véase la transcripcion de la pagina 7 de la sentencia de la Sala).
% CT 66/2006-PS, p. 8.
% Ibid., p. 27.
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clusion alcanzada que el juez tenga facultades de oficio para analizar la proceden-
cia conforme a elementos o pruebas rendidos durante la sustanciacion del juicio o
recabados a peticion suya, porque “dicha facultad no puede llegar al extremo de
poder perfeccionar, adicionar, completar, modificar o alterar los hechos en que se
basa la demanda de divorcio”.f°

El ministro Cossio suscribié un enfatico voto particular que contrapuntea todas
las premisas de la resolucion mayoritaria. En su opinién, la mayoria refleja un agu-
do desconocimiento de la naturaleza de la violencia doméstica y propicia que el de-
recho acabe dando respuestas ilusorias a los problemas que en teoria desea ata-
jar. Tras describir el fendmeno de la violencia y aportar datos sobre su incidencia
en México, Cossio destaca lo que los especialistas refieren acerca de sus efectos
psicoldgicos sobre las victimas, haciendo hincapié en la frecuente anulacién de su
capacidad de escapar a su situacion, el impacto del paso del tiempo y los efectos
“ciclo de la violencia” en relacién con el buscado “olvido” de los episodios y concre-
ciones especificas del fenémeno que se sufre. Una vez se toma todo ello en con-
sideracion, apunta Cossio, el estdndar de la “pormenorizacién detallada” hace que
personas que de por si elevan muy pocas veces su situacion a los Tribunales en-
frenten dificultades casi insuperables para elaborar una demanda con posibilidad
de ser admitida y unas cargas probatorias de la misma dimension; finalmente, de-
sarrolla un argumento para mostrar como quedaria igualmente garantizado el de-
recho a defenderse con un estandar menos restrictivo, destaca la importancia de
las facultades oficiosas del juez y subraya el margen de que goza para separar la
cuestion del divorcio de las otras consecuencias juridicas que, segin la mayoria,
acarrea un divorcio necesario (criticando, en el camino, el manejo de las nociones
de “divorcio-remedio” y “divorcio-sancion”).

En el &mbito temético que nos ocupa debe ser también objeto de atencion el
ADR 949/2006 (régimen alimentario en Aguascalientes),®" en el cual la Sala decla-
ré inconstitucional un articulo del Cédigo Civil de Aguascalientes (el 310) segun el
cual “Ie]n los casos de divorcio [necesario] la mujer inocente tendré derecho a ali-
mentos mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente. El marido ino-
cente sélo tendra derecho a alimentos cuando esté imposibilitado para trabajar y
no tenga bienes propios para subsistir”.%?

8 Jbid., p. 30.

6" ADR 949/2006, fallado por la Primera Sala el 17 de enero de 2007. Mayoria de tres votos. Ponen-
te: Valls Hernandez. En contra: Silva Meza y Sanchez Cordero (quien formulé voto particular). Cossio
Diaz suscribié voto concurrente.

8 Este articulo fue reformado en noviembre de 2007, con posterioridad precisamente a la senten-
cia que referimos. Su texto actual es el siguiente: “En los casos de divorcio, el conyuge inocente tendra
derecho a recibir alimentos del conyuge culpable, estos alimentos han de ser proporcionados a la posi-
bilidad del que debe de darlos y a la necesidad del que debe de recibirlos, durante el mismo tiempo que
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El quejoso —un hombre— habia sido amparado por un Tribunal Colegiado, por
estimar que el Tribunal civil habia decidido una desavenencia en materia de obli-
gaciones alimentarias aplicando un articulo —el 310~ discriminatorio para los hom-
bres. Su ex pareja interpuso revision ante la Corte, sefialando que el precepto ci-
tado protegia al cényuge inocente que, a raiz del divorcio, ve producirse cambios
econémicos en su vida, que proteger a la persona mas desvalida mediante normas
que tratan distinto a mujeres y hombres no genera una discriminacion por razén de
sexo, y que el mandato del articulo 4° constitucional de proteger a la familia obli-
ga a atender a las circunstancias especificas que permitan lograrlo. La recurrente
apuntaba que la sentencia infringia el principio de legalidad porque la inaplicacién
del articulo 310 ordenada por el Colegiado bloqueaba la aplicacion de otras par-
tes del sistema de obligaciones alimentarias que le hubieran permitido obtenerlos
y debia considerarse un acto de violencia vedado bajo la Convencién de Belém,
pues el Poder Judicial mandaba a las mujeres de escasos medios el mensaje que
no debian divorciarse, lo cual constituia un acto de violencia.

La Sala aborda estos planteamientos en una resolucién larga, argumentada de
un modo muy defectuoso (después nos referiremos a ella en razén de algunas de
las cosas dichas al pasar) que permite observar de cerca rasgos del modo tradi-
cional de “resolver” amparos en México —por ejemplo, el modo en que se declara
improcedente el examen de los argumentos sobre el impacto de la declaracion de
inconstitucionalidad en la aplicabilidad del resto del régimen alimentario y los rela-
cionados con el derecho interamericano, por estimar que son consideraciones “de
mera legalidad” ajenas a la materia del recurso®® o “inoperantes” por alguna otra
razon.%

En cuanto al punto central, la Sala concluye que efectivamente el articulo dis-
crimina a los varones. Después de transcribir algunos criterios de la Corte sobre el
principio de igualdad y referir, a modo de busqueda de las “razones del legislador”,
el historial de reformas al régimen alimentario en el Distrito Federal —pues sefiala
que el Cddigo Civil de Aguascalientes no cuenta con exposicion de motivos pero

durd el matrimonio o mientras no contraiga nuevas nupcias o viva en concubinato. Ademas, cuando por
el divorcio se originen dafios y perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera
de ellos como autor de un hecho ilicito. En el divorcio por mutuo consentimiento, salvo pacto en contra-
rio, los conyuges no tienen derecho a pension alimenticia ni a la indemnizacion que concede este Ar-
ticulo”.

8 | a sentencia sefiala que el Colegiado no apoyd la declaracion de inconstitucionalidad del articu-
lo en la Convencion, y que, en cualquier caso, si la Sala civil que conocié del asunto no hubiere obser-
vado la Convencion, ello constituiria un problema de legalidad y no de constitucionalidad “porque no se
estaria confrontando una disposicion secundaria con algin precepto de la Constitucion Federal” (ADR
949/2008, p. 22).

8 Véase, infra, nota 76.
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fue “copiado” en su momento del que era entonces el Cédigo Civil para el Distrito
Federal y la Federacion-5% la sentencia intenta una reconstruccion del contenido
del articulo 310, con sus reglas tan distintas segun los “culpables” o “inocentes” del
divorcio sean hombres o mujeres, y concluye que el precepto discrimina a los hom-
bres por razén de género.%

La Sala considera que las obligaciones alimentarias previstas en el articulo 310
tienen una finalidad distinta a las que rigen durante el matrimonio; tras el divorcio,
el deber de dar alimentos debe considerarse una sancion, un castigo para quien es
declarado causante del divorcio y una compensacion para la otra parte. Sobre esa
base, considera irrazonable que la mujer “culpable” sélo tenga que satisfacerla si
su ex marido “esté imposibilitado para trabajar y no tiene bienes propios”, mientras
un varén culpable debe hacerlo, segun la norma, siempre que su ex mujer “no con-
traiga nuevas nupcias y viva honestamente” y hasta un momento que “dependera
de la actitud que tome ésta una vez disuelto el vinculo matrimonial, derecho que, de
proponérselo la mujer inocente, puede tornarse vitalicio”.5” En estas condiciones,
concluye, el precepto no cumple la funcién de ser un medio para sancionar a la
mujer culpable, lo cual infringe la igualdad ante la ley que debe caracterizar la si-
tuacion de los implicados.

El voto concurrente de Cossio apunta que la norma es discriminatoria tanto
para los hombres como para las mujeres. Cossio parte de la necesidad de some-
ter el articulo a intenso escrutinio —al articularse su contenido normativo explicita-
mente en torno al sexo y no ser una medida relacionada con el combate estructural
a las causas de desventaja femenina, sino una norma que simplemente “reparte
segun el sexo™ y concluye que no lo supera. Si su finalidad, destaca, se asocia a

8 E| nombre completo de este cuerpo legal era “Codigo Civil para el Distrito Federal en materia co-
man y para toda la Republica en materia federal”.

8 | a resolucion identifica el momento en el que la evolucion legislativa sobre el punto en Aguasca-
lientes se separa de la del Distrito Federal. En 1974, el legislador civil del Distrito Federal/de la Federa-
cion, en respuesta directa a la introduccion ese mismo afio del principio de igualdad entre hombre y mu-
jer en el articulo 42 de la Constitucion Federal, sustituy6 las referencias al “varén” y a la “mujer” en las
normas sobre régimen alimentario por referencias al “conyuge”. El legislador de Aguascalientes no hizo
lo propio respecto del articulo 310.

7ADR 949/2006, p. 71.

8 | a resolucion finaliza dedicando una seccion a fijar los efectos del amparo, instando a la Sala ci-
vil a fijar los deberes alimentarios del sefior sobre la base de la segunda parte del articulo 310 (que los
condiciona a que su prospectivo receptor esté imposibilitado para trabajar y no tenga bienes propios),
inaplicando los criterios de la primera parte (alusiva al derecho a obtenerlos cuando se vive honesta-
mente y sin volver a casarse). El voto particular de Sanchez Cordero apunta que el quejoso no tenia
interés juridico para ir al amparo: dado que se duele de lo que un varén se ve en la necesidad de pro-
bar en un juicio de alimentos, en comparacion con la nula carga probatoria que enfrentaria si fuese mu-
jer, su argumento podria hacerse si fuera un conyuge inocente victima de estas previsiones, pero en el
caso, el quejoso era conyuge culpable.
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la idea de “sancién” —la voluntad de disefiar un paquete de consecuencias juridi-
cas desagradables para quienes son declarados causantes de un divorcio que la
otra parte quiza no deseaba- resulta instrumentalmente defectuosa, pues no se
entiende que el paquete sancionador desaparezca para un hombre si su ex mu-
jer se casa 0 pasa a llevar lo que pueda considerarse una “vida deshonesta”; ni
se entiende que solo castigue a la mujer que ha causado el divorcio en los casos
en los que su ex marido no tiene medios de subsistencia. Si el objetivo del articulo
se asocia, por el contrario, a la voluntad de obligar a las personas a atender en al-
gun grado las necesidades de aquéllas con quienes han tenido un vinculo especial
cuando no pueden hacerlo por si mismas, apunta Cossio, la distincién por sexo
tampoco es idonea, pues aunque la obligacion de dar pensidn al hombre cuando
no puede trabajar o no tiene bienes si resulta congruente, no puede decirse lo mis-
mo de la otra porcion de la norma -la que insta al hombre causante del divorcio a
darselos a su ex mujer aun si ésta tiene medios que la liberen de toda preocupa-
cion material, pero olvidandose totalmente de sus necesidades tan pronto ella se
casa o vive “deshonestamente”. Por el uso de estos criterios Cossio considera que
la norma discrimina también a las mujeres, pues inserta en el imaginario patriarcal
tradicional, condiciona lo que les ocurra a decisiones de hombres (el juez que inte-
pretara si vive “honestamente”, los “proveedores” que aparezcan o desaparezcan
de su vida).%?

Por ultimo, vale la pena hacer una mencién a la CT 4/2007-PS (efectos de la
promocidn del divorcio voluntario).”™ En el caso, los Tribunales mantenian crite-
rios distintos sobre la intepretacion de normas civiles segun las cuales las perso-
nas no pueden promover un juicio de divorcio necesario sobre la base de ciertos
hechos cuando previamente hubieran otorgado a su conyuge el perdén expreso o
tacito respecto de ellos. La discrepancia se daba porque uno de los Tribunales es-
timaba que la interposicién de un juicio de divorcio voluntario debia interpretarse
como una concesion tacita de perdon respecto de los hechos que en ese momento
pudieran fundar una demanda de divorcio contencioso: cuando las personas “ac-
ceden a solicitar” un divorcio por la via amistosa contando con hechos que les da-
rian base para hacerlo por la via contenciosa, decia este Tribunal, debia enten-
derse que implicitamente los perdonaban, de modo que no podian esgrimirlos en
el futuro si, por alguna razon, no prosperaban los procedimientos consensuales.
El otro Colegiado consideraba que esta interpretacion era insostenible: aunque la

8 El voto cierra, al igual que la sentencia de mayoria, con un apartado que reflexiona sobre la cons-
truccion de los efectos de amparar contra normas que parecen ser a la vez infrainclusivas y sobreinclu-
sivas, y apoya la determinacion de la mayoria al respecto, como manera de no desconocer los intereses
de la mujer involucrada sin sacrificar tampoco por completo los de su contraparte masculina, que era
quien habia pedido amparo contra una norma efectivamente declarada inconstitucional por la Sala.

70 CT 4/2007-PS, de 17 de octubre de 2007. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Silva Meza.
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norma, efectivamente, tiene por objeto otorgar a los conyuges la seguridad de sa-
berse protegidos de la posibilidad de ser demandados por hechos que les han sido
perdonados, el perdon sélo puede concebirse en un contexto en el que la persona
abandona la pretension de divorciarse y reanuda la vida matrimonial, hipétesis que
evidentemente no se actualiza cuando, en lugar de eso, interpone un juicio de di-
vorcio por mutuo acuerdo (que después por alguna razon queda inconcluso), pues
ello no hace sino denotar claramente que no es su intencion continuar la vida con-
yugal -lo esencial para que pudiera interpretarse como un “perdén”.

La Sala coincidi6 esencialmente con este Ultimo criterio: la solicitud de divorcio
en via voluntaria no puede considerarse una expresion tacita de perdon de las cau-
sas aptas para desencadenar un divorcio contencioso. Por ello no podia concluirse
que formular dicha solicitud, antes de promover el juicio de divorcio necesario o du-
rante su tramitacion, originaba la extincion de la accién. La Sala destaca que es im-
prescindible que la conducta que se interpreta como perddn técito otorgue certeza
acerca de la existencia de la decisién, y la promocion de un divorcio voluntario no
permite inferir sin lugar a dudas que la voluntad del que lo promueve es olvidar lo
que le permitiria solicitar el divorcio contra la voluntad del otro: lo tnico que expre-
sa con certeza es la voluntad de disolver el vinculo matrimonial que lo une con él.

Determinacion de la paternidad

El ambito del litigio sobre reconocimiento e impugnacidn de paternidad, campo
tradicional también desde la perspectiva del enfrentamiento judicial de pretensio-
nes entre hombres y mujeres empez6 a cambiar con el visto bueno que hace unos
afos dio la Sala, por una estrecha mayoria, a la imperatividad de las pruebas de
ADN. En la CT 154/2005-PS (determinacion de paternidad con pruebas de apn),”
la Corte debia determinar si, en los casos en que se ofrecia la pericial en materia
de genética y el demandado se oponia a su practica, podian decretarse en su con-
tra las medidas de apremio (multa o arresto) establecidas en la legislacion procesal
o si ello supondria —como debatian los Colegiados— una violacién de la intimidad o
una “pena infamante”. La Corte sefial6 que la certeza sobre la identidad del proge-
nitor es un principio de orden publico incluido en el nlcleo del derecho fundamen-
tal a la personalidad juridica, del que depende el derecho a tener una nacionalidad
y el derecho de los menores a la satisfaccidn de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion, y en general a gozar de condiciones de vida adecuadas para
su pleno desarrollo, y concluyé que podian decretarse medidas de apremio contra

1 CT 154/2005-PS, fallada por la Primera Sala el 18 de octubre de 2006. Mayoria de tres votos. Po-
nente: Cossio Diaz. En contra: Silva Meza y Gudifio Pelayo, quienes formularon voto particular.
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presuntos progenitores renuentes, pero soélo para llevarlos a un lugar apto para la
extraccion del material orgénico, no para realizar la extraccién misma de la mues-
tra. La consecuencia de negarse debia ser presumir a todos los efectos que el re-
nuente tiene la calidad de padre, salvo que éste aportara prueba en contrario.

La importancia de la determinacién cierta de la paternidad mediante pruebas
de ADN fue confirmada en un caso reciente, el AR 258/20097 (pruebas de Aon en
procedimientos de desconocimiento de paternidad), en cuyo contexto quien propo-
nia la pericial era un hombre y quien se oponia a su practica era una mujer. Esta
habia solicitado al primero el pago de una pension para cubrir las necesidades de
las hijas, pero su contraparte alegd que no era el padre y solicitd la pericial de Aon.
Cuando el juez admiti6 la prueba, la sefiora interpuso un amparo en el que sefiala-
ba que, a diferencia de lo que ocurre en los juicios en los que se busca el reconoci-
miento de la paternidad, en este caso la admision de la prueba redundaba en una
violacién de los derechos de las menores, quienes podian quedar afectadas por la
toma de muestras, el dafio psicolégico de ver que la persona a quien consideran
su padre lo ponia en duda y por el posible efecto de la pérdida de esa relacién de
filiacion en la cobertura de sus derechos y necesidades. La Sala confirmé, sin em-
bargo, la admisién de la prueba efectuada por el juez, subrayando que la Constitu-
cién y la ley entendian la satisfaccion de los derechos de las menores como algo
mediado en parte por los vinculos de ascendencia y descendencia —esto es, por
la voluntad de hacer que sean precisamente los ascendientes los que tengan una
responsabilidad distintiva a tal efecto—, lo cual daba justificacion para la practica de
pruebas necesarias para arrojar certeza sobre el punto.

En el ADR 1754/2007 (plazos de impugnacion de la paternidad para hombres
casados con la madre)™ se analizd si el establecimiento de plazos temporales dis-
tintos en las impugnaciones de paternidad, uno para los hombres casados y otro
para el resto de personas, resultaba discriminatorio por razén de sexo. Las normas
relevantes daban un plazo maximo de 6 meses al esposo hombre para impugnar
la paternidad de un hijo nacido de la mujer con quien estuviera casado, contado a
partir del momento en que conociera la existencia del menor, y un plazo ilimitado
(“en cualquier tiempo”) para cualquier persona interesada en impugnar la paterni-

2 AR 258/2009, fallado el 13 de mayo de 2009. Mayoria de cuatro votos. Ponente: Cossio Diaz. En
contra: Gudifio Pelayo, quien suscribié un voto particular en el que se opone a las conclusiones de la
mayoria porque estima que el actor en el juicio natural no tenia legitimacion activa: dado que se trataba
de menores cuya paternidad habia sido reconocida por la persona que ahora solicitaba la practica de
la pericial en genética en el contexto de una union de hecho. A juicio del ministro disidente, el tenor del
articulo 201 del Cédigo Familiar de Morelos obliga a considerar que el reconocimiento de paternidad es
irrevocable en estos casos.

73 ADR 1754/2007, fallado el 28 de noviembre de 2007. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Gudi-
fio Pelayo. Voto concurrente de Cossio Diaz y Sanchez Cordero.

72



dad de un hijo nacido trescientos dias después de la disolucién del matrimonio en-
tre ambos. El recurrente sefialaba que esta distincidn era discriminatoria, que la
diferencia de plazo era injustificada y desproporcionada, y que el argumento del
Colegiado, segn el cual la justificacion radica en la necesidad de proteger al hijo
contra las consecuencias de un desconocimiento de paternidad inesperado, olvi-
daba que las afectaciones al padre —quien, si no reaccionaba en un plazo muy cor-
to quedaba sujeto a muchas obligaciones respecto del menor— eran igualmente
graves.

La Sala consideré que no habia discriminacion. La resolucion subraya que las
normas impugnadas se aplican a hipétesis tan distintas (para destinatarios tan dis-
tintos) que no se cumplian siquiera las precondiciones para iniciar un escrutinio
de igualdad orientado a evaluar si la distincién descansaba sobre bases objetivas
y razonables. Los ministros Cossio y Sanchez Cordero suscribieron un voto con-
currente en el que, aun coincidiendo con la negacién del amparo, rechazaban la
decision de no entrar a examinar la razonabilidad de las normas. A su juicio, en
cualquier caso, la distincién tenia una finalidad razonable —hacer mas dificil anu-
lar juridicamente la calidad de miembro de una “familia matrimonial” atendiendo a
las diferentes expectativas de continuidad y ayuda mutua asociados a los diferen-
tes patrones familiares—, resultaba instrumentalmente adecuada para alcanzarla
—pues limitaba temporalmente las posibilidades de alterar en ciertos modos la con-
figuracion de las unidades de convivencia fundamentadas en el matrimonio, aun
reconociendo podia haber sido construida de un modo mas preciso, pues se pro-
yectaba a todos los que son formalmente cényuges, con independencia de la exis-
tencia de convivencia real entre ellos—y no era desproporcional, porque otorgaba
a personas como el quejoso seis meses desde el conocimiento del hecho, lo cual
garantizaba razonablemente su posibilidad de cuestionar el vinculo, pero también
daba incentivos contra una eventual pasividad excesiva en el gjercicio de sus dere-
chos procesales.

Pero, sin duda, el caso mas comentable de los decididos recientemente es el
ADR 1903/2008™ (reconocimiento de hijos registrados como descendientes de
hombres casados), en el que la Sala no encontré6 motivos para declarar incons-
titucional un articulo segun el cual “el hijo de una mujer casada no podra ser re-
conocido como hijo por hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
desconocido, y porsentenciaejecutoriase haya declaradoque noes hijosuyo” (articu-
lo 374 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

™ ADR 1903/2008, fallado por la Primera Sala el 11 de marzo de 2009. Mayoria de tres votos. Po-
nente: Gudifio Pelayo. En contra: Cossio Diaz y Silva Meza, cada uno de los cuales suscribié voto par-
ticular.

73



El actor habia solicitado la patria potestad, la correccidn del acta de nacimien-
to y la concesidn de un régimen de visitas respecto de una menor que aparecia en
los documentos oficiales como hija del marido de la madre. El actor aportaba una
prueba de Aon, practicada en su momento con su consentimiento y el de la madre,
que acreditaba su calidad de progenitor con el habitual 99.9% de probabilidad. Los
codemandados (la madre y su marido), sin embargo, negaron los hechos e hicie-
ron valer la excepcion de falta de legitimacién activa, apuntando al contenido del
articulo que hemos transcrito en el parrafo anterior. En primera instancia se admi-
ti6 la prueba de aon, pero el Tribunal de apelacion revocé esta determinacion y el
Colegiado que conocié del amparo interpuesto por el actor declaré inoperantes e
infundados sus argumentos, desplegando un razonamiento al que nos referiremos
unos parrafos mas adelante.

La sentencia de la Sala inicia con una reconstruccion detallada del historial de
reformas del Codigo Civil de la ciudad sobre vinculos de filiacion y “clasificaciones”
legales de los hijos —elocuentemente informativa para los interesados en rastrear
la construccién legal de la familia en México-, destaca que su mantenimiento en el
Cédigo obedece a la confluencia de dos corrientes de regulacion legal muy distin-
tas, pero a continuacion inicia la argumentacion central sefialando que el articulo
374 no dice lo que aparentemente dice —lo que actores, demandados y Tribunales
inferiores habian entendido que decia—: dado que el precepto usa la palabra “reco-
nocimiento”, hay que entender que se aplica s6lo en la hipétesis de que no ha sido
reconocido previamente por nadie, pues sélo puede “reconocerse” a quien no tiene
filiacién; el precepto no estaria prohibiendo, por tanto, que una persona en la posi-
cion del quejoso inscriba en el primer momento un hijo nacido de su relacion con
una mujer casada, sélo que lo haga si el marido de ella lo ha reconocido con ante-
rioridad. Pero en ese caso, dice la Sala, podria interponer una accion de “impug-
nacion” de paternidad por la via del articulo 368 del Codigo.™ Por todo ello, la Sala
concluye que el articulo 374 no es inconstitucional, pero otorga el amparo para el
efecto de que la Sala civil reponga el procedimiento y tenga por intentada en reali-
dad la accion prevista en el articulo 368, que permitira al quejoso satisfacer su pre-
tension.

El voto particular que suscribi¢ el ministro Cossio empieza con una critica de-
tallada, desde la perspectiva de género, del razonamiento vertido por el Tribunal
Colegiado en la sentencia recurrida ante la Corte. Veamos un extracto de lo que el
Colegiado habia dicho:

75 El articulo 368 dispone que “{e]l Ministerio PUblico tendra accion contradictoria del reconocimien-
to de un menor de edad, cuando se hubiere efectuado en perjuicio del menor” y que “la misma accion
tendra el progenitor que reclame para si tal caracter con exclusion de quien hubiere hecho el reconoci-
miento indebidamente o para el solo efecto de la exclusion”.
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En efecto, el legislador, en los articulos 63 y 324, fraccion |, de ese mismo ordena-
miento, prescribié que se presumian hijos de los cényuges, salvo prueba en contra-
rio, los nacidos dentro del matrimonio, con lo cual establecié una presuncion legal
que se traduce en una regla en el sentido de que el hijo nacido durante el matrimonio
tiene como padre al marido de la madre, presuncion que evidentemente parte de uno
de los derechos y obligaciones que derivan de las nupcias, que se traduce en el de fi-
delidad de toda esposa, por el exclusivismo sexual entre los conyuges, y de aceptar
que una accion como la indicada pudiera ejercitarla cualquier persona, se desquicia-
ria el orden familiar, porque se pondria en duda la fidelidad de la esposa, partiendo
siempre de imputarle infidelidad sin que hubiese un problema planteado por el mari-
do; es decir, sin un desconocimiento o impugnacion de legitimidad por parte de este
Ultimo; por ello, el legislador reservo la accion de desconocimiento de la paternidad
al marido, queriendo que sblo éste y no otro sea quien sustituya totalmente la situa-
cion que resultaba de la presuncién legal por una nueva, al considerar que es el pro-
pio marido quien puede ser juez de su propia paternidad y el tnico en posibilidad de
saber si la presuncion que la ley establecié es o no fundada, todo lo cual, tiene como
final proposito la preservacion de la familia, pues considerar lo contrario vendria pre-
cisamente a sentar las bases para su desintegracion, y al respecto debe tenerse en
cuenta que al establecer el articulo 4° de la Constitucion Federal que la ley protege-
ra la organizacion y desarrollo de la familia, le ha atribuido el carécter de célula ba-
sica de la sociedad, segun lo sefiala incluso la exposicion de motivos de la reforma
a dicho precepto constitucional, reconociéndola, asi, como un subsistema de la so-
ciedad, en la medida en que a través de ella se tiende a la conservacion de la unidad
estructural.

El voto desmenuza con algin detalle los presupuestos e implicaciones de un
razonamiento tan prejuiciado sobre la familia: sus referencias exclusivas a la fideli-
dad de la mujer, su apelacion al “desquiciamiento de la familia” de permitirse el re-
conocimiento de hijos en las condiciones previstas en la norma examinada, para
a continuacion evidenciar que sus riesgos no se asocian en realidad a su afecta-
cion de la “familia”, sino Unica y exclusivamente a los intereses del marido (pues
el Tribunal halla la racionalidad del articulo en la necesidad de no permitir poner
en duda la fidelidad de una esposa si no lo hace su marido); su retrato del mari-
do-hombre-soberano en un ambito privado donde solo él decide si ciertos sucesos
que involucran la vida de otras personas tendran relevancia; su defensa de unas
normas en cuyo contexto la mujer no sélo carece de medios para defender ade-
cuadamente sus intereses frente a los del marido, sino que ni siquiera ve reconoci-
da la titularidad de intereses distintos a los del marido, convirtiéndose en “un traje
adecuadamente cortado a la medida de los supuestos ‘derechos’ de un solo titular:
el derecho del marido-hombre al honor y al buen nombre, su derecho a determinar
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su alcance en relacion con ciertos acontecimientos, su derecho a controlar a los
demés mediante el control juridico de la sexualidad”.”

Posteriormente, Cossio critica también la sentencia de la Sala, por su construc-
cion argumental —subrayando su artificiosidad y lo inviable de la interpretacion sis-
tematica hecha por la Sala en su renuencia a declarar la inconstitucionalidad del
articulo 374- e insiste en el modo en que este precepto, segin su inteleccién ge-
neral, positiviza valores, derechos y obligaciones incompatibles con la Constitu-
cién, desequilibrando los intereses de los adultos involucrados y comprometiendo
importantes intereses de los nifios. El voto particular de Silva también cuestiona la
reconstruccion dogmatica del sistema de acciones de paternidad propuesta por la
sentencia y concluye que al quejoso le es inevitablemente aplicable el articulo 374,
que considera contrario al derecho de acceso a la justicia, al principio de igualdad y
al derecho de los menores a conocer su identidad.

Patria potestad y custodia

Finalmente, haremos una parada breve en un dmbito —custodia y patria potes-
tad- cuya huella en la jurisprudencia histérica lo hacen merecedor de un estudio
separado, especifico y detallado.”” De los criterios sentados en los dltimos cinco
afios y dejando de lado ahora los que tratan cuestiones centralmente relacionadas
con los derechos e intereses de los nifios y con rasgos de su mecanica juridica ge-
neral —aunque también sean importantes e ilustrativos desde la perspectiva que
nos interesa— destacaremos dos.

El primero es la CT 21/2006-PL (efectos del abandono del hogar en la patria po-
testad),” donde el Pleno resolvi6 una contradiccion de criterios entre las dos salas
de la Corte. El diferendo exigia determinar si una norma que impone la pérdida de
la patria potestad como consecuencia de una declaracién de divorcio por abando-
no injustificado del hogar conyugal por mas de seis meses debia ser considerada
una “sancion civil” contraria a lo establecido en el articulo 22 de la Constitucion.

6 ADR 1903/2008, p. 10 del voto.

77 Seglin he podido revisar, a diferencia de lo que ocurre respecto de otras cuestiones, la jurispru-
dencia de la Corte, de los afios 40 para ac4, referida a estos dos temas, es notablemente amplia —tam-
bién la de los Tribunales Colegiados sobre los mismos temas— y en conjunto ofrece un reflejo increible-
mente elocuente de lo que ha sido el papel del derecho y el ejercicio de la jurisdiccion en la ordenacion
jerarquica de las oportunidades a lo largo de (inter alia) lineas de género. Muchos de los criterios son de
la ahora extinta Tercera Sala.

8 CT 21/2006-PL (ndtese que este asunto fue fallado por el Pleno, no por la Primera Sala), fallado
por el Pleno el 28 de junio de 2007. Mayoria de seis votos. Ponente: Luna Ramos. En contra: Aguirre
Anguiano, Luna Ramos, Franco Gonzalez Salas, Azuela Giiitron y Ortiz Mayagoitia.
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Por la mayoria méas estrecha, la Corte dijo que si. Segln se subraya, el articulo 22
prohibe las sanciones excesivas de cualquier tipo (penales, administrativas, civiles,
etcétera), incluidas las que afecten a terceras personas vulnerables y no involucra-
das, asi como las que no contiene reglas que permitan a las autoridades aplica-
doras ajustar su monto o cuantia a la gravedad de las conductas. Y esto es lo que
sucede, sefala el Pleno, con la norma examinada, que no es graduable e impide
al juzgador valorar la pertinencia de aplicar 0 no la medida en atencion a las parti-
cularidades del caso concreto, pudiendo afectar desproporcionalmente al conyuge
culpable —que perdera la custodia del menor y podra verse totalmente marginado
de participar en su formacion y en la administracién sobre sus bienes- asi como al
interés superior del nifio (no siendo el abandono del hogar equivalente al abando-
no de los hijos).

El segundo caso es el ADR 1076/2007 (preferencia de la mujer en la adjudica-
cién de la custodia),” en cuyo contexto una persona del sexo masculino cuestiona-
ba ante los jueces de control constitucional la decisién de los tribunales civiles de
otorgar la custodia de sus hijos a su expareja mujer. El actor sefialaba que su con-
traparte “no es una madre de tiempo completo, pues tiene actividades econdémicas
fuera del hogar, incluso fuera del estado [...] lo que se hace valer, no para decir
que no es apta para cuidar a los menores, sino para ilustrar que es objetiva y sub-
jetivamente igual que el quejoso, que sus condiciones y circunstancias son iguales
y que por lo tanto se les debe tratar como iguales”.®’ En segundo lugar sefialaba
que la fraccién V del articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, aplicado
a su caso por los tribunales civiles para adjudicar la custodia, violaba la igualdad
entre hombres y mujeres garantizada por los articulos 12 y 4° de la Constitucion.
La fraccidn citada dispone que cuando no hay acuerdo entre las personas que se
estan divorciando acerca de quién estara a cargo de los menores, el juez determi-
nar4 de forma provisional con quién quedaran, y si son menores de siete arios, de-
cretara en principio que quedan al cuidado de la madre, salvo peligro grave para el
normal desarrollo de los hijos.

La Sala no aborda el primer planteamiento —el relativo a los méritos relativos de
uno y otro progenitor para tener la custodia de los nifios— por considerarlo “inope-
rante”: 8'al ser una mera repeticion de lo alegado por el quejoso en la primera ins-

™ ADR 1076/2007, fallado por la Primera Sala el 22 de agosto de 2007. Mayoria de tres votos. Po-
nente: Valls Hernandez. En contra: Cossio Diaz y Gudifio Pelayo, quienes formularon voto de minoria.

8 Véase la transcripcion (no entrecomillada) que se encuentra en la pagina 8 de la sentencia.

81 La declaracion de “inoperancia” de los argumentos es por ser repetitivos de los presentados ini-
cialmente en la demanda de amparo directo ante el Tribunal Colegiado, circunstancia de la cual se pre-
dica que entonces “no controvierten” lo dicho por la sentencia de este Ultimo en respuesta a ellos, no
siendo consiguientemente aptos para fundar un recurso en su contra, es una practica jurisdiccional es-
tandar en la Corte. Hay varios motivos o razones por las cuales un argumento podr4 ser declarado ino-
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tancia del amparo, en realidad se trataba de planteamientos ya abordados por el
Tribunal Colegiado. Para mostrarlo, la Sala transcribe parte de las consideraciones
de la sentencia recurrida que, de nuevo, es conveniente conocer en su tenor literal:

Tal disposicidn no infringe la garantia de igualdad. Ya se ha expllicado lo que tal prin-
cipio implica. Trasladado al plano familiar, es claro que la igualdad juridica de los
conyuges expresa la igualdad humana, pero incluida la natural diferencia entre hom-
bre y mujer. De ningin modo significa que hombre y mujer sean absolutamente igua-
les y sustituibles uno por otro. Hay dualidad entre los sexos que les permite colaborar
entre siy precisamente por ello, se complementan.

La diferencia entre hombres y mujeres es corpérea, y la igualdad entre ellos tiene
otros alcances, uno de ellos, su idoneidad para formar la pareja conyugal. Por esta
razon, los consortes gozan de la misma dignidad y de iguales derechos respecto al
matrimonio.

En efecto, en cuanto a los deberes-derechos de los esposos, la ley establece as-
pectos de igualdad, como en lo patrimonial o en la asistencia con relacién a los de-
mas integrantes de la familia. La igualdad de los conyuges predomina, y sélo requie-
re considerar las excepciones que atienden a las diferencias naturales a que se ha
hecho referencia. Una de estas excepciones es la contemplada en el articulo 282,
fraccion V, del Codigo Civil para el Distrito Federal.

No es dificil destacar la razonabilidad de la solucién legal que dicho numeral pro-
pociona para decidir sobre la custodia de los menores de siete afios, pues responde
el mayor apego y dependencia de los nifios de esas edades hacia la madre, quien es
considerada apta por cuestiones fisicas o naturales.®?

Constatado entonces, simplemente, que los argumentos del quejoso en el pla-
no de la aplicacion de la norma habian sido ya contestados, la Sala pasa a exa-
minar la constitucionalidad de la norma misma y la declara vélida. A su juicio, la
norma no es inconstitucional porque, “aunque en principio otorga un trato desigual
entre p