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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.
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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.

20



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
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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.

24



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.
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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.
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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,

65



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.
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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.
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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 padre y madre, ello no constituye una regla que el juzgador tenga que adop-
tar ineludiblemente en todos los casos”.% La Sala considera valida “la presuncion
[legal] de ser la madre la mas apta y capacitada para tener bajo su cuidado a di-
chos menores, precisamente porque si bien ello tiene sustento en la realidad so-

perante en un juicio de amparo (directo o indirecto, conocido por un juez, por un Tribunal Colegiado, o
por la Corte) y todos ellos remiten, en teoria, a aspectos “prohibidos” por la regulacion procesal del am-
paro; la consecuencia es, sin embargo, comin en todos los casos de inoperancia: el juzgador no entra
al estudio del argumento. En los amparos directos en revision, la inoperancia de la totalidad de argu-
mentos formulados conduce al desechamiento del recurso, al no examen de lo planteado. Es dificil exa-
gerar lo increiblemente problematico y lo increiblemente determinante que resulta el recurso a las “ino-
perancias” en el desarrollo de los procedimientos de garantia constitucional en México.

8 |_a transcripcion se encuentra en la pagina 15 de la sentencia de la Sala.

8 Ibid., p. 46.
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cial y en las costumbres imperantes dentro del nlcleo social nacional, en tanto casi
siempre corresponde a la madre su atencidn y cuidado, lo relevante consiste en
que reviste mayor trascendencia el interés supremo del menor® (el criterio que los
tratados internacionales obligan a priorizar), permitiendo la ley adjudicar la custo-
dia al padre si éste “demuestra] que la conducta de aquélla puede ser dafiina para
la salud e integridad de los hijos”.8

Los ministros Cossio y Gudifio votaron en contra y suscribieron un voto de mi-
noria para destacar lo lamentable de que, por circunstancias relacionadas con la
configuracion de la litis a lo largo de las distintas instancias, la Sala terminara por
pronunciarse en el caso sobre las reglas de custodia provisional (a regir s6lo du-
rante la tramitacion del juicio), contenidas efectivamente en la fraccién V del articu-
lo 282, y no sobre el régimen de custodia definitiva, previstas en el articulo 283,
como hubiera exigido la situacion real del caso. Estar en uno u otro contexto, apun-
tan, altera por completo los contornos de la discusion de fondo.8

lIl. La mirada de la Sala®”

El objetivo de la seccidn anterior ha sido sacar a la luz una jurisprudencia que
no siempre tiene suficiente visibilidad y presentarla de un modo que deje apreciar
en algun grado su textura —esto es, que no dé cuenta solamente del sentido de la
decisiones, sino también la manera en que la Corte visualiza, construye y maneja
las piezas que llevan a ellas.

Lo que pueda decirse sobre este cuerpo decisorio cuando se pasa del plano
descriptivo al evaluativo depende por completo de las preguntas que se hagan vy,

& Ibid., p. 51.

% |pid. La sentencia es ambigua respecto de si el cambio de titularidad en la custodia debe basarse
en una comprobacion de no-idoneidad que el padre tiene la carga de probar —como parece sugerir la
frase transcrita— si el juez puede determinarlo siempre que asi lo aconsejen las circunstancias del caso
a la luz del estandar del interés superior del menor —como parece sugerir, tomada en su globalidad, la
argumentacion al respecto.

% | os disidentes no acaban de perfilar, sin embargo, una posicion sobre esta discusion de fondo. El
voto incluye un segundo apartado que se refiere a las reformas a las reglas de custodia hechas en 2004
y en 2007 en el Distrito Federal, y reflexionan, para cerrar, sobre las caracteristicas que deben tener las
estructuras y procedimientos judiciales para permitir a los jueces de familia desplegar adecuadamente
las funciones que tienen encomendadas bajo estandares normativos ya muy distintos a los tradiciona-
les.

87 Juego aqui con el titulo del interesante libro impulsado por la Red Alas, La mirada de los jueces
(Motta y Séez [eds.], 2008), dedicado a analizar jurisprudencia latinoamericana desde la perspectiva
del género y la sexualidad. Salvo puntuales incursiones (pp. 217, 540, 541) no revisa jurisprudencia
mexicana.
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como hemos destacado al principio de este articulo, es un rasgo distintivo de los
analisis de género la diversidad de opiniones respecto de cudles son las preguntas
pertinentes. Ciertamente pareceria haber entendimientos compartidos suficientes
para hacer algunos comentarios inmediatos sobre varias de las sentencias y vo-
tos revisados -es dificil no pensar, por ejemplo, que la sentencia sobre los requi-
sitos de la demanda de divorcio en casos de violencia es una mala decision des-
de la perspectiva de la adecuada proteccion de una gran cantidad de pretensiones
sustantivas, que contribuira a mantener el matrimonio como un terreno frecuente
de dafio y subordinacion de los mas vulnerables; es dificil no concluir que la Cor-
te contest6 de modo razonable en la CT 24/2004 los argumentos que presentaban
la modulacién del régimen de separacion de bienes realizada en el Distrito Federal
como un ataque a los derechos adquiridos; es dificil no pensar que la sentencia del
ADR 949/2006 deberia haber enfatizado los problemas que la norma impugnada
planteaba para las mujeres, no solo para los hombres—, pero en cualquier analisis
mas detenido, las conclusiones variaran al compas de la variacion de las premisas
desde las que se emprenda.

Mi objetivo en las paginas siguientes no es, en cualquier caso, hacer un comen-
tario individual de las decisiones revisadas —que extraiga sus pros y contras desde
una u otra teoria sobre la libertad v la justicia en la familia® o trate de darles algo
asi como una “calificacion global-, sino destacar varios rasgos transversalmente
presentes en la jurisprudencia examinada. Estos rasgos capturan, a mi juicio, con-
tornos bésicos de la actual mirada de la Sala sobre las cuestiones de género, y su
identificacion puede ser Util con independencia de la perspectiva desde la que se
emprendan después evaluaciones mas especificas.

Los puntos que destacaré son los siguientes: a) la jurisprudencia de la Sala usa
las estructuras y recursos argumentales propios del entendimiento formalista del
derecho de un modo que permite mostrar como adecuada la evitacion formal de
las cuestiones relevantes desde la perspectiva de la justicia de género; b) cuando
la conformacion de la litis hace inevitable el pronunciamiento directo sobre ellas, se
inclina por estrategias minimalistas que la llevan a decir lo menos posible 0 a man-
tener silencio frente a decisiones o estados de cosas deficientes desde la pers-
pectiva referida; c) lo que efectivamente acaba diciendo la Sala es distintivamente
heterogéneo: en su seno conviven ahora lenguajes y paradigmas opuestos, impo-
niéndose a veces unos y a veces otros, alternancia que no alcanza a difuminar, sin
embargo, la poderosa persistencia del modelo patriarcal de relaciones familiares;
d) los pronunciamientos emergen de votaciones sisteméticamente divididas, toma-

8 Véase en la contribucion de Isabel C. Jaramillo a la obra citada en la nota anterior (pp. 268 y ss)
una breve descripcion de las posiciones generales sobre la familia del feminismo liberal, el feminismo
cultural, el feminismo radical, el feminismo socialista y el feminismo critico.
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das tras discusiones cuya intensidad deja huella en forma de votos separados, o
cual hace imprevisible el curso de la jurisprudencia futura y abre un espacio consi-
derable para cambios que, efectivamente, se producen —tanto en la jurisprudencia
misma como en su confluencia con la accion del legislador.

Formalismo intensivo como mecanismo de invisibilizacion

Uno de los rasgos conspicuos de los pronunciamientos revisados es la frecuen-
cia y el protagonismo de los argumentos y los valores centrales del formalismo juri-
dico:% hay una gran abundancia de discusiones sobre retroactividad, seguridad ju-
ridica, principio de legalidad, proteccidn de expectativas y derechos adquiridos, asi
como un omnipresente juego decisorio de los requisitos procesales que ordenan la
tarea jurisdiccional de los tribunales.

Aunque no hay que soslayar que el modo en que las discusiones juridicas lle-
gan a ella depende en buena parte de cémo van concatenandose los planteamien-
tos de los litigantes con los desarrollados por los Tribunales en la linea de instan-
cias que los asuntos recorren,® la Corte tiene un margen de alteracion argumental
(bastante extenso en las contradicciones de tesis y facilmente ampliable en los am-

8 Como ha descrito de modo sintético y certero Manuel Atienza, el formalismo juridico es un enten-
dimiento del derecho articulado en torno a las siguientes tesis basicas: el derecho es un sistema com-
pleto y coherente, capaz de dar respuesta a toda cuestion juridica; la analogia debe ser privilegiada
como modo de resolver nuevos casos a partir del derecho legal o jurisprudencial ya existente, en lugar
de considerar las razones sustantivas en los que éstos se apoyan; sdlo los legisladores, no los tribuna-
les, pueden crear derecho; el derecho tiene un caracter esencialmente estatico; el derecho valido, el
“verdadero derecho”, consiste en reglas generales, tal y como se encuentran formuladas en los libros
juridicos (cddigos, obras doctrinales o recopilaciones jurisprudenciales; el derecho es tanto mas perfec-
to cuanto més alto es su grado de generalidad y abstraccion; los conceptos juridicos poseen una “légica
interna” que permite deducir de ellos soluciones sin necesidad de recurtir para ello a elementos extraju-
ridicos (sociales, morales, etc.); las decisiones judiciales s6lo pueden justificarse deductivamente, esto
es, segun el esquema del silogismo subsuntivo; la certeza y la predicibilidad (la seguridad juridica) son
los méximos valores o ideales juridicos (Atienza, 2003, pp. 276-279).

91 0 cual sélo indica que estamos ante un problema que no es exclusivamente de la Corte, sino del
conjunto del sistema judicial o legal, inserto en una dinamica que lo autoperpetlia —puesto que si un li-
tigante intuye que le concederan el amparo con mucha méas probabilidad si denuncia violaciones a los
articulos 14 y 16 de la Constitucion (principio de legalidad, derecho de audiencia, irretroactividad de dis-
posiciones no favorables, seguridad juridica) que si opta por denunciar desigualdades de género, le va
a resultar muy dificil resistirse a hacerlo, lo cual contribuira a engrosar todavia mas el cuerpo jurispru-
dencial centrado en los citados derechos, lo cual seguira multiplicando los incentivos de litigar sobre su
base.

81



paros recurriendo a la “suplencia de la queja”) que raramente aprovecha.®" El ope-
rar del utillaje formalista no carece, desafortunadamente, de efectos desde la pers-
pectiva del género, pues actlia como un mecanismo que presenta como necesaria
la marginacién de la discusion verdaderamente relevante y —dado que la no-deci-
sion es una decision en favor de lo que prevalece sila decisién no lo altera— desem-
boca en determinaciones que perpetian un panorama ampliamente deficiente des-
de la perspectiva referida.

Hay trazas del rasgo que comento en todos los asuntos revisados, pero los dos
casos sobre parejas de hecho son especialmente ilustrativos. En el primero (repar-
ticién patrimonial en rupturas de uniones de hecho), la Sala utiliza un entendimien-
to muy restrictivo de lo que es hacer una “interpretacion directa de la Constitucién”,
que lleva a desechar el recurso y no entrar al estudio del caso, lo cual tiene como
efecto inmediato dejar firme la sentencia de un Tribunal Colegiado que en su mo-
mento se declar6 obligado a anular la aplicacidn al caso de las reglas de la copro-
piedad para evitar convalidar lo que consideraba un “acto de creacion de derecho”
-vedado a los jueces en el paradigma juridico prevaleciente-. La discusion se ex-
terna asi, a nivel de Corte, como una discusion acerca de la correcta aplicacion de
las reglas que disciplinan la procedencia de los recursos —no como una discusion
acerca del modo en que la legislacion civil regula ciertos temas-, lo cual permite
atraer el valor positivo que lleva implicito todo lo que esta al servicio de la igualdad
en la aplicacion de la ley. A nivel de Tribunal Colegiado, de modo similar, la discu-
sién queda presentada como una cuestion de defensa de los ciudadanos contra la
arbitrariedad y los males que vendrian de dejar que los jueces crearan derecho alli
donde la ley no dice nada —no como un debate acerca del margen de operacion de
la analogia en el tratamiento juridico de las uniones de hecho, o del juego que tie-
nen respecto de ellas las por demés clésicas reglas sobre enriquecimiento injusto-
en supuesta garantia, en este caso, del también positivamente valorado principio
de division de poderes.

9 En materia familiar (al igual que en materia penal, agraria y laboral) rige la “suplencia de la que-
ja deficiente”, que permite a los tribunales de amparo suplementar, mejorar o incorporar argumentos
no aportados por el quejoso pero aptos para justificar que se le otorgue el amparo (véase los arts. 107,
fraccion I, de la Constitucion y 76 de la Ley de Amparo). En las contradicciones de tesis, por su parte, la
Corte debe limitarse a decidir acerca del punto que suscita dudas interpretativas a los tribunales inferio-
res —pues debe ciertamente limitar el riesgo de pre-decidir innecesariamente, mediante determinacio-
nes excesivamente generales, cuestiones que contempladas en un contexto mas especifico y matizado
merecerian soluciones distintas. Pero ello no le impide resolver la cuestion juridica disputada sobre la
base de argumentos distintos a los usados por los Tribunales en disputa: la Corte puede decantarse por
una u otra de las posiciones o argumentaciones desarrolladas por los Tribunales o puede —como hace
por regla general- construir una tercera. Lo mismo aplica a la resolucion por parte del Pleno de las con-
tradicciones que se suscitan entre las Salas.
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De esta manera, un diferendo que habia sido resuelto por los jueces ordinarios
sobre la base de normas civiles vigentes de un modo prudente y equitativo (pues
lograba que los derechos de la actora no quedaran totalmente desconocidos y pa-
liaba los efectos de un enriquecimiento experimentado por su contraparte gracias
a su vasta contribucion) queda tras su paso por la justicia constitucional resuelto
de modo inadecuado e invisibilizado, sustituido por una discusion sobre las com-
petencias de los jueces y las reglas de interposicion de los recursos.

En el segundo caso (concesion cautelar de alimentos en uniones de hecho) su-
cede algo similar, s6lo que la posicién defensora de la ordenada préctica judicial, la
seguridad juridica, la previsibilidad, la congelacion de expectativas y la no-creacion
del derecho —representada en este caso por uno de los Tribunales Colegiados en
contienda y por los dos ministros que suscribieron voto disidente— queda desplaza-
da por la que toma por preocupacion central evitar que un entendimiento erréneo
del derecho deje sin eficacia los intereses sustantivos en juego. A diferencia de lo
que ocurria en el caso anterior, donde habia espacio para la discusién sobre el al-
cance exacto de los derechos de los ex conviventes de hecho sobre el patrimonio
acumulado (en contraste con la existencia de reglas explicitas sobre ello en el caso
de las personas casadas), en la CT 163/2007 este punto no planteaba dudas, pues
el Codigo Civil regula de manera identica los derechos y deberes alimentarios en
las parejas/ex parejas matrimoniales y de hecho. Sin embargo, al acercarse a las
normas procesales que establecen cdmo reclamar esos alimentos a los que se tie-
ne indudablemente derecho, el Colegiado y la posicién minoritaria en la Sala ven
exclusivamente una norma que “dice lo que dice” (y nada mas que €so): que la soli-
citud de pension provisional debe venir acompariada de la entrega de las actas del
estado civil -lo cual es por definicion imposible en las uniones de hecho. Con in-
dependencia de sus resultados —que en este caso hay que celebrar-, la discusion
queda de nuevo estructurada en términos que evidencian la amplia influencia del
formalismo (y de un punto iliberal de fondo méas preocupado por evitar el abuso de
los derechos que por alcanzar su pleno disfrute): de nuevo una discusion acerca de
lo que dice o no dice un precepto legal en particular, de nuevo la preocupacién por
tener seguridad y previsibilidad no sobre lo que la ley otorga a los ciudadanos (po-
sibilidad de recibir un apoyo econdmico de ciertas personas en ciertas circunstan-
cias), sino sobre lo que les exige (presentar actas, papeles, pruebas preconstitui-
das). Afortunadamente se acab6 imponiendo por un voto una solucién construida a
partir de una concepcioén muy distinta de la labor de identificar y aplicar las normas
bajo la Constitucion.

La sentencia sobre los requisitos de confeccién de la demanda en divorcios por
violencia intrafamiliar (CT 66/2006) provee un tercer ejemplo claro. Como vimos, la
Sala despliega un razonamiento articulado en torno a la seguridad juridica, la pre-
visibilidad, la necesidad de saber equilibradas de ciertos modos las posiciones pro-
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cesales de las partes, y por la necesidad de garantizar en todo momento que los
jueces tendran los elementos necesarios para desechar la demanda. El énfasis en
el respeto a las reglas procesales —con guifio al principio de igualdad ante la ley y
ahora también al derecho a la defensa— funciona como mecanismo de invisibiliza-
cion de varias cosas: primero, invisibiliza que en realidad no se esta dando cumpli-
miento al derecho procesal, sino a una version acotada y no pertinente al caso del
derecho procesal (puesto que se evoca un escenario propio del derecho contrac-
tual clésico, no los flexibles procedimientos y las amplias competencias oficiosas
del juez que rigen en materia de familia); segundo, se invisibiliza que la discusion
de forma no sélo quita espacio a la discusién de fondo, sino que la pre-decide y en
algunos casos la elimina: aunque aparentemente se discute acerca de cuales de-
ben ser las condiciones procesales adecuadas para resolver en los tribunales con-
troversias de divorcio marcadas por la existencia de violencia intrafamiliar, en reali-
dad se sientan reglas que haran que estos casos no lleguen, que eliminan el acce-
so efectivo a la justicia para un amplio porcentaje de los involucrados y que tienen
un impacto negativo sobre muchos de los intereses sustantivos en juego (integri-
dad fisica y psiquica, autonomia...). El énfasis en el necesario respeto a las reglas
procesales como prerrequisito de la discusion juridica invisibiliza la toma de deci-
siones que impediran en un gran nimero de casos que la discusién empiece, ac-
tuando como paraguas protectores del statu quo.

Finalmente, también me parece significativo que la CT 24/2004 (indemnizacion
compensatoria en régimen de separacion de bienes) llegue a la Corte como una dis-
cusion sobre las exigencias de los articulos 14 y 22 de la Constitucién. Este tipo de
medidas suele ser objeto de debate con argumentos que apelan a la autonomia
de la voluntad, a la igualdad o desigualdad relativa de las personas al momento de
suscribir acuerdos, a la propiedad o a la remuneracién o expropiacion del trabajo.
Sin embargo, la contradiccion citada deriva de la resolucién de amparos interpues-
tos por ciudadanos que, perceptivamente, concluyeron que la mejor manera de tra-
tar de librarse de la aplicacion del articulo 289 bis era atacarlo con los argumentos
mas comunes en la jurisprudencia mexicana, bajo el amparo de derechos masiva-
mente litigados. La controversia queda articulada asi en términos de retroactivi-
dad, derechos adquiridos y “sanciones”. La sentencia de la Sala, en cualquier caso
y aun iniciando el andlisis sobre las bases anteriores, es una de las pocas que adi-
ciona consideraciones que consiguen ampliar y enriquecer notablemente el abani-
co de perspectivas sustantivas que presiden la resolucién del caso.
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Minimalismo en los pronunciamientos

Cuando los alegatos de las partes apuntan explicitamente a desigualdades de
trato entre mujeres y hombres, la Corte se pronuncia, pero muestra preferencia
por lineas argumentales que le permiten evitar desarrollos explicitos o extensos en
materia de igualdad de género y justicia familiar en general.

Recordemos los dos Ultimos casos sobre determinacion de paternidad. En el
ADR 1903/2008 (reconocimiento de hijos registrados como descendientes de hom-
bres casados con la madre), la Sala desarrolla un razonamiento muy extenso, que
incluye una reconstruccion historica detallada y completa del régimen legal sobre
relaciones de filiacion, y reconoce que el articulo 374 se quedd de forma medio
casual en el Cédigo, en lugar de desaparecer al compés de las reformas que —en
el Distrito Federal- iban eliminando las diferencias entre hijos “naturales”, “espu-
rios”, “adulterinos”, “legitimos”, “ilegitimos”, asi como las muy diferentes maneras
de establecer y registrar la filiacion en funcién de la calificacion legal de la relacién
existente o habida entre los progenitores. Sin embargo, a la hora de abordar los ar-
gumentos que denunciaban su inconstitucionalidad, se apunta solamente que el
“reconocimiento” previsto en el articulo 374 es distinto al “reconocimiento” previsto
en los cddigos civiles mexicanos de 1870 a 1928 (que establecia la filiacion de hi-
jos “naturales” o “adulterinos”) —sin entrar a calificarlo- y hace un giro argumental
técnica e interpretativamente forzado que permite otorgar el amparo sin desarrollar
un pronunciamiento directo sobre la compatibilidad o incompatibilidad de la nor-
ma impugnada con la Constitucién. Al sostener que no procede declarar incons-
titucional el articulo 374 porque existe otro articulo que, bajo cierta interpretacion,
permite atender los derechos e intereses en juego y conceder el amparo para el
efecto de que los jueces civiles aplicaran al quejoso este Ultimo en lugar del prime-
ro, la Sala halla un modo de resolver aceptablemente el caso sin pasar por un pro-
nunciamiento sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del poder que el articulo 374
otorga a los hombres casados.

En el ADR 1754/2007 (plazos de impugnacion de la paternidad para hombres
casados), el minimalismo de la decision es también especialmente palpable. La
Sala recurre al entendimiento tradicional del principio de igualdad en México —ba-
sado en la idea segun la cual este principio se vulnera solamente cuando hay un
trato dispar en el interior de un mismo “supuesto de hecho”, siendo irrelevantes los
tratamientos legales distintos de supuestos de hecho distintos—% y concluye que

% La respuesta tradicional de la Corte a un alegato que denunciara, imaginemos, que una norma
daba un trato injustificadamente distinto a las personas con hijos y a las sin hijos respecto de la ocupa-
cion de ciertos puestos de trabajo, era que los tratamientos respectivos no eran discriminatorios porque
todas las personas con hijos eran tratadas del mismo modo y todas las personas sin hijos también, de
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no se dan las condiciones para analizar la razonabilidad de la distincién. Tomar
como premisa que los supuestos son tan distintos que no hay tertium comparatio-
nis viable para ellos, permite dar una respuesta formal a los agravios evitando dar-
les una respuesta sustantiva —sin que ello elimine, en cualquier caso, que en térmi-
nos reales, se esté tomando la decisién de no obstaculizar la aplicacion de normas
que protegen a la familia matrimonial con hijos de ciertos cambios solicitados por
uno de sus miembros.

La visibilidad del “no decir” de la Sala evidencia la timidez de la mirada de la
Sala sobre las cuestiones de género. Adelgazar las preguntas contenidas en los
alegatos mediante declaraciones de inoperancia es una préactica con presencia
transversal en, la jurisprudencia constitucional mexicana, en todos los &mbitos,
que permite l6gicamente adelgazar la respuesta que se les debe dar. Los asun-
tos revisados nos ofrecen ilustraciones abundantes de este giro minimalista por
excelencia, cuyo uso masivo apela, de nuevo, a los valores que se entienden aso-
ciados a la ordenada administracion de justicia y la igualdad ante la ley. En el ADR
1076/2007 (preferencia de la mujer en la adjudicacion de la custodia) lleva a no
abordar el andlisis de los argumentos donde el quejoso —con desafortunadas expre-
siones— sefialaba que, como su situacion laboral era equiparable a la de su ex es-
posa, era injustificado que sdlo ella hubiera sido declarada apta para tener la cus-
todia. En el ADR 949/2007 (régimen alimentario en Aguascalientes), por su parte,
la declaracion de inoperancia deja sin respuesta varios planteamientos bien com-
plejos (recordemos que la recurrente sefialaba que la privacion que le provocaba
la inaplicacion de la norma debia considerarse un acto de violencia y que, como las
pautas socioeconémicas hacen que las mujeres en conjunto necesiten con mas
frecuencia alimentos de sus ex maridos que al revés, era incorrecto hablar de vul-
neracién a la igualdad de género).

Por esta u otras vias las sentencias guardan silencio sobre cuestiones que,
desde la perspectiva del género, hablan por si solas. En el ADR 1903/2008 —el
que analiza la norma que impide ser reconocido padre del hijo de mujer casada
si el marido de ésta no lo ha desconocido previamente ante un juez-, la Sala no
hace ninguna mencién a una sentencia recurrida donde se asegura que “es el pro-
pio marido quien puede ser juez de su propia paternidad y el tnico en posibilidad
de saber si la presuncién que la ley establecié [que los hijos de su esposa son hi-
jos suyos] es o no fundada”. En el ADR 1076/2007, por su parte, si hay una men-
cion al razonamiento de la sentencia recurrida, pero sélo en la medida en que re-

modo que no podia hablarse de infraccion de la igualdad. Como puede adivinarse, esta postura gene-
raba una deferencia automatica a cualquier clasificacion legislativa, dejando al principio de igualdad sin
dientes frente al legislador. Actualmente puede considerarse abandonada (véase, por ejemplo, las tesis
18/J. 37/2008, 12/J 55/2006 y 22 LXXXIV/2008)
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sulta funcionalmente necesario para materializar la respuesta que da la Sala a los
agravios del recurrente (que no va a responderlos porque fueron atendidos por el
Colegiado). Como vimos, la sentencia de este Ultimo afirma, entre otras cosas, que
hay una “natural diferencia entre el hombre y la mujer’ y que esa dualidad es la
que “les permite colaborar entre si y precisamente por ello [complementarse]”, que
dado que la diferencia entre ellos es “corpérea”, “la igualdad entre ellos tiene otros
alcances, uno de ellos su idoneidad para formar la pareja conyugal”, y que la prefe-
rencia de la madre en la adjudicacion de la custodia de los nifios pequefios se basa
en que “ésta es considerada apta por razones fisicas o naturales”. La Sala sefiala
que los alegatos del recurrente (al ser idénticos a los que planted en su demanda
inicial) “han recibido una respuesta”, sin comentario adicional acerca de si esa res-
puesta es buena o (como alegaba el recurrente) mala.

La Corte tampoco problematiza lo que ella misma dice en varias de las resolu-
ciones. En ninguno de los casos se reflexiona sobre la institucion del divorcio “ne-
cesario”, sobre la estela de “culpables” e “inocentes” que deja tras si o sobre la di-
namica penalizadora que introduce en el derecho de familia, y en la CT 66/2006,
la Sala utiliza en la argumentacion los conceptos de “divorcio-remedio” y el “divor-
cio-sancion” y los define con asepsia, como si la nocion de acto “no ilicito pero con-
trario a los fines naturales del matrimonio” no fuera problematica y contestada, o
como si la idea de “proteger” a ciertos miembros de la familia de las “enfermedades
hereditarias” de los demés no fuera una manera extrafa de aproximarse a las ra-
zones por las cuales las personas deben poder solicitar el divorcio por la via con-
tenciosa. Pensemos igualmente en la ausencia de problematizacion de la pregunta
que protagonizaba la CT 4/2007-PS (efectos de la promocidn del divorcio volunta-
rio). La Sala resuelve sin duda en el sentido correcto: “la solicitud del divorcio por
la via voluntaria no puede hacerse equivalente a una concesion de perdén de los
hechos que en ese momento podrian justificar, sobre la base de los listados lega-
les, la interposicidn de un divorcio necesario, de modo que ello no impide, en el fu-
turo, si los procedimientos consensuales no culminan, alegar esos hechos en un
divorcio por la via contenciosa”, pero no hay signo argumental alguno destinado a
sugerir que la pregunta misma es inentendible y absurda a menos que se proyecte
contra un modelo en el que la funcién del derecho es asegurar que una unién ma-
trimonial destinada a ser irrompible lo sea en los hechos lo més posible, y garanti-
zar que sus miembros no podran escapar de ella a menos que satisfagan estrictisi-
mas condiciones y no superen, ademas, cierto numero de intentos —un paradigma
de unién matrimonial “esencialmente perpetua” a la que la autonomia de la volun-
tad so6lo con grandes trabajos puede hacer mella.
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Coexistencia de lenguajes y predominio de lo antiguo

Un tercer punto a destacar es que en la Sala conviven ahora dos lenguajes niti-
damente distintos, uno antiguo y otro mas moderno; encontrar uno u otro depende
mucho del ministro que redacte la sentencia o el voto de que se trate.

Existe un contraste de conceptos y expresiones y un contraste de estilos argu-
mentales. En las sentencias y votos redactados por Cossio, por ejemplo, hay pre-
sencia de fuentes argumentales distintas al ejercicio de inteleccion de la letra de la
ley, con frecuencia calificadas de “extrajuridicas” en la tradicién formalista: en el
voto particular de la CT 66/2006 se incorporan datos estadisticos sobre la inciden-
cia de la violencia y se apela a las teorias de la psicologia contemporanea sobre el
ciclo de la violencia o el sindrome de la mujer maltratada; en la CT 24/2004 se ar-
gumenta sobre la base de los “costos de oportunidad” de hacer unos trabajos y no
otros; en la CT 154/2005 se incorporan explicaciones detalladas acerca del funda-
mento cientifico de las pruebas de Abn; en la CT 163/2007 se aportan datos de la
cePAL, la Conapo y el INEGI para ilustrar la evolucion de la composicién de los hoga-
res. La argumentacion es tradicional en los otros casos. De igual modo, en los vo-
tos y sentencias de Cossio hay alguna huella de preocupacién especifica desde la
perspectiva del género —su referencia a las repercusiones e implicaciones para las
mujeres de las reglas alimentarias sexuadas de Aguascalientes resulta destaca-
ble al respecto, aunque no se llegue a hacer un desarrollo extenso sobre los pro-
blemas que plantean las normas estereotipantes o paternalistas—, pero la jurispru-
dencia contiene también muestras de exactamente lo contrario —la referencia mas
clara en este punto es el modo en que la sentencia de mayoria, en el mismo caso
de Aguascalientes, describe los “benéficos” efectos que la norma examinada tiene
para las mujeres, que no para los hombres.%

% | a sentencia refiere que cuando el articulo 310 da a la mujer derecho a recibir alimentos de su
ex marido “mientras no contraiga nuevas nupcias y viva honestamente”, “aludié a aquellas condiciones
que tienen que observarse para que la mujer no pierda ese derecho, lo cual dependera de la actitud o
conducta que asuma ésta una vez disuelto el vinculo matrimonial; derecho que, de proponérselo la mu-
jerinocente, puede tornarse vitalicio” (CT 163/2007, p. 71). A continuacion apunta que “por el contrario,
no puede atribuirse a dicha prevencion legal por la forma en que esta redactada, que impida a la mujer
inocente tomar estado civil, considerando que en el caso, debe atenderse a su voluntad personal, por-
que de ella dependera decidir si continua disfrutando de ese derecho alimentario decretado a conse-
cuencia del divorcio, o bien, si contrae nuevas nupcias” (idem.). La redaccion del primer pasaje contiene
una aposicion que suena a alusion velada al riesgo de que algunas mujeres abusen de su derecho, to-
talmente innecesaria para el curso de la argumentacion, y el segundo nos deja apreciar el juego de los
argumentos que subrayan la autonomia de las mujeres a la hora de justificar que algo no les perjudica
—aunque se haga en el contexto de anélisis de una norma que, puesta en la mejor luz posible, es pater-
nalista con ellas— (sobre la presentacion contradictoria de las mujeres como seres al tiempo autbnomos
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Pero la linea de disparidad més visible es seguramente la que atraviesa la
nocién de “familia” que, de modo expreso o implicito, articula la toma de decisio-
nes. Nada tiene que ver el desarrollo sobre la familia que encontramos en la CT
163/2007, el voto particular en el ADR 1529/2007 o en la CT 21/2006 —de fondo
consensual, sin privilegio del esquema matrimonial sobre otros-y el que puede
rastrearse en tantos otros casos. Hay muchos signos del lugar canénico que toda-
via se da a la familia tradicional, protegida por una fuerte presuncion pro-statu quo
que hay que superar caso por caso: la no reaccion frente a un razonamiento segun
el cual sélo el marido es juez de su paternidad; la evitacién del analisis de normas
que dan un plazo muy breve para impugnar la paternidad de los hijos; las referen-
cias a las costumbres al examinar las reglas de custodia; el no apuntar lo obvio de
la respuesta a lo que se discute en la contradiccion sobre el “perdén”; la preocupa-
cion por evitar que la gente pida el divorcio apelando a la violencia demasiado “a
la ligera”; el uso argumental de nociones que apelan a los fines naturales del ma-
trimonio. La Sala no objeta que el derecho proteja —no incondicionalmente pero si
como interés independiente- la estabilidad de la familia matrimonial frente a la vo-
luntad de terceros (en el ADR 1903/2008, los padres bioldgicos de hijos de mujeres
casadas con otras personas), de los integrantes que sufren (en la CT 66/2008, las
victimas de la violencia doméstica) e incluso de los que tienden a ocupar en ella la
posicion dominante (en el ADR 1754/2007, los hombres casados).

Division, imprevisibilidad y cambio

En estrecha relacion con lo anterior, hay que destacar que la jurisprudencia en
materia de familia parece ser uno de los &mbitos mas dindmicos dentro del cuerpo
decisorio de la Corte. Sélo tres de las sentencias examinadas fueron votadas por
unanimidad y la pauta 3/2 es por mucho la mas frecuente. Tanto el lenguaje em-
pleado como el sentido de las decisiones parecen depender mucho de quién es
designado ponente del caso y de su capacidad para convencer a sus colegas de
la Sala. Hay dos ministros que mantienen posturas razonablemente identificables
—Gudifio en un extremo con posturas ampliamente tradicionales en cuestiones fa-

y vulnerables y la alternancia entre una y otra en argumentaciones no favorables a sus pretensiones),
Jaramillo (2008), p. 275, citando a MacKinnon (1989).
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miliares® y Cossio en el otro impulsando una visién opuesta—* y los deméas son
muy imprevisibles®.

Por descontado, decir que los ministros cambian de parecer y que sus posicio-
nes sobre los temas examinados son muy imprevisibles solo tiene sentido cuando
se parte de ciertas premisas que vinculan la consistencia interna de sus decisio-
nes con el hecho de que en determinados asuntos voten en un sentido y en otro
en otros —por ejemplo, con el hecho de que si en un caso toman una decision que
confirma el “privilegio matrimonial” sobre otros modelos de articulacion familiar lo
hagan también en otros donde vuelva a plantearse el tema- lo cual implica operar
con un apreciable grado de simplificacion y exige hablar solamente de grandes ras-
gos. Pero las decisiones de la Sala pueden calificarse de bastante imprevisibles
con independencia de ello porque el andlisis de su jurisprudencia sugiere que los
ministros no abordan los asuntos con el objetivo basico de ser consistentes con
esas premisas. Lo que la jurisprudencia examinada parece mostrar es que el tipo
de preocupacion asociada a la perspectiva de género, con independencia de cua-
les creamos que son sus implicaciones exactas en un caso concreto, no es el ele-
mento determinante de la mirada de la Sala en cuestiones familiares —en muchos
casos, como vimos, el sentido de la decision viene dado por lo que se entiende de-
rivado de la necesidad de respetar los limites institucionales del juzgador en el en-
tramado de poderes, 0 se vincula con posiciones de base que se proyectan trans-
versalmente sobre cualquier reclamo de derechos, no particularmente sobre los
que involucran a mujeres, etcétera.

% El ministro Gudifio es, por ejemplo, el ponente de la CT 66/2006, vota con la mayoria en el ADR
1529/2007, suscribe voto particular en la CT 163/2007, vota en contra y formula voto en la CT 154/2005
y es el también timido ponente del ADR 1903/2009.

% Cossio es el ministro que menos entra al juego de la evitacion, el que usa modos de interpretar
y aplicar el derecho mas “constitucionalista” y el que deja expresado con méas consistencia, con mas
amplitud y persistencia en el tiempo -visto lo que deja dicho en sus ponencias y votos separados—
su rechazo al modelo tradicional de familia patriarcal. Es, por ejemplo, el ponente de la CT 24/2004 y
la CT 163/2007, tiene votos particulares en asuntos como la CT 66/2006, el ADR 1076/2007, el ADR
1529/2007 y el 1903/2008 y voto concurrente en el ADR 949/2006.

% E| ministro Silva, por ejemplo, s el ponente formalista del ADR 1529/2007 y vota con la mayoria
en la CT 66/2006 (que obliga a precisar dia y hora de los sucesos violentos por los cuales uno desea di-
vorciarse), pero con posterioridad vota con la mayoria en la contradiccion 163/2007, por ejemplo, y sus-
cribe voto particular en el ADR 1903/2008. La ministra Sanchez Cordero (que estaba ausente cuando
se discutio la CT 66/2006) muestra posturas y votaciones no muy distintas a las de Cossio: hace voto
particular en el 949/20086, se adhiere al voto de Cossio en el ADR 1529/2007 y vota con la mayoria en la
CT 163/2007; sin embargo, apoya la estrategia minimalista en el ADR 1903/2008, no apoya la postura
en el caso de Silva y Cossio. El ministro Valls se sitlla practicamente siempre en el lado de la mayoria y
hace pocos votos separados.

90



Ello deja, en cualquier caso, un espacio muy considerable para la evolucién de
los criterios. El contraste entre los dos asuntos sobre parejas de hecho puede con-
siderarse un cambio de criterio respecto del lugar de la analogia en la resolucién
de asuntos que involucran parejas de hecho. El criterio de la “pormenorizacion de-
tallada” sentado en la CT 66/2006 fue, por su parte, rediscutido y dejado de lado re-
cientemente en el AR 4/2009 —un caso no apto por motivos de votacion para tener
por superada la tesis de jurisprudencia vinculante emanada de la CT 66/2008, pero
que no hay que descartar que pueda impulsar a la Sala a hacer una modificacion
de jurisprudencia por la via prevista para ello.

El cambio viene a veces por via de respuesta legislativa a las sentencias de la
Corte. Asi sucedi6 tras la resolucion de la CT 24/2004, que llevé al legislador del
Distrito Federal a modificar el 289 bis y a redactarlo sobre la base de la nocién de
“compensacion” que habia usado la Corte al argumentar en la sentencia por qué la
figura analizada no podia calificarse de “sancién”. El legislador de Aguascalientes,
por su parte, elimind tras la sentencia sobre la “discriminacién de los hombres” las
etiquetas sexuadas del articulo 310, e incorpord la referencia que la Corte habia
hecho —al construir los efectos de la concesidn del amparo- a la necesidad de que
sean proporcionados a la capacidad de darlos y a la necesidad de recibirlos.

Conclusion

Nuestro examen preliminar de la mirada de la Primera Sala sobre asuntos fami-
liares no arroja conclusiones alentadoras. Las discusiones estan muy influenciadas
por un formalismo que empequefiece o invisibiliza los debates sustantivos o lleva
a abordar los que son relevantes desde la perspectiva de la seguridad juridica o la
division de poderes, pero no los que lo son desde la perspectiva de la autonomia
o la igualdad. Por accién u omisién, la Sala toma decisiones que con demasiada
frecuencia confirman las reglas sacrosantas de la familia patriarcal tradicional. La
jurisprudencia muestra a una Corte que se siente mas comoda siendo juez de le-
galidad que de constitucionalidad y que administra justicia de un modo fundamen-
talmente ajeno a aspectos que estarian incorporados a una aproximacion al dere-
cho de familia sensible al género: la ausencia de una estructura familiar “natural’,
el caracter artificial de los roles e identidades de género, el papel del derecho en la
asignacion y jerarquizacion de los significados que marcan el reparto del reconoci-
miento, el poder y los recursos en nuestras sociedades.

No faltan, con todo, motivos para un relativo optimismo: hay excepciones a lo
apuntado, hay presencia de lenguajes y aproximaciones sustantivas que contras-
tan con las tradicionales, y el juego entre sentencias y votos, asi como la deteccidn
de algunos cambios de criterio, dan fe de un dinamismo notable. Los ministros de
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la Primera Sala se toman en serio las discusiones, dejan testimonio de sus razones
por escrito y estan abiertos a dejarse convencer por los demas.

Seria un error, sin embargo, sobredimensionar lo que supondria una mejora en
la esfera jurisprudencial, un cambio interno a la Corte. Tendriamos, si, un lenguaje
mejor para nombrar y discutir las cosas -lo cual es en si mismo importante-y ca-
s0s mejor resueltos, pero su impacto quedaria fuertemente acotado si no cambia-
ran al mismo tiempo muchas otras cosas. La justicia en México parece estar desti-
nada a ser una via muy inefectiva de cambio, dada la desconfianza instintiva en el
derecho que prevalece y la existencia de un sistema de acceso ciudadano a la jus-
ticia constitucional que las personas no entienden, que solo es penetrable por unos
pocos —casi siempre aventajados— y cuyos resultados finales estan excesivamen-
te condicionados por el disefio de los procedimientos, la ordenacion del sistema
de fuentes y el contenido del derecho legislado que preside la resolucion cotidia-
na de las controversias familiares. El analisis y la critica puntual de las discusiones
que protagonizan la jurisprudencia sobre obligaciones alimentarias o sobre las re-
glas de establecimiento de la filiacién, por ejemplo, no deberia oscurecer que en
muchas ocasiones la Corte lidia con problemas que desaparecerian mediante re-
formas que acercarian los cddigos civiles a la Constitucion y a los tratados y que
ademas beneficiarian a todos, no sélo al reducidisimo porcentaje de personas que
interponen y ven culminar con éxito un juicio de amparo. En el peor de los casos,
concentrarse demasiado en los cambios de jurisprudencia podria convertirse en
otra de las vias por las que se crea la ilusidn de que las cosas mejoran, cuando en
realidad lo hacen muy poco.

La jurisdiccidn constitucional en México tiene un potencial real para construir
un entorno social y politico menos subordinante para las mujeres, pero también
es parte real del entorno subordinante que hay ahora y su tarea no debe analizar-
se fuera de contexto. Seguramente seria un error dedicar todas las energias a re-
emplazar un par de arboles enfermos por arboles sanos, para quedar agotados por
la tarea al momento de tomar conciencia de que el problema es la mala salud de
un bosque inmenso. Pero también lo seria pensar que la vision de ese gran bos-
que quita sentido a cualquier iniciativa de cambio no global, o a la comparacion de
varias vias de reforma desde la perspectiva de su efectividad esperada. Ello debe
apoyarse, sin embargo, en una amplia tarea de anélisis previo, que saque a la luz
las particularidades del contexto y los desafios que éstas plantean para el uso del
derecho como herramienta de justicia de género.
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ANEXOS. Tipo de recurrente ante la Suprema Corte (personas juridicas/fi-
sicas/mujeres/hombres)

I. Amparos directos en revision

Expedientes

Recurrente en amparo directo en revision

Ao | Total | Admitidos Personas Personas Personas
juridicas fisicas iu':".ﬁca
y fisicas
1995 437 5 2 3 0
1996 915 32 16 13 3
1997 1195 158 67 84 7
1998 1202 180 71 99 11
1999 1294 259 167 88 4
2000 1596 338 174 160 5
2001 1858 443 186 246 11
2002 1983 467 292 169 6
2003 1923 594 339 243 11
2004 1952 629 408 214 7
2005 2152 779 449 320 10
2006 2093 590 320 268 2
2007 2206 688 373 315 0
2008 2189 544 247 286 11
2009 2132 415 218 192 5)
Total 25127 6120 3328 2700 92
Expedientes admitidos
Recurrente
Ano A d:;:?c:os Personas Personas TS:;?::: Por::;ltale
juridicas (%) fisicas (%) y fisicas (%)

1995 5 33.3% 66.7% 0.0% 100.0%
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Expedientes admitidos

Recurrente
Ano A d.lr:i:?c:os Personas Personas TS:;T::: Por::;:ale
juridicas (%) fisicas (%) y fisicas (%)
1996 32 50.0% 41.7% 8.3% 100.0%
1997 158 42.2% 53.3% 4.4% 100.0%
1998 180 39.2% 54.9% 5.9% 100.0%
1999 259 64.7% 33.8% 1.5% 100.0%
2000 338 51.4% 47.2% 1.4% 100.0%
2001 443 42.0% 55.6% 2.5% 100.0%
2002 467 62.5% 36.3% 1.3% 100.0%
2003 594 57.1% 41.0% 1.9% 100.0%
2004 629 64.9% 34.0% 1.1% 100.0%
2005 779 57.6% 41.1% 1.3% 100.0%
2006 590 54.2% 45.4% 0.3% 100.0%
2007 688 54.2% 45.8% 0.0% 100.0%
2008 544 45.4% 52.6% 2.0% 100.0%
2009 415 52.5% 46.3% 1.2% 100.0%
Total 6120 54.4% 44.1% 1.5% 100.0%
Expedientes admitidos de personas fisicas
Recurrente persona fisica
Ao | Total Dersonas Porcentaje
fisicas | Muleres [ (%) | Hombres | (%) total
1995 3 0%
1996 13 16 5 31.3% 11 68.8% 100%
1997 84 197 56 28.4% 141 71.6% 100%
1998 99 671 35 5.2% 636 94.8% 100%
1999 88 111 46 41.4% 65 58.6% 100%
2000 160 187 23 12.3% 164 87.7% 100%
2001 246 1541 995 64.6% 546 35.4% 100%
2002 169 373 41 11.0% 332 89.0% 100%
2003 243 283 62 21.9% 221 78.1% 100%
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2004 214 1452 621 42.8% 831 57.2% 100%
2005 320 405 113 27.9% 292 72.1% 100%
2006 268 395 94 23.8% 301 76.2% 100%
2007 315 792 211 26.6% 581 73.4% 100%
2008 286 398 120 30.2% 278 69.8% 100%
2009 192 370 172 46.5% 198 53.5% 100%
Total | 2700 7191 2594 36.1% 4,597 63.9% 100%

Fuente: Direccion General de Planeacion de lo Juridico, con datos del Sistema de Control y Seguimien-
to de Expedientes, intranet, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Para el periodo 2004-2009 la informacion reportada se hizo a partir del universo
de asuntos.

Nota metodolégica para las estimaciones por muestreo probabilistico 1995-
2003

Poblacidn objetivo: Amparos directos en revision durante el periodo 1995-2003.

Marco muestral: Listado de expedientes tomado de Sistema de Control y Seguimiento

de Expedientes (intranet, scin).

Disefio muestral: Muestreo aleatorio simple estratificado por afio.

La muestra es probabilistica y permite hacer inferencia sobre la poblacion objetivo.

Tamafio de la muestra: 3 000 asuntos.

Estimadores: Para construir la representatividad de la muestra de forma analitica se uti-

lizan los factores de expansion (estimadores de Horwitz-Thompson) para obtener los es-

timadores de promedios y proporciones de interés. En cada estimacion se calcularon: el

margen de error absoluto teérico y los errores de muestreo.

Calidad de las estimaciones:

El error de estimacion absoluto tedrico para cada afio es de 5%, con un nivel de confian-

zadel 95%.

El error estandar estimado obtenido, considerando el disefio muestral, en cada propor-

cion estimada del presente reporte es menor al 20%. Considerando que en cada estima-

cion se utiliza de dos a tres particiones de la muestra, para el caso de los asuntos admi-

tidos por tipo de persona (fisica o moral) y sexo en tipo de persona fisica, lo que genera

una variabilidad mayor.
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Il. Amparos indirectos en revision

Expedientes

Recurrente en amparo indirecto en revision
Afio Total Admitidos Personas Personas Personas juridicas
juridicas fisicas y fisicas
1995 1150 132 74 44 14
1996 2207 331 182 117 32
1997 2476 888 568 291 29
1998 2328 1013 596 390 27
1999 2245 1222 627 528 66
2000 1348 34 193 131 18
2001 492 239 172 58 9
2002 1258 570 477 81 11
2003 2690 1904 1754 127 23
2004 1993 1804 1471 293 40
2005 2259 1522 1134 354 34
2006 2025 937 641 266 30
2007 1114 516 341 166 9
2008 1265 433 257 158 18
2009 2085 170 103 59 8
Total 26935 12023 8590 3064 368
Expedientes admitidos
Recurrente
Ao Adr:i:ia(;os Personas Personas TE:IZ?::: Po;ﬁ;:ale
juridicas (%) fisicas (%) y fisicas (%)

1995 132 56.4% 33.3% 10.3% 100.0%
1996 331 54.9% 35.3% 9.8% 100.0%
1997 888 63.9% 32.8% 3.3% 100.0%
1998 1013 58.8% 38.5% 2.7% 100.0%
1999 1222 51.4% 43.2% 5.4% 100.0%
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Expedientes admitidos

Recurrente
Ano A d.::i:iacllos Personas Personas T::IZT::: Portc:::Itale
juridicas (%) fisicas (%) y fisicas (%)
2000 34 56.4% 38.5% 5.1% 100.0%
2001 239 72.1% 24.3% 3.7% 100.0%
2002 570 83.8% 14.3% 1.9% 100.0%
2003 1904 92.1% 6.7% 1.2% 100.0%
2004 1804 81.5% 16.2% 2.2% 100.0%
2005 1522 74.5% 23.3% 2.2% 100.0%
2006 937 68.4% 28.4% 3.2% 100.0%
2007 516 66.1% 32.2% 1.7% 100.0%
2008 433 59.4% 36.5% 4.2% 100.0%
2009 170 60.6% 34.7% 4.7% 100.0%
Total 12023 71.4% 25.5% 3.1% 100.0%
Expedientes admitidos de personas fisicas
Recurrente persona fisica
Afio Totdl | Personas Porcentaje
fisicas | Muieres | (%) | Hombres | (%) total

1995 44 440 257 58.5% 183 41.5% 100%
1996 117 1188 636 53.6% 552 46.4% 100%
1997 291 1231 306 24.9% 925 75.1% 100%
1998 390 2753 1616 58.7% 1137 41.3% 100%
1999 528 8234 2760 33.5% 5474 66.5% 100%
2000 131 228 61 26.9% 166 73.1% 100%
2001 58 121 58 47.8% 63 52.2% 100%
2002 81 3038 1214 40.0% 1824 60.0% 100%
2003 127 214 103 48.1% 111 51.9% 100%
2004 293 849 194 22.9% 655 771% 100%
2005 354 2226 735 33.0% 1491 67.0% 100%
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2006 266 1298 374 28.8% 924 71.2% 100%
2007 166 443 147 33.2% 296 66.8% 100%
2008 158 1023 515 50.3% 508 49.7% 100%
2009 59 276 52 18.8% 224 81.2% 100%
Total 3064 23560 9028 38.3% 14532 61.7% 100%

Fuente: Direccion General de Planeacion de lo Juridico, con datos del Sistema de Control y Segui-
miento de Expedientes, intranet, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Para el periodo 2004-2009 la informacién reportada se hizo a partir del universo de asun-
tos.

Nota metodoldgica para las estimaciones por muestreo probabilistico en el periodo
1995-2003:

Poblacidn objetivo: Amparos en revision en el periodo 1995-2003.

Marco muestral: listado de expedientes tomado de Sistema de Control y Seguimiento de

Expedientes (intranet, scin).

Disefio muestral: muestreo aleatorio simple estratificado por afio.

La muestra es probabilistica y permite hacer inferencia sobre la poblacion objetivo.

Tamafio de la muestra: 2 813 asuntos.

Estimadores: Para construir la representatividad de la muestra de forma analitica se uti-

lizan los factores de expansion (estimadores de Horwitz-Thompson) para obtener los es-

timadores de promedios y proporciones de interés. En cada estimacion se calcularon: el

margen de error absoluto tedrico y los errores de muestreo.

Calidad de las estimaciones:

El error de estimacion absoluto tedrico para cada afio es de 5%, con un nivel de confian-

zadel 95%.

El error estandar estimado obtenido, considerando el disefio muestral, en cada propor-

cion estimada del presente reporte es menor al 20%. Considerando que en cada estima-

cion se utilizan de dos a tres particiones de la muestra, para el caso de los asuntos admi-

tidos por tipo de persona (fisica o moral) y sexo en tipo de persona fisica, lo que genera

una variabilidad mayor.
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GENERO Y LIBERTAD DE EXPRESION

Alejandro Madrazo Lajous

Introduccion

Tanto el género como la libertad de expresion son temas de creciente impor-
tancia en México. En el debate y desarrollo constitucional esto es innegable. La
Suprema Corte ha decidido casos de enorme trascendencia en relacion con am-
bos temas en afios recientes. Por otra parte, y quiza como una reaccidn al actuar
de la Corte, algunos circulos de la academia juridica mexicana comienzan a tomar
el desarrollo constitucional y legislativo de ambos temas como un objeto de estudio
prioritario. Resulta oportuno, en consecuencia, reflexionar sobre estos temas con
la esperanza de contribuir al desarrollo —sea jurisdiccional o académico—de la doc-
trina constitucional en nuestro pais.

Mas que eso: nuestro pais vive hoy una profunda crisis institucional que bien
puede tornarse constitucional mas pronto que tarde; o al menos, encauzarse por
medio de debates constitucionales —en el Constituyente permanente o ante la Cor-
te— que seguramente daran forma a su desarrollo institucional y politico en las dé-
cadas por venir. En medio de la multifacética crisis que vivimos, las diferencias po-
liticas e ideoldgicas en torno al género —aborto, anticoncepcion, diversidad sexual,
matrimonio, adopcién, violencia de género, etcétera— ya constituyen uno de los es-
cenarios clave en los que se debate el derrotero social, politico, juridico e institu-
cional que habra de seguir el pais en el futuro inmediato. Por su parte, el desarrollo
de la regulacién constitucional y legislativa vinculada a la libertad de expresion -los
medios masivos de comunicacion, la propaganda politica, el creciente protagonis-
mo politico de las iglesias en general y de la catolica en particular- es ya, y lo sera
cada vez mas, determinante en definir las reglas del juego en que se desplegaran
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los debates politicos, juridicos, sociales e institucionales que se gestan en un esce-
nario de crisis como el que vive hoy en dia el pais.

En este contexto, es que quiero ofrecer algunas reflexiones sobre género y li-
bertad de expresion que espero sean de utilidad en los muchos debates que hoy
existen en cada uno de estos dos temas y en sus intersecciones.

El objetivo especifico de este trabajo es explorar las implicaciones tedricas y
normativas de entender al género como una forma de expresion.' No pretendo ex-
plorar la interseccion entre la libertad de expresion y los diversos derechos funda-
mentales tutelados por nuestro régimen constitucional y vinculados necesaria o re-
gularmente al género (como el derecho a la igualdad y su subsidiario derecho a la
no discriminacion; el derecho a decidir sobre el nimero y espaciamiento de los hi-
jos; la igualdad entre el vardn y la mujer ante la ley; la proteccion constitucional de
la familia; los derechos laborales que surgen durante los periodos de gestacion,
puerperio y lactancia; el derecho a la salud; los derechos de integracién de las mu-
jeres indigenas y un largo etcétera). Mas bien, propongo que entendamos al géne-
ro como una forma de expresion y, a partir de esa premisa, ofrezco reflexiones en
torno a dos preguntas muy distintas pero derivadas ambas de ella: qué implica-
ciones normativas tiene entender al género como una forma de expresion? y qué
consecuencias tiene en términos de la exigibilidad del derecho a la libertad de ex-
presion en casos en que la expresion consiste en o versa sobre el género?

El trabajo se estructura en dos grandes apartados y uno méas breve, a manera
de conclusién. En el primer apartado (1) hago explicitos mis posicionamientos pre-
liminares tratando de dejar en claro el marco teérico desde el cual emprendo este
trabajo. En el segundo apartado, titulado “El género como expresion y expresiones
sobre el género” (I1), justifico mi propuesta de entender al género como expresién
y exploro las implicaciones normativas de entenderlo como tal desde dos &ngulos
distintos. Primero, planteo las razones por las cuales considero que el derecho a la
libertad de expresion tutela al género como un tipo especifico de expresion. Ense-
guida, reflexiono sobre las implicaciones normativas que esta postura tiene para
las expresiones que hacen del género su objeto, sin pertenecer a la forma de ex-
presion que llamamos género. El resultado final de este ejercicio es el de encua-
drar la problematica constitucional en torno al género y la libertad de expresion
dentro de la propuesta de Owen Fiss, consistente en analizar ciertos conflictos tra-
dicionalmente entendidos como un contraste entre los valores de igualdad y liber-

' La idea de entender al género como una forma de expresion se desprendié de una observacion
que hizo José Antonio Caballero sobre la vinculacién entre el derecho a decidir y la libertad de expre-
sion durante mi Seminario de Ingreso al cioe a finales de 2009. Quiero aqui reconocer y agradecer esa
aportacion, pues este texto se perfilaba muy distinto antes de ese comentario.
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tad, reformulandolos como un conflicto que se sucita entre dos manifestaciones
contrastantes de un mismo valor, la libertad.

En el Gltimo apartado (Ill), titulado “Exigibilidad de la libertad de expresion a tra-
vés del género”, abordo brevemente y a manera de conclusion los distintos tipos de
obligaciones a cargo del Estado que emanan del derecho fundamental que nos ocu-
pa —la libertad de expresion- en relacién con el tema especifico que nos ocupa: el
género. La idea es explorar como cada uno de los tipos de obligacion —de respeto,
de proteccion, de garantia y de fomento— genera distintas consecuencias normati-
vas cuando el género es la expresion tutelada o bien el objeto de la expresion tute-
lada.

l. Precisiones preeliminares

En primer lugar, debo sefialar qué entiendo por género y qué es lo que conside-
ro es mas relevante del género para un andlisis constitucional desde la libertad de
expresion. En segundo lugar, quiero hacer explicito el marco tedrico y doctrinal del
derecho fundamental a la libertad de expresion desde el cual emprendo mi anali-
sis. Finalmente, quisiera exponer algunos lugares comunes que se observan en la
discusion académica reciente sobre la libertad de expresion en nuestro pais y que
pretendo, o bien evitar o bien controvertir.

El género

Es lugar comdn definir género por oposicién al sexo. En su version mas sen-
cilla, la distincion nos dice que el sexo se refiere a las diferencias fisiologicas en-
tre hombres y mujeres, mientras que el género se refiere a los roles o identidades
construidas, transmitidas y esperadas socialmente, normalmente vinculadas a un
sexo u otro. Mi sexo es el de hombre porque cuento con ciertas caracteristicas fi-
sioldgicas que permiten identificarme como tal;2 mi género es masculino porque de

2 ; Cudles son esas caracteristicas? La pregunta es en realidad mucho més dificil de responder de
lo que inicialmente parece. Laura Saldivia ofrece una sintesis que ilustra sobre la complejidad del pro-
blema al sefialar al menos ocho variables distinguibles médicamente: “1) el sexo genético o cromosé-
mico -XY o XX; 2) el sexo gonadal (glandulas reproductivas sexuales) —testiculos y ovarios; 3) el sexo
morfoldgico interno (determinado luego de los tres meses de gestacion) —vesiculas seminales/préstata
o vagina/Utero/trompas de Falopio; 4) el sexo morfolégico externo (genitales) —pene/escroto o clitoris/
labia; 5) el sexo hormonal —androgenos y estrégenos; 6) el sexo fenotipico (caracteristicas sexuales se-
cundarias) —pelo facial o en el pecho 0 senos; 7) el sexo asignado y el género de crianza; y 8) la identi-
dad sexual”. Ninguna de estas variables parece necesaria ni suficiente. Véase Laura Saldivia, “Reexa-
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nifio y a raiz de dichas caracteristicas, me ensefiaron a preferir el futbol a las mu-
fiecas, el color azul al rosa y, mas adelante, a desear sexualmente a las mujeres y
no a los hombres. Asi, en su versidn mas pedestre, el sexo se refiere al cuerpo, el
género al rol social constitutivo de la identidad subjetiva frecuentemente en refe-
rencia al cuerpo sexuado.

El concepto de género surge precisamente para evitar el determinismo biol6gi-
co de asignar papeles sociales como funcion de las diferencias de la fisiologia re-
productiva. Al respecto Joan Scott nos dice:

Parece que el género, en su empleo més reciente, aparecio primero entre las femi-
nistas estadounidenses que querian insistir en la cualidad fundamentalmente social
de las distinciones basadas en el sexo. La palabra denotaba el rechazo al determi-
nismo biologico implicito en el empleo de términos como sexo o diferencia sexual. El
género también subrayaba el aspecto relacional de las definiciones normativas so-
bre la femineidad. Quienes se preocupaban porque los estudios sobre las mujeres se
basaban de forma demasiado restringida e independiente en las mujeres, emplearon
el término género para introducir una idea relacional en nuestro vocabulario analiti-
co. Segun este punto de vista, mujeres y hombres se definian los unos respecto a los
otros, y no se podia llegar a una comprension mediante un estudio por separado.’

En consecuencia, hablar de género y no de sexo —como lo hace nuestro texto
constitucional en el parrafo tercero de su articulo primero— subraya la dimensién
social, por oposicion a la meramente biolégica, de la clasificacion que divide a las
personas en hombres y mujeres. No es que al hablar de género se excluya la biolo-
gia, sino mas bien se refiere a cuestiones que van méas alla de la misma. Ademas,
género apunta hacia el caracter relacional de los papeles sociales asignados con
base en las diferencias bioldgicas referentes principalmente a las capacidades re-
productivas. No sélo las mujeres son definidas a partir de este rol social, sino tam-
bién los hombres. Entender el rol de género de la mujer exige y posibilita entender
el rol de género del hombre y viceversa. Uno no puede entenderse sin referencia
al otro. El género nos constituye e identifica tanto a hombres como a mujeres y lo
hace en funcién las unas de los otros.

En sintesis, el uso del término género apunta hacia una dimensién social por
oposicion a bioldgica, y que nos habla de la conformacion bidireccional de los roles

minando la construccion binaria de la sexualidad”, trabajo presentado en Asuncion, Paraguay, durante
la edicion 2009 del Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (seLa), por publicarse
en la memoria del Seminario y visible en <www.law.yale.edu>.

3 Joan W. Scott, “El género: una categoria Util para el analisis histdrico”, en Marta Lamas (comp.), E/
género: la construccion cultural de la diferencia sexual, puea/Miguel Angel Porrdia, p. 49.
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sociales atribuidas tanto a hombres como a mujeres. Resumiendo, podriamos de-
cir con Scott que, en el discurso cientifico-social dominante,

el término género denota unas determinadas “construcciones culturales”, toda la
creacion social de las ideas acerca de los roles apropiados para las mujeres y para
los hombres. [...] El empleo de género hace hincapié en todo un sistema de relacio-
nes que puede incluir el sexo, pero que no esta directamente determinado por éste ni
tampoco es directamente determinante de la sexualidad.

Ahora bien, la distincidn entre biologia-sexo y construccion social-género, no es
tan nitida como parece. La creciente visibilidad de la transexualidad y de la inter-
sexualidad la controvierten directamente y de una forma dificil de eludir: también
el sexo tiene un fuerte componente de construccion social.> Asignamos el sexo a
partir de cémo interpretamos al cuerpo, en ocasiones literalmente interviniendo al
cuerpo mismo, labrandole un sexo. Cuando un neonato cuenta con caracteristicas
sexuales ambiguas (un pene mas pequefio de lo esperado, un clitoris mas grande
de lo esperado, pene y labia, 0 un largo etcétera de posibilidades), intervenimos y
definimos a cual de las dos opciones socialmente aceptadas -hombre o mujer—
sera ajustado el cuerpo del neonato, eliminando mediante cirugia, tratamiento hor-
monal o algun otro medio, las caracteristicas correspondientes al sexo no elegido.
Transexualidad e intersexualidad controvierten el esquema binario y discreto en el
que todo cuerpo y toda persona puede ser catalogado hombre o mujer, ya sea exi-
giendo que el esquema conceptual de dos categorias discretas cedan a una con-
cepcidn gradual en el que existen maltiples posibilidades entre dos polos, o bien
rechazando que las categorias hombre/muijer, inclusive concebidas como dos po-
los en un espectro mas o menos continuo, representen adecuadamente la realidad
de ciertos cuerpos, de ciertas personas.

Por el momento y para efectos de este trabajo, no abundaré en las implicacio-
nes que transexualidad e intersexualidad tienen para nuestro armatoste analitico
por medio del cual nos esforzamos por entender el cuerpo y las relaciones socia-
les que le involucran; tampoco entraré en las implicaciones tedricas y normativas
-mdltiples y profundas— que tendria el renunciar al uso de las categorias binarias y

*Ibid., p. 52.

5 La transexualidad se refiere a las personas que transitan entre un sexo y otro (hombre/mujer),
asumiendo las caracteristicas fisiolégicas sexuales primarias o secundarias, o bien las conductas y
comportamientos, del sexo opuesto al original o preponderante. El transito no implica necesariamente
el cuestionamiento de la distincién binaria entre sexos, pero si cuestiona la inamovilidad de dicha dis-
tincion. En contraste, la intersexualidad se refiere a las personas que no encuadran cabalmente en las
categorias fisioldgicas de hombre o mujer y, en consecuencia, resisten la clasificacion dominante de los
cuerpos. Véase supra, nota 2.
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discretas que hoy prevalecen en nuestro derecho. Esto es asi porque las implica-
ciones tedricas y normativas se vislumbran tan fundamentales que exigen mucho
mayor estudio y reflexion del que han recibido de la doctrina juridica, antes de co-
menzar una reflexién sobre su tutela constitucional bajo la libertad de expresion.
Para efectos de la tesis que quiero sostener aqui no es necesario abordar tran-
sexualidad e intersexualidad en especifico. En la medida en la que transexualidad
e intersexualidad controvierten las categorias de género y sexo establecidas, se
les puede considerar como una expresion mas del género, o bien una expresion
sobre el género: ser o entenderse como transexual expresa algo en la misma for-
ma en la que ser o entenderse como hombre heterosexual expresa algo; negarse
expresamente a ser catalogado dentro de un género es una expresion sobre el
género.

En todo caso, lo mas relevante que la transexualidad y la intersexualidad nos
dicen acerca de la distincion entre género y sexo para efectos de la libertad de ex-
presién es que la construccién social es mas importante ain de lo que parecia ini-
cialmente: la fisiologia misma es una funcién de la interpretacion cultural que hace-
mos del cuerpo. En este sentido, se refuerza la importancia del género como cons-
tructor social y, en este sentido, como expresion sobre lo que se es o sobre lo que
se debe ser.

Continuando, la dimension social por oposicion a la meramente biologica y el ca-
racter relacional del género son dos elementos que, por el momento, quiero destacar
y que es importante tener en mente para el desarrollo de mi propuesta de entender
el género como expresion para efectos de la tutela constitucional. Pero una terce-
ra caracteristica de la categoria género que resulta también importante subrayar
desde ahora es su caracter necesariamente politico. Exploraré este aspecto con
mayor abundancia en el segundo apartado (), cuando elabore mi propuesta de
entender al género como expresion para efectos de la tutela constitucional de la li-
bertad de expresion con base en el trabajo de Scott. Basta por ahora sefialar que
el género, como otras categorias o saberes que se desarrollan a partir de la cons-
truccion y estudio de la sexualidad, se inserta necesariamente en el &mbito de lo
politico.

Foucault sefialé y analiz6 la construccion histérica y discursiva de la sexuali-
dad.® Sostuvo que los discursos que se generan en torno a ella generan también
multiples y variopintas relaciones de poder entre las personas. Lo mismo podemos
decir del género. M&s aln, el género —los estudios de género— puede entenderse,
entre otras cosas, como uno de los saberes que han brotado en torno al estudio de
la sexualidad y también como una de las categorias especificas que se han incor-

& Michel Foucault, Historia de la sexualidad. Tomo I: La voluntad de saber, Madrid, Siglo XXI Edito-
res, 1991.
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porado a diversos saberes que han incuido —a su vez- a la sexualidad como uno
de sus objetos de estudio (historia, ciencia politica, medicina, derecho, etc.). Lo im-
portante es que el género -las practicas, simbolos, ideas, costumbres, acciones,
expresiones artisticas, doctrinas religiosas, politicas o juridicas en torno al género-
produce relaciones de poder entre distintas personas. Se establecen relaciones de
poder que involucran a quienes asumen los roles de género, a quienes los predi-
can, a quienes los resisten, a quienes los viven, a quienes participan o estan suje-
tos a las instituciones —juridicas, religiosas, politicas— que los definen, etcétera.

Abundaré méas en el aspecto politico del género al entrar en detalle sobre por
qué y como el género debe considerarse como una forma de expresion, pero no
quiero dejar de subrayar su cardcter politico, pues es lo politico el eje central del
marco tedrico de la libertad de expresidn sobre el que apoyo este trabajo.

El marco tedrico de Ia libertad de expresion

El derrotero de la libertad de expresion en la interpretacion constitucional de
nuestro Poder Judicial es incierto, como lo sefiala acertadamente Santiago Vaz-
quez.” En un periodo relativamente corto, la Suprema Corte ha emitido fallos en
torno a la libertad de expresion que llaman la atencion por su dispersion teérica e
inconsistencia metodoldgica. Encontramos fallos practicamente extintivos de la li-
bertad de expresion® y otros que sorprenden por lo avanzado de la postura adopta-

7 Santiago J. Vazquez Camacho, “Presentacion”, en Santiago Vazquez Camacho (comp.), Libertad
de expresion: andlisis de casos judiciales, México, Porrta, 2007, p. xxvil.

8 El mas conocido, en este extremo, fue el fallo de la Primera Sala de la Suprema Corte en el ampa-
ro en revision 2676/2003, mejor conocido como el caso del Poeta maldito, Sergio Witz, emitido en octu-
bre de 2005. En él, la mayoria concluyd que la existencia de un ente protegido por la Constitucion (los
simbolos patrios) debia de interpretarse, jpso iure, como un limite a la libertad de expresion. Como acer-
tadamente sefiala Francisa Pou, el poema de Witz que la Corte considerd constitucionalmente punible
por la via penal, dificimente podria haber encuadrado mejor en lo que suele entenderse como el nticleo
duro de las expresiones tuteladas por la Constitucion: “se trataba de un caso de expresion lingiistica,
no de conducta expresiva no linguistica o ‘simbélica’, como ocurre en los casos norteamericanos famo-
so0s de quema de banderas, cartillas o cruces; se analizaba una regulacién con un impacto central sobre
la expresion de ideas, no una regulacion de fenémenos no directamente expresivos pero con influencia
en las condiciones de ejercicio de la libertad de expresion, como ocurre cuando se debate la influencia
del dinero en las campafias electorales; se trataba de una regulacion del contenido expresivo, no sim-
plemente de la forma y modo de expresion; la expresion gozaba ademas de una dimension politica in-
dudable, [...] la expresion tenia un destinatario no individualizado, lo cual excluia la necesidad de entrar
en juicios de ponderacién complejos entre la libertad de expresion y otros derechos fundamentales de
las personas (honor, intimidad); la expresion se vehiculaba por un conducto sumamente clasico (el me-
dio impreso), no mediante un soporte cuyo impacto lo convierte en un factor de discusiéon mas alla del
contenido del mensaje, como ocurre con la television... finalmente, el caso concernia al discurso de una
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da por la Corte en su exigencia de que el Estado se ocupe de enriquecer el debate
publico con base en la libertad de expresion y sumancuerna constitucional, el dere-
cho a la informacion.® Poco se puede generalizar sobre lo que la Corte ha dicho en
torno a la libertad de expresion. Si acaso, una constante es que la Corte le otorga
un papel dominante al Estado como mediador de la libertad de expresion. Ya sea
como censor 0 como garante de la pluralidad y diversidad de las expresiones que
alcanzan el foro publico, el papel del Estado en lo referente a la libertad de expre-
sién dista mucho de ser pasivo en el entender de la Corte. Falta mucho por definir,
pero se vislumbra que los contornos del derecho fundamental a la libre expresion
se dibujan en funcion del papel politico e instrumental de dicho derecho.

Dado el caracter embrionario que en nuestro pais tiene la doctrina constitucional
elaborada judicialmente en torno a la libertad de expresion, es preciso buscar en
otra parte el marco tedrico que permita alcanzar el objetivo de este trabajo. Sin em-

persona individual, no de un sujeto de estatus constitucional menos definido (grupos de interés, perso-
nas juridicas, comunidades culturales)”. Francisca Pou, “El precio de disentir’, en S. Vazquez Camacho
(comp.), op. cit., pp. 1-2. Si el poema de Witz no encuentra tutela constitucional bajo la libertad de ex-
presion es dificil imaginar qué expresiones si la merecen.

9 En este extremo encontramos el fallo que recayd sobre de la accion de inconstitucionalidad
26/2006, mejor conocida como el caso Ley Televisa, emitido el 7 de junio de 2007 por el Pleno de la Su-
prema Corte, en el que en la porcion final del Décimo Quinto considerando (péagina 608 del engrose), la
mayoria calificada de la Corte habla explicitamente de una funcién del Estado como garante de la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion, funcién que implica la obligacion del Estado de fomentar
la pluralidad y diversidad en la comunicacion a fin de lograr una sociedad “més integrada, méas educa-
day, sobre todo, mas justa”. Volveré sobre este precedente al final de este trabajo. Por ahora, quisiera
sefialar que, en justicia, es importante precisar que existen buenas razones para ser optimista y tomar
este pronunciamiento de la Corte sobre la libertad de expresion —y en consecuencia, el entendimien-
to subyacente de tan importante derecho fundamental- como teniendo mas peso en la evolucién de la
doctrina constitucional de la Corte que el precedente del Poeta maldito: para empezar, el fallo es pos-
terior —si bien no muy distante—; en segundo lugar, se trata de un pronunciamiento supermayoritario del
Pleno de la Corte, en contraposicion con una mayoria simple alcanzada en una Sala (lo que es mas, el
fallo en Ley Televisa, en este considerando particular, estuvo a un voto de reunir la unanimidad de la
Corte); por ultimo, la reaccion y critica de la comunidad juridica al primer fallo y la abrumadora acepta-
cién y celebracion del segundo, debiera ser leido por la Corte como un indicador de la calidad de uno'y
otro fallos. Ademas, la propia Primera Sala parece haber pulido sus propios criterios al emitir un fallo,
en noviembre de 2006, que si bien no nos hablan de una Corte tan progresista como la Corte en el caso
Ley Televisa, si nos habla de una Primera Sala mas sensata y seria que en el caso del Poeta maldi-
to. Me refiere al fallo de la Primera Sala en el amparo en revision 1595/2006, emitida en noviembre del
2006, en el que se declard inconstitucional un bando del Ayuntamiento de Toluca con base en el cual
se pretendia multar a Stephen Orla Searfoss por no haber obtenido un permiso previo antes de difundir
propaganda de un concierto religioso. La Primera Sala consider6 que el bando constituia una forma de
censura previa. En especifico, en este segundo amparo en revision, el fallo de la Primera Sala se apoy6
de forma importante en la distincion entre reglas y principios constitucionales; distincion que de haberse
tomado en cuenta en el caso Poeta maldito seguramente habria alterado la conclusion de la mayoria.
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bargo, la doctrina constitucional en torno a la libertad de expresion propuesta des-
de la academia mexicana tampoco es particularmente robusta. Sin dudas, los re-
cientes fallos de la Corte han generado interés en el tema desde la academia, pero
no veo aun una propuesta de marco teérico en la academia nacional lo suficien-
temente rica como para sostener la exploracion del género como expresién que
quiero emprender.'® Por el momento, echo mano del marco tedrico articulado por
Owen Fiss para analizar la libertad de expresion y, en el apartado correspondiente,
exploraré como se inserta el género dentro de este marco tedrico.

Fiss empieza por cuestionar la presuncién de que la censura del Estado es
la amenaza contra la que se erige el derecho fundamental a la libertad de expre-
sién." Sin negar el papel de opresor que el Estado puede tener ante los individuos
que buscan expresarse, nos propone que consideremos que el Estado también
puede desempefiar el papel de fuente o garante de la libertad de estos individuos.
Primero, porque no sélo el Estado es capaz de oprimir al individuo: el poder priva-
do también puede silenciarlo. Segundo, porque los valores que tutela la libertad de
expresion son eminentemente sociales, no individuales. Si la constitucién valora
tanto a la libertad de expresion, no es porque la libertad discursiva sea una forma
de expresar las ideas o sentimientos propios o para que el individuo se realice, sino
porque la libertad discursiva resulta indispensable para el autogobierno colectivo;
esto es, para la democracia.'

Contra esta concepcion, que llama libertaria, de la libertad de expresién —la li-
bertad de expresion tutela la expresion de los individuos por su valor en si misma-—,
Fiss opone una concepcién democratica: el proposito de este derecho fundamental

10 En fechas recientes se han publicado varios trabajos sobre libertad de expresion que dialogan
justamente con los fallos de la Corte referidos (v.g. la compilacion de Santiago Vazquez antes citada) o
con fallos del Tribunal Electoral (v.g. Alejandro Madrazo Lajous, Los limites a la libertad de expresion,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, COMENTARIOS A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL ELEC-
TORAL, NUM. 1, 2008), o bien en torno a temas de creciente visibilidad constitucional (v.g. Pedro Salazar
Ugarte y Rodrigo Gutiérrez Rivas, El derecho a la libertad de expresion frente al derecho a la no dis-
criminacion, México, 15-unamy Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2008), pero la mayor
parte de la obra doctrinal -dogmatica juridica— que versa sobre la libertad de expresion sigue estando
contenida en libros de texto sobre garantias individuales con varias décadas de afiejamiento. Me pare-
ce que el analisis académico relevante en torno a la libertad de expresion tal como esté cobrando vida
en nuestro pais, apenas comienza y no existe aun la masa critica doctrinal para armar un marco teérico
robusto y fértil que facilite la construccion y andlisis de la doctrina constitucional judicial en la materia.

" Los siguientes tres parrafos sintetizan la introduccion de The Irony of Free Speech,Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1996, pp. 1-4.

12“Speech is valued so importantly in the Constitution, | mantain, not because it is a form of self-ex-
pression or self-actualization but rather because it is essential for collective self-determination.” Ibid.,
p. 3. Creo que el ejercicio realizado en este texto, considerar al género como expresion, tiene mucho
que aportar a una revision de la postura de Fiss sobre este punto. Desafortunadamente, por razones de
espacio, he decidido dejar fuera ese andlisis y emprenderlo en un trabajo posterior.
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es enriquecer y ampliar el ambito del debate piblico a fin de permitir al ciudadano
comun conocer los temas que deben abordar y los argumentos que sustentan las
distintas posturas en torno a ellos.

Si Fiss tiene razon y la concepcion democratica de la libertad de expresion es la
lectura correcta de este derecho fundamental, entonces el Estado puede desem-
pefar dos papeles distintos: por una parte, puede jugar el papel de censor, en cuyo
caso el derecho fundamental a la libertad de expresion es un mecanismo certero
para prevenir o cesar el abuso de su poder politico. Por otra parte, puede cumplir la
funcién de fomentar el debate publico vigoroso, cuando poderes distintos al Estado
sean los que censuran, en cuyo caso tendra que intervenir a fin de garantizar que
el débil no sea silenciado por el fuerte.

Ahora bien, jcuéles son las consecuencias de adoptar la concepcién democra-
tica ofrecida?'? Fiss nos dice que la Corte estadounidense inicialmente resolvié ca-
sos sobre libertad de expresidn como un ejercicio de ponderacién entre el valor de
la libertad —representado justamente en la libertad de expresion—y algin contra-
valor —por ejemplo, la seguridad nacional, la privacidad y honra de los individuos,
etc.— Desde este esquema, el modelo libertario podria explicar el conflicto como
una disputa entre libertad y algn otro valor. Si vence el otro valor, entonces esta-
mos ante un limite a la libertad de expresion que excluye a cierto tipo de discurso
de la tutela constitucional.

El problema con esta aproximacion es que, cuando el contravalor tiene la mis-
ma jerarquia constitucional, la ponderacion entre valor y contravalor se vuelve es-
térilmente casuistica e imposible de resolverse mediante la aplicacién de principios
generales, y en consecuencia, arbitraria en algun grado. Tal es el caso, por ejem-
plo, cuando el contravalor es la igualdad, digamos, en la forma del derecho funda-
mental a la no discriminacién. Bajo la concepcion libertaria habria que, en algin
punto, elegir entre la libertad de quién discrimina haciendo uso de su libertad de
expresion y la igualdad de quién es objeto del discurso discriminatorio. Fiss pro-
pone que desde el modelo democréatico se puede replantear la dicotomia de forma
mucho més fecunda: no como un conflicto entre libertad e igualdad, sino como un
conflicto entre libertad y libertad. Veamos.

Fiss explica que lo problematico de, por ejemplo, las expresiones que discrimi-
nan no es so6lo que afecten al valor de la igualdad —el derecho fundamental a la no
discriminacién- sino que, ademas y con independencia de ello, las expresiones
que discriminan tienen como consecuencia silenciar a quien es discriminado (o ex-
cluido, o exhibido, o difamado, o ignorado). Quien es discriminado, por ser disctimi-
nado, no participa en el debate publico, sea porque no se le escucha (si el discrimi-

'3 Los siguientes cuatro parrafos sintetizan la primera conferencia incluida en el multicitado texto de
Fiss, titulada The Silencing Effect of Speech.
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nante convence, logra la exclusidn del discriminado del debate publico; pensemos,
por ejemplo, en el caso en el que se negaba el voto a las personas de cierta raza o
sin cierto capital) 0 porque si se le escucha no se le valora por haber sido descalifi-
cado como interlocutor previamente. A esto, Fiss le llama el efecto silenciador del
discurso. Pero el efecto silenciador del discurso no sélo se da en los casos en que
el contenido del discurso de unos silencia a otros. También se hace presente en
casos en que los medios empleados para propagar el discurso son a tal grado asi-
métricos que tienen el efecto de marginar el discurso de una de las partes al grado
de hacerlo inaudible.™

En cualquier caso, lo importante del modelo democrético es que la libertad de
expresion deviene en un derecho instrumental con el objetivo inmediato de garanti-
zar una deliberacién publica influyente, deliberacion que se inserta necesariamen-
te en el &mbito de lo politico, pues la deliberacién a su vez tiene por objeto posibi-
litar el autogobierno colectivo, la democracia. En el modelo democrético el Estado
esta constitucionalmente legitimado para intervenir, restringiendo el discurso de un
interlocutor, a fin de contener el efecto silenciador de su discurso, sea por su con-
tenido, o bien por el medio que utiliza. Pero lo importante es que esta legitimado
para hacerlo en nombre de la libertad de expresion misma, no en nombre de otro
valor y a pesar de ella. Cuando asi lo hace, cumple una funcion analoga al de un
moderador parlamentario: retira el uso de la palabra a algunos para asegurarse de
que otros accedan también a ella.

Lugares comunes

Quisiera brevemente abordar algunos de los lugares comunes utilizados méas
frecuentemente en las discusiones en torno a la libertad de expresién que no com-
parto y que quisiera controvertir. El primer lugar comin que no comparto, es el que
afirma que existen diferentes tipos de discurso y que la clasificacion de un discur-

14 En memoria reciente, en México tenemos el episodio en el que la Suprema Corte resolvié el caso
de la Ley Televisa. Durante los dias en que se discutia el caso ante la Corte, Televisa y TV Azteca, las
dos principales televisoras nacionales -y principales interesadas en el resultado del fallo— transmitian
en su noticiero estelar notas abundantes en las que acusaban a la Suprema Corte —que ya perfilaba una
derrota a los intereses de las televisoras— de ser chavista y totalitaria, y a los dos senadores que enca-
bezaban la impugnacion de la ley de ser: en un caso, un corrupto agente de intereses extranjeros y, en
el otro, un asesino. La Corte y los senadores distan mucho de ser grupos vulnerables: la Corte tenia a
su alcance medios de difusién —como el Canal Judicial- y los senadores contaban con amplia cobertura
en los medios impresos y alguna cobertura en radio y television restringida. Sin embargo, la diferencia
entre la capacidad de comunicar de las dos principales televisoras con red nacional y la Corte o los se-
nadores resultaba tan abismal que tuvo por efecto silenciar a estos ultimos interlocutores para una gran
parte de la poblacién nacional.
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S0 bajo cierto tipo es el eje central para determinar si se encuentra tutelado consti-
tucionalmente o no. Desde este concepto, ciertas categorias de discurso estan tu-
teladas por la libertad de expresion y otras no, o no tanto.' En mi opinion, lo que
tutela la libertad de expresion no es la expresion en si misma —que puede ser mas
0 menos valiosa—, sino la funcién que desempefia —asegurar que la pluralidad y di-
versidad de temas y posiciones respecto de ellos no sea sofocada. El ejercicio de
clasificar distintos tipos de discurso de alguna forma prejuzga sobre qué discursos
cumplen o no cumplen la funcion, sin atenerse al discurso concreto que pretende
la tutela constitucional; esto es, la categorizacion prejuzga sobre la valia del discur-
s0.'8 Ademas, al prejuzgar, constrifie el andlisis sobre los efectos de incluir, excluir
0 potenciar un discurso especifico y en consecuencia sobre qué aporta dicho dis-
curso a la convivencia democratica. Por supuesto, es mas fécil tener cajones en
los que se clasifican los discursos y dependiendo de su clasificacion se les tutela
mas 0 menos, pero flaco favor se le hace a la deliberacién colectiva, pues empo-
brece el potencial de conocer e interpretar los discursos que se llegan a ofrecer. Lo
importante no es preguntarnos sobre qué tipo de expresion se le otorga o niega tu-
tela; lo importante es preguntarnos sobre qué se dice con la expresion que se tute-
la 0 se descobija. No importa si lo que se dice encuadra en tal o cual categoria de
expresion; importa también ver quién emite ese mensaje y en qué circunstancias lo
hace.

15 Por ejemplo, Juan Antonio Cruz Parcero sostiene que hay categorias de discurso privilegiadas:
el discurso religioso, el politico y el artistico: “..hay especialmente tres aspectos de estas libertades que
resultan en todo momento cruciales en una sociedad libre. La libertad de manifestar creencias religio-
sas, la de manifestar ideas politicas y, una generalmente ignorada en los escritos tedricos, la libertad de
creacion artistica, es decir, de manifestarse artisticamente.” J. A. Cruz Parcero, “De poemas, banderas,
delitos y malas decisiones. La sentencia de la Suprema Corte sobre el caso Witz” en S. Vazquez Ca-
macho (comp.), op. cit., p. 18. Mas adelante sostiene que “La libertad de creacion artistica es una forma
de manifestar ideas que merece especial proteccion, el que un ser humano pueda expresarse artistica-
mente es considerado algo valioso intrinsecamente...”, ibid., p. 21.

16 Supongamos que aceptamos que el discurso religioso, por serlo, merece una tutela preferencial
al discurso pornografico u obsceno (una categoria de discurso a la que histéricamente se le ha negado
valia constitucional). No me queda claro por qué debemos presumir que una tesis teologal necesaria-
mente sea de mayor valia que una imagen pornogréafica. Supongamos que la tesis teologal que poco o
nada aporte a las discusiones teologales, politicas, culturales y sociales (v.g. argumentar a favor de la
adopcion de la tesis de la inmaculada concepcion de Maria, tesis elevada a dogma de fe desde el siglo
xix). En contraste, supongamos que la imagen pornogréafica aporta una nueva perspectiva sobre como
disfrutar sanamente del erotismo para miles de personas (estoy pensando en la pornografia feminista,
o el post-porn que dejan atras el perfil machista que domina a la pornografia comercial, sin sacrificar
la celebracion del erotismo). ¢ Porqué habria de valer mas uno que otro a priori? En caso de tener que
optar entre tutelar —sea protegiendo o fomentando- un tipo de discurso por encima del otro, seria mas
sensato fijarnos en qué aporta cada uno a los individuos o a la colectividad, en el contexto histrico y
cultural existente.
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En segundo lugar, quiero desechar la idea de que la expresién se distingue ni-
tidamente de la accion.™ Lo relevante que debemos preguntamos no es cuél es el
medio por el cual nos expresamos —linglistico, simbdlico, pictérico, material, omi-
sién-, sino si lo que hacemos es comunicar algo o no.

El tercer lugar comun que quiero rechazar es, que la libertad de expresion es
un derecho fundamentalmente oponible al Estado.® Historicamente, no me cabe
la menor duda que ése fue el paradigma desde el cual se consagro el derecho a
la libertad de expresion: se trataba de proteger al disidente politico de la violencia
del Estado. Sin embargo, la genealogia de este derecho fundamental no me pare-
ce razén suficiente para acotar su funcién. Hoy es simultineamente mas visible y
mas frecuente que los poderes privados funjan como opresores. En particular, la
comunicacion, en comunidades politicas tan amplias como las que hoy existen, tie-
ne como principal vehiculo -y en consecuencia, como principal fuente del efecto si-
lenciador del discurso- a los medios de comunicacién masiva privados, en nuestro
pais innegablemente mas importantes, tanto cuantitativa (hay mas) como cualitati-
vamente (tienen mayor difusion), que los medios de comunicacién publicos.

Este dltimo punto es importante precisarlo. Es ya una tesis aceptada amplia-
mente que los grandes poderes privados son una amenaza a la libertad de expre-
sion,'® pero creo que se les otorga este caracter por analogia con el Estado. Esto
es, se refiere a quienes derivan su poder de un servicio publico —por ejemplo, la
radiodifusién—; un poder econémico que les otorga influencia desmedida sobre el
Estado, el mercado, la sociedad o todos —por ejemplo, una empresa o familia de
empresas que monopolizan servicios basicos como la telefonia—; o bien una leal-
tad o una estructura que histérica o practicamente rivaliza o compite con el Estado;
por ejemplo, la Iglesia catdlica. En todos estos casos, estamos todavia muy cerca
del Estado como figura paradigmatica del censor.

"7 Francisa Pou, por ejemplo, cita a Pablo Salvador distinguiendo dichos y escritos de los hechos
“como el espiritu de la materia”. F. Pou, “El precio de disentir”, en S. Vazquez Camacho (comp.), op.
cit., p. 2. La distincion entre dichos y hechos es cada vez menos relevante en el &mbito de la libertad de
expresion. El ejemplo clasico en que un general le dice “fuego” a un pelotén de fusilamiento ya no es la
excepcion para controvertir la regla. En la sociedad de la informacion, decir y actuar se confunden cada
vez mas.

'8 Nuevamente, Pou cita a Pablo Salvador sosteniendo que una “premisa dominante” de la libertad
de expresion es que se ha de proteger a quien “se enfrente individualmente al poder constituido, prefe-
rentemente al pUblico, aunque también al poder privado”, ibid.

18 Por ejemplo, Pedro Salazar y Rodrigo Gutiérrez abundan sobre éste punto, refiriéndose expli-
citamente a los posibles —o actuales— transgresores privados de la libertad de expresion: los grandes
poderes econdmicos —-medios de comunicacion, empresas multinacionales, grupos delincuenciales.
Seguramente no tendrian inconveniente en incluir en la lista a poderes no econdmicos —o no sélo eco-
némicos— como las iglesias, pero parecen tener en mente a poderes andlogos al Estado en algun senti-
do. El derecho de la libertad..., pp. 6-7.
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Si nos tomamos en serio que la libertad de expresion no tutela la expresién en
si misma, sin calificativos, sino la pluralidad y diversidad de la expresion con fines
influyentes para la deliberacion politica, entonces tenemos que soltar el anclaje al
paradigma dominante. Propongo ampliar nuestra perspectiva a fin de incluir dentro
de nuestra lista de potenciales agentes capaces de vulnerar la libertad de expre-
sién —capaces de silenciar a otros interlocutores—; no sélo a los agentes privados
que, por decirlo de alguna manera, tienen un poder desproporcionado en términos
absolutos, sino también a los agentes privados que tienen un poder desproporcio-
nado en términos relativos al interlocutor silenciado.? Un marido que considera
que las mujeres tienen la obligacion de llevar a término un embarazo no deseado
puede no tener un poder silenciador sobre los candidatos a un cargo de eleccion
popular que proponen como plataforma de campana despenalizar el aborto en su
estado, pero bien puede tener la capacidad de silenciar a su esposa en una con-
versacion con su hija embarazada que esté por decidir si viaja al Distrito Federal
para interrumpir el embarazo no deseado.?!

Il. El género como expresion y expresiones sobre el género

Entrando en materia, en este apartado expongo por qué considero que el género
debe entenderse como expresion. Hecho esto, pasaré a explorar las implicaciones
normativas de entender al género como expresion desde dos vertientes: el género
como expresion tutelada y el género como expresion que, a su vez, se yergue co-
mo un limite a las expresiones de otros sobre el género.

20 Por lo demas, no creo que mi propuesta genere resistencias. Mas bien creo que explicita lo que
puede entenderse como implicito —por irrelevante— en las discusiones usuales sobre la libertad de ex-
presion. La ampliacion que propongo puede ser irrelevante al discutir la regulacion de la propaganda
politica o los usos del espectro radioeléctrico, pero es toral al abordar el género. Al menos creo que, por
ejemplo, Salazar y Gutiérrez coincidirian sin mayor problema ya que al explicar porqué los agentes pri-
vados también pueden amenazar a la libertad de expresion se apoyan en una concepcion relacional del
podery la libertad. Cfr. op. cit. p. 6.

2" No propongo que el estado deba de intervenir directamente en las expresiones entre privados,
como la que refiere el ejemplo. Lo que pretendo al plantear el ejemplo es ilustrar lo relativo del poder de
un privado y lo relativo de su capacidad para silenciar a otros. Quiero ilustrar el efecto silenciador, aun-
que en la ponderacion final se concluya que la privacidad pesa mas que la libertad de expresion en un
caso como este, ello no implica que se presente el fenémeno del efecto silenciador aqui. Agradezco a
Estefania Vela Barba el haberme hecho notar la necesidad de esta aclaracion.
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El género como expresion

Para entender en qué sentido el género es expresion, es preciso adentrarnos
un poco mas en el analisis de a qué nos referimos cuando empleamos el término
hoy en dia. Para ello me apoyo nuevamente en Joan Scott.

Después de analizar la evolucion histérica del uso del concepto género, Scott
expone una concepcion rica y compleja de género, que pone de manifiesto mucho
de lo que es importante entender del género como forma de expresion: “El nicleo
de la definicidon depende de la conexion integral entre dos propuestas: el género es
un elemento constitutivo de las relaciones sociales, las cuales se basan en las di-
ferencias percibidas entre los sexos, y el género es una forma primaria de las rela-
ciones simbdlicas de poder”.22

La primera propuesta, el género como elemento constitutivo de las relaciones
sociales, a su vez se desdobla en cuatro elementos “ninguno de los cuales resulta
operativo sin los demas”.?® El primer elemento lo constituyen “los simbolos dispo-
nibles que evocan multiples (y a menudo contradictorias) representaciones” y nos
ofrece a Eva y Maria como ejemplo de los simbolos de género de la tradicion cris-
tiana occidental. El segundo elemento son “los conceptos normativos” que orien-
tan la interpretacion de estos simbolos, conteniendo y limitando sus posibles inter-
pretaciones.

Estos conceptos [normativos] se expresan en las doctrinas religiosas, educativas,
cientificas, legales y politicas, y adquieren basicamente la forma de oposiciones bi-
narias fijas y afirman de forma categdrica e inequivoca el sentido de hombre y muijer,
de lo masculino y lo femenino. De hecho, estos juicios normativos dependen del re-
chazo o de la represion de otras posibilidades alternativas, y algunas veces se pre-
senta una lucha abierta sobre ellos [...] Sin embargo, la posicion dominante queda
establecida como la Unica posible. Y la historia subsecuente se escribe como si es-
tas posiciones normativas fueran el resultado de un consenso social, en lugar de ser
el resultado de un conflicto.?*

Me detengo un momento aqui, porque este segundo elemento de la definicidn
es particularmente relevante para la libertad de expresion. El segundo elemento
que nos propone Scott es un conjunto de conceptos normativos, doctrinas religio-
sas, juridicas, politicas, etc., que nos dicen cdmo deben —més precisamente, como
pueden- interpretarse esos simbolos. Los conceptos normativos dominantes con-

2, Scott, en op. cit., p. 65.
23| os parrafos subsecuentes sintetizan la primera propuesta de Scott, ibid., pp. 66-68.
2 Ibid., p. 66.

117



trastan y suprimen a otras posibles interpretaciones de los simbolos, naturalizando
las posibilidades interpretativas que logran imponerse. Esto es, la interpretacion
de los simbolos se forja mediante el contraste de opciones interpretativas que, una
vez que domina una de ellas, suprime a sus rivales. Lo que esté en juego es la in-
terpretacion de los simbolos que nos dice cdmo somos en tanto hombres y muje-
res (y, habria que afiadir antes, que somos hombres o mujeres) y como debemos
ser como hombres o como mujeres. El género consiste, en parte, en una interpre-
tacion que se pretende hegemonica y que suprime interpretaciones diversas sobre
lo que somos. En el género, estamos netamente en el &mbito del discurso, y més
especificamente un discurso que se pretende imponer como hecho fijo, desplazan-
do cualquier alternativa.

El tercer elemento que contempla Scott son las instituciones sociales y las or-
ganizaciones que adoptan y reproducen (permitiendo asi que opere) la interpreta-
cion de los simbolos que se presenta como fija y como producto del consenso, sin
serlo. Scott habla, al menos, de cuatro instituciones en las que esto sucede: el pa-
rentesco, el mercado de trabajo, la educacion y el régimen de gobierno.

Tenemos ya un panorama mas 0 menos completo del género como construc-
cion de significados sobre qué somos y cdmo podemos/debemos relacionarnos
en sociedad. Falta adn un cuarto elemento: la identidad subjetiva. Los simbolos,
las indicaciones sobre como interpretarlos y las instituciones sociales que adop-
tan y reproducen estas interpretaciones tienen un impacto directo en cémo nos en-
tendemos a nosotros mismos. Pero igual tendriamos que reconocer que nuestra
identidad subjetiva adopta las interpretaciones normativas, lo que posibilita que los
simbolos signifiquen, que las instituciones sociales operen y que se acepten los
conceptos normativos sobre la interpretacion de los simbolos.

Este andlisis del género nos hace dificil negar la intima vinculacién entre la li-
bertad de expresién y el género. El género se conforma mediante un cimulo de
expresiones: simbolos, doctrinas que nos dicen cdmo interpretar esos simbolos,
instituciones y organizaciones que nos exigen aceptar esos simbolos e ideas so-
bre nosotros mismos que reflejan y posibilitan todo lo anterior. El género es uno de
los discursos que mas nos atraviesan y nos vinculan los unos con los otros; el gé-
nero dota de sentido a nuestras instituciones, a nuestras doctrinas, a los simbolos
que compartimos y, finalmente, a nuestras identidades subjetivas. Cuando uno ac-
tua conforme a su rol de género esta tomando sentido de los simbolos y doctrinas,
esta utilizando ese sentido para poder actuar dentro de las instituciones y organi-
zaciones sociales primordiales —familia, escuela, religion, gobiemno-y esté confir-
mando y reafirmando ese sentido al entenderse a si mismo por medio del marco
interpretativo resultante. El género, como expresidn, como discurso, dota de senti-
do y define a las personas, las instituciones, las relaciones y los simbolos. Vestir a
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un neonato de azul, dice algo sobre lo que se espera de él, sobre lo que, a partir de
ese momento, es: se lo dice a ély nos lo dice a los demas.

Scott nos dice que “[e]l esquema que he presentado sobre el proceso de cons-
truccién de las relaciones de género puede ser utilizado para discutir sobre la cla-
se, la raza, la etnicidad o sobre cualquier otro proceso social”.?® Tiene razon, pero
ello no le resta fuerza a la dimension discursiva y expresiva del género. El género
nos dice mucho sobre lo que somos, sobre lo que debemos ser e incluso -y esto
sea tal vez lo méas importante de fomentar la diversidad de discursos/género y dis-
cursos sobre el género—- sobre lo que podemos ser.

Hasta aqui la dimensidn discursiva y expresiva del género. Pasemos a explo-
rar el perfil especificamente politico de la expresién que nos ocupa. Scott remite a
su segunda propuesta sobre lo que es el género a aquello que considera le es mas
especifico (sin llegar a plantearlo como exclusivo), su capacidad para articular las
relaciones de poder:

el género es una forma primaria de las relaciones simbélicas de poder. Seria mejor
decir que el género es un campo primario dentro del cual, o por medio del cual, se ar-
ticula el poder. El género no es el tinico campo, pero parece que ha sido una forma
persistente y recurrente que ha hecho posible la significacion del poder en occiden-
te, en la tradicién judeo-cristiana y en la islamica. [...] Los conceptos sobre el género,
establecidos como objetivos o un conjunto de referencias, estructuran la percepcion
y la organizacion concreta y simbdlica del conjunto de la vida social. Y el género que-
da implicado en la concepcion y construccion del poder en si mismo, en la medida en
que tales referencias establecen determinadas distribuciones de poder (el control di-
ferencial sobre los recursos materiales o simbélicos y el acceso a ellos).?

El género provee las directrices que naturalizan y legitiman la distribucion de po-
der. Es un discurso profundamente (mas no exclusivamente) politico.

El uso politico del género no se limita a las relaciones entre las diferencias
sexuales percibidas entre hombres y mujeres. Citando al antropélogo Maurice Go-
delier, Scott sostiene que las diferencias sexuales se invocan con frecuencia con
relacion a fendmenos sociales que no tienen que ver con la sexualidad, pero que al
vincularse con las diferencias sexuales, se les legitima. EI género funge como cla-
ve para interpretar relaciones sociales que no tienen que ver con la sexualidad, y
las legitiman.?” “El género ha sido literal o analégicamente utilizado en la teoria po-

% Ibid., p. 68.

% |dem.

27 Para ella, la funcion legitimadora del género se manifiesta de multiples formas v lo sostiene refi-
riendo a mltiples ejemplos en los que la organizacidn econémica o politica de una sociedad, o un fené-
meno histdrico concreto —como la dominacién colonial de América o la espiritualidad medieval- se ar-
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litica para justificar o criticar el reinado de los monarcas, y para expresar la relacion
entre el gobernante y los gobernados.”® Mas adelante continta:

El género es una de las referencias recurrentes a través de las cuales el poder politi-
co ha sido concebido, legitimado y criticado. El género se refiere a la oposicién hom-
bre/mujer, pero al mismo tiempo también establece el significado de ésta. Para rei-
vindicar el poder politico, la referencia debe parecer segura y fija, fuera de cualquier
construccién humana, y debe formar parte del orden natural o divino. En este senti-
do, la oposicién binaria y el proceso social de las relaciones de género pasan a for-
mar parte del significado del propio poder; y el hecho de cuestionar o alterar algin
aspecto del mismo representa una amenaza para el conjunto del sistema.?®

Asi, el género esté tan imbricado con el lenguaje simbdlico del poder, que pro-
blematizar al género es, necesariamente, una empresa politica en el sentido es-
tricto del término. El género es politico en los sentidos estricto y lato de la palabra:
configura relaciones de poder entre los individuos, sea en la alcoba, en la escuela,
en el consultorio o en el juzgado; pero también es politico en la medida en la que el
discurso sobre el poder se lee, frecuentemente, en clave de género.

En sintesis, el género es expresioén y, en forma importante, expresién politica
en todos sus sentidos.

La tutela del género como expresion

Existen buenas razones para tutelar al género como expresion, sea que el gé-
nero se manifieste en la forma de expresiones lingisticas o de conductas, pero en
todo caso, que reflejen o informen las interpretaciones de lo que somos en tanto
hombres y mujeres (0 en su caso, ni lo uno ni lo otro) y, sobretodo, porque se trata
de una expresion profundamente politica. ; Qué implica concederle al género la tu-
tela constitucional como expresion?

Quiero ejemplificar la riqueza del anélisis que se desprende de asumir la pre-
misa de que el género es expresion desde dos perspectivas: cuando se pretende
reafirmar un papel de género dominante y cuando se pretende combatir algiin as-
pecto de un papel de género dominante. En ambos casos tendriamos, en principio,
que tutelar constitucionalmente al género como expresion, sin que ello sea obstacu-
lo para que, considerando cuestiones diversas —si la expresion que pretende tute-

ticulé en términos de la distinciones entre hombres y mujeres, entendidas como naturales. Cfr. J Scott,
en op. cit. p. 69.

2 Ibid., p. 73.

2 |dem.
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lar tiene un efecto silenciador sobre otras expresiones, por ejemplo-, pueda mati-
zarse o derrotarse dicha tutela.

Comencemos por expresiones de género que reafirman un papel de género es-
tablecido. Es ampliamente conocida la controversia que se suscitd en torno al uso
del velo por mujeres islamicas en ciertos espacios publicos en Europa occidental,
particularmente el uso del velo por estudiantes islamicas en las escuelas france-
sas, el cual les es prohibido por ley. Usualmente, el caso se ha analizado como un
conflicto entre la percibida discriminacion de que son objeto estas jovenes por por-
tar el velo y su libertad de expresion, entendiendo su expresion como una expre-
sion sobre creencias religiosas y culturales. Salazar y Gutiérrez nos dicen al res-
pecto: “Esas préacticas tienen un talante comunitario-religioso y, segun el informe
de la Comisién [Stasi, que realiz6 los trabajos previos que dieron lugar a la legis-
lacién prohibitiva] rompen con el principio de la igualdad entre hombres y mujeres
porque colocan a estas Ultimas en una situacion de marginacion”.®

Asi, el conflicto se ha entendido como uno entre el derecho a la no discrimina-
cion —de las jovenes musulmanas-y el derecho a la libertad de expresion religio-
sa. Aqui es donde comienza el problema del planteamiento del conflicto como uno
entre la libertad de expresion religiosa y la no discriminacion. ¢ Quién detenta el
derecho a la libertad de expresion (religiosa) que debe ponderarse? En realidad,
el legislador francés presumit que la expresion consistente en portar el velo no es
una expresion voluntaria de las jovenes, sino una imposicién de sus padres y co-
munidades. Asi la expresion seria impuesta, no propia. Como lo sefialan Salazar y
Gutiérrez, esta presuncion desarticula el conflicto: en realidad no hay derecho de
libre expresion tutelado, la expresion no es libre.3' Bajo este supuesto, el velo se
debe prohibir, pues vulnera dos derechos fundamentales de las jovenes musulma-
nas: el de la no discriminacion y el de la libre expresion.

El problema esta en que la imposicion del velo a las jévenes no debiera presu-
mirse, sino demostrarse. Negarle, a priori, el reconocimiento pleno de autonomia a
estas jovenes e imputarle la expresion religiosa no a ellas, sino a sus padres o co-
munidades, es un recurso retdrico y argumentativo mientras no se demuestre en
los hechos y eso solo se puede hacer caso por caso, no via una ley general. Bien
puede ser que sea el caso que estas practicas son impuestas, coaccionadas y no
voluntarias, pero el Estado no debe presumirlo.

Creo que el caso se puede analizar en forma mucho mas fértil si lo replantea-
mos como un conflicto entre dos derechos a la libertad de expresion. En primer lu-
gar, creo existe una imprecision importante en cémo se ha entendido la conduc-
ta expresiva consistente en portar un velo. No creo que portar el velo tenga como

%P, Salazary R. Gutiérrez, El derecho a la libertad..., p. 75.
St Ibid. p. 76.
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principal funcidn expresar algo sobre la religién de estas jovenes. Creo, mas bien,
que expresan algo sobre su papel de género. Por supuesto, lo que expresa el pa-
pel de género que asumen y reflejan al portar el velo se vincula intimamente con
ciertos simbolos, doctrinas e instituciones ligadas a la religion, pero dicen algo so-
bre ellas como mujeres antes que decir algo sobre ellas como musulmanas. Las
mujeres portan el velo fuera de sus hogares o cuando estan en presencia de cier-
tas personas (los ajenos a su hogar), no en todo momento o en ciertos rituales re-
ligiosos. Asi, el uso del velo tiene que ver con cémo se deben relacionar como mu-
jeres. En los paises con gobiermnos teocraticos isldmicos todas las mujeres deben
cubrirse, no sélo las que profesan la fe oficial. Los hombres musulmanes no portan
el velo, ni en casa ni en el espacio publico. Ademas, la profesion de la fe islamica
no se representa directamente por el velo: el velo no tiene la misma funcion entre
los musulmanes que la cruz tiene entre los catélicos. La analogia es imprecisa y,
por decirlo de alguna forma, cristiano-centrista. El velo expresa, principalmente,
algo sobre qué son las mujeres y cémo deben de interactuar con los hombres, con
las personas ajenas a su hogar, y en general en espacios publicos, por ser muje-
res.

Asi, desde la perspectiva que propongo, el andlisis del caso arrojaria las si-
guientes expresiones en conflicto: por una parte, la expresion del Estado que pre-
tende comunicar la importancia de la laicidad y de la igualdad sustantiva entre
hombre y mujer (esto es, concibo a la prohibicion de portar el velo como un mensa-
je del Estado a favor de la laicidad y la igualdad entre el hombre y la muijer) y, por el
otro, la libertad de expresion de las jovenes musulmanas® sobre como deben de
sery aparecer las mujeres —algo sobre su papel de género-y no tanto algo sobre
la religién que profesan. La disputa es simbdlica y discursiva. El replantear el con-
flicto en estos términos no obliga a arribar a una solucién determinada. Podria ar-
gumentarse que el Estado tiene un interés legitimo o, mas aun, una obligacién de
promover la laicidad entre sus jévenes, suprimiendo cualquier simbolo asociado
con (aunque no necesariamente expresivo de) una religién que permita distinguir a
las personas (por ejemplo, la Constitucion mexicana ordena explicitamente que la
educacion sea laica), o bien suprimir actos expresivos que reflejen una aceptacion
o0 promocion de desigualdades entre hombres y mujeres en su interaccion publica.
Pero también se puede argumentar que las jovenes musulmanas en Francia tienen
derecho a expresar, mediante el uso del velo, aquello que ellas consideran que son
o0 deben ser como muijeres (son responsables de evitar ser una tentacion para los
hombres, 0 bien deben de ser rigurosamente discretas fuera del hogar respecto de

% Aqui asumo que la expresion consistente en portar el velo es libre y voluntaria, pues de no serlo,
no hay tutela constitucional, al menos mediante de la libertad de expresion, pero sospecho que bajo nin-
gun otro concepto tampoco.
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su apariencia fisica). En todo caso, lo que parece que expresan las jovenes musul-
manas en Francia, al portar el velo en la escuela, es conformidad con el papel de
género establecido en su entorno cultural.

La ponderacion entre discursos puede asi operar bajo los mismos principios y
procurar un mismo fin: garantizar que ningun discurso sea suprimido y fomentar
la diversidad y pluralidad de posiciones. Por ejemplo, la solucién podria orientarse
hacia proteger el discurso de género de las jovenes musulmanas para que no sea
tajantemente suprimido, pero autorizaria al Estado a expresar la importancia del
carécter laico de la ensefianza y de la igualdad sustantiva entre hombres y mu-
jeres: proponer, sin imponer, que las mujeres, musulmanas o no, no tienen por-
qué aceptar un papel de género que les exige esconder parte de su cuerpo, con
todo lo que ello implica. La prohibicion del uso del velo seria inconstitucional, pero
se permitiria al Estado expresarse por la igualdad de género y laicidad de las ins-
tituciones publicas. O bien, tomandose en consideracién la edad de las jovenes y
el medio educativo en el que se encuentran, el resultado de la ponderacién podria
favorecer a la supresion de distinciones de género en su totalidad, incluso las mas
aceptadas en la sociedad francesa como el uso de faldas o pantalones, imponien-
do a hombres y mujeres el uso de un uniforme estandarizado en que hombres y
mujeres usen pantalones cortos o batas largas (a esta propuesta, por supuesto,
también se le pueden encontrar problemas constitucionales). En cualquier caso, es
importante reconocer que —mientras el velo sea libremente adoptado y no impues-
to— las mujeres musulmanas estan expresando algo acerca de lo que entienden
que son y lo que entienden que deben ser, en tanto que muijeres. Ningun derecho
fundamental es absoluto y el derecho a la libre expresion del género de las jovenes
puede derrotarse, pero es importante que se le reconozca la dimensidn expresiva
vinculada al género de su conducta.

Pasemos a otro ejemplo, uno en el que los papeles de género establecidos son
controvertidos mediante conductas expresivas, no reafirmados: los matrimonios
homosexuales. Una de las expectativas de género que alin debe considerarse do-
minante es que a las mujeres les atraigan los hombres y a los hombres les atraigan
las mujeres. Si uno es hombre, parte de su funcidn de género es sentirse sexual-
mente atraido hacia el sexo opuesto y viceversa (y tener la capacidad de hacerse
corresponder, podria agregarse). La homosexualidad contraviene este aspecto de
los papeles de género establecidos en nuestra sociedad. Las mujeres que se sien-
ten atraidas hacia otras mujeres y los hombres que se sienten atraidos hacia otros
hombres son aun vistos como una desviacion de lo que se espera y acepta por vir-
tud de su género.

En el Distrito Federal, la Asamblea Legislativa instauré la figura juridica de la
sociedad de convivencia desde el afio 2006. Esta institucién imputa a los convi-
vientes una parte importante de los derechos patrimoniales y obligaciones perso-
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nales que el matrimonio imputa a los conyuges en un matrimonio. Sin embargo, a
finales de 2009, el mismo drgano legislativo decidié simplificar la definicion de ma-
trimonio a fin de eliminar el requisito de conformarse por un hombre y una muijer,
permitiendo asi matrimonios homosexuales. ;,Por qué?, ;no bastaba a las pare-
jas homosexuales la figura de convivencia para regular juridicamente su unién? La
posibilidad de adoptar —que tanto debate publico y politico ha provocado— no pue-
de ser la razén, pues conforme a la legislacion aplicable, los convivientes podian
adoptar como pareja incluso antes de la reforma de diciembre de 2009.3

Creo que lo que justifica y motiva la equiparacion de parejas heterosexuales y
homosexuales para efectos del matrimonio —existiendo un equivalente funcional
juridico al matrimonio como lo es la sociedad de convivencia— es la dimensién ex-
presiva de la institucidn del matrimonio. El matrimonio tiene una funcién expresiva
—una carga simbdlica- importantisima. Las parejas comunican su compromiso por
medio del acto de contraer nupcias. Se lo comunican entre si, se lo comunican a su
entorno y se lo comunican al Estado. Si no atribuyéramos una funcién comunica-
tiva, expresiva, celebratoria al matrimonio, las parejas tramitarian sus matrimonios
ante el Registro Civil como obtienen licencias de conducir.

La mayoria de las personas contraen matrimonio por su valor simbélico y por lo
que representa el matrimonio en la sociedad: porque es una forma de comunicar a
su entorno social el compromiso que adquieren y el afecto que les une. Me atrevo
a afirmar que pocas parejas estan preocupadas primordialmente, o siquiera cons-
cientes, de las implicaciones juridicas de contraer nupcias. En muchos casos, o
que importa —al menos al momento de contraer nupcias— es comunicar la unién,
mas que regularla. Los derechos vinculados a alimentos, sucesiones, interdiccion,
incluso adopcién no difieren mayormente entre el matrimonio y la sociedad de con-
vivencia. Lo que difiere entre el matrimonio y la sociedad de convivencia es la car-
ga simbolica, el gran bagaje cultural e histérico que esta implicado en el acto de
contraer matrimonio. Tal vez eso explique el escaso uso que se ha dado a las so-
ciedades de convivencia desde su entrada en vigor. En todo caso, veremos si po-
der hablar de “esposo” 0 “esposa” y no de “conviviente” hace una diferencia en qué
tantas parejas homosexuales formalizan juridicamente su union.

Entre las partes involucradas y ante la sociedad se dice algo distinto cuando
se contrae matrimonio que cuando se celebra una sociedad de convivencia. No se
dice algo més importante o menos importante, pero si algo distinto. De haber existi-
do las sociedades de convivencia cuando yo contraje nupcias, habria preferido —si

3 La Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, en su articulo 5° equiparaba a los
convivientes con los concubinos en lo que a la aplicacion de los ordenamientos juridicos distintos se re-
fiere; y los articulos 391 y 392 del Cddigo Civil para el Distrito Federal equiparan a conyuges y concubi-
nos en lo que adopcion se refiere.
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mi ahora esposa hubiera estado de acuerdo— unirme por sociedad de convivencia
y no mediante matrimonio precisamente por lo que entiendo que el matrimonio im-
plica en términos de roles de género. Habiendo estudiado los origenes teoldgicos
del contrato de matrimonio, hubiera preferido no involucrar esa carga simbdlica,
histérica y cultural en mi propia unién. Pero, al igual que las parejas homosexuales
no tenian la opcién de expresar su unidén mediante del matrimonio, hasta la refor-
ma juridica de finales del 2009 no tuve la opcién de decir algo distinto en aquel en-
tonces.

No sostengo que sélo la funcién expresiva del matrimonio justifique o motive la
tutela juridica de las parejas homosexuales mediante la figura del matrimonio, pero
si creo que es un elemento central para entender la exigencia -y ahora, la legitimi-
dad- de los matrimonios homosexuales. No podemos dejar de lado la funcion ex-
presiva del matrimonio homosexual si pretendemos entender la importancia de la
reforma legislativa recién aprobada (o la polémica que ha suscitado).

La exigencia de reconocimiento de los matrimonios homosexuales pretende,
creo yo, decirmnos algo sobre el caracter “desviado” de la homosexualidad: si la ley
reconoce la igual legitimidad y el idéntico estatus de una unién homosexual en re-
lacién con una unidn heterosexual, se nos esta diciendo, como personas y como
sociedad, que la homosexualidad no es o no debe ser valorada como una desvia-
cion. La pareja homosexual que contrae matrimonio dice algo a la sociedad: nues-
tra union es tan legitima como cualquiera. Mediante del matrimonio las parejas ho-
mosexuales tienen un vehiculo mas —un vehiculo juridico y simbdlico de enorme
poder— para controvertir los roles de género que desafian y que aun se les preten-
den imponer. En este sentido, el Estado tiene la obligacién constitucional de dar
acceso a las parejas homosexuales al medio expresivo que llamamos matrimonio,
no s6lo, o no principalmente, bajo el derecho a la no discriminacién (a fin de cuen-
tas, se podria argumentar que en cuanto a derechos personales y patrimoniales se
refiere, la sociedad de convivencia equipara o puede equiparar a homosexuales y
heterosexuales), sino bajo la tutela del derecho a la libertad de expresion.

Al respecto, y para efectos de la discusion en México, habria que traer a cola-
cién el precedente judicial de la Ley Televisa. En su fallo sobre la Ley Televisa la
Corte explicitamente atribuyé —mejor, reconocié que la Constitucion atribuye- al
Estado un papel de garante de la pluralidad y la diversidad en el debate publico.
Pues bien, el matrimonio entre homosexuales es un caso claro que amerita protec-
cion del efecto silenciador del discurso de otros a fin de garantizar la diversidad de
un interlocutor débil en el debate publico. Por supuesto, el precedente de la Ley Te-
levisa se referia a los medios masivos de comunicacién, no a una institucion juridi-
ca como es el matrimonio. Pero si desviamos la atencidn de la evidente diferencia
entre una ceremonia social y cultural y un medio masivo de comunicacion, la dife-
rencia entre ambas situaciones no es tanta: tanto en el caso de las concesiones so-
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bre el espectro radioeléctrico, como en el caso del matrimonio, el Estado es quién
tiene la llave para dar acceso a las personas a ambos medios de expresion. Es el
Estado quien, por via de la concesion, decide y autoriza en cada caso quién tendra
control del espectro radioeléctrico como medio para la expresion, y le establece
condiciones especificas para el uso de dicho medio. En el caso del matrimonio, el
Estado también fija los criterios sobre quién califica para expresarse utilizando ese
medio, establece condiciones a los usuarios y autoriza caso por caso. La diferen-
cia, en lo que al Estado se refiere, estriba en que en el caso del espectro, el vehicu-
lo de comunicacidn es necesariamente escaso, mientras que en el caso del ma-
trimonio, el vehiculo del comunicacién es artificialmente escaso. Pero la funcién del
Estado es la de ser portero, restringiendo y permitiendo el acceso a un medio de ex-
presion. Otra diferencia es la magnitud del auditorio: la radiodifusién tiene un audi-
torio tumultuario, el matrimonio tiene un auditorio mas o menos restringido al ambito
social de quienes se expresan por medio de esa institucion. Pero ésa es una cues-
tion de grado; no varia el caracter de medio de comunicacién de ambas figuras ju-
ridicas controladas por el Estado. En ese sentido, radiodifusion y matrimonio se
asemejan mas el uno al otro de lo que cualquier de ellos se asemeja, por ejemplo,
a quien reparte panfletos en la calle: este Ultimo no requiere de la autorizacion del
Estado ni debe cumplir requisitos establecidos por él. En este sentido, con inde-
pendencia de las declaraciones.

Pues bien, si el portero tiene el mandato constitucional de diversificar y ofrecer
una pluralidad de mensajes, tendria que hacerlo tanto en el caso del espectro ra-
dioeléctrico como en el caso de la institucion matrimonial. En ese sentido, el Esta-
do tiene la obligacién de permitir la diversidad de expresiones vinculadas a los ro-
les de género extendiendo el uso del matrimonio como expresion en particular a
quienes expresan roles de género que aportan diversidad al “mercado de ideas”
sobre las relaciones de género en la sociedad.

Abundaré mas sobre las implicaciones constitucionales de los matrimonios ho-
mosexuales en el Ultimo apartado, pero por ahora basta sostener que los matri-
monios homosexuales deben analizarse constitucionalmente como expresiones
mediante la contravencion del género establecido, con independencia de que se
analicen bajo los derechos fundamentales a la igualdad, la no discriminacién, la
proteccion de la familia, la salud, etcétera.

Portar un velo o contraer matrimonio son actos comunicativos que merecen tu-
tela constitucional bajo el derecho a la libertad de expresion, sin que se agote su
valia en su dimensi6n expresiva.
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Las expresiones sobre el género

¢ Qué consecuencias tiene entender al género como expresion en el caso de
las expresiones que versan sobre el género? Esto es, ¢ cuales son las implicacio-
nes normativas de entender al género como expresion para efectos de la libertad
de expresién cuando se trata de expresiones que dicen algo sobre el género sin
ser expresiones de género? Tomando por bueno el modelo democratico de la li-
bertad de expresion, se torna aqui relevante la funcién del Estado como modera-
dor que busca eliminar o atenuar el efecto silenciador del discurso de unos a fin de
que no suprima el discurso de otros. Veamos.

El género como expresion (en particular -mas no exclusivamente— las conduc-
tas y expresiones de género que controvierten los roles de género) debe ser pro-
tegido cuando el discurso sobre el género amenaza con silenciarle. El efecto si-
lenciador se potencia en la medida en que la expresion silenciadora descalifica o
intimida a los interlocutores. Descalificar, en la medida en la que dice algo sobre
el interlocutor y no sobre el tema en disputa, tiene un efecto silenciador particular-
mente potente y nocivo, ademas de que no aporta argumentos a la discusién de
fondo. Para muestra, un botdn: tomaré como ejemplo nuevamente el matrimonio
entre homosexuales, recientemente legalizado en el Distrito Federal.

En los dias que siguieron a la reforma legislativa que abri6 la posibilidad a los
matrimonios homosexuales en el Distrito Federal, el arzobispo primado de México,
Norberto Rivera, emitid declaraciones muy fuertes al respecto. Cito algunos pasa-
jes:

[la reforma legislativa que permiten matrimonios homosexuales] ha abierto las puer-
tas a una perversa posibilidad para que estas parejas puedan adoptar a nifios ino-
centes, a quienes no se les respetara el derecho a tener una familia constituida por
una madre y un padre, con los consecuentes dafios sicologicos y morales que provo-
cara tal injusticia y arbitrariedad.

(-]

La Iglesia considera una aberracion equiparar las uniones entre personas del mis-
mo sexo con el matrimonio, pues éstas son incapaces de alcanzar los fines que die-
ron origen a esta imprescindible institucion que, para los cristianos, no obedece sélo
a una forma de organizacion social, sino que es un orden instituido por Dios desde la
creacion del mundo, y sobre esta voluntad divina que rige la moral conyugal no pue-
de estar ninguna ley humana.®

% “Innmorales y aberrantes, las reformas aprobadas: Norberto Rivera”, en La Jomada, martes 22
de diciembre de 2009.
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De entrada, la retérica del cardenal es obstaculo para el intercambio de pos-
turas sobre el tema: nunca llama al matrimonio homosexual “matrimonio” sino
“unién”; asimismo, la oposicién entre la perversidad de la pareja homosexual adop-
tante y la inocencia del nifio adoptado, deja en una situacién dificil a los interlocu-
tores —las parejas homosexuales—, pues les descalifica como perversos y les sitla
como contrapartes no del arzobispo, sino del nifio inocente a ser adoptado. Pero
el corazén del mensaje descalificador del interlocutor esta en sefialar que la pare-
ja homosexual es necesariamente “incapaz de alcanzar los fines” del matrimonio:
se trata de un claro mensaje sobre el género. Por definicién los homosexuales no
pueden expresarse mediante del matrimonio. Las personas deben ser atraidas por
el sexo opuesto pues el objetivo de la interaccion sexual debe ser la reproduccion,
cuestidn que las parejas homosexuales no pueden alcanzar (por si solas). Se esta
atribuyendo una finalidad necesaria al matrimonio, que excluye necesariamente a
las parejas homosexuales. Ademas, el cardenal cimienta su sentencia sobre la ne-
cesaria finalidad del matrimonio en un orden inalterable —divino y fijo- que existe
“desde la creacion del mundo”.

Los pronunciamientos del cardenal sirven de ejemplo perfecto para ilustrar las
doctrinas normativas a las que se refiere Scott: presenta como univoca su interpre-
tacion de los simbolos que dan sentido a las instituciones (la institucion del matri-
monio), la fija de forma inexpugnable. Con ello, suprime la posibilidad de interpre-
taciones simbdlicas alternativas y, en consecuencia, reclama el monopolio sobre el
sentido de las instituciones, en este caso el matrimonio. Tal como lo describe Scott,
se trata de una interpretacidn (discurso) que busca suprimir a su rival.

Dudo mucho que los pronunciamientos del cardenal vayan a inhibir a las pare-
jas abiertamente homosexuales de contraer matrimonio. También dudo que quién
sea homosexual deje de serlo en virtud de lo dicho por el cardenal. Sin embargo,
creo que, al menos entre la poblacion homosexual catdlica, los pronunciamientos
del cardenal inhibiran a algunas parejas o personas de buscar expresar su com-
promiso intimo o su amor por la via del matrimonio. En su mensaje, el cardenal
amedrenta a los homosexuales, al menos a los que son fieles a su fe, de la con-
ducta que se espera de ellos: en su comunicado sentencia que los matrimonios ho-
mosexuales “no tienen futuro”, pues “son pocas las personas homosexuales’ que
desean unirse bajo este esquema con su pareja...”® El comunicado del cardenal
parece disefiado especificamente para inhibir el uso del matrimonio por parte de
las parejas homosexuales.

Aceptando el modelo democrético de la libertad de expresion en que el Esta-
do debe intervenir, retirando o restringiendo el uso de la palabra a un interlocutor
para asegurar que otros no sean excluidos de participar en la deliberacién colecti-

3 dem.
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va, y entendiendo al género como libertad de expresidn, debemos asumir las con-
secuencias normativas inmediatas en el presente caso: el Estado debe proteger
la expresion (el cuestionamiento del rol de género establecido mediante la cele-
bracién de un matrimonio entre homosexuales) por medio de la restriccion (que no
supresion total) del discurso del cardenal, a fin de evitar o minimizar las descalifi-
caciones y amenazas veladas. Esto es asi porque el tono amenazante y descalifi-
cador del cardenal Rivera produce un efecto silenciador entre potenciales parejas
homosexuales (especialmente las catdlicas) que pudieran o quisieran expresarse
mediante la celebracion de un matrimonio civil, pero que son inhibidas por ese tono
y esa forma. El cardenal puede expresarse respecto del matrimonio, pero no de
forma que suprima la expresion de los demés. El Estado debe proveer un remedio
para contrarrestar las palabras del cardenal, sea el remedio multarle a fin de dejar
en claro al publico en general que el cardenal se sobrepasé en su dicho e infrin-
gi6 los derechos de terceros, exigirle que emita una disculpa publica, realizar una
campania nacional de concientizacion sobre la posibilidad de contraer matrimonio
en el Distrito Federal con independencia de la posicion de una asociacion religiosa
o cualquier otro remedio establecido en ley, especificamente en la legislacion que
regula a las asociaciones religiosas.

A manera de conclusion: exigibilidad de la libertad de expresion de género

A manera de conclusién y con la finalidad de dotar las reflexiones anteriores de
alguna utilidad préctica, quiero explorar las distintas posibilidades de exigibilidad
del derecho a la libertad de expresion cuando tutela al género como expresion.

Tradicionalmente, se utilizaba la distincién entre obligaciones de hacer y de no
hacer como base de una clasificacién binaria en la que se asociaba a los dere-
chos civiles y politicos con obligaciones de no hacer por parte del Estado, y a los
derechos econdmicos, sociales y culturales —como el derecho a la salud- con un
hacer; esto es, con la obligacion del Estado de destinar recursos a fin de proveer
una prestacion a favor de los titulares de derechos. Hoy, la teoria constitucional
contemporanea reconoce que los derechos fundamentales tienen una complejidad
mucho mayor que la distincion binaria entre hacer y no hacer.® Entendemos que
los derechos fundamentales que se identificaban con un no hacer —como el dere-
cho a la propiedad- implican también distintos tipos de hacer que a su vez involu-
cran gastos considerables para el Estado —por ejemplo, sostener registros publicos
de la propiedad o sufragar los abundantes costos del funcionamiento de juzgados

% | as lineas que siguen se basan en el texto de Victor Abramovich y Christian Courtis, Los dere-
chos sociales como derechos exigibles, Madrid, 22 ed., Trotta, 2004, capitulo 1.
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a fin de tutelar con eficacia la propiedad. Asimismo, se reconoce que los derechos
econémicos, sociales y culturales se traducen, generalmente, en obligaciones de
hacer a cargo del Estado —prestar servicios de salud, financiar vivienda econémi-
ca—, pero que también implican, como minimo, obligaciones de no hacer —no dafiar
la salud mediante una campafa publicitaria que fomente el tabaquismo, no privar
de la vivienda a las personas que ya la tienen, etcétera.

La doctrina constitucional contemporanea propone que los derechos funda-
mentales se traducen en obligaciones de distinta naturaleza a cargo del Estado,
que van desde la no intervencién o no afectacion del goce de un bien (el no hacer),
hasta distintos grados de hacer que implican mayor o menor aportacion de recur-
s0s. Se habla de distintos niveles de obligaciones a cargo del Estado: la obligacién
de respetar —esto es, de no afectar—, la obligacién de proteger —esto es, de cuidar
que terceros no afecten—, obligaciones de garantizar —esto es, asegurar que el ti-
tular de un derecho acceda a un bien determinado-, y finalmente, obligaciones de
promover —esto es, establecer condiciones para que los titulares del derecho acce-
dan a un bien. No todo derecho implica todos los niveles de obligacion, pero distin-
tos niveles normalmente se ven involucrados en hacer efectivo cada derecho.

Partiendo de esta forma de entender a los derechos fundamentales, se pueden
esbozar algunas obligaciones del Estado que se desprenden de la tutela constitu-
cional de la expresion de género. Abordaré los cuatro tipos de obligacion, ofrecien-
do ejemplos de casos en los que son relevantes tales obligaciones.

En lo que se refiere a la obligacion més elemental del Estado, éste no debe
censurar el género como expresion. Aqui viene al caso el ejemplo del uso del velo
por las jévenes musulmanas en Francia. La legislacién vigente en Francia estaria
incumpliendo con la obligacion de respetar la expresién de género de las jovenes
musulmanas, estaria censurando y directamente suprimiendo esa expresion por
medio de la fuerza coercitiva del Estado.

En cuanto a la obligacion de proteger se refiere, el Estado tendria la obligacién
de contener las expresiones cuyo efecto silenciador suprimiera la expresion de gé-
nero. El caso de las declaraciones del cardenal Rivera es paradigmatico: su discur-
so tiene el objetivo explicito de suprimir la expresidn que, mediante la celebracion
del matrimonio entre homosexuales, cuestiona directamente un aspecto del rol de
género, la preferencia sexual. Aqui el Estado estaria obligado a prevenir o con-
trarrestar el discurso del cardenal, o bien, de ser necesario, sancionar al cardenal
conforme a la legislacion aplicable en materia de instituciones religiosas.

En lo que a garantizar se refiere, el mejor ejemplo lo ofrece nuevamente la le-
gislacién que autoriza los matrimonios entre homosexuales. No siendo un bien na-
turalmente escaso, el matrimonio es un vehiculo de expresién que puede otorgar-
sele a todo aquel que quiera expresar lo que entiende de si 'y de su debido papel
de género. En este sentido, las parejas homosexuales tienen la posibilidad de exi-
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gir acceso a ese medio de expresion, sin necesidad de limitar sus ambiciones a la
obtencion del reconocimiento de derechos patrimoniales y personales que ofrece
la sociedad de convivencia. Sera el Estado quien cargue con la obligacion de justi-
ficar el restringir artificialmente un medio de expresion simbdlico tan poderoso a un
grupo sélo con base en su orientacion sexual.

El ultimo tipo de obligacion, el fomento, da oportunidad de ofrecer un ejem-
plo interesante. La pornografia ha sido criticada como un medio de expresién que
alienta la subordinacion de género y, mas aun, la impone. Catherine MacKinnon ha
realizado, en mi opinion, una critica -mas, una denuncia— devastadora de la por-
nografia comercial en este sentido.®” En un esfuerzo por traducir la critica en politi-
cas publicas, MacKinnon cabilde6 con éxito que la ciudad de Indianépolis prohibie-
ra la pornografia —definiéndola especificamente como aquellas representaciones
que subordinan a las mujeres. La norma fue declarada inconstitucional a la postre.
Supongamos que aceptamos la critica de MacKinnon: que la pornografia subordi-
na a las mujeres, discriminandolas e instrumentando su explotacion. ;Debemos
entonces prohibir ese discurso porque tiene un efecto silenciador para las muje-
res? Prohibir un discurso no es la tnica forma de combatir el efecto silenciador de
un discurso dominante; el Estado puede directamente fomentar —subsidiando, por
ejemplo— un discurso alternativo pero marginal. Podria, por ejemplo, subsidiar la
produccion y comercializacién de pornografia que no subordine a las mujeres y les
ofreciera un discurso alternativo sobre el placer sexual y el erotismo. De hecho, el
gobierno sueco hizo precisamente una inversion de este tipo, llamada Dirty Diaries.
Mia Engberg, una directora de documentales feminista, produjo y comercializé 12
cortos pornograficos con financiamiento del Estado.*

Reconocer la dimension expresiva del género abre las posibilidades interpreta-
tivas y normativas sobre la tutela constitucional via la libertad de expresién. Mi in-
tencion es que estas paginas sirvan s6lo como un estimulo para reflexionar mas al
respecto y contribuir asi con las incipientes construcciones constitucionales sobre
libertad de expresién y sobre el género en nuestro pais.

87 Catharine MacKinnon, Only Words, Cambridge, Harvard University Press, 1996.

% “Feminist porn film funded by taxpayers opens in Sweden”, Arp, 3 de septiembre de 2009, visible
en <http://www.google.com/hostednews/afp/article/ALeqM5js_ymJDOzx-bXIcwbeBtWIF_K40w>. Agra-
dezco a Estefania Vela Barba el haberme mostrado el caso, pero mas aln el insistir encontrar opciones
a la propuesta de MacKinnon de suprimir la pornografia. La pagina de internet de la pelicula es <www.
dirtydiaries.se>.
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Los DERECHOS REPRODUCTIVOS DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL

Pedro Morales Aché

Introduccion

Los ambitos de la sexualidad y de la reproduccién humana histéricamente han
sido los escenarios de la vida social en donde se ha potencializado la violencia en
contra de las mujeres, y por ello es evidente la importancia que tiene para la teoria
de género y sus vinculaciones con el Derecho, el anlisis de la regulacién juridica
sobre la sexualidad y la reproduccion.

Sin embargo, como consecuencia de que actualmente es factible disasociar por
entero el ejercicio de la sexualidad y la reproduccion, por la posibilidad de que exis-
ta reproduccién que no esté precedida del ejercicio de la sexualidad, o de que se
ejercite ésta en condiciones que impidan de manera absoluta la reproduccion, nos
hemos pronunciado por la conveniencia de separar conceptualmente el estudio ju-
ridico de la sexualidad y de la reproduccion (y de los denominados derechos sexua-
les y derechos reproductivos), sin que ello implique desconocer la intima vincu-
lacion existente entre sexualidad y reproduccion, como consecuencia de multiples
relaciones que reciprocamente se condicionan, y que todavia es un lugar comin
en los ordenamientos juridicos establecer de manera conjunta regulaciones para
ambas esferas.'

' Cfr., Pedro Morales Aché, “Los derechos sexuales desde una perspectiva juridica”, en Sexualidad,
derechos humanos y ciudadania. Didlogos sobre un proyecto en construccion, lvonne Szasz y Guada-
lupe Salas, (coords.), México, D.F., El Colegio de México, 2008, pp. 157-159. En contra de tal separa-
cion conceptual se pronuncian diversas autoras, entre las que se encuentran Silvia Pimentel y Valeria
Pandjiarjian, quienes sefialan: “nos parece mejor abordar los derechos sexuales y reproductivos en for-
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Si bien es cierto que el anélisis de la regulacién juridica de la reproduccion po-
dria limitarse a un trabajo de indole basicamente descriptiva, 0 que podria adoptar
un enfoque de lege data, coincidimos plenamente con Ferrajoli cuando plantea la
necesidad de que los juristas realicen una “critica del derecho”,? de modo tal que en
este ensayo tenemos la pretension de ocuparnos de aspectos valorativos, que
trasciendan el formalismo que mayoritariamente es caracteristico de los estudios
juridicos de nuestro entorno, asi como de identificar los fenémenos sociales, bio-
médicos y juridicos que en las Ultimas décadas han influido de manera determi-
nante en una transformacion cualitativa y no sélo cuantitativa, de la regulacién nor-
mativa de la reproduccion.

En efecto, la reproduccion humana ha sido objeto de regulacion por el Dere-
cho, desde los tiempos méas remotos, de modo tal que hay quien ha calificado a la
heteronormatividad reproductiva como la institucion méas antigua y extendida del
mundo,? al tiempo que ha sido la base de estructuracion de diversas ramas del De-
recho, y ha permitido “normar” a las mujeres, estableciendo criterios ordenadores
que distinguen entre las que han sido madres dentro de uniones reconocidas juri-
dicamente (preponderantemente del matrimonio), y por tanto, han ejercitado una
sexualidad “socialmente aceptable”, o al margen de tal reconocimiento; entre las
mujeres que cuentan con capacidad de gestar y las que carecen de la misma; en-
tre las mujeres que pagan el costo de haber ejercido su sexualidad con su capaci-
dad de gestacion y las que atentan contra la “santidad” de la vida que “estan ges-
tando”; en fin, entre las “buenas” y las “malas” mujeres, imponiendo consecuencias

ma conjunta, vale decir, manteniéndolos relacionados, pero cambiando la forma de tratamiento de esa
relacion. Consideramos, sobre la base de nuestra experiencia, que no es buena idea trabajar los dos te-
mas por separado”. Silvia Pimentel, “Derechos reproductivos. Fragmentos de reflexiones”, en Derechos
sexuales. Derechos reproductivos. Derechos humanos, Lima, Comité de América Latina y el Caribe
para la Defensa de los Derechos de la Mujer (cLapem), 2002, p. 169. Dicho articulo fue realizado en cola-
boracion con Valeria Pandjiarjian.

2 Por cuanto hace al papel que debe desempefiar la ciencia juridica, Ferrajoli sefiala que ésta “sélo
podré responder con éxito al dificil reto de la actual complejidad social si [...] vuelve a ser ‘critica del de-
recho’ existente y al mismo tiempo ‘ciencia de la legislacion’ y ‘ciencia de las constituciones’ ”. Este au-
tor agrega que para ello es menester que los objetivos de la ciencia juridica consistan en: “la coheren-
cia, perseguible a través de la critica interna del derecho vigente, dirigida a exigir la anulacion de las
normas invélidas; la plenitud, que demanda la identificacion de los incumplimientos del ordenamiento y
por tanto el disefio de garantias idoneas para impedirlos; la unidad, que requiere la elaboracién de un
constitucionalismo mundial idéneo para restaurar una jerarquia minimamente cierta y racional de las
fuentes en el cuadro de la unidad del ordenamiento internacional”. Luigi Ferrajoli. Derechos y garantias.
La ley del mds débil, 22 ed., trad. de Perfecto Andrés Ibarra y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2001, pp.
33-34.

3 Gayatri Chakravorty Spivak, “; Por qué los estudios de las mujeres?”, Introd. y trad. Isabel Carrera
Suérez, en Nacion, diversidad y género, Patricia Bastida Rodriguez y Carla Rodriguez Gonzalez, (eds.),
e Isabel Carrera Suarez (coord.), Barcelona, Anthropos, 2010, p. 18.
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juridicas a quien se aparte de los estandares normativamente establecidos y de la
caracterizacion de las mujeres como instrumentos reproductivos, cuyo destino bio-
l6gico es la potencializacién de sus capacidades de gestacion.

Es asi como la regulacién juridica de la reproduccion humana, al igual que lo
acontecido con la normatividad del ejercicio de la sexualidad, de manera sistema-
tica fue considerada como una materia por completo disponible para el legislador
ordinario, por cuanto hace a los parametros que debian ser satisfechos por la le-
gislacion en la materia, ya fuera mediante la prohibicién o penalizacion de ciertas
practicas, o la sola carencia de legislacion, que fortalecia la replicacion de las prac-
ticas sociales existentes, sin que el poder estatal tuviere limitantes para determinar
el contenido especifico de la regulacion “legal”, que las mas de las veces quedaba
supeditado a las politicas de poblacién (ya fueran éstas de caracter natalista o, por
el contrario, que tuvieren la finalidad de controlar el crecimiento poblacional), a los
criterios derivados de los grupos de presidn con capacidad para influir en el conte-
nido de la legislacién, o de la moralidad social hegemonica, o al menos predomi-
nante.

Estamos convencidos de que, si bien existen multiples aspectos que resultan
comunes a la evolucion que ha tenido la regulacion juridica de la reproduccién en
los diversos ordenamientos juridicos, entre los que se encuentran los reclamos de
los movimientos de mujeres y las consecuencias que ha producido la biomedici-
na, las especificidades que presenta cada sistema juridico no sélo corresponden
a un distinto nivel de desarrollo democratico y al mayor 0 menor éxito politico que
han tenido los movimientos que propugnan por la plena titularidad y ejercicio de los
derechos fundamentales de las mujeres, sino que también son reflejo del disefio
constitucional que impera en cada pais, por lo que en este ensayo tenemos la pre-
tension de identificar las causas que son determinantes en el estado que guarda la
normacién juridica de la reproduccién en México.

. Las transformaciones en la reproduccién humana que son resultado del de-
sarrollo cientifico y tecnolégico

Si bien los métodos anticonceptivos han sido utilizados desde la antigtiedad,*
fue a fines de la década de los cincuenta del siglo pasado cuando se generalizo la

4 “Los documentos mas antiguos que tenemos relativos a las practicas anticonceptivas provienen
de Egipto. Se trata de papiros que datan del 1900 al 1100 a.C. Contienen recetas para elaborar tapo-
nes vaginales que, impregnados bien con goma de acacia y miel y excrementos de cocodrilo, tienen la
mision de bloquear el esperma o destruirlo.” Uta Ranke-Heinemann. Eunucos por el reino de los cielos.
La Iglesia catdlica y la sexualidad, 22 ed., trad. de Victor Abelardo Martinez de Lapera, Madrid, Trotta,
2005, p. 68.
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produccién y comercializacion masiva de los primeros anticonceptivos medicados
y de los dispositivos intrauterinos, métodos cuyo uso estuvo prohibido e incluso pe-
nalizado en diversos paises, por lo que fue necesario desafiar judicialmente tales
prohibiciones,’® lo que también acontecid respecto a la restriccion para la utilizacion
de métodos anticonceptivos quirirgicos de caracter permanente, que en diversos
paises requeria obtener una autorizacion judicial para su realizacion.

El desarrollo de la biomedicina (en sentido amplio), expresado entre otros as-
pectos, en el surgimiento y posterior perfeccionamiento de las tecnologias repro-
ductivas, los estudios sobre el genoma humano, el diagnéstico pre-implantacional
y prenatal, con manifestaciones reproductivas y terapéuticas, asi como el desarro-
llo de nuevos anticonceptivos medicados y de la pildora abortiva, han modificado el
binomio naturaleza-biologia y atenuado en gran medida la fatalidad biolégica (en la
reproduccién), permitiendo de manera creciente que la procreacion tenga una con-
notacion de acto voluntario, lo que ha representado un desafio a las tradicionales
regulaciones normativas sobre la la reproduccion humana y la filiacion, de modo tal
que ha provocado profundas transformaciones en aquéllas, dada su capacidad de
subvertir todas las regulaciones “ancestrales” sobre la reproduccién y la filiacién
(utero gestante, presuncion de paternidad, parentesco por grados y lineas rectas
o transversales, entre otras), haciendo obsoletas instituciones juridicas tradiciona-
les (como las reglas establecidas para la investigacion y la impugnacion de la pa-
ternidad), determinando la conveniencia de nuevas regulaciones, o modificando
las précticas sociales al dotar de una mayor autonomia a las personas para regular
sus procesos reproductivos (por ejemplo, en el caso de la pildora abortiva), al tiem-
po que también representan un potencial efecto invasor de la intimidad (es el caso
de las técnicas de identificacion del Abn, cuando no se exige un principio de prueba
para proceder a su realizacién), al tiempo que generan el surgimiento de nuevos

5 En 1965 la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvi el caso Griswold vs. Connecticut. “El
asunto Griswold fue la culminacién de una batalla de cincuenta afios dirigida a organizar una oposicion
formal frente a las leyes de control de la natalidad. Por una mayoria de siete contra dos, la Corte Supre-
ma invalidé una ley de 1879 que habia declarado ilegal ‘el uso de cualquier droga o producto para evitar
la concepcidn’, sosteniendo que la relacion marital esta incluida en una esfera de intimidad que preva-
lece sobre cualquier interés legitimo del Estado por evitar la inmoralidad en materia sexual [...] Ahora
bien, Griswold se aplicaba solamente a las parejas casadas y de esto, por si solo, no podia extraerse
el derecho a la intimidad personal sobre el que Roe se basaba. El argumento que sirvié como puente lo
proporciond en 1972 el caso Eisenstadt vs. Baird, donde el juez Brennan, transcribiendo la opinién de la
mayoria, afirmé que en los casos de contracepcion ‘si el derecho a la intimidad ha de tener algin signi-
ficado, ése es precisamente el derecho del individuo, soltero o casado, a no sufrir la intromision del Go-
bierno en asuntos que afectan tan esencialmente a una persona como la decision de engendrar o tener
un hijo’.” lan Shapiro, “El derecho constitucional en materia de aborto en Estados Unidos: Una introduc-
cion”, trad. Victoria Roca, lan Shapiro, Pablo de Lora Deltoro y Carmen Tomas-Valiente, en La Suprema
Corte de Estados Unidos y el aborto, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 55-56.
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derechos (por ejemplo, el derecho a conocer el origen biolégico), o discusiones
sobre la conveniencia de expedir nuevas regulaciones (como es el hecho de esta-
blecer una edad limite para el embarazo que es resultante de fecundacion in vitro,
con embridn resultante de un évulo heterélogo). Ademas, tienen la potencialidad
de dejar a la zaga a las regulaciones juridicas, por recientes que éstas sean, y de
requerir que las leyes en la materia tengan un grado bajo de abstraccion, como la
Unica posibilidad de regular los pormenores de los desarrollos cientificos y tecnolé-
gicos, y el otorgamiento de amplias facultades de regulacion y configuracion a las
autoridades sanitarias, lo que obviamente representa un riesgo para el respeto de
los derechos fundamentales de las personas.

Asimismo, el desarrollo cientifico en la materia ha determinado el involucra-
miento de nuevos sectores poblacionales en las précticas reproductivas (particu-
larmente tratandose del personal de la salud que presta servicios en el &rea de
reproduccion asistida), asi como la aplicabilidad de diversos derechos humanos,
entre los que cabe enunciar el derecho de toda persona a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y de sus aplicaciones (articulo 15, paragrafo 1, inciso b, del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), la libertad
para la investigacion cientifica (paragrafo 3 del articulo 15 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), y la libertad de pensamiento® (ar-
ticulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 18, paré-
grafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 13, para-
grafo 1, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Il. Los cuestionamientos feministas de las regulaciones juridicas y de las
practicas sociales en torno a la reproduccion humana

Correspondi6 al pensamiento feminista” identificar, denunciar y criticar el ca-
racter androcéntrico del derecho, y el hecho de que histéricamente ha existido una

6 Una de las formas de concrecion de la libertad de pensamiento se traduce en la libertad de inves-
tigacion cientifica.

7 Por razones de espacio no podemos ocuparnos en analizar en detalle tal aspecto. Sin embargo,
consideramos que resultan representativas para tal efecto, la obra de Tamar Pitch, Un derecho para
dos. La construccidn juridica de género, sexo y sexualidad. primera edicion en espafiol, trad. Cristina
Garcia Pascual, prol. de Luigi Ferrajoli y epil. de Miguel Carbonell, Trotta, 2003, pp. 25-119 y 233-288,
y el articulo de Sonia Correa y Rosalind Petchesky, “Los derechos reproductivos y sexuales: una pers-
pectiva feminista”, en Elementos para el andlisis ético de la reproduccion, Juan Guillermo Figueroa (co-
ord.), México, Programa Universitario de Estudios de Género, unam, Miguel Angel Porr(ia, 2001, pp.
99-135.
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tendencia a sobrerregular normativamente el cuerpo de las mujeres, a diferencia
de lo que ha acontecido con el cuerpo de los hombres.?

También el feminismo ha identificado que el Derecho opera como una tecnolo-
gia de género, dando lugar a un proceso de produccion de identidades y de subje-
tividades, que asigna a la Mujer (considerada abstractamente) determinados roles
(entre los que de manera destacada se encuentra el ser madre), de modo tal que
se construye la idea de Mujer “en contradistincion del Hombre”, lo que lleva a igno-
rar las diferencias existentes dentro de las categorias de Mujer y Hombre, otorgan-
do un mayor peso a una supuesta diferenciacion previa a la que existe entre los
sexos, por lo que parte de la tarea de la teoria feminista en el campo de la socio-
logia juridica consiste en deconstruir a “la Mujer” del Derecho, sin crear una Muijer
normativa que reimponga la homogeneidad que postulan algunas feministas.®

8 Al referirse a la obra de Tamar Pitch, Ferrajoli sefiala: “Su tesis central es que la autonomia in-
dividual, es decir, la libertad de ser uno mismo y de disponer del propio futuro esta mucho mas condi-
cionada para las mujeres que para los varones por el no pleno dominio de su cuerpo. El cuerpo de las
mujeres, a diferencia del cuerpo de los varones, siempre ha sido un espacio conflictivo sometido a los
discursos publicos —juridicos, éticos, politicos—, a practicas médicas, intervenciones pedagogicas, re-
glas, disciplinas, controles. Dicho de otro modo ha sido, y es todavia, objeto de derecho y de derechos
de otros, como cuerpo no auténomo, sometido a poderes heterbnomos: maritales, juridicos, morales,
religiosos, sanitarios”.

Asimismo, Ferrajoli afirma:“De modo que la libertad femenina se concibe, se teoriza, como una rei-
vindicacion en estrecha conexion con el cuerpo. La libertad femenina es, directa o indirectamente, una li-
bertad del cuerpo, y precisamente de un cuerpo sexuado, de un cuerpo femenino: bien se trate de la liber-
tad sexual; es decir, de la inmunidad del cuerpo de la mujer frente a violaciones, abusos sexuales, aco-
so0, mutilaciones genitales o servidumbres conyugales; bien se trate de autodeterminacion de la mater-
nidad y de sus formas, y en cualquier caso de no constriccion a embarazos forzados [...] bien se trate,
en general, de libertad como autodeterminacion del propio futuro vital y laboral.

“Desde este aspecto, este ensayo de Tamar Pitch se sitla en la estela de la mejor tradicion del pen-
samiento feminista de la diferencia: pensamiento que ha hecho de la libertad femenina su punto central.
Esta libertad es esencialmente una ‘libertad negativa’ antes que una ‘libertad positiva’ o mejor dicho es
una ‘libertad positiva’ en la medida en que previamente sea una ‘libertad negativa’. La autodetermina-
cion de la maternidad, por ejemplo, antes que una libertad de abortar, es una liberacién de esa clase de
servidumbre personal que se representa en la obligacion de la mujer de ser madre y en la instrumentali-
zacion de su cuerpo para la consecucion de un fin que no es suyo porque no lo ha querido. Se trata, en
resumen, de una libertad del cuerpo...” Luigi Ferrajoli, “Prologo”, en Tamar Pitch, op. cit., pp.11y 13.

9 Cfr., Carol Smart, “La mujer del discurso juridico”, trad. Elisabet Aimeda, en Mujeres, derecho pe-
nal y criminologia, Elena Larrauri (comp.), Madrid, Siglo xxi, 1994, pp. 167-189. De acuerdo con el pen-
samiento de Bovino corresponderia al derecho penal, en gran medida, construir a la “Mujer normativa”,
dado su valor simbélico como asignador de negatividad social. Alberto Bovino, y Christian Hurtado, Jus-
ticia penal y derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, p. 288, lo que cobra particular
relevancia tratdndose de la tipificacion del aborto como delito, que en nuestra opinion es la figura juridi-
ca que ha sido mayormente utilizada por el derecho para atribuir un valor a las mujeres (positivo o nega-
tivo, segun sea el caso, en la Idgica de su penalizacion).
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De igual manera, el pensamiento feminista ha tenido el indiscutible mérito de
identificar la tensién existente entre el derecho a la igualdad y el derecho a la dife-
rencia, por cuanto hace a la normacién juridica de la reproduccién (y de la sexuali-
dad), y que, por tanto, el reto esencial a ser resuelto consiste en delimitar adecua-
damente cuando debe prevalecer el derecho a la igualdad y cudndo el derecho a
la diferencia, puesto que a contrario de otros ambitos de la vida social, en donde
el Derecho puede tratar a las personas como sujetos neutros y asexuados, ello no
acontece asi en el ambito de la reproduccion y la sexualidad, pues tal tratamiento
no presupone la igualdad, razon por la cual las distinciones biolégicas entre muje-
res y varones deben ser tomadas como punto de partida para establecer un dere-
cho a la diferencia, sin que ello se traduzca en una sexualizacion de los sujetos.

Tal derecho a la diferencia, es magistralmente expuesto por Ferrajoli, quien afir-
ma que:

[Hlay [...] un derecho relativo Ginicamente a las mujeres, que es el derecho a la au-
todeterminacién en materia de maternidad (y consecuentemente de aborto), del que
hay que decir enseguida que no s6lo no se encuentra reconocido todavia en ninguna
legislacion, pues, por lo general, su ejercicio no esta ni siquiera enteramente despe-
nalizado, sino que a lo sumo se encuentra sujeto a formas de legalizacién mas o me-
nos controladas. Se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental y ex-
clusivo de las mujeres por mltiples y fundadas razones: porque forma un todo con la
libertad personal, que no puede dejar de comportar la autodeterminacion de la mujer
en orden a la opcién de convertirse en madre [...] porque cualquier decision heter-
noma, justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equivale a una lesion del
segundo imperativo kantiano segun el cual ninguna persona puede ser tratada como
medio o instrumento —aunque sea de procreacion- para fines no propios, sino sélo
como fin en si misma; porque, en fin, a diferencia de cualquier otra prohibicién penal,
la prohibicion del aborto equivale a una obligacion —la de convertirse en madre, so-
portar un embarazo, parir, criar un hijo— en contraste con todos los principios libera-
les del derecho penal [...] No se trata sélo de un derecho de libertad, sino también de
un derecho-pretension, al que deben corresponder obligaciones publicas, concreta-
mente exigibles, de asistencia y de cuidado, tanto en el momento de la maternidad
como en el del aborto.

Es importante sefialar que los grupos feministas no sélo tuvieron que pronun-
ciarse en contra de la instrumentacion normativa de la maternidad, sino que tam-
bién han tenido que enfocar sus esfuerzos en contra de una politica de signo con-
trario, puesto que en muchos de los paises que adoptaron politicas de control de la
natalidad la imposicién de los métodos anticonceptivos, sin contar con el consenti-
miento informado de las personas usuarias, llegd a tener un caracter generalizado,
habiéndose documentado préacticas de esterilizacidn forzada o la implantacion de
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dispositivos intrauterinos sin contar con la voluntad de la mujer e incluso, ocultan-
dole a ésta tal implantacion, ello como consecuencia de que no existia un enfoque
de derechos para su utilizacion o a las presiones existentes para cumplir con las
metas demograficas establecidas.

Si bien en su origen (y creemos que de manera correcta, ello alin subsiste en
la actualidad), las reivindicaciones del pensamiento feminista provienen del 4m-
bito politico, diversos sectores del feminismo optaron por la “juridificacion” de sus
reclamos, inicialmente siguiendo la practica de los Estados Unidos, en donde el
control judicial de la constitucionalidad de las leyes data del siglo xvii, el sistema
del common law acepta la creacion judicial de los derechos y hay una amplia prac-
tica social de litigation, ante la insuficiencia de tal estrategia en paises carentes de
tal tradicion, han optado por la “juridificacion” de sus demandas, en algunos casos,
desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o en la incidencia en
las actividades legislativas,' asi como en la elaboracion de una doctrina juridica
de carécter feminista.

Como es de sobra conocido, al discurso “liberalizador” del lenguaje de los dere-
chos, usado por el pensamiento feminista, los conservadores han opuesto un dis-
curso de los derechos del concebido y no nacido (a quien se le pretende atribuir las
categorias de infante e hijo), del varén (en su caracter de potencial padre) y de las
propias mujeres, caracterizadas como victimas del hedonismo y del libertinaje, y
a quienes postulan que es necesario proteger de los proclamados y no probados
dafios supuestamente causados por los métodos anticonceptivos y por la interrup-
cion del embarazo, al tiempo que han reforzado la pretension de imponer un mo-
delo hegemonico de familia, en donde tiene un papel central la maternidad de la
mujer ejercitada dentro del matrimonio, de modo tal que el debate entre liberales y
conservadores se expresa con una yuxtaposicién de discursos juridicos, normati-

10 para diversas autoras femeninas, si bien, en (ltima instancia, la regulacion juridica de la repro-
duccion es una expresion respecto a como son consideradas o caracterizadas las mujeres por un deter-
minado ordenamiento juridico, en relacién con los hombres, también es expresién de cémo son carac-
terizados mujeres y hombres por diversos grupos de podet, tales como las iglesias.

" En el caso de la regulacion legal del aborto que se encuentra vigente en la Ciudad de México, co-
rrespondié al movimiento de mujeres ejercer una marcada influencia en la aprobacién de las reformas
legales aprobadas en diciembre de 2003 y el 24 de abril de 2007, aportando el contenido técnico de las
modificaciones aprobadas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, asi como la argumentacion
que dio sustento a la fundamentacién constitucional de los procesos de reforma legislativa, que tratan-
dose de la reforma de 2007 posteriormente fue validada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al resolver la accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, al retomar en gran medida la ar-
gumentacion formulada por el movimiento de muijeres, todo ello en el marco de un proceso social de
apropiacion de los derechos fundamentales, que para satisfacer un principio de logica inmanente, fue
encabezado y definido por las propias mujeres, y que ha dado lugar a lo que hemos denominado el “pro-
ceso de juridificacion del aborto”.
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vos no juridicos (por ejemplo, los discursos bioéticos, con una impronta religiosa o
laica, segun el caso), siendo frecuente que en un mismo plano discursivo se entre-
mezclen el lenguaje de los derechos fundamentales (desde un punto de vista juri-
dico-positivo) con el lenguaje de los derechos morales, y que coexistan posiciones
iuspositivistas con posiciones iusnaturalistas. 2

Ello ha determinado que ante la imposibilidad de alcanzar consensos basicos
sobre el tema en el &mbito legislativo, que estén a salvo de las mayorias parla-
mentarias contingentes, haya sido necesario utilizar los esquemas de democracia
constitucional para dirimir el conflicto ideoldgico existente, por lo que ha correspon-
dido a los jueces, mediante la aplicacidn de principios abstractos derivados de la
interpretacidn constitucional, delimitar el marco dentro del cual los legisladores de-
ben regular la reproduccion,® por lo que una parte importante de los actuales con-
tenidos de la regulacién juridica de la reproduccién, por cuanto hace a Europa Oc-
cidental y algunos paises de América, se definié por los tribunales, ya sea por-
que se cuestiond ante ellos la regulacion del aborto, la constitucionalidad de las
leyes sobre reproduccion asistida o porque se impugno la utilizacion de métodos
anticonceptivos, destacando en los Ultimos afios el caso de la anticoncepcion de
emergencia, o pildora del dia después, a la que los grupos conservadores le han
atribuido efectos abortivos. ™

Se trata de litigios que encuadran en lo que Zagrebelsky ha denominado “casos
criticos”, en “[lJos que no existe acuerdo, sino divisién, entre los intérpretes acerca
del sentido y del valor que hay que atribuirles”.'s

lll. La constitucionalizacion de la regulacion normativa de la reproduccion
humana

Si atendemos a la especificidad historica de los diversos sistemas juridicos na-
cionales y a las diferencias de caracter sustantivo que existen entre los mismos,

12 Evidentemente se trata de lo que ha sido denominado “la profileracion del lenguaje de los dere-
chos”, o el uso expansivo del lenguaje de los derechos, Juan Antonio Cruz Parcero, véase El lenguaje
de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los derechos, Madrid, Trotta,2007, pp. 153-173.

'3 Cfr. Belén Barreiro, Democracia y conflicto moral: la politica del aborto en Esparia e ltalia, Madrid,
Ediciones Istmo, 2000.

14 Cfr., Rocio Villanueva Flores, La anticoncepcion oral de emergencia: el debate legal en Améri-
ca Latina, San José Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008. Tratandose de
México, después de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto las acciones de inconsti-
tucionalidad 10/2000 y 146/2007 y su acumulada, promovidas en contra de las reformas de 2000 y 2007
a la legislacion penal de la ciudad de México.

15 Cfr., Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia, trad. Maria Gascon, 32 ed.,
Madrid, Trotta, 1999, p. 139.
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resulta sencillo entender que han sido disimiles las vias que han seguido los pro-
cesos mediante los cuales ha sido sustraida de la competencia del legislador ordi-
nario la ordenacion esencial de la reproduccién humana, o al menos matizadas sus
atribuciones de libre configuracion en tal materia.

En el caso de los Estados Unidos en donde tradicionalmente se ha considerado
que los derechos son pre existentes a la Constitucidn y al gobierno, y en donde los
jueces no le reconocen a los 6rganos legislativos el privilegio de la libre configura-
cion (salvo tratandose de cuestiones politicas), con su tradicion litigiosa y mediante
la aplicacion de las reglas del common law, han sido los tribunales a quienes les ha
correspondido, en Ultima instancia, definir los pardmetros que determinan que las
leyes que regulan aspectos sobre la reproduccidn sean consideradas constitucio-
nales.®

Por cuanto hace a Europa occidental, la promulgacion de las constituciones de
Italia (1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia (1978), que contienen un
nuevo enfoque sobre los derechos fundamentales. Asi como los pronunciados pro-
cesos de constitucionalizacion del ordenamiento juridico'” que se han generado
dando surgimiento al neoconstitucionalismo,'® y que en suma caracterizan o que
ha sido denominado el Estado constitucional, en donde se han escindido los de-
rechos de la ley, puesto que se entiende que ésta se encuentra subordinada a la
Constitucion, concebida como un marco abierto de principios de un mismo peso je-
rarquico que en todos los casos deben ser justipreciados por parte del legislador

16 bid., pp. 54-58

17 “I[Plor ‘constitucionalizacion del ordenamiento juridico’” propongo entender un proceso de trans-
formacion de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘im-
pregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza
por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicio-
nar tanto la legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi
como las relaciones sociales.” Se trata de un proceso gradual, que admite diversos grados de desarro-
llo. Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, trad. José
Maria Lujambio, en Neoconstitucionalismo(s), Miguel Carbonell (ed.), Madrid, Trotta, 2003, p. 49. Para
este autor, las condiciones de constitucionalizacion de un ordenamiento juridico, consisten en: 1. Una
constitucion rigida, 2. La garantia jurisdiccional de la constitucion, 3. La fuerza vinculante de la constitu-
cion, 4. La “sobreinterpretacion” de la constitucion, 5. La aplicacion directa de las normas constituciona-
les, 6. La interpretacion conforme de las leyes, y 7. La influencia de la constitucion sobre las relaciones
politicas, ibid., pp. 50-58.

'8 Martinez Zorrila entiende el neoconstitucionalismo “[clomo un conjunto de cambios y transforma-
ciones en los contenidos de los textos constitucionales en las Ultimas décadas (o, redondeando, en el
Ultimo medio siglo), que han conllevado también una importante transformacion en el papel desempe-
fiado por ésta [la constitucion] en el conjunto del ordenamiento, ademés de ciertos cambios importantes
en el plano institucional, como se manifiesta, por ejemplo, en el margen de libertad del legislador o en el
papel de los jueces”, David Martinez Zorrila, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
normativa, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2007, pp. 59-60.
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ordinario que conserva una amplia libertad de configuracion legislativa, que es vali-
dada o corregida como consecuencia del traslado de las facultades de ponderacién
de los derechos de la sede legislativa a la sede judicial. Al mismo tiempo, también
implica cuestionar la caracterizacion clasica de los derechos fundamentales como
limites exclusivamente impuestos a las autoridades, lo que permite postular que
también se traducen en la imposicion de limites a los particulares, en sus relacio-
nes entre si.™

En el caso de Europa occidental, si bien la caracterizacion de los derechos fun-
damentales como principios (por definicién) contribuye a acrecentar la indetermi-
nacion normativa, y tendencialmente priva a la ley de su caracter de regla, enten-
dida como una apuesta de todo 0 nada, no menos cierto es que representa un coto
a las pretensiones de los diversos grupos sociales respecto a la existencia de de-
rechos de carécter absoluto y excluyente de los restantes, al generar la conciencia
de que ello resulta ajeno al orden constitucional.

Ante la existencia de multiples sistemas juridicos que fueron incapaces, por si
mismos, de alcanzar una adecuada constitucionalizacién de la regulacion de la re-
produccién, como una reivindicacion de los derechos (fundamentales) de las mu-
jeres (y de otros grupos poblacionales) fue planteada la “juridificacion” de los dere-
chos sexuales y reproductivos, a partir de las Declaraciones de El Cairo® y Beijing,

19 Ello independientemente de que la via de incidencia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares se produzca mediante la denominada mediacion legislativa, por la mediacion
judicial o instrumentalizacién alemana, o por medio de la denominada incidencia inmediata y limitada de
los derechos fundamentales o instrumentalizacion espafiola. Cfr. Javier Mijangos y Gonzalez, Los de-
rechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Andlisis del caso mexicano, México, Porria,
2007, pp. 10-28. Tratdndose de casos de la jurisprudencia constitucional espafiola por discriminacion
entre particulares por razén de sexo (algunos con implicaciones reproductivas), véase, Juan Maria Bil-
bao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la Jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, Madrid, Boletin Oficial del Estado/Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 1997, pp. 454-472.

2 Correspondié a la Declaracion de la Organizacion de las Naciones Unidas suscrita en Teheran
en 1968, ser la primera expresion estructurada, desde una vision normativa, en postular el derecho a
la procreacion como humano, con un enfoque basicamente de control de la natalidad. Sera necesario
el transcurso de poco mas de un cuarto de siglo para que el énfasis sea puesto en la perspectiva de los
derechos fundamentales. En el paragrafo 2.3. del Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre Poblacién y Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, se sefiala: “Los derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos humanos, que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los docu-
mentos internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones
Unidas aprobados por consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la informacién y de los medios para ello y el
derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a
adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de con-
formidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos”. A su vez, en el paragrafo 7.2. se
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las cuales en si mismas consideradas, no tienen un caracter vinculante para los
Estados, puesto que se tratd de conferencias internacionales carentes de poderes
legislativos (mediante la redaccidn de un tratado o convencion, que posteriormen-
te fuera sometido a la ratificacion de los Estados), por lo que resulta cuestionable
que se proclame que la existencia de los derechos sexuales y reproductivos (en un
sentido juridico-positivo) deriva de tales documentos, sin que ello implique desco-
nocer que en la esfera internacional ambas representan la formalizacion del inicio
del proceso de especificacion por multiplicacion de tal clase de derechos, entendi-
dos como fundamentales."

define a la salud reproductiva “como un estado de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausen-
cia de enfermedad o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuan-
doy con qué frecuencia”.

2 Para Bobbio, adicionalmente a los tres procesos de evolucion (positivacion, generalizacion e in-
ternacionalizacion) que han sido considerados caracteristicos de los derechos humanos, desde me-
diados del siglo pasado, debe agregarse un cuarto proceso, por él denominado “de especificacion por
multiplicacion”, consistente en el paso gradual, pero siempre muy acentuado, hacia una ulterior deter-
minacion de derechos humanos, con base en tres causas: a) un incremento de bienes que son consi-
derados merecedores de tutela juridica; b) la ampliacién de la titularidad sobre los derechos, a sujetos
distintos del hombre, y c) por el hecho de que, al igual que aconteci6 con la idea abstracta de libertad,
que se fue determinando en libertades concretas y singulares, se ha venido produciendo una especifi-
cacion de sujetos, de modo tal que del “abstracto sujeto hombre”, se ha dado una especificacion, ya sea
respecto al género (mediante el reconocimiento progresivo de las diferencias existentes entre las muje-
res y los hombres), o en relacion con las distintas fases o estados de la vida, que hace referencia a las
“diversas maneras de estar en la sociedad”, asi como a la especificidad de los diversos estatus sociales
que corresponden a las personas, a partir de distintos criterios de diferenciacion, tales como el sexo, la
edad, las condiciones fisicas, etcétera. Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, trad. Rafael de Asis
Roig, Madrid, Sistema, 1991, pp. 109-115. Es evidente que “la especificacion por multiplicacion” parte
del reconocimiento de la historicidad de los derechos humanos, en donde asume un papel determinan-
te la idea de necesidades sociales, que requieren ser reguladas adecuadamente por el derecho, por lo
que es a partir del reconocimiento o surgimiento de tales necesidades sociales, de donde debe partir la
“construccion” de los nuevos derechos. Por ejemplo, en la Recomendacion General niimero 24, emitida
por el Comité de Expertas de la Convencién para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, re-
lativa al articulo 12 de dicha Convencidn, se parte de la existencia de necesidades en materia de salud
que son propias de la mujer. Tedricamente también se ha sustentado la idea de los derechos humanos
de las mujeres, a partir de sus necesidades. véase Alda Facio, “De las necesidades basicas a los dere-
chos humanos”, en Derechos humanos de la mujer. Perspectivas nacionales e internacionales, Rebeca
J. Cook (ed.), Bogota, ProFamILIA, primera edicion traducida al espafiol, 1997, pp. 351-365. Por su parte,
Correa y Petchesky sefalan: “ el concepto de derechos sexuales y reproductivos ha sido ampliado para
incluir las necesidades sociales que tienen un efecto negativo en las elecciones reproductivas y sexua-
les, para la mayoria de las mujeres que son pobres en el mundo”. Asimismo, estiman que uno de los
propdsitos de las tedricas y activistas feministas en su esfuerzo por eliminar la universalidad abstracta,
el formalismo, el individualismo y el antagonismo que ha entorpecido el lenguaje de los derechos, con-
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Ante la insuficiencia de la sola proclamacion de los derechos reproductivos
como derechos humanos para que éstos adquieran el caracter de fundamentali-
dad, propio de los derechos humanos,?? y ante la existencia de sistemas juridicos
en donde existia una plena disponibilidad legislativa en la determinacion de la re-
gulacion juridica de la reproduccion (y de la sexualidad), de las Declaraciones de
El Cairo y Beijing también deriva el planteamiento de que los derechos sexuales y
reproductivos se encuentran contenidos en los tratados y convenciones internacio-
nales en materia de derechos humanos,? por lo que mas que tratarse de “nuevos”
derechos (desde un punto de vista juridico-positivo), se trata de concreciones o ma-
nifestaciones de derechos humanos previamente existentes, esto es, se trata de la
adjetivacion de derechos fundamentales previamente existentes; con el fin de po-
ner énfasis en las conductas y necesidades humanas que se pretende sean regu-
ladas por los mismos, 0 en el mejor de los casos, de la pretension de una reformula-
cién del contenido normativo de los “derechos humanos histéricos” 24

siste en “poner en primer plano las bases sustantivas de los derechos en las necesidades humanas y
en la redistribucion de recursos”. Estas autoras proponen como fundamentos de los derechos reproduc-
tivos y sexuales de las mujeres cuatro principios éticos, entre los que se encuentra la diversidad, que
entre otros aspectos, parte del reconocimiento de las distintas necesidades de las mujeres. S. Correa 'y
R. Petchesky, en op. cit., pp. 104, 106, 113y 123-125.

2 Empleamos el término desde un criterio formal, segtin el cual para que una determinada norma
sea considerada como derecho fundamental (o derecho humano, en la terminologia clasica), se requie-
re que tenga un nivel jerarquico superior a la ley, y que su modificacion requiera un proceso mas compli-
cado que el utilizado para la modificacion de la legislacion. Por tanto, descartamos expresamente el di-
verso criterio material, segin el cual es el contenido de la norma el que determina su fundamentalidad,
puesto que ello implica la posibilidad de que existan derechos humanos reconocidos en las leyes o en
normatividades infra-legales, lo que desde un punto de vista juridico-positivo es impropio, pues son dis-
ponibles para las autoridades normativas ordinarias.

2 Adicionalmente, existe la pretension de que la determinacion del contenido esencial de los dere-
chos humanos escapa a las soberanias nacionales, y que corresponde a la comunidad internacional su
caracterizacion Ultima, mediante la celebracion de tratados y convenciones en la materia, determinando
el desideratum de que los derechos humanos terminen siendo normativamente indisponibles para los
érganos constituyentes nacionales, para el legislador ordinario y para los disefiadores e instrumenta-
dores de las politicas publicas, quienes quedan obligados a su acatamiento, por cuanto hace al nicleo
esencial de tal clase de derechos.

2+ En la Carta de la Federacion Internacional de Planificacion de la Familia se invocan doce dere-
chos como integrantes de los derechos sexuales y reproductivos: El derecho a la vida, el derecho a la
libertad y la seguridad de la persona, el derecho de igualdad y a estar libres de todas las formas de dis-
criminacion, el derecho a la intimidad, el derecho a la libertad de pensamiento, el derecho a la informa-
cion y la educacion, el derecho a optar por contraer matrimonio o no y a formary planear una familia, el
derecho a decidir tener hijos o no tenerlos, o cuando tenerlos, el derecho a la atencion de la salud y a
la proteccion de la salud, el derecho a los beneficios del progreso cientifico, el derecho a la libertad de
reunion y a la participacion politica, y el derecho a no ser sometido a torturas y maltrato. Por su parte,
Alda Facio considera que existen doce derechos fundamentales (a los que adscribe lo que podria de-
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Sin embargo, debe reconocerse que la nocidn de derechos reproductivos ha
producido que de manera creciente deje de tener relevancia (discursiva) lo que
dice o regula “la ley”, respecto a la reproduccion, puesto que el énfasis se pone
ahora en lo que dice o regula el plexo normativo de los derechos fundamentales,
ya sea mediante su aplicacion directa o por el hecho de que la ley debe satisfacer
los pardmetros derivados de los propios derechos fundamentales.

En el caso particular de México, el proceso de constitucionalizacion de la regu-
lacion normativa de la reproduccion ha seguido un camino peculiar, determinado
por las caracteristicas especificas de nuestro orden juridico; y como ha sido comun
en nuestro régimen constitucional, las principales adecuaciones se han producido
por via de la reforma constitucional, destacando por cuanto hace al reconocimien-
to de nuevos derechos fundamentales la adicion de la garantia de igualdad entre el

nominarse subderechos) que integran los derechos reproductivos: El derecho a la vida (el derecho a no
morir por causas evitables relacionadas con el parto y el embarazo); el derecho a la salud (el derecho a
la salud reproductiva); el derecho a la libertad, seguridad e integridad personales (el derecho a no ser
sometida a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, el derecho a estar libre de
violencia basada en el sexo y el género, el derecho a vivir libre de la explotacion sexual); el derecho a
decidir el nimero e intervalo de hijos (el derecho a la autonomia reproductiva, el derecho a realizar un
plan de procreacién con asistencia médica o de una partera reconocida, en un hospital o en un ambien-
te alternativo); el derecho a la intimidad (el derecho de toda persona a decidir libremente y sin interfe-
rencias arbitrarias, sobre sus funciones reproductivas); el derecho a la igualdad y a la no discriminacién
(el derecho a la no discriminacion en la esfera de la vida y salud reproductiva); el derecho al matrimonio
y a fundar una familia (el derecho de las mujeres a decidir sobre cuestiones relativas a su funcion repro-
ductora en igualdad y sin discriminacion, el derecho a contraer 0 no matrimonio, el derecho a disolver el
matrimonio, el derecho a tener capacidad y edad para prestar el consentimiento para contraer matrimo-
nio y fundar una familia); el derecho al empleo y seguridad social (el derecho a la proteccion legal de la
maternidad en materia laboral, el derecho a trabajar en un ambiente libre de acoso sexual, el derecho a
no ser discriminada por embarazo, el derecho a no ser despedida por causa de embarazo, el derecho a
no sufrir discriminaciones laborales por embarazo o maternidad); el derecho a la educacién (el derecho
a la educacion sexual y reproductiva, “el derecho a la no discriminacion en el ejercicio y disfrute de este
derecho”); el derecho a la informacion adecuada y oportuna (el derecho de toda persona a que se le dé
informacion clara sobre su estado de salud, el derecho a ser informada sobre sus derechos y responsa-
bilidades en materia de sexualidad y reproduccion y acerca de los beneficios, riesgos y efectividad de
los métodos de regulacion de fecundidad y sobre las implicaciones de un embarazo para cada caso); el
derecho a modificar las costumbres discriminatorias contra la muijer (el derecho a modificar las costum-
bres que perjudican la salud reproductiva de las mujeres y las nifias), y el derecho a disfrutar del pro-
greso cientifico y a dar su consentimiento para ser objeto de experimentacion (el derecho a disfrutar del
progreso cientifico en el &rea de la reproduccion humana y el derecho a no ser objeto de experimenta-
cion en el area de la reproduccion humana). Alda Facio, Los derechos reproductivos son derechos hu-
manos, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, pp. 26-28.
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varén y la mujer® y de la libertad reproductiva,?® mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1974; del derecho a la protec-
cion de la salud,?” por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 3
de febrero de 1983, y el tardio reconocimiento del derecho a la no discriminacion,?®
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 14 de agosto
de 2001; en cuanto a mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales
el otorgamiento de atribuciones de Tribunal Constitucional a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, mediante la reforma al articulo 105 de la Constitucion Fede-
ral, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre
de 1994, que otorgd al maximo Tribunal del pais atribuciones para conocer de las
controversias constitucionales (en su vigente regulacion) y de las acciones de in-
constitucionalidad, y la posterior adicién del inciso g) a la fraccion Il del articulo 105
de la Constitucién Federal, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion de 14 de septiembre de 2006, por medio del cual se otorgd legitimacién a
las Comision Nacional de los Derechos Humanos y a las Comisiones Estatales de
Derechos Humanos y a la del Distrito Federal para promover acciones de inconsti-
tucionalidad, en contra de leyes que vulneren los derechos humanos consagrados
en la Constitucion Federal.

Sin embargo, la generalizada inaplicacién de las disposiciones juridicas que
regulan la reproduccion (particularmente por cuanto hace al delito de aborto), asi
como la carencia de una legislacion que regule la reproduccion asistida,? aunadas

% La parte inicial del parrafo primero del articulo 4° de la Constitucion Federal sefiala: “El varén y la
mujer son iguales ante la ley...”

% E| parrafo segundo del articulo 4° de la Constitucion Federal establece: “Toda persona tiene de-
recho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hi-
jos”.

27 El parrafo tercero del articulo 4° de la Constitucion Federal dispone: “Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de sa-
lud y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.

2 E| vigente parrafo tercero del articulo primero de la Constitucion Federal establece: “Queda prohi-
bida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil 0
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas”.

2 Es indiscutible que la fecundacion in vitro tiene pleno sustento constitucional en nuestro pais, en
la medida en que es un medio para hacer efectiva la libertad reproductiva (en todos los casos), y el de-
recho a la proteccién de la salud (tratdndose de personas con problemas de esterilidad o infertilidad o
cuando se pretende evitar la transmision de una enfermedad), y que también es una manifestacion del
derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, recono-
cido en el articulo 15, paragrafo 1, inciso b, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Adicionalmente, consideramos que si bien se trata de actividades que no se encuentran
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a las severas limitaciones existentes para la procedencia del juicio de amparo, han
impedido una apropiacion de derechos por via judicial.

Tales limitaciones explican que haya sido recientemente cuando en México se
han planteado ante la Suprema Corte de Justicia casos en torno a la constituciona-
lidad de la regulacion juridica sobre la reproduccion,® y que previamente a ello, la
discusion haya sido mas ideoldgica que juridica.

prohibidas, también deben ser reguladas: la seleccién de sexo tratandose de embriones pre implanta-
torios, con el fin de evitar la descendencia con enfermedades genéticas graves ligadas al cromosoma
X, que son transmitidas por las mujeres (portadoras) y sélo afectan a los hombres, la realizacion del
diagndstico genético preimplantacional, con fines diversos al tratamiento de la infertilidad humana, con
el objetivo de detectar enfermedades hereditarias graves, de aparicién precoz y no susceptibles de tra-
tamiento curativo postnatal, y de otras alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del embrion,
con la finalidad de seleccionar los embriones que no presentan tales condiciones de salud, para su pos-
terior transferencia al Utero de la mujer; la permision y regulacion del diagnéstico genético preimplan-
tacional, practicado conjuntamente con la determinacion de antigenos de histocompatibilidad con fines
terapéuticos a favor de terceros, mediante la seleccién de un embrion histocompatible para su posterior
transferencia al Utero, lo que permite el tratamiento de enfermedades cuya Unica alternativa terapéutica
es el trasplante (de células del corddn umbilical o de médula 6sea), y que de manera expresa se debe
normar y permitir la investigacion cientifica en embriones pre implantatorios no viables para su transfe-
rencia al Utero, dentro de los catorce dias posteriores a la fecundacion (plazo durante el cual esta autori-
zada dicha investigacion en diversos paises).

% Es el caso de la accion de inconstitucionalidad 10/2000, de la accion de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada, de las acciones de inconstitucionalidad 11/2009 y 62/2009 (pendientes de
ser falladas), promovidas en contra de las reformas a las constituciones de Baja California y de San Luis
Potosi, respectivamente, mediante las cuales se reconoci6 el derecho a la vida desde el momento de
la concepcion. Es deseable que la Suprema Corte de Justicia reitere el sentido de lo resuelto durante
las sesiones plenarias celebradas los dias 25, 26, 27 y 28 de agosto de 2008, en donde resolvié la ac-
cion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada, declarando por una mayoria calificada de 8 vo-
tos contra 3 votos, la constitucionalidad de la legislacion de la Ciudad de México, y estableciendo una
nueva delimitacion del marco constitucional del aborto, puesto que durante la discusion, la mayoria de
los integrantes de la Suprema Corte parti6 del reconocimiento expreso de que los derechos fundamen-
tales de las mujeres constituyen bienes constitucionalmente relevantes, que no deben ser afectados de
manera preponderante por la proteccion de la vida en gestacion (que sélo configura un bien constitucio-
nal). Entre los derechos fundamentales a que antes se ha hecho referencia cabe enunciar el derecho
a la vida, el derecho a la libertad, el derecho a la proteccion de la salud, la libertad de la mujer sobre su
cuerpo, el derecho a la igualdad de género, el derecho a la no discriminacion, la libertad reproductiva, la
libertad sexual, el derecho a la libre maternidad, el derecho a la intimidad o privacidad (sexual), la liber-
tad de religién y los derechos sexuales y reproductivos, el derecho a la educacién en materia de salud
sexual y reproductiva, el derecho a la autodeterminacion, el derecho al libre desarrollo personal y el de-
recho a la dignidad, derechos fundamentales que derivan de los articulos 1°, 3°, 4°, 6°, 14, 16, 20, 22 y
24 de la Constitucion Federal; asi como de los tratados y convenciones internacionales en materia de
derechos humanos que han sido celebrados y ratificados por México, en términos del articulo 133 de la
propia Constitucion Federal, por lo que consideramos que tales discusiones plenarias pueden ser califi-
cadas como los debates mas importantes en la historia constitucional de nuestro pais, por cuanto hace
al pleno reconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres, al delimitar el marco constitu-
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Sin embargo, en el seno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en gran
medida ha prevalecido un control de constitucionalidad de las leyes de caracter
mas objetivo u organico, y se ha alejado de las posiciones garantistas que caracte-
rizan a otros Tribunales constitucionales, lo que explica que en nuestro pais los de-
rechos contenidos en los tratados internacionales sigan siendo de dificil aplicacion
en el orden juridico interno.3!

Si bien es evidente la importancia que tiene el cumplimiento por parte del Esta-
do de derecho a la proteccion de la salud (o del derecho a la proteccion de la salud
reproductiva) en el dmbito de la reproduccion,® a grado tal que diversos autores

cional y definir los parametros constitucionales dentro de los cuales los legisladores deben regular te-
mas tales como el ejercicio de la libertad reproductiva y sexual de las mujeres, el aborto, o la proteccion
de la vida en gestacion, para que dichas regulaciones legales puedan ser consideradas acordes con la
Ley Fundamental del pais. También se encuentran pendientes de ser resueltas las controversias cons-
titucionales 62/2009, 82/2009 y 104/2009, promovidas en contra de reformas constitucionales locales
similares a las antes mencionadas.

31 Si bien la Corte le ha reconocido a los tratados internacionales una mayor jerarquia que la corres-
ponde a las leyes, de manera reiterada ha sostenido el criterio de que la inconstitucionalidad de una ley
s6lo puede derivar de su contraposicion con la Ley Fundamental, por lo que estima que el control de la
convencionalidad (cumplimiento de las disposiciones de los tratados internacionales por las leyes) es
una cuestion de legalidad. Asimismo, recientemente ha establecido que las Comisiones de Derechos
Humanos carecen de legitimacion para invocar violaciones de las leyes a los tratados y convenciones
internacionales en materia de derechos humanos, en las acciones de inconstitucionalidad que promue-
van.

% En la Observacion General niimero 14, que fue aprobada el 11 de mayo de 2000 por el Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (relativa al articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que prevé el derecho de toda persona al
disfrute del méas alto nivel posible de salud fisica y mental y la obligacion de los Estados de adoptar las
medidas necesarias a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho), entre otras consideracio-
nes, se reconoce a la libertad sexual y genésica como un componente del derecho a la salud (paragra-
fo 8), y el derecho al acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud
sexual y reproductiva (paragrafo 11); se hace referencia a la obligacion de los Estados de “adoptar me-
didas para mejorar la salud infantil y materna, los servicios de salud sexuales y genésicos, incluido el
acceso a la planificacion de la familia, la atencién anterior y posterior al parto, los servicios obstétricos
de urgencia y el acceso a la informacién, asi como a los recursos necesarios para actuar con arreglo a
esa informacion” (paragrafo 14, en donde se asienta la nota de pie de la pagina 12, que sefala: “La sa-
lud genésica significa que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y
en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a métodos de planificacion fa-
miliar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su eleccion, asi como el derecho de acceso a los
pertinentes servicios de atencion de la salud que, por ejemplo, permitiran a la mujer pasar sin peligros
las etapas de embarazo y parto”); se prevé la obligacidn de los Estados de establecer “programas de
prevencion y educacion para hacer frente a las preocupaciones de salud [...] que afectan de forma ad-
versa a la salud sexual y genésica” (paragrafo 16); a la obligacion de los Estados de incorporar la pers-
pectiva de género en las politicas, planificacion y programas en materia de salud, con el fin de promover
la salud de las mujeres, y se sefiala que tratdndose de la reproduccion humana los factores biologicos
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de ideologia conservadora han propuesto su limitacion,® es menester advertir que
también genera el riesgo de que se traduzca en una excesiva medicalizacion de la
reproduccién humana.

Por cuanto hace a la interpretacion de este derecho, particularmente a su de-
limitacién constitucional, a la determinacion de sus contenidos normativos vy, por
ende, a la identificacion de sus componentes exigibles y justiciables, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha sido oscilante, puesto que, dependiendo de las
repercusiones practicas y costos econdémicos que pueda representar para el go-
bierno, ha venido utilizando una interpretacion restringida o amplia del derecho,
seguin cada caso concreto, y muchas de las veces, reconociendo su caracter vin-
culante, literalmente lo ha vaciado de contenido normativo.3

ejercen una influencia importante en la salud de las mujeres (paragrafo 20); se afirma que para “supri-
mir la discriminacion contra la muijer, es preciso elaborar y aplicar una amplia estrategia nacional con
miras a la promocidn del derecho a la salud de la mujer a lo largo de toda su vida. Esa estrategia debe
prever, en particular, las intervenciones con miras a la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
que afectan a la mujer, asi como politicas encaminadas a proporcionar a la mujer acceso a una gama
completa de atenciones de la salud de alta calidad y al alcance de ella, incluidos los servicios en materia
sexual y reproductiva [...] El ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere que se supriman todas
las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios de salud, educacién e informacion, en
particular en la esfera de la salud sexual y reproductiva. También es importante adoptar medidas pre-
ventivas, promocionales y correctivas para proteger a la mujer contra las practicas y normas culturales
tradicionales perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos” (paragrafo 21); se sefiala la obliga-
cion de los Estados de abstenerse de imponer practicas discriminatorias en relacion con el estado de
salud y las necesidades de la mujer, y de abstenerse de limitar el acceso a los anticonceptivos u otros
medios de mantener la salud sexual y genésica (paragrafo 34); y la obligacion de contar con infraestruc-
tura de salud publica para proporcionar servicios de salud sexual y genésica, y de organizar campanias
de informacion relativas a la salud sexual y genésica (paragrafo 36); y se hace referencia a la obligacion
de velar por la atencion de la salud genésica y materna (prenatal y postnatal) (inciso a del paragrafo 44).

3 «.Sin desconocer [...] la trascendencia sociopolitica y juridica del reconocimiento universal de
este derecho [a la salud] tampoco puede prescindirse del enorme riesgo que comporta concebirlo como
un derecho absoluto, en especial, si va referido a la sexualidad y procreacion humana, realidades esen-
cialmente relacionales, en las que siempre concurren, como minimo, los derechos de dos personas [...]
a su vez reciprocamente limitados. Cuando este horizonte antropolégico se oscurece, la llamada salud
sexual y reproductiva —exigencia del derecho a la vida, a una vida saludable—, acaba por transformarse
en un derecho contra la vida.” Vega Gutiérrez, “Los ‘derechos reproductivos’ en la sociedad postmoder-
na: ;una defensa 0 una amenaza contra el derecho a la vida?”, en Derechos reproductivos y técnicas
de reproduccion asistida, Jaime Vidal Martinez, (coord.), Granada, Editorial Comares, 1998, p. 26.

3 Ejemplo de ello, lo tenemos en el reconocimiento del derecho a la seguridad social como una ga-
rantia individual, que con el caracter de jurisprudencia realiz6 el Pleno de la Corte al resolver los juicios
de amparo promovidos en contra de la Ley del 1sssTE, y la reciente jurisprudencia establecida por la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia, mediante la cual al resolver una contradiccion de tesis que
versaba sobre si los servidores publicos del Instituto Mexicano del Seguro Social tenian el caracter de
autoridades, para efectos del juicio de amparo, tratandose del derecho de peticion cuando tiene el ca-
racter de ente asegurador, esto es, como institucién encargada de brindar servicios de seguridad social;
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Tratandose del derecho a la no discriminacion, se trata de un derecho que ape-
nas comienza a ser delineado jurisprudencialmente por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, la cual ha iniciado un proceso de deconstruccion de la caracte-
rizacion de las mujeres como personas que requieren una especial tutela de las
normas juridicas, mediante la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas
que de manera irrazonable establecen tal tutela, pues si bien aparentemente “be-
nefician” a las mujeres, en realidad desempefan la funcion de reforzar el estereo-
tipo social de que éstas son personas débiles que requieren una proteccion espe-
cial. Ademas, es necesario que la Corte establezca criterios claros que permitan
identificar cuando se actualiza la discriminacion por razon de género, con el objeto
de que sea posible la anulacion de las normas que la configuren.

resolvié que en tal caso el Instituto Mexicano del Seguro Social actiia como particular, esto es, que se
actualiza una relacién de coordinacion entre particulares, por lo que es improcedente el juicio de ampa-
ro, restando tan sélo los procedimientos de la jurisdiccion ordinaria como medio de tutela, con sus co-
nocidas limitaciones. Asimismo, debe destacarse la contraposicion existente entre los criterios, en apa-
riencia progresistas, del Pleno y de las Salas de la Suprema Corte de Justicia, en torno al derecho a la
proteccion a la salud, tales como el hecho de que al resolver el caso de la reasignacion del sexo de una
persona transexual se determin que el derecho a la proteccion de la salud no se limita al aspecto fisico,
sino que se traduce en la obtencion de un pleno bienestar general (lo que seria un verdadero avance en
la interpretacion judicial sobre el derecho a la proteccion de la salud, de no ser porque en la practica tal
reconocimiento se limita a la obtencién de documentos de identidad), o que al fallar los juicios de am-
paro promovidos en contra de la regulacion de las cirugias estéticas o cosméticas que es producto de
una reforma a la Ley General de Salud, se reconocié expresamente que la regulacion del derecho fun-
damental que nos ocupa, debe ser complementada con los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos, y otros criterios que generan una auténtica regresion, tales como la caracterizacion
del derecho a la proteccion de la salud como una responsabilidad social, interpretacion que sienta las
bases para que la gratuidad en el goce del derecho, contrariamente a la caracteristica de los derechos
fundamentales, sea una excepcion y no una regla general, o la caracterizacion del derecho como de li-
bre configuracion legislativa, e inclusive como de necesaria configuracion legislativa.

% Resulta también imperativo que la Suprema Corte de Justicia entienda el derecho a la no dis-
criminacioén en un sentido amplio, de modo tal que no sélo comprenda la discriminacién expresa (que
generalmente es poco comln encontrar), sino que también abarque la denominada discriminacion
normativa. Las discriminaciones normativas, tacitas o expresas, son aquellas que se producen por el
tratamiento diferenciado y desigual que una o mas normas juridicas —generalmente dos 0 més normas-,
dan a distintas clases de personas que bajo un criterio de razonabilidad deberian recibir un mismo trata-
miento juridico. La identificacion de esta clase de discriminacion presupone un anélisis relacional de los
contenidos y efectos de la regulacién normativa mas favorable y la regulacion normativa mas desfavo-
rable (o discriminatoria, por no satisfacer un criterio de razonabilidad tal de trato desfavorable), puesto
que si se realiza el andlisis normativo de manera individualizada no es posible advertir el tipo de discri-
minacién que nos ocupa. La inconstitucionalidad por discriminacién normativa no deriva de la compa-
racion de dos 0 mas leyes, en si mismas consideradas, sino que se actualiza por la transgresion directa
que a los derechos fundamentales de igualdad y de no discriminacion; se produce con la existencia de
una norma juridica que establece un trato discriminatorio para sus destinatarios. Cfr., Markus Gonzalez
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Epilogo

Si bien resulta indiscutible que en el trasfondo de los disensos sociales sobre
cudl debe ser el contenido de la regulacion juridica de la reproduccidn se encuentra
la diversidad de concepciones sobre cual debe ser el papel asignado a las mujeres
en la reproduccion y sobre la necesidad de su pleno reconocimiento como titular
de derechos fundamentales, asi como la histérica confrontacion entre los conser-
vadores (en gran medida, con una marcada influencia religiosa), que sostienen que
la vida humana comienza desde el momento de la fecundacion, y los liberales, que
sin desconocer que estamos frente a un bien juridicamente tutelado, estiman que
el caracter de persona, titular de derechos fundamentales, comienza con el naci-
miento, y que por tanto, se debe establecer una legislacion que garantice la salva-
guarda de los derechos de las mujeres, resultaria reduccionista otorgarle un caréc-
ter binario o dilematico a las causas que generan la problemética que surge en la
definicién del contenido normativo de la regulacién sobre la reproduccién, y carac-
terizarlo exclusivamente como un conflicto entre conservadores y liberales, puesto
que es evidente que en el conflicto también confluyen otros intereses,® y multiples
posturas ideologicas.

Asi encontramos que dentro de las corrientes feministas, siendo comdn en ellas
la pretension de garantizar la autonomia reproductiva de las mujeres, existen pro-
fundas diferencias sobre el significado que las técnicas de reproduccion asistida
tienen para esos fines, pues hay quienes consideran que tales técnicas pueden
contribuir a una instrumentalizacién de las muijeres, y por tanto, se oponen a las
mismas, también existen opiniones en el sentido de que produciran una “liberali-
zacion” de las mujeres, y que las prohibiciones o restricciones para acceder a ellas
producen el efecto de reducir la autonomia reproductiva de las mujeres, disenso
que también se expresa en relacién con la permisién o prohibicion de la materni-
dad subrogada.

Es conveniente sefialar que algunos de los consensos que actualmente existen
sobre cual debe ser el contenido de la regulacion de la reproduccion tienen un ca-
racter transitorio, derivado del estado actual de la ciencia, como de manera enun-

Beilfuss, Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 17-31

% En el caso del aborto ello se corrobora por el hecho de que, en gran medida, el origen de las le-
gislaciones prohibicionistas del aborto méas que partir de la equiparacion del concebido y no nacido con
una persona humana, radicé en la existencia de politicas natalistas o poblacionistas y, en algunos ca-
s0s, en la pretension de preservar la estirpe o especie (entendidas como la pureza de la raza), siendo
ejemplo de ello el pensamiento de los juristas alemanes de las décadas de los 30 y 40 del siglo pasado,
que justificaban la penalizacién del aborto como una forma de preservar la estirpe aria.
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ciativa podemos ejemplificar en relacién con la prohibicién de la clonacién repro-
ductiva.¥

Es necesario que la regulacién juridica de la reproduccion parta del reconoci-
miento de que tanto la faceta positiva de la reproduccion (decision de reproducir-
se), como la faz negativa (decision de no reproducirse) implican el establecimiento
de obligaciones positivas y negativas a cargo del Estado, por cuanto hace a la ge-
neracion de condiciones y la prestacion de servicios, que en un marco de libertad
y autonomia de las personas, no tengan la pretension de impedir o prohibir la “re-
produccién” o la “no reproduccion”, sino de respetar las decisiones de las personas
concretas.® Esta regulacion debe ser resultante de la generacion de consensos
sociales basicos, construidos a partir de la delimitacién del marco constitucional
aplicable por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que necesaria-
mente debe ser consecuente con un enfoque de los derechos fundamentales de
las mujeres, asi como de exigibilidad y justiciabilidad de los mismos,* en donde

57 Al referirse a la clonacion reproductiva, Rodolfo Vazquez sefiala: “El debate esta abierto, pero lo
que si parece claro -y en esto hay unanimidad- es que los riesgos y la incertidumbre ante la novedad
de este método de reproduccion exigen la mayor de las cautelas posibles. Comparto, en este sentido,
las preocupaciones y la prudencia manifestadas por los cientificos mexicanos, Rubén Lisker y Ricardo
Tapia, cuando recomiendan enféticamente no realizar la clonacién en humanos ‘por lo menos, hasta
que la eficiencia sea muy elevada y después de que se haya desarrollado en otras especies de mamife-
ros y los resultados hayan sido analizados’.“ Rodolfo Vazquez, “Una justificacion liberal de la clonacion”,
en Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, id. (comp.), Instituto Tecnolégico Autdnomo
de México (iram), Fondo de Cultura Econdmica (Fce), México, 1999, p. 213. La cita que se hace corres-
ponde a Rubén Lisker y Ricardo Tapia, “Clonacioén en humanos’, en Ciencia, Revista de la Academia
Mexicana de Ciencias, vol. 48, nim. 3, septiembre de 1997, p. 9.

% Miguel Carbonell sostiene que es menester tomar en cuenta “la modestia con la que el dere-
cho debe regular ciertas cuestiones o, en otras palabras, la impotencia del orden juridico en materia de
sexualidad o maternidad, por ejemplo [puesto que] ni la prohibicion del aborto, ni el no reconocimiento
o la penalizacion de técnicas de fecundacion asistida o de contratos reproductivos o incluso, de forma
todavia més basica, de relaciones sexuales no tradicionales ... han impedido que se lleven a cabo. Las
ha hecho, eso si, mas complejas y han arrojado ciertas practicas a la ilegalidad, pero las prohibiciones
legales nunca han sido capaces de impedir su realizacion [lo que] nos obliga, a quienes trabajamos en
el campo de la reflexion juridica, a ser conscientes de los limites del ordenamiento y de la regulacién ju-
ridica en todos los &mbitos de la vida.” Miguel Carbonell, Epilogo. “Un derecho para todos’, en Tamar
Pitch, op. cit., p. 299.

% Lo que presupone que se le otorgue a tales derechos fundamentales una connotacion de dere-
chos subjetivos, en la acepcion que por tal término entiende la situacion particular en que se encuen-
tra una persona en relacion con el derecho objetivo (un determinado sistema normativo, por ejemplo,
el derecho mexicano o el derecho constitucional), del cual deriva el derecho subjetivo que tiene como
correlato una obligacion activa a cargo de un tercero, o una obligacién negativa, y del cual resultan par-
cialmente sinbnimos, entre otras, las expresiones: ‘libertad’, ‘permiso’, ‘licencia’, ‘atribucion’, ‘privilegio’,
‘facultad’ y ‘poder’. Véase Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del derecho, 4a ed., Barcelona,
Ariel, 1991, pp. 195-208. Por su parte, Ferrajoli define a los derechos subjetivos como “las expectativas
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se ponderen por los érganos legislativos las razones propias y ajenas, de modo tal
que se pueda producir un debate racional, laico y cientifico, que trascienda las in-
terpretaciones que se sustentan en consideraciones de indole moral, religioso o
ideoldgico, como la Uinica manera de evitar una permanente situacion de conflicto,
en la que pierden por igual todos los actores involucrados, y son sacrificados tanto
los derechos fundamentales como los valores constitucionales que se pretenden
salvaguardar, y que sea resuelta la tension que se actualiza entre la convenien-
cia de que la reproduccion humana se encuentre regulada por normas de derecho
publico, que potencialmente pueden tener efectos invasores de la privacidad, con
el fin de acotar las relaciones privadas en las que se produce la procreacién, y la
necesidad de que sea salvaguardada la privacidad y la autonomia de las personas.

positivas (o de prestaciones) o negativas (de no lesiones) atribuidas a un sujeto por una norma juridica”
L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La..., p. 59.

154



BIBLIOGRAFIA

Barreiro, Belén, Democracia y conflicto moral: la politica del aborto en Espafia e
Italia, Madrid, Ediciones Istmo, 2000.

Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a par-
ticulares. Andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Bo-
letin Oficial del Estado/Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, traduccion de Rafael de Asis Roig,
Madrid, Editorial Sistema, 1991.

Bovino, Alberto, con la colaboracién de Christian Hurtado. “Justicia penal y dere-
chos humanos”. Editores del Puerto, S. de R. L., primera edicién, Buenos Aires,
2005.

Correa, Sonia y Rosalind Petchesky, “Los derechos reproductivos y sexuales: una
perspectiva feminista”, en Elementos para el andlisis ético de la reproduccion,
Juan Guillermo Figueroa (Coord.), México, Programa Universitario de Estudios
de Género, unav, Miguel Angel Porria, 2001, pp 99-135.

Cruz Parcero, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, Madrid, Trotta, 2007.

Facio, Alda, “De las necesidades bésicas a los derechos humanos”, en Derechos
Humanos de la Mujer. Perspectivas nacionales e internacionales, Rebeca J.
Cook (ed.), Bogota, proramiLIA, primera edicién traducida al espafiol, 1997, pp.
350-365.

, Los derechos reproductivos son derechos humanos. San José, C.R.,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, primera edicion, 2008.

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés
Ibarray Andrea Greppi, 22 ed., Madrid, Trotta, 2001.

Gonzalez Beilfuss, Markus, Tribunal Constitucional y reparacion de la discrimina-
cién normativa, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

155



Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso
italianc”, trad. José Maria Lujambio, en Neoconstitucionalismo(s), Miguel Car-
bonell (ed.), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49-73.

Martinez Zorrila, David, Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion
normativa, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2007.

Mijangos y Gonzélez, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. Andlisis del caso mexicano, México, Porrda, S.A., 2007.

Morales Aché, Pedro, “Los derechos sexuales desde una perspectiva juridica”, en
Sexualidad, derechos humanos y ciudadania. Didlogos sobre un proyecto en
construccion, lvonne Szasz y Guadalupe Salas, (coords.), México, El Colegio
de México, 2008, pp. 137-183.

Pimentel, Silvia y Valeria Pandjiarjian, “Derechos reproductivos. Fragmentos de
reflexiones”, en Derechos sexuales. Derechos reproductivos. Derechos huma-
nos, Lima, Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Dere-
chos de la Mujer (cLAbem), 2002.

Pitch, Tamar, Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y
sexualidad, primera edicidn en espafiol, trad. Cristina Garcia Pascual, prol. Lui-
gi Ferrajoliy epilogo de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta, 2003.

Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del Derecho, 42 ed., Barcelona,
Ariel, 1991.

Ranke-Heinemann, Uta, Eunucos por el reino de los cielos. La Iglesia catdlica y la
sexualidad, 22 ed., trad. Victor Abelardo Martinez de Lapera. Editorial Trotta,
S.A., segunda edicion, Madrid, Trotta, 2005.

Shapiro, lan, “El derecho constitucional en materia de aborto en Estados Unidos:
Una introduccién”, trad. Victoria Roca, en La Suprema Corte de Estados Unidos
y el aborto, lan Shapiro, Pablo de Lora del Toro y Carmen Tomés-Valiente. Ma-
drid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 11-85.

Smart, Carol, “La mujer del discurso juridico”, trad. de Elisabet Aimeda, en Muje-
res, derecho penal y criminologia, Elena Larrauri (comp.). Madrid, Siglo XXI de
Esparia Editores, 1994, pp. 167-189.

Spivak, Gayatri Chakravorty. “;Por qué los estudios de las mujeres?”, Introd. y
trad. de Isabel Carrera Suarez, en Nacidn, diversidad y género, Patricia Bastida
Rodriguez y Carla Rodriguez Gonzalez (eds.), Isabel Carrera Suarez (coord.),
Barcelona, Anthropos, 2010, pp. 15-40.

Villanueva Flores, Rocio, La anticoncepcion oral de emergencia: el debate legal en
Ameérica Latina, San José, C.R., Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, 2008.

Vazquez, Rodolfo, “Una justificacién liberal de la clonacidn”, en Bioética y derecho.
Fundamentos y problemas actuales, Rodolfo Vazquez (coomp.). México, Insti-

156



tuto Tecnoldgico Autonomo de México, Fondo de Cultura Econdmica, 1999, pp.
201-213.

Vega Gutiérrez, Ana Maria, “Los ‘derechos reproductivos’ en la sociedad postmo-
derna: juna defensa 0 una amenaza contra el derecho a la vida?”, en Dere-
chos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida. Jaime Vidal Martinez
(coord.), Granada, Editorial Comares, 1998, pp. 1-52.

Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dlictil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina Gas-
con, 32 ed., Madrid, Trotta, 1999.

157



158



Los DERECHOS REPRODUCTIVOS DE LAS MUJERES:
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO Y MATERNIDAD
SUBROGADA

Francesca Puigpelat Marti

I. Feminismo y derechos reproductivos

a) Que los hombres y las mujeres son “iguales y tienen los mismos derechos”
es una creencia compartida mayoritariamente, al menos de forma abstracta, en
las sociedades occidentales actuales. Desgraciadamente, esta aspiracion no tie-
ne aun su correlato apropiado en la regulacion juridica, y mucho menos, efectivi-
dad en la realidad social. Pese a todo, uno de los cambios mas significativos en la
agenda politica de las organizaciones internacionales y de los estados nacionales,
desde finales del siglo pasado, ha sido, precisamente, tomarse en serio el tema de
laigualdad entre los hombres y las mujeres.

El movimiento feminista ha sido determinante para forzar este cambio. El femi-
nismo es una de las tradiciones politicas de la modernidad, igualitaria y democréti-
ca, que se opone a una de las jerarquias mas antiguas en la sociedad, la que existe
entre varones y mujeres. A partir del siglo xvii, a medida en que se fue construyen-
do la nocién de individuo como ente abstracto que carece de toda determinacion,
empez6 a cuestionarse también esta jerarquia (Valcércel, 2002, pp.151ss.). EI mo-
vimiento sufragista del siglo xix, al reivindicar para las mujeres el derecho al voto y
a la educacion, sent6 las bases imprescindibles para la remocidn de la jerarquia
masculina.

Sin embargo, y pese a este punto de partida comun, el movimiento feminista no
es uniforme. Existen en su seno distintas corrientes que sostienen diferentes opi-
niones sobre las causas que han dado lugar a la situacion de subordinacion de las
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mujeres y los mecanismos que deben articularse para acabar con ella, pero tam-
bién respecto a la cuestion de cuando se alcanza el ideal de la “igualdad entre los
hombres y las mujeres”.

La institucion familiar, la reproduccion y el ejercicio de la sexualidad han sido
siempre objeto de reflexion intelectual y de regulacién juridica, social, moral y re-
ligiosa, asi como de confrontaciones ideoldgico-politicas muy encendidas. El mo-
vimiento feminista se ha ocupado de estos temas con una atencion especial. Ello
se debe a que la posicion de desventaja social de las mujeres respecto de los hom-
bres se ha explicado, en buena medida, como una consecuencia de lo que para
unos y otras comportan el ejercicio de la sexualidad, la procreacién y las institucio-
nes politico-sociales construidas en torno a ellas.

En coherencia con ello una de las grandes reivindicaciones del movimiento fe-
minista del siglo xx ha sido, y sigue siendo todavia, el reconocimiento formal y efec-
tivo de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. La diversidad apun-
tada en el seno del feminismo determina, sin embargo, la existencia de distintos
puntos de vista acerca de su contenido, limites y fundamentacion.

b)Los derechos reproductivos, comotales, no suelen estar expresamente formu-
lados en las legislaciones nacionales ni en las principales declaraciones interna-
cionales de derechos, a no ser que se visualicen como parte integrante del dere-
cho a fundar una familia, del derecho a la libertad, a la intimidad, a la integridad y a
la salud.

Es relativamente reciente el reconocimiento explicito de estos derechos, como
derechos humanos, en una Declaracion internacional. La Primera Conferencia de
la onu sobre Derechos Humanos, celebrada en Teheran en 1968, declaré en su ar-
ticulo 16 “que los padres tienen el derecho fundamental para decidir libre y respon-
sablemente el nimero y el espaciamiento de sus hijos”. Derecho que se reitera en
la Conferencia Mundial de Poblacion de Bucarest en 1974 y en la Declaracion Final
de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de El Cairo de 1994.

La Declaracién de la [V Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Beijing de
1995 y su Plataforma para la Accién reiteraron que “los derechos reproductivos
se basan en el reconocimiento del derecho fundamental de todas las parejas e in-
dividuos a decidir libre y responsablemente el nimero y el espaciamiento de sus
hijos”. En estas Conferencias se proclamo, también, el derecho a la salud sexual
y reproductiva de las mujeres. La libertad reproductiva no sélo requiere la garan-
tia de estos derechos, sino que se visualiza como una condicidn previa necesaria
para que las mujeres puedan alcanzar una igualdad efectiva respecto a los hom-
bres ( Alkorta, 2003, pp. 294ss.)

Sin que tengan exactamente el mismo ambito, es frecuente asociar los dere-
chos sexuales y los derechos reproductivos. En el articulo 96 del documento Pla-
taforma para la Accion, aprobado en la citada Conferencia de Beijing, se establece:
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Los derechos humanos de la muijer incluyen su derecho a tener control sobre las
cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y de-
cidir libremente respecto de estas cuestiones, sin verse sujeta a la coercién, la dis-
criminacion y la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre res-
pecto de las relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno respeto de la
integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la volun-
tad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del comporta-
miento sexual.

Esta asociacion es pertinente en la medida en que hasta hace poco la repro-
duccién ha sido siempre una consecuencia derivada del ejercicio de relaciones
sexuales. Hasta el punto que, como sefiala MacKinnon, “En la experiencia de las
mujeres, sexualidad y reproduccion son inseparables una de la otra y del género”
(MacKinnon 1995: 329). Sin embargo, desde hace tiempo es posible tener descen-
dencia sin tener sexo. El uso de las técnicas de reproduccion asistida (Tra) afiade
nuevos problemas a los que se derivan de poder tener sexo sin tener hijos y que
también afectan al alcance de los derechos reproductivos. ;Tiene derecho una
muijer a que se le implanten los embriones crioconservados, una vez separada de
su marido, si éste se opone a ello? En la resolucién de esta cuestion, y de otras si-
tuaciones complejas derivadas del uso de las Tra, los Tribunales se han visto forza-
dos a pronunciarse sobre la existencia y los limites de este derecho.

Son muchas las cuestiones involucradas en el reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres. En este trabajo no examinaremos el al-
cance de los derechos a la libertad sexual y a unos servicios de salud sexual, ni se
abordara la cuestion de si la autodeterminacion en materia sexual justificaria con-
siderar la prestacién de servicios sexuales como una actividad laboral reconocida
y tutelada por el Estado.

Tampoco nos ocuparemos de todos los problemas relacionados con los dere-
chos reproductivos. En la reproduccion sexuada y asexuada estos derechos se
articulan en torno a la capacidad de decidir si se quiere 0 no tener descenden-
cia, con quién, cuénta, cuando y cdmo. Los temas mas discutidos en la reproduc-
cibn sexuada son la libertad de eleccion de la pareja, el acceso a los métodos anti-
conceptivos y a los servicios de salud reproductiva y el aborto. En la reproduccion
asexuada, ademas de los anteriores, son polémicos la seleccion embrionaria, la
clonacion, la maternidad por sustitucién, el anonimato de las donaciones y a quié-
nes puede restringirse el acceso a las técnicas de reproduccion asistida. Excepto
que se rechace totalmente la legitimidad de su uso, se acepta normalmente que
puedan utilizarlas las parejas heterosexuales. Las posiciones no son coincidentes
en relacion a las mujeres solas, hombres solos, parejas lesbianas y homosexua-
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les, y exponente de ello son las distintas regulaciones juridicas existentes en esta
materia.

De todas estas cuestiones s6lo nos interesa analizar algunos de los argumen-
tos que, desde el feminismo, se alegan para fundamentar Ia licitud del aborto y la
maternidad subrogada. Cada una de estas realidades plantea conflictos distintos,
pero en ambas esté en juego el alcance de los derechos reproductivos de las mu-
jeres. Sien el aborto se discute el derecho de las mujeres a poner fin a una gesta-
cion, en la maternidad por sustitucion se cuestiona que las mujeres puedan llevar-
la a cabo en beneficio de otras personas. Mientras que el derecho al aborto, como
forma de control de la reproduccion o como control de la sexualidad, ha sido una
reivindicacién mayoritaria del movimiento feminista, las posiciones en torno con la
maternidad por sustitucion estan més divididas, igual que lo estan en relacion a las
propias técnicas de reproduccion asistida.

La ventaja de tomar como punto de referencia el aborto y la maternidad por
sustitucién es que permite situarnos frente a una realidad procreativa mas com-
pleja desde la que puede contrastarse mejor la pertinencia de algunos de los argu-
mentos que se han utilizado para la fundamentacion y limites de los derechos re-
productivos de las mujeres.

Il. La interrupcion voluntaria del embarazo
Planteamiento

La demanda mayoritaria del feminismo de que la mujer pueda decidir libremen-
te interrumpir 0 no una gestacion no es admitida en todos los ordenamientos juridi-
cos. Las distintas regulaciones existentes son un reflejo de la disparidad valorativa
que sobre este tema hay en la sociedad. Segin datos de 2008 del Center for Re-
productive Rights, las legislaciones mas restrictivas (68 paises, 25.7% de la pobla-
cién mundial) son las que prohiben totalmente la interrupcion voluntaria del emba-
razo o sdlo la admiten para salvar la vida de la madre. Las menos restrictivas (56
paises, 39.3% de la poblacién mundial) son las que la permiten sin tener que ale-
gar razén alguna dentro de un periodo que varia seguin cada legislacion. En una
posicion intermedia se hallan aquellas que la permiten no sélo para salvar la vida
de la madre, sino también para preservar su salud fisica (35 paises, 9.6% de la po-
blacién mundial), o su salud mental (23 paises, 4.2% de la poblaciéon mundial), o
por razones socioeconémicas (14 paises, 21.3% de la poblacion).

Muchos de estos paises admiten, ademas, que pueden existir otras indicacio-
nes para permitir la interrupcién de la gestacion: cuando el embarazo ha sido fruto
de una violacion o de un incesto, 0 cuando entrafa posibilidad de malformaciones
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fetales. Los paises que permiten el aborto por la sola decisién de la mujer durante
un periodo determinado también admiten que, una vez transcurrido éste, se pueda
llevar a cabo cuando concurren algunas de las indicaciones.

De todas estas regulaciones, las mas compatibles con el reconocimiento de los
derechos reproductivos de las mujeres son las que permiten que sean éstas las
que decidan libremente si quieren o no interrumpir la gestacion. Plantean serias
objeciones, las cuales se ajustan al modelo intermedio del sistema de indicacio-
nes.

Un ejemplo de este modelo ha sido la regulacion vigente en Espafia ante la pro-
bable entrada en vigor de la Ley de Salud Sexual y Reproductiva e Interrupcion Vo-
luntaria del Embarazo, que se esta discutiendo en las Camaras, y que introducira
el sistema de plazos. La LO 9/1985 incorpor6 al Codigo Penal el articulo 417 bis.
Segun éste, el aborto esta despenalizado en tres supuestos: cuando el embara-
z0 suponga un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la madre,
cuando el embarazo sea consecuencia de una violacién y cuando el feto pueda te-
ner graves malformaciones fisicas o psiquicas.

Esta ley fue objeto de un recurso previo de inconstitucionalidad. El Tribunal
Constitucional resolvio el recurso declarando inconstitucional el texto y ordené que
el legislador incluyera una serie de garantias formales para evitar que se practica-
sen interrupciones de la gestacion fuera de los casos establecidos y con garantias
para la vida y la salud de las mujeres. Pero, en contra de los que alegaban que era
inconstitucional por vulnerar el derecho a la vida del nasciturus, consider6 que el
sistema de indicaciones que instauraba no era contrario a la Constitucién.

Fundamentd su decisién en que el nasciturus no es titular del derecho a la vida
reconocido en la Constitucion espafiola en el articulo 15, aunque su vida sea un
bien protegido constitucionalmente. Que esta proteccién no tiene un caracter ab-
soluto y puede estar sujeta a ciertos limites. Los limites se derivan del conflicto
entre la vida del nasciturus y los derechos de la madre. Los derechos en juego de
la embarazada son el derecho a la vida y a la salud y el de la “autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida” que se vincula al “valor juridico funda-
mental” de la dignidad de la persona. La dignidad de la persona va ligada al libre
desenvolvimiento de la personalidad (art. 10), a los derechos a la integridad fisica
y moral (art. 15) a la libertad de creencias e ideas (art. 16), al honot, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). La dignidad se manifiesta en la
posibilidad de autodeterminarse y conducir de forma responsable la propia vida
exigiendo el respeto de los demés. En la concrecidn de este principio no puede ig-
norarse la especificidad de la condicion femenina y la concrecidn de estos dere-
chos en el &mbito de la maternidad.

Sentado el conflicto entre la vida del nasciturus y los derechos de la madre, en-
tendio que no puede prevalecer incondicionalmente sélo la perspectiva de los de-
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rechos procreativos de las mujeres o s6lo la de la proteccion de la vida del nasci-
turus. Ambas deben ser tenidas en cuenta en una regulacion del aborto compatible
con la Constitucién. De la lectura de esta sentencia parece desprenderse que el
sistema de indicaciones es respetuoso con los derechos reproductivos de las mu-
jeres.

Es mas, la legislacion espafiola, al no poner limites temporales a la posibilidad
de interrumpir la gestacion cuando se halla en peligro la vida y la salud fisica o psi-
quica de la madre, acreditada por informes médicos, ha dado lugar, de facto, a una
practica del aborto mucho mas permisiva que la de otros paises europeos en los
que existen las legislaciones menos restrictivas.

Este modelo es, sin embargo, muy discutible desde la perspectiva de los de-
rechos reproductivos de las mujeres. Ello es asi porque la voluntad de la emba-
razada, cuyos derechos entran en conflicto con la vida del nasciturus, es s6lo un
elemento mas en el marco de un sistema en el que la Gltima palabra para decidir la
interrupcién del embarazo depende del informe de terceros. Son los informes mé-
dicos los que determinan la posibilidad o no de la interrupcion.

Esta intervencion de terceros es, a la vez, una fuente de desigualdades entre
las mujeres, dado que la valoracién de la indicacion terapéutica, sobre todo la refe-
rida a la salud psiquica de la madre, por otro lado la mas alegada, puede ser muy
variable en funcion de los criterios de cada evaluador.

Ademas, en la medida en que la licitud de la interrupcién de la gestacién de-
pende del cumplimiento de circunstancias objetivamente predeterminadas siem-
pre queda abierta la posibilidad de que los Tribunales puedan entrar a valorar sien
cada caso concurren 0 no las razones alegadas en los informes médicos.

Es razonable sostener, por todo ello, que hay otros modelos legislativos que ga-
rantizan de forma méas apropiada los derechos reproductivos de las mujeres. Algu-
nos sectores del feminismo apuestan por un modelo en el que las mujeres puedan
decidir en todo momento del embarazo si quieren seguir 0 no con la gestacion. La
vida embrionaria s6lo mereceria proteccion juridica plena, en contra de la voluntad
de la embarazada, a partir de su nacimiento. Las partidarias de no limitar temporal-
mente la posibilidad de abortar suelen fundamentarlo en un derecho al propio cuer-
po, como parte esencial del ejercicio de la autonomia.

El argumento del derecho al propio cuerpo
La propiedad del propio cuerpo es sin duda el punto de partida necesario de
una sociedad democrética en la que cada individuo tiene igual valor. El derecho al

propio cuerpo es la primera y principal propiedad individual que traza un limite in-
franqueable a las exigencias de otros individuos. Con base en ello se justifica que
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las personas puedan negarse a dar aquella parte de su cuerpo que podria servir
para salvar la vida de otra persona que se esta muriendo o para paliarle una grave
discapacidad, sobre todo en un momento en el que la técnica de los transplantes
de 6rganos empieza a ser una practica médica segura.

Para las mujeres, la defensa de este derecho tiene, ademas, una especial signi-
ficacion pues su cuerpo se ha visualizado tradicionalmente como un objeto al servi-
cio de la satisfaccion de necesidades de otros. Pero, aunque la autopropiedad sea
un postulado irrenunciable, ello no significa que sea irrestricta y que no pueda justi-
ficarse, en ciertos casos, la posibilidad de su limitacion.

Los limites del derecho al propio cuerpo pueden establecerse cuando se plan-
tea un conflicto con otros valores, intereses o derechos. Asi, la capacidad de dis-
poner libremente esta expresamente prohibida en muchos ordenamientos juridicos
en relacién a la venta de 6rganos, 6vulos, alquiler del Utero, aunque en algunos ca-
so0s es dudosa su justificacion.

Con relacion al aborto, es discutible que la disposicidn sobre la vida del nasci-
turus pueda defenderse simplemente como un mero ejercicio de disposicion sobre
el propio cuerpo cuyo tratamiento pudiese ser equiparado al de los denominados
“delitos sin victima”, tales como el consumo de drogas, la homosexualidad, la pros-
titucion y la venta de drganos o partes del cuerpo. En el aborto la conducta no es
autorreferente sino que se proyecta sobre otra entidad corpdrea aunque ésta sea
incapaz de desarrollar sus potencialidades vitales sin el concurso de la embara-
zada. Es cierto que la relacion entre la embarazada y el feto es bastante singular.
La frase de Adriana Reich, citada por MacKinnon, “el nifio que llevo durante nue-
ve meses no puede ser definido ni como yo ni como no yo” (MacKinnon 1995, 337
nota 13) expresa acertadamente esta especial relacidn. Pero la total dependencia
del nasciturus del cuerpo de la mujer, al menos hasta que alcanza la viabilidad, no
puede llevar a diluir su propia entidad corporal ni su valor como bien digno de pro-
teccion (Ruiz Miguel 1990: 79).

Por ello no me parece apropiado considerar el aborto sélo como un ejemplo de
limitacién paternalista sobre el uso de nuestro propio cuerpo. En el aborto tiene un
papel destacado el valor que atribuimos a la vida humana embrionaria cuando ésta
entra en conflicto con la voluntad de la embarazada de poner fin a la gestacion.
Sélo si se parte de que la vida embrionaria tiene significacion moral, mas alla de la
que pueda atribuirle 0 no la embarazada, tiene sentido que se reconozca la obje-
cion de conciencia al aborto del personal sanitario como expresién del respeto a la
libertad de creencias y religiosa.

No hay consenso, sin embargo, sobre el valor de la vida humana embrionaria
por lo que tampoco es pacifico cual debe ser el grado de su proteccion. En la ac-
tualidad esta disparidad valorativa se ha manifestado, mas all& del tema del abor-
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to, en relacién con las técnicas de reproduccidn asistida, aunque también en este
ambito los grupos antiabortistas siguen teniendo una voz destacada.

Las nuevas tecnologias no sélo permiten, como hace la fecundacion in vitro, ge-
nerar vida humana embrionaria fuera del cuerpo de las mujeres y visualizarla des-
de sus inicios, sino también observarla durante sus distintas fases de desarrollo.
La percepcién de la vida embrionaria como una realidad separada del cuerpo de la
embarazada cobra un relieve especial cuando se implantan en el Gtero de una mu-
jer embriones crioconservados en las clinicas de reproduccion y que no proceden
necesariamente de la fecundacion de sus propios 6vulos. Ahora, sin embargo, las
discordancias no se limitan a si debe protegerse o no la vida embrionaria, sino que
afectan también a la cuestion de hasta qué punto los embriones y fetos pueden ser
objeto de diagnéstico, de tratamiento, de investigacion, de experimentacién y de
comercializacién (Puigpelat, 2008a, p. 63).

La posicion mas extrema es la que sostiene que el embrién es persona y como
tal seria titular del derecho a la vida desde el momento de su concepcion (De Mi-
guel, 2004, p. 73ss.). Precisamente por ello es muy interesante la propuesta de
Judith Jarvis Thomson sobre la licitud del aborto, basada en el derecho al propio
cuerpo, presuponiendo que el feto sea una persona y tenga derecho a la vida. En
ella intenta mostrar que, pese a que el derecho al propio cuerpo de la madre pa-
rece de menor rango que el derecho a la vida del feto, es permisible, aunque no
siempre, que la embarazada pueda disponer de la vida del feto.

Desarrolla su argumentacion comparando la situacién de la mujer durante el
embarazo a la de una persona a la que sin su consentimiento se la obliga a estar
en un hospital durante nueve meses con sus rifiones conectados a los de un violi-
nista famoso para poder salvaguardar la supervivencia de éste. (Thomson, 1983,
pp. 11ss.). Entiende que el derecho a la vida del violinista no comporta el derecho a
usar los rifiones de otra persona, a menos que ésta le haya dado su consentimien-
to, ni a poder exigirle que se lo otorgue. En el caso de que ésta consintiese estaria-
mos ante una muestra de amabilidad pero no de cumplimiento de un deber. Esto
es, “tener derecho a la vida no garantiza que se tenga derecho a usar o disponer
de forma continua del cuerpo de otra persona sin su consentimiento, aunque se
necesite para la vida misma” (ibid., p. 20).

En el caso de un embarazo se trataria de ver si el embrion tiene unos derechos
especiales respecto de la madre, que le facultan a disponer de su cuerpo. Cuando
el embarazo es fruto de una violacién parece claro que la madre nunca ha conce-
dido este derecho. En los casos de un coito consentido, sabiendo que existe la po-
sibilidad de que derive en embarazo, podria parecer que la madre es parcialmen-
te responsable de que el feto esté en su cuerpo y que no puede compararse su
posicion a la situacion del violinista (ibid., p. 22). Después de plantearse distintas
posibilidades de las que puede derivar un embarazo, considera que “a nadie se le
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puede requerir que sacrifique su salud, sus intereses e inquietudes y todos sus de-
beres y compromisos durante nueve afnos, o incluso nueve meses, para mantener
viva a otra persona” excepto en los casos en los que el no nacido tenga derecho a
exigirlos (ibid., p. 27). Si los padres han tomado todas las precauciones razonables
para evitar un nifio “no tienen una especial responsabilidad hacia él sélo en virtud
de la relacion biolégica que les une al nifio que han concebido. Puede que quie-
ran asumir esta responsabilidad, pero puede que no quieran” (ibid., p. 31). Proba-
blemente ello incluiria los casos de embarazos por ignorancia, descuido o fallo del
método anticonceptivo (Singer, 1995, p. 147).

Muchas son las objeciones que se han hecho a esta concepcion (Singer, 1995,
pp. 147ss.; Farrell, 1985, pp. 18ss.; Ruiz Miguel, 1990, pp. 58ss.). No me deten-
dré en su andlisis al no compartir el presupuesto del que parte la argumentacién
de Thomson: que el nasciturus sea titular del derecho a la vida como el ya nacido.
Sostener que el feto tiene el mismo derecho a la vida que los ya nacidos, no sdlo es
incoherente con instituciones y creencias sociales muy arraigadas, sino que tam-
bién es incompatible con la existencia de las técnicas de reproduccion asistida y
algunos de los procedimientos que posibilitan la intervencion sobre los embriones
(De Loray Gascon, 2008, p. 76).

Entiendo que éste no es un argumento suficiente y especialmente convincente
para los que defienden que el embrién es titular del derecho a la vida, pues con ello
pretenden denunciar y transformar aquellas précticas sociales vigentes que consi-
deran infundadas por ser incompatibles con su tesis. Este trabajo, sin embargo, no
cuestiona la préctica del aborto ni la de las técnicas de reproduccién asistida como
manifestaciones posibles del ejercicio de los derechos reproductivos de las muje-
res. Su objetivo es examinar cuél puede ser su fundamentacién mas apropiada y
en qué medida parece razonable poner limites a su ejercicio en determinados su-
puestos.

El argumento del derecho a la intimidad personal y familiar

El derecho a la intimidad personal y familiar es otro de los argumentos utiliza-
dos para fundamentar la licitud del aborto. Asi lo hizo el Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos en la sentencia Roe v. Wade, cuando declard no sélo inconstitucional
una ley de Texas que prohibia los abortos, excepto para salvar la vida de la madre,
sino también “cualquier ley estatal que con el fin de proteger al feto prohibiera el
aborto durante los dos primeros trimestres del embarazo —es decir, antes del sépti-
mo mes-" (Dworkin, 1994, p. 14).

En respuesta a las alegaciones de la parte recurrente de que la prohibicion del
aborto limitaba su derecho a la privacidad personal, el Tribunal considerd que, aun-
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que la Constitucion no menciona expresamente este derecho, éste ya se habia re-
conocido anteriormente en sede jurisdiccional respecto de ciertas areas o0 zonas
—prescripcion y uso de anticonceptivos—y que en ellas habria que incluir la deci-
sion de abortar. Afirmd, también, que si bien al Estado le esté& vedado interferir en
la esfera intima de las personas durante los tres primeros meses del embarazo, a
partir de este momento puede regular el aborto cuando esta regulacion tiene como
objetivo la preservacion y proteccion de la salud materna (Farrell, 1993, pp. 83ss.).

El fundamento del aborto basado en el derecho a la intimidad ha sido espe-
cialmente criticado por algunas pensadoras feministas. Segun MacKinnon, este ar-
gumento parte del presupuesto de que hay cuestiones privadas sobre las que el
Estado no debe interferir, como las cuestiones sexuales de las parejas, y cuestio-
nes puUblicas sobre las que si debe. El hecho de que la intimidad sea inviolable por
el Estado y se defina como derecho individual parece dar a entender que “se con-
sidera implicitamente que la intimidad garantiza una simetria de poder. El dafio
surge por la violacién de la esfera privada, no dentro, por y a causa de esta” (Mac-
Kinnon, 1995, p. 340).

Esta conceptualizacién de lo privado pasa por alto que las mujeres, circunscri-
tas tradicionalmente a este ambito, no han gozado en él de libertad sino que alli
el poder masculino se ha ejercido muchas veces sin ninguna limitacion (Puigpe-
lat 2005: 92ss). La referencia a un derecho a la privacidad puede ser contraprodu-
cente no solo porque permite justificar que el Estado se desentienda de lo que les
pasa a las mujeres dentro de su domicilio, cuando se sabe que este es un espacio
especialmente peligroso para ellas, donde pueden ser apaleadas, violadas y ex-
plotadas, sino porque favorece las tesis de que el Estado no asuma los gastos de-
rivados de la practica del aborto (MacKinnon (2005: 263).

El problema en el tema del aborto es, segin MacKinnon, que tanto los defen-
sores como los detractores parecen presuponer que las mujeres controlan el sexo.
Por este motivo, la discusion se centra sobre todo en el control de la reproduccién
presuponiendo que éste es esencial para la libertad sexual de las mujeres. Si se
considera que la desigualdad sexual entre hombres y mujeres so6lo proviene de
una socializacion sexual represiva para las mujeres y del embarazo como conse-
cuencia del acto sexual, el derecho al aborto constituye el instrumento necesario
para paliar la desigual consecuencia reproductiva de la actividad sexual. Se consi-
gue la igualdad sexual cuando las mujeres pueden tener relaciones sexuales con
los hombres en las mismas condiciones que las tienen ellos; esto es, sin conse-
cuencias. Pero con ello se estd encubriendo lo que para MacKinnon es fundamen-
tal: que la relacién sexual que precede a la concepcion no es igualitaria.

La politica del aborto tradicional nunca se ha abordado en el “contexto de cémo
quedan embarazadas las mujeres, como consecuencia de un coito en condicio-
nes de desigualdad entre los sexos, 0 sea, como cuestion de sexo forzado” (ibid.,

168



p. 332). La desigualdad sexual viene determinada por el hecho de que “las muje-
res estén definidas como mujeres por los usos, sexuales y reproductivos, a que de-
sean someterlas los hombres (ibid., p. 336). En estas condiciones de desigualdad
lo que posibilita el aborto es eliminar “la tnica consecuencia real que los hombres
no podian obviar facilmente, la dnica razon legitimada que quedaba a las mujeres
para negarse al sexo ademas del dolor de cabeza” (ibid., p. 339).

El derecho al aborto, por ello, no puede basarse en las desiguales consecuen-
cias reproductivas de la relacidn sexual, sino que ha de situarse en el marco mas
general de la desigualdad social y politica de los sexos. Remover estas desigual-
dades requiere intervencion y la doctrina del derecho a la intimidad en el aborto no
s6lo no promueve un cambio social sino que presupone que la no intervencion del
Estado en la esfera privada favorece la eleccién de las mujeres (ibid., p. 341). Lo
que para el feminismo son elementos determinantes en el sometimiento de la mu-
jer “—el mismo lugar, el cuerpo; las mismas relaciones, heterosexuales; las mismas
actividades, el coito y la reproduccion; y los mismos sentimientos, intimos- forman
el nlcleo de la cobertura de la doctrina de la intimidad” (ibid., p. 345).

Dworkin no comparte las tesis de MacKinnon de que el Tribunal Supremo al re-
conocer la privacidad en el sexo presuponga que las mujeres sean realmente libres
cuando deciden en materia sexual, que las leyes no han de proteger a las mujeres
en las relaciones sexuales de pareja o que deba negarse la financiacion publica de
los abortos. Considera que ésta confunde diversos sentidos de privacidad. En al-
gunos casos la privacidad alude al espacio territorial en el que una persona es libre
de hacer lo que quiera. En otros se refiere a la confidencialidad, esto es, no tener
por qué revelar datos personales. Pero también connota, a veces, soberania en la
toma de decisiones. Este serfa, segtn él, el sentido de privacidad en la sentencia
Roe vs. Wade (Dworkin, 1994, pp. 73ss.).

Sicomparte con ella la creencia de que hay una relacion especifica entre el feto
y la embarazada, y que todo lo que puede ser especial, tragico y complejo en el
tema del embarazo y el aborto queda desdibujado en la concepcién liberal segin
la cual las mujeres tienen derecho al aborto porque tienen derecho a la soberania
en la toma de decisiones personales. Esta seria una explicacion “que se aplicaria
con igual fuerza al derecho de la mujer a eligir su propia ropa” (ibid., p. 76).

La complejidad del aborto y la perspectiva de las mujeres frente a él queda muy
bien reflejada en un estudio de Gilligan, basado en unas entrevistas a veintinueve
mujeres que habian decidido abortar, y que le sirve para ejemplificar su tesis mas
general de que las mujeres se plantean la resolucién de dilemas morales no con
base en los derechos y la justicia, sino en la responsabilidad y el cuidado (Gilligan,
1985). Como bien sefiala Dworkin, cada una de las mujeres entrevistadas trataba
de “calibrar su responsabilidad de respetar el valor intrinseco de su propia vida, si-
tuar en este contexto la tremenda decision de que habia de tomar y considerar las
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decisiones acerca de si interrumpir 0 no una nueva vida en el marco de la exigen-
cia mas general de mostrar respeto por cualquier vida, empezando por la propia y
con la responsabilidad inherente” (Dworkin, 1994, p. 82)

Ruiz Miguel también ha sefialado los limites de la fundamentacién basada en el
derecho a la intimidad. En primer lugar, la cobertura que proporciona la intimidad
va perdiendo fuerza a medida que el aborto se aleja del “momento propio de los
anticonceptivos, en los que interviene sélo la mujer, o todo lo més la pareja, y no
es precisa la colaboracion directa de un médico. En segundo lugar, su fuerza deri-
va en Ultimo término del valor de la autonomia de las personas (Ruiz Miguel, 1990,
p. 68). Por ello entiende también que el Tribunal, al aludir a los perjuicios que la
maternidad puede causar a la mujer por el embarazo o el parto o en la vida futura,
estaba enlazando “el right of privacy mas bien con el derecho a la autonomia que
con el derecho a la intimidad estrictamente entendido” (ibid., p. 69).

Que el derecho a la intimidad, como &mbito privado en el que no puede interve-
nir el Estado, no es el mas apropiado para fundamentar el aborto, se percibe mas
claramente cuando hay que abordarlo en el contexto de las TRA. Y no sélo porque
éstas se llevan a cabo fuera del “dormitorio” y requieren la intervencion de extra-
fios a la pareja y a la mujer embarazada sino también porque, como podremos ver
en la maternidad subrogada, pueden darse situaciones problematicas que debe-
rian ser delimitadas por via legislativa.

El argumento del derecho a la autonomia procreativa

Un argumento con mas peso que el del derecho al propio cuerpo y a la intimidad,
para fundamentar la interrupcién voluntaria del embarazo, es el del respeto a la
autonomia procreativa, cuando el conflicto no se plantea entre la vida del feto y la vi-
da y salud de la embarazada. Las sociedades democraticas actuales se autorre-
presentan como un conjunto de individuos libres, iguales y solidarios. La libertad
implica no solo la facultad de actuar sin constricciones externas sino también la
posibilidad de autolegislarse. La autonomia alude, precisamente, a la capacidad
que tienen las personas para decidir sobre todos los asuntos que les conciernen y
a que estas decisiones sean respetadas por los demas. Una de las decisiones que
pueden afectar a mas largo plazo a la vida de las personas es la de tener o no des-
cendencia. Pero mé&s alla de sus consecuencias para la realizacién de un plan de
vida personal satisfactorio, esta decisién tiene también para muchas personas un
componente simbdlico y religioso. Por ello en una sociedad democrética la autono-
mia procreativa debe ser respetada al maximo.

Si tener 0 no un hijo/a es siempre una decisién crucial tanto para los hombres
como para las mujeres, en el caso de las mujeres lo es alin méas. Y no sélo porque
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son las que llevan a cabo el embarazo y el parto, sino también porque socialmen-
te tienen atribuidas las labores de cuidado de la descendencia. Esta asignacion de
las tareas de cuidado a las mujeres socialmente construida, pero que parece de-
rivar “naturalmente” del sustrato biolégico de la maternidad, ha sido y sigue sien-
do una de las causas, aunque no la Unica, que impide la igualdad entre hombres y
mujeres.

En la medida en que cuestionamos esta construccion es evidente que el cuida-
do de los hijos deberia corresponder por igual a hombres y mujeres. Pero algo tan
obvio es hoy alin un desideratum que dista de ser alcanzado. En la actual situacién
de desigual reparto de las cargas de la reproduccion, y para evitar que la desigual-
dad se amplifique, la autonomia procreativa de las mujeres ha de prevalecer sobre
la de su pareja en caso de conflicto. Sin embargo, aun cuando el reparto de las ta-
reas de cuidado llegara a ser equitativo, la mujer que ha de asumir el embarazo y el
parto ha de poder decidir también prioritariamente si acepta o no la reproduccion.

Respetar la autonomia cuando se proyecta a la esfera reproductiva no es in-
compatible con que el legislador imponga limites a su ejercicio. Aquélla puede sa-
tisfacerse en mayor 0 menor grado y no queda anulada cuando no puede ejercerse
en su maxima extension para salvaguardar un bien que socialmente se considera
digno de proteccion juridica, como es en el aborto la vida del embridn. Aunque pue-
den verse como valores contrapuestos el respeto a la decision reproductiva de las
mujeres y la vida del embrién, es necesario advertir que muchas muijeres, cuando
demandan este respeto, suelen visualizarlo como una medida tendente a evitar
causar un dafo a su descendencia por la asuncién de una maternidad no respon-
sable.

Existe amplio consenso social en que la vida del embrion tiene valor en si mis-
ma y que éste valor aumenta segun va avanzando el proceso de desarrollo em-
brionario. Esta valoracion gradual explica que el delito de aborto s6lo se comete,
incluso cuando se realiza contra la voluntad de la mujer, a partir de los catorce dias
después de la fecundacion. La fase que transcurre desde la fecundacion del 6vu-
lo hasta su implantacion en el Utero (14 dias) no es objeto de proteccion penal, y
por ello el uso del dispositivo intrauterino y la pildora del dia después se conside-
ren métodos anticonceptivos y no abortivos. También durante esta etapa, pero no
mas alla, esta permitida en muchas legislaciones la investigacion y/experimenta-
cion sobre los embriones, aunque no se admita que puedan ser creados especial-
mente para dicha finalidad (Puigpelat, 2008b, pp. 1002ss.).

Sin embargo, no hay consenso acerca del momento en que el valor de la vida
embrionaria es superior al de la autonomia reproductiva de la mujer. Algunas legis-
laciones consideran que la decision de la mujer debe primar durante los tres prime-
ros meses del embarazo sobre la vida del embridn, pero que mas adelante debe
tener mas peso la proteccidn de la vida embrionaria.
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Creo que, pese a que tres meses parece un tiempo suficiente para tomar de-
cisiones responsables sobre la maternidad, el plazo deberia extenderse a todo el
tiempo durante el cual el feto no sea considerado viable, esto es, mientras el feto
no haya alcanzado aquel grado de desarrollo que le permitiria, llegado el caso, al-
guna posibilidad de sobrevivir fuera del claustro materno sin secuelas neuronales
graves posteriores. Por otra parte, viabilidad no significa seguridad de superviven-
cia si se provoca el parto, sino que tal pervivencia no es imposible. De hecho, las
posibilidades de supervivencia independiente disminuyen a medida que se antici-
pa el parto, llegando a ser escasas en los primeros momentos de viabilidad. Pero
esta viabilidad del feto no equivale todavia a vida independiente, porque mientras
sigue en el cuerpo de la madre el feto depende de ella.

Por todo ello, incluso en las Ultimas semanas del embarazo, éste ha de poder
interrumpirse cuando se advierte que supone peligro para la vida y la salud de la
madre o cuando se descubren en el feto enfermedades graves e incurables en el
momento del diagndstico. Cuando se da esta circunstancia es probable que cual-
quier plan de vida de la embarazada se vea tan comprometido por esta maternidad
que no le sea exigible su asuncion y pueda destruirse la vida del feto pese a su eta-
pa tan avanzada de desarrollo.

Asumir de forma responsable una maternidad va mas alla de tomar una deci-
sion sobre el uso del propio cuerpo. El consentimiento inicial de la mujer sobre la
gestacion no es una razén suficiente para excluir la posibilidad de la interrupcion de
la gestacion cuando ésta se fundamenta en la autonomia procreativa. Ello se debe
a que en una decision procreativa, que afecta al plan de vida futuro de la mujer, es-
tan involucradas determinaciones emocionales, morales, sociales y econémicas.
Aunque todos estos elementos se hayan considerado de forma abstracta antes del
embarazo, s6lo adquieren significacion real cuando se va desarrollando la gesta-
cion. No puede desconocerse, ademas, que en este momento tienen lugar trans-
formaciones quimicas y psicoldgicas que inciden en el proceso deliberativo.

Si se quiere favorecer una decisién procreativa responsable en la que estas cir-
cunstancias personales se ponderen reflexivamente en relacion al valor de la vida
embrionaria, considero conveniente alargar al maximo el tiempo para tomar una
decision y que ésta vaya precedida de un asesoramiento no vinculante que infor-
me a la embarazada de los aspectos médicos de la intervencion, de su consecuen-
cias y de los recursos que la sociedad pone a su disposicion para que pueda asu-
mir una maternidad responsable. Es probable, también, que cuanto menos tiempo
se tenga para decidir, mas probabilidades habra de que la decisién se incline por la
interrupcidn de la gestacion para evitar una posterior incriminacion penal.
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lll. La maternidad subrogada
Feminismo y maternidad subrogada

Las técnicas de reproduccién asistida han hecho posible que los gametos fe-
meninos sean fecundados fuera del cuerpo de la mujer. Esto ha posibilitado, a su
vez, que estos embriones puedan ser transferidos a mujeres distintas de las que
aportan los 6vulos. Con ello pueden beneficiarse de las técnicas de reproduccion
asistida tanto las mujeres que no tienen 6vulos fecundables pero si pueden gestar,
como aquellas que teniendo 6vulos fecundables no pueden gestar. De esta forma
se han ido ampliando las modalidades procreativas. Una de éstas es la maternidad
subrogada o maternidad por sustitucion, en la que por medio de un contrato, previo
al embarazo, una mujer se compromete a entregar a otra persona el bebé que ella
ha gestado a cambio de una contraprestacion econémica. La materidad subroga-
da puede ser plena o parcial. Es plena cuando la mujer no sdlo aporta la gestacién
sino también el évulo. Es parcial cuando so6lo aporta la gestacion. El 6vulo puede
ser de la mujer a la que entregara el bebé que ha gestado o un 6vulo donado.

Examinada con mas detenimiento, la maternidad por sustitucion remite a una
realidad bastante compleja en la que pueden distinguirse varios supuestos: la mu-
jer presta su Utero para gestar un embrién fecundado con el 6vulo y el semen de
los miembros de la pareja contratante; la mujer presta su Utero para gestar un em-
brién fecundado con los 6vulos de la mujer contratante y semen donado; la mujer
presta su Utero para gestar un embrion donado; la mujer presta el Utero y dvulos
que seran fecundados con el semen del varon de la pareja contratante; la mujer
presta el Utero y 6vulos que seran fecundados con semen donado. Es razonable
sostener, como hace Alkorta, que no cabe hablar de maternidad subrogada cuan-
do la madre gestante es también la genética, pues este caso “no hay sustitucion de
ningun tipo y la ‘técnica’ de reproduccion no es otra que la entrega del propio hijo al
nacer” (Alkorta, 2003, p. 276).

No todos los paises permiten la maternidad por sustitucion, por ello es frecuente
que algunas personas contraten los servicios de una madre sustituta en los paises
en que si lo esta, engrosando con ello las filas del denominado “turismo reproducti-
vo”. La prohibicion de la maternidad por sustitucion se ha justificado con diferentes
argumentos. Los més frecuentes en su contra son: que es contraria a la dignidad
de la madre y el hijo, que altera el orden natural, que entroniza la compraventa de
los hijos, que puede dar lugar a la explotacién de las mujeres pobres y que favore-
ce s6lo a las mujeres y parejas de las clases altas (Puigpelat, 2001, p. 122).

Como ya se sefial6, dentro del feminismo las posiciones en torno a la materni-
dad por sustitucidn no son coincidentes, como tampoco lo son respecto a las técni-
cas de reproduccidn, en relacién con su idoneidad para contribuir a la liberacion de
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las mujeres. Algunos de los argumentos alegados en su contra son también com-
partidos por el feminismo, pero me parece de especial interés examinar las tesis de
Shalev y Pateman a favor y en contra, respectivamente, de la maternidad por susti-
tucion. En ellas pueden verse reflejadas, a su vez, dos corrientes importantes den-
tro del pensamiento feminista: el feminismo liberal y el feminismo radical.

Carmel Shalev (1992) admite, como sostienen muchas feministas, que en el
contexto social actual las Tra han aumentado el control de los hombres sobre los
procesos reproductivos, disminuyendo el que tradicionalmente tenian las mujeres
sobre ellos. Pero cree que éstas contienen también elementos liberadores al per-
mitir, siguiendo a Roberston, ir mas alla del derecho a reproducirse o no, que ha-
bian introducido los métodos anticonceptivos. Esté a favor de la maternidad por
sustitucién porque en ella percibe un elemento liberador al refutar la cultura patriar-
cal: la madre subrogada engendra fuera del vinculo conyugal, rompe la conexién
entre maternidad bioldgica y maternidad social y permite participar a las mujeres
en la economia de mercado por medio del embarazo como un trabajo remunerado.
Oponerse a ella es negar a las mujeres su autonomia y mantenerlas en una vision
tradicional de la maternidad como un acto altruista y desinteresado.

Pero no solo se limita la autonomia y la responsabilidad de las mujeres cuan-
do se prohibe celebrar contratos de subrogacion. Se actia de forma paternalista
cuando se permite que las mujeres gestantes vulneren el acuerdo inicial alegan-
do que ello se justifica en el instinto materno que se desencadena de forma natural
durante la gestacion y el parto (Shalev, 1992, p. 126).

Para Carol Pateman (1995), sin embargo, el contrato de sustitucién no es una
via para el reconocimiento de la autonomia de las mujeres. Mas bien lo contrario.
Este no es més que una nueva forma del contrato sexual, una nueva forma de ac-
ceso y uso de las mujeres por parte de los hombres. Le parece especialmente sos-
pechoso, cuando se dice que es un servicio que una muijer presta a otra mujer, que
no se vea especialmente problematica la forma en la que los hombres participan
en el contrato y que significa la solicitud de este servicio.

Cree que lo que realmente esconde este contrato es que la madre sustituta re-
cibe un dinero a cambio de que un hombre haga uso de la propiedad especifica de
la mujer, su Utero. Pero no sélo de su Utero, sino también del derecho sobre “su ca-
pacidad fisiolégica, emocional y creativa de su cuerpo, es decir, de si misma como
mujer” (Pateman, 1995, p. 295). Extender a las muijeres la concepcién del “indi-
viduo” como propietario de su persona, y concebir la libertad como capacidad de
hacer lo que uno quiera consigo mismo, comporta, segun Pateman, “barrer toda
relacién intrinseca entre la mujer como propietaria, su cuerpo y sus capacidades
reproductivas” (ibid., p. 296). De esta forma, no hay nada especifico a la condicién
de la mujer. Si hasta el presente la condicion de mujer se habia considerado inse-
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parable de la maternidad, con el contrato de sustitucién la maternidad ha sido se-
parada de la condicién de mujer.

Considera, sin embargo, que no deja de ser paradéjico que una mujer pueda
ser madre sustituta porque, en cuanto individuo que presta un servicio, su condi-
cion de mujer es irrelevante, pero, a su vez, “puede ser una madre ‘sustituta’ sélo
porque es una mujer” (ibid., p. 298)

Cuando se examina lo que subyace a los dos planteamientos que hemos ex-
puesto vemos, de acuerdo con Pitch, que lo que se discute son las distintas formas
de concebir la subjetividad. En Shalev la subjetividad, en consonancia con el plan-
teamiento liberal, no viene mediada por el cuerpo. Solo seria la capacidad abstrac-
ta de eleccion racional. En Pateman, por el contrario, la subjetividad tiene que ver
con todo aquello que hace de mi lo que soy, y esto inevitablemente incluye mi cuer-
po y mi sexo (Pitch, 1998, p. 38).

Tomadas en su totalidad de forma excluyente, ninguna de las dos posiciones me
parece satisfactoria. El respeto de la autonomia y la responsabilidad personal no
se garantiza s6lo mediante el contrato, ni excluye que puedan establecerse restric-
ciones a la libertad de disposicion de las partes en una relacion contractual. Estas
limitaciones se fundamentarian en el hecho de que parece dudoso que un merca-
do reproductivo, basado en la ley de la oferta y la demanda y la libertad de con-
tratacion, sea la forma mas apropiada para conciliar los derechos de los progeni-
tores y los de los descendientes y para crear un marco propicio a las relaciones de
vinculacién e interdependencia afectiva. Por otra parte, tampoco el contrato de sus-
titucion puede verse sblo como un nuevo acceso de los hombres al cuerpo de las
mujeres. Como hemos visto, en algunos de los casos mencionados la maternidad
por sustitucion es la Unica forma por medio de la cual una mujer puede satisfacer
su proyecto de maternidad bioldgica. Esto es asi cuando por razones de salud no
puede llevar a cabo por si misma la gestacion pero tiene dvulos fecundables.

Si me parece mas problemética la maternidad por sustitucién cuando es utili-
zada para satisfacer un proyecto de paternidad bioldgica de los varones, hetero-
sexuales u homosexuales y un proyecto de adopcion prenatal de mujeres y hom-
bres; esto es, cuando entre el embridn y los comitentes no existe ninguna relacion
biolégica. Considero por ello que la maternidad por sustitucion deberia admitirse
cuando recurre a ella una muijer que tiene 6vulos fecundables pero problemas mé-
dicos que le impiden llevar a cabo la gestacion.
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La maternidad por sustitucion parcial y los derechos procreativos
de las mujeres

La maternidad por sustitucion parcial en la que los dvulos proceden de la madre
comitente, que no puede gestar por causas médicas, plantea algunas cuestiones
relativas al alcance de los derechos reproductivos de las muijeres: ¢ Esta justifica-
da su prohibicién? ; Afecta ésta a los mismos derechos de las dos mujeres que in-
tervienen en la relacion? Ante una interrupcion voluntaria de la gestacion, ¢,cual de
las dos mujeres deberia tener la decision Gltima?

i) Prohibir a una mujer, que no puede gestar por causas médicas, que se ponga
de acuerdo con una madre sustituta para gestar un embrion con el que la comitente
tiene una relacion bioldgica, me parece una limitacion injustificada de sus derechos
reproductivos. La maternidad biolégica forma parte del proyecto de vida de muchas
mujeres y es, precisamente, la que constituye el ncleo del derecho a la reproduc-
cion. El deseo de ser madre no puede minusvalorarse, y despreciarlo supone no
solo una falta de respeto a la autonomia personal, sino también desconocer el al-
cance que la reproduccion tiene para el mantenimiento de cualquier sociedad.

La critica necesaria a los estereotipos sociales existentes sobre la maternidad
no puede llevar a desconocer que la frustracion de este proyecto de vida puede,
ademas, causar fuertes sufrimientos psiquicos. Es cierto que dar importancia ex-
cesiva en el ambito personal a la consecucion de la materidad biolégica es pro-
blematico y que seria positivo favorecer aquellos cambios que sirvan para relati-
vizar la identificacion de la maternidad o paternidad social con la bioldgica. Podria
parecer que las TrRa no son, precisamente, el mecanismo mas adecuado pues re-
fuerzan el deseo de maternidad bioldgica al generar la expectativa de que gracias
a ellas se podran resolver todos los problemas de infertilidad. Ahora bien, en la me-
dida en que implican la donacion de gametos estan contribuyendo a que se acep-
te que la maternidad y paternidad sociales no siempre coinciden con los biolégicos
(Birke, Himmelweity Vines, 1992, p. 244).

Si es cierto, sin embargo, que abordar la solucién de los problemas de inferti-
lidad como un problema individual subsanable desde las Tra impide que se inter-
venga seriamente sobre las otras causas que pueden provocarlos. Sabemos que
la infertilidad femenina aumenta con la edad de la mujer que opta por la materni-
dad. Como hoy en dia las mujeres acceden més tarde a la maternidad para poder
competir en el mercado laboral, cada vez se hacen mas necesarias las TrRa. Una
mejor solucién seria, sin duda, transformar las condiciones sociales para que las
mujeres pudiesen tener los hijos antes y sin que ello comprometiera su promocién
social.

Estar a favor de la maternidad por sustitucién parcial no obliga necesariamente
a admitir que esta modalidad procreativa sélo pueda constituirse mediante un con-
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trato sujeto a las leyes del mercado. Es comprensible que la figura contractual pue-
de parecer especialmente idénea para dar cauce a la autonomia personal, pues
histéricamente el contrato ha supuesto y supone todavia una forma de establecer
vinculos mas alla de las formas tradicionales predeterminadas por la adscripcion
a un estatus. Sin embargo, dadas las caracteristicas de la prestacion no me pare-
ce conveniente, desde una perspectiva feminista, que la sustitucion se configure
como una relacion puramente contractual y econdmica, exigible siempre segun los
términos establecidos en el momento de suscribir el acuerdo y que finaliza necesa-
riamente después del parto.

Particularmente problemético es que estas relaciones contractuales vengan me-
diadas por agencias privadas que obtienen beneficios en este mercado reproduc-
tivo. Sin compartir totalmente la tesis del efecto degradante de los mercados creo
que las paginas de presentacion de las agencias de intermediacién son un ejemplo
claro de un modelo de maternidad de sustitucidn que no comparto. Asi puede leer-
se en la pagina de presentacién de la agencia Extraordinary Conceptions de San
Diego: “[...] nuestra base de datos es en lo absoluto una de las mas importantes en
la industria porque nosotros verificamos las credenciales de nuestras donantes de
dvulos y madres de alquiler, su disponibilidad cada mes y actualizamos nuestra in-
formacion removiendo las donantes de 6vulos y madres de alquiler que ya no per-
tenecen al programa. También agregamos nuevas donantes de 6vulos y madres
de alquiler cada semana”. Tampoco me parece deseable el modelo indio de ma-
dres de alquiler que conviven conjuntamente durante el embarazo bajo el cuidado
del personal de las clinicas en las que se lleva a cabo la implantacién del embrién.

A mi juicio, la maternidad subrogada deberia visualizarse como una forma de
colaboracién entre dos mujeres que se relacionan entre si como personas concre-
tas para llevar a cabo un proyecto parental. El procedimiento adecuado para en-
cauzar esta ayuda podria ser mediante un organismo publico de sustitucidn, cuyo
concurso no seria necesario cuando la ayuda para la sustitucion parcial la prestase
una familiar de la mujer que no puede gestar. La gestante podria estar remunera-
da, pero solo deberia poder llevar a cabo un niimero muy limitado de sustituciones
y deberian establecerse mecanismos que facilitasen la existencia de lazos afecti-
vos entre la madre gestante y la criatura.

i) Uno de los problemas que plantea la maternidad por sustitucién, cuando se
aborda desde una perspectiva contractual, es el de determinar cual es el objeto del
contrato. Es frecuente hablar de maternidad subrogada, maternidad por sustitucién
o maternidad de alquiler, por lo que parece que el objeto del mismo es el alquiler
del utero de una mujer a cambio de una contraprestacion econémica.

Asi entendido podria sostenerse que la prohibicidn de la maternidad por susti-
tucién afectaria de forma distinta a la madre gestante y a la madre genética. Para
la primera, la prohibicion afectaria fundamentalmente al derecho al uso del propio
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cuerpo, mientras que para la segunda restringiria su derecho a la autonomia repro-
ductiva.

La limitacion del derecho de la gestante al uso del propio cuerpo que la prohibi-
cion supone se fundamentaria, para algunas feministas contrarias a la maternidad
por sustitucion, en que ésta significa una instrumentalizacién del cuerpo femenino,
de algin modo parecida a la que se da en la prostitucion. Pero esta analogia pasa
por alto algunas diferencias importantes.

En primer lugar, la admision de la maternidad subrogada parcial no significa so-
lamente que la gestante pueda disponer libremente de su cuerpo durante un perio-
do determinado. La madre sustituta se compromete, ademés, a entregar a la criatu-
ra que ha formado y a ceder sus derechos de maternidad, teniendo en cuenta que
en la mayoria de legislaciones la filiacién viene determinada por el parto. Precisa-
mente, por este motivo se alega contra la maternidad por sustitucion que ésta, mas
que un arrendamiento de servicios procreativos 10 es de obra. Y a considerar, por
ello, que la maternidad por sustitucién es una forma de venta de nifios que atenta-
ria a la dignidad de éstos. Pero ello va demasiado lejos, puesto que olvida que el
nifio, en el caso de la subrogacion parcial, es hijo de la madre biologica y que ha
sido ella la que ha iniciado el procedimiento para poder tener descendencia.

En segundo lugar, a diferencia de la prostitucién femenina, la maternidad subro-
gada parcial con 6vulo de la comitente no tiene por qué verse como un instrumen-
to al servicio de los hombres, sino como ampliacidn de los derechos reproductivos
de la madre bioldgica —cuya capacidad de decision no debe minusvalorarse, como
hacen las autoras que afirman que el deseo de ser madre bioldgica responde ba-
sicamente a presiones de su pareja. Para ello, me parece oportuno dejar en un
segundo plano el aspecto econdmico del acuerdo de sustitucion, que no deberia
basarse fundamentalmente en el &nimo de lucro de la gestante, y enfatizar que la
maternidad por sustitucién parcial extiende los derechos reproductivos de las mu-
jeres. De ahi mi propuesta de concebirla ante todo como un mecanismo de coope-
racion entre dos mujeres para poder llevar a cabo un proyecto de maternidad bio-
l6gica.

iii) Este proceso compartido de maternidad no esta, sin embargo, exento de difi-
cultades. Durante el embarazo pueden plantearse conflictos entre la autonomia de
la gestante y su deber de diligencia. Es discutible hasta qué punto la autonomia de
la madre gestante pueda restringirse en relacién con su forma de vida durante el
embarazo mas alla de las limitaciones que se consideran socialmente adecuadas,
como abstenerse de fumar, tomar alcohol o drogas y llevar a cabo las visitas médi-
cas ordinarias. También puede haber conflictos después del parto si la madre ges-
tante se niega a entregar al bebé.

Con relacion al periodo de gestacion un problema dificil de resolver es el de la
interrupcién voluntaria del embarazo. En el caso de la reproduccion sexual normal

178



hemos sostenido que la decision Ultima sobre la interrupcidn voluntaria del emba-
razo deberia corresponder a la madre gestante. Lo mismo ha de valer para los ca-
so0s de TrA sin maternidad subrogada. Asi, cuando la mujer gestante aporta 6vulos
propios, fecundados con semen de donante o de su pareja, para satisfacer un pro-
pio proyecto maternal o parental compartido, la decision de interrumpir la gestacion
ha de recaer en ella. También deberia ser asi cuando la mujer gesta un évulo do-
nado, fecundado con el semen de su pareja, para satisfacer un proyecto parental
compartido. En cambio, cuando se utilizan las Tra en casos de maternidad por sus-
titucion, esta regla no parece tan evidente. Si la mujer gesta un évulo procedente
de otra mujer, fecundado con el semen de la pareja de ésta o ajeno, para satisfacer
un proyecto maternal o parental de la mujer que ha aportado el évulo, puede pare-
cer més discutible que la decisidn Ultima corresponda a la gestante.

En este caso se dan algunas circunstancias especificas. En el aborto el conflic-
to se plantea normalmente entre el valor de la vida embrionaria y los derechos de la
madre, pero en la maternidad por sustitucion parcial hay que afadir el conflicto que
puede darse entre la madre gestante y la madre comitente sobre si seguir adelante
0 no con el embarazo. Si lo que fundamenta el aborto voluntario es, como hemos
sefialado, el respeto de la autonomia reproductiva y no el derecho al propio cuerpo
ni el derecho a la intimidad, lo mas coherente seria en este caso que la decision Ul-
tima se confiase a la madre comitente, excepto en el caso de que tal decision -ya
sea la de interrumpir el embarazo, ya sea la de continuarlo— ponga en peligro la
vida o la salud de la embarazada.

Lo deseable seria que la interrupcion del embarazo requiera el consentimien-
to de las dos mujeres implicadas. No puede desconocerse, sin embargo, que una
interrupcién del embarazo afecta derechos legitimos de la gestante, que ésta no
puede imponerse en contra de su voluntad y que puede llevarla a cabo a espaldas
de la madre comitente. Por ello es aconsejable que la regulacién sobre la mater-
nidad subrogada delimite los supuestos en los que cabe la interrupcion del emba-
razo y las consecuencias de su incumplimiento. Es en el momento del acuerdo de
sustitucién cuando la gestante podria reservarse el derecho a negarse a la inte-
rrupcion del embarazo. También es en dicho acuerdo donde, por el contrario, po-
drian ambas partes acordar que el embarazo se interrumpa cuando cualquiera de
ellas no desee su continuacién, dentro de los supuestos legales. Finalmente, cabe
también acordar que la decision de interrumpir el embarazo quede en manos de la
madre comitente.

Sila gestante no acepta que la madre genética pueda decidir la interrupcion del
embarazo por cualquier circunstancia legalmente permitida, desde luego puede no
aceptar la sustitucion, pero puede también acordar con la madre comitente que, si
ésta no desea proseguir el embarazo, pueda continuarlo la gestante asumiendo la
maternidad de la criatura que nazca. Ello puede ser de aplicacidn cuando se detec-
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tan, por ejemplo, malformaciones fetales que justificarian la interrupcion voluntaria
del embarazo para la madre genética pero no para la gestante: la discrepancia po-
dria resolverse asumiendo la gestante la maternidad. En la medida en que la ma-
dre comitente ha sido la que ha implicado en un proyecto parental a otra persona,
y el interés del menor ha de ser protegido, podria acordarse asimismo que en tal
caso debiera contribuir al mantenimiento del bebé.

La maternidad por sustitucién aunque supone una ampliacion de los derechos
reproductivos de las mujeres, plantea problemas complejos, mas alla del de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo. Para abordarlos de forma satisfactoria seria
conveniente, como ya sefialabamos, su regulacion legal. Esta deberfa incluir con-
troles institucionales para decidir en caso de conflicto a favor de los intereses de
las criaturas implicadas en los acuerdos.

Desde una perspectiva feminista, orientada a lo concreto y personal, seria ne-
cesario, sin embargo, un cambio de orientacion en todo el &mbito de la reproduc-
cion asistida. Un 6vulo es sélo un 6vulo, aunque su extraccion deberia estar con-
trolada para evitar donaciones poco informadas y abusivas. Un espermatozoide es
so6lo un espermatozoide. Pero cuando el resultado de la fecundacién alcance enti-
dad suficiente para hacerse preguntas razonables sobre si mismo deberia poder
conocer, si quiere, de quién era el dvulo, de quién era el espermatozoide y de quién
era el utero. Si abogamos por la vinculacion y el cuidado y no por la separacion y la
indiferencia estas preguntas deben poder responderse. El objetivo no es obstacu-
lizar las donaciones de dvulos, espermatozoides y embriones y con ello impedir la
extension de los derechos reproductivos. Se trata, simplemente, de acabar con el
anonimato como mecanismo que sirve para encubrir las implicaciones no bioldgi-
cas que subyacen al uso de las técnicas de reproduccion asistida. Es probable que
con ello descienda la afluencia de donantes y la actividad del mercado reproducti-
vo, pero también que se eviten sus posibles externalidades a largo plazo.
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LA AUTONOMIA DE LAS MUJERES Y LA PERSPECTIVA
ADVERSARIAL

Adriana Ortega Ortiz'

Introduccion

El derecho de las mujeres a la autonomia es particularmente controversial
cuando se afirma que este derecho debe incluir la posibilidad de que las mujeres
opten por una interrupcion del embarazo. El debate sobre la legalidad de dicha
préctica ha tenido un escenario particular en las cortes constitucionales de algunos
paises, incluido México: sea que éstas revisen las decisiones legislativas que op-
tan por la despenalizacién parcial de la interrupcion del embarazo o que revoquen
decisiones legislativas que criminalizan la interrupcién del embarazo. En ambos
casos, las cortes constitucionales han reconocido que existe una tension entre los
derechos de las mujeres y la legitima pretension del Estado de proteger la vida en
gestacion.

Aun en el caso de que las constituciones nacionales protejan el derecho a la
vida desde la concepcién, las determinaciones de los tribunales constitucionales
de permitir o confirmar las decisiones legislativas que autorizan o facilitan la prac-
tica del aborto en determinado periodo de la gestacion o bajo circunstancias extre-
mas se han basado, entre otras cosas, en el argumento de que ningun derecho es
absoluto y que, por lo tanto, los conflictos de derechos o intereses deben decidirse
mediante la ponderacion. A este respecto, los ejercicios de ponderacion de la ma-
yoria de las cortes constitucionales que han enfrentado este dilema han favorecido

' Agradezco a Adriana Alfaro y a Regina Larrea su colaboracion y apoyo en la elaboracion del pre-
sente articulo.
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los derechos de las mujeres a la libertad o autonomia, a la dignidad, a la integridad
personal o a la seguridad personal y, en algunos casos, han introducido argumen-
tos basados en la libre configuracion legislativa.

Este articulo reflexiona sobre la importancia del derecho a la autonomia de las
mujeres para sustentar la permision legal de la interrupcidn del embarazo, sin sos-
layar o restar pertinencia a los argumentos basados en otros derechos, y en la re-
levancia de la ponderacion para resolver el dilema juridico que la interrupcion del
embarazo supone.

I. El derecho a la autonomia
La autonomia de las mujeres

Si reconocemos que la autonomia individual es la capacidad de decidir confor-
me a la propia ley, a obedecer las consideraciones, deseos, condiciones y caracte-
risticas que expresan nuestro ser auténtico, asi como de elegir el plan de vida que
se considere mas valioso, tendremos que aceptar el valor de la autonomia, justo
en la medida en que nos libera de la opresién de autoconstruimos en virtud de las
consideraciones, deseos y condiciones impuestas por otros. Sin embargo, sabe-
mos que es licito para la comunidad, en algunas ocasiones representada por el Es-
tado, imponer ciertos limites a esta produccion “espontanea” de autonomias indivi-
duales en aras de garantizar el sostenimiento de una convivencia razonable entre
sus integrantes.

Lo que corresponde, entonces, es delimitar el grado de intervencion de la co-
munidad o el Estado que soporta la autonomia individual, en cada caso, sin quedar
anulada en aras de garantizar una convivencia razonable entre sus integrantes o de
conservar valores que conforman una determinada comunidad de juicio y susten-
tan la vigencia de una cierta sociedad. Precisamente porque las discusiones juridi-
cas respecto a la autonomia cobran vigencia plena en el régimen constitucional de
derecho, cuya construccion obedece a la tradicion liberal -y dado que quien esto
escribe participa, sin duda, de esa comunidad de juicio—, abordaré el tema funda-
mentalmente desde esta perspectiva, entendiendo la autonomia como una especie
de inmunidad frente a las interferencias ajenas? expresadas por medio del Estado,
reproduciendo, incluso, las definiciones que respecto de este derecho han introdu-
cido algunas cortes constitucionales. Por otra parte, no desconozco, aunque sélo
sea para reconfigurar mis conclusiones, otros entendimientos respecto a la auto-

2 Desde mi punto de vista, no constituyen injerencias ajenas, aquellas expresiones de la identidad
colectiva, que dan sentido y contexto a las decisiones individuales.
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nomia que, sin embargo, tal como lo expresa Jennifer Nedelsky,® no pueden aban-
donar la libertad como valor y, por ende, el reconocimiento de la capacidad huma-
na para construir su propio sery su vida.

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-355/06, relativa a la in-
constitucionalidad de la penalizacion absoluta del aborto, considera a la autono-
mia, relacionandola intimamente con la dignidad —esto es, el derecho a que se nos
reconozca la categoria de persona humana-—, como la capacidad para disefiarse
un plan de vida y determinarse de acuerdo con él (vivir como se quiere).*

Desde esta perspectiva, cualquier interferencia indebida o excesiva del Estado
o de otros agentes en el disefio de este plan de vida configuraria una ofensa de la
dignidad, al “arrebatar [a la persona] su condicion ética, reducirla a la condicion de
objeto, cosificarla, convertirla en un medio para los fines que por fuera de ella se
eligen”.’

Si partimos de esta concepcidn de autonomia, identificaremos dos importan-
tes componentes: a) el reconocimiento de que existen ciertas decisiones que so6lo
competen a la persona respecto de si misma, y b) la aseveracion de que estas de-
cisiones deben estar libres de interferencia estatal o de otras interferencias auspicia-
das o legitimadas indebidamente por el orden juridico.’ La pregunta es, entonces,
si la decision de interrumpir un embarazo corresponde a este ambito privilegiado
de decisiones, por un lado, por el otro, qué puede considerarse como una interven-
cion estatal indebida a este respecto.

Para quienes se oponen tajantemente a la interrupcién del embarazo, el abor-
to no esté contenido en el ambito privilegiado en el que las mujeres pueden autd-

3“Ni las feministas [relacionistas] ni los comunitaristas estan preparados para abandonar la libertad
como valor y, por lo tanto, el reconocimiento de la capacidad humana para construir su propio ser y su
vida”, Jennifer Nedelsky, “Reconceiving autonomy: Sources, Thoughts and Possibilities” en Yale Jour-
nal of Law and Feminism, vol 1,7, 1989, p. 8 (la traduccion es mia).

4 Sentencia C-355/06, pp. 246-650

S Ibid., pp. 247-650.

6 Al utilizar la frase “auspiciadas o legitimadas por el orden juridico”, he querido hacerme cargo de
las criticas expresadas contra el concepto liberal de autonomia por los comunitaristas como Michael
Sandel, y feministas relacionistas como Jennifer Nedelsky, las cuales comparto hasta cierto punto.
Desde mi punto de vista, es innegable que las personas formamos parte de comunidades o grupos que
forjan nuestra identidad y que expresamos nuestras decisiones en ciertos contextos de los que no po-
demos escindirnos al ser parte nuestra configuracion. Las relaciones de interdependencia determinan
lo que hacemos, qué nos gusta, nuestras consideraciones acerca de lo bueno y, por lo tanto, dan con-
tenido a nuestras decisiones. Aceptar esta realidad, sin embargo, no elimina el hecho que nuestras de-
cisiones deben estar protegidas por el orden juridico en ciertos temas que pueden representar tensio-
nes entre la persona y su comunidad, o entre la persona y aquellas a quienes esta ligada. Finalmente,
la permision legal de algo no determina forzosamente que lo asumamos. En todo caso, el concepto de
autonomia suscrito por la ley debiera, en mi opinion, flexibilizarse para reconocer la diversidad en que la
identidad de las personas puede expresarse.
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nomamente actuar, pues el embrién o feto —o incluso un cigoto— es un sujeto auto-
nomo, a quien no solamente son atribuibles derechos, sino que éstos prevalecen
sobre diversos derechos de las mujeres. Para quienes sostienen una posicién mo-
derada, es permisible cierta intervencién estatal, restringiendo los supuestos de
permision para dicha practica en mayor o0 menor grado, los cuales darian un menor
0 mayor espacio a la decision auténoma’ de las mujeres, atendiendo a las circuns-
tancias en que inicia o transcurre el embarazo (régimen de indicaciones)® o al esta-
dio del proceso de gestacion (limites gestacionales). Estas posturas son represen-
tativas del debate social y académico en torno al tema y, a su vez, prefiguran las
distintas soluciones que las cortes constitucionales han adoptado para resolverlo,
hayan otorgado o no un peso especifico a la autonomia de las mujeres en sus ejer-
cicios de ponderacion.®

Con el proposito de asignar un peso especifico a la decisidon auténoma de la
muijer, convendria argumentar de qué manera la decision respecto a la interrup-
cion del embarazo esta incluida en un ambito de decisiones privilegiado en el cual
las interferencias deben ser minimas. Con independencia de la postura que se
adopte, es necesario, de inicio, comprender el caracter Unico —en el sentido estric-
to de la palabra- del proceso de gestacion. En palabras de Tamar Pitch,' la mujer
es unay dos a la vez durante dicho proceso. En principio, este carécter impediria
l6gicamente pensar que pueden adoptarse esquemas de colision de derechos o
intereses idénticos a los que se adoptarian entre individuos cuyo espacio vital esta
claramente delimitado por la separacion fisica. Este esquema ha llevado el debate
social en torno al aborto al cuerpo de la mujer —lo cual no es forzosamente inadmi-
sible, por las razones que expondré mas adelante—; ha resultado Util para resolver

7 Al adoptar el término “decisiones autdnomas”, no supongo que una decision es, o debiera ser, for-
zosa e indefectiblemente la expresion de una esfera individual librada de toda contingencia, como lo su-
pone el liberalismo contractual, y recojo, por el contrario, la importancia del contexto y las relaciones en
la produccion de una decisién que, en todo caso, serd acogida por el orden juridico.

8 Supuestos de licitud o excluyentes de responsabilidad penal como la violacion, el peligro de muer-
te, el riesgo de salud, las circunstancias econémicas, la enfermedad fetal y la inseminacién artificial no
consentida.

9 Destacan, por su énfasis en la autonomia de las mujeres, la resolucion del Consejo Constitucional
Francés de 1975y la sentencia Roe v. Wade de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos.
Estudios interesantes sobre autonomia pueden encontrarse, igualmente, en la sentencia C-355/06 de
la Corte Constitucional de Colombia y en el voto minoritario concurrente del ministro Wilson en el caso
Morgentaler, resuelto, en 1985, por la Suprema Corte de Justicia de Canada, igualmente en los votos
minoritarios concurrentes de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México: Ser-
gio Valls Hernandez, Genaro Géngora Pimentel, Juan N. Silva Meza y de la ministra Olga Sanchez Cor-
dero, en la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. Dan preeminencia a los
derechos a la salud, la integridad personal, a la seguridad personal y la dignidad de las mujeres los tri-
bunales constitucionales de Canadé, Alemania, Portugal y Espania.

10 Tamar Pitch “El aborto”, en El género en el derecho. Ensayos criticos, p. 358.
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el dilema legal respecto al aborto, y en cierto sentido, reconoce la realidad de que
la mujer puede validamente no aceptar lo que sucede en su cuerpo y tener, frente
al embarazo, una reaccién antagénica.

Ahora bien, mas alla de las reacciones antagénicas que la mujer puede tener
frente al embarazo, lo cierto es que la solucién que la mujer adopte “pasard”, sin
duda, por su cuerpo, por la relacion mas intima —en la acepcion de cercana- posi-
ble, aun cuando en ella puedan intervenir significados externos. El &mbito de nues-
tro cuerpo es el lugar de interpretacion de nuestra identidad misma y, por ende,
deberia representar en los hechos nuestra mayor esfera de inmunidad, pues cons-
tituye, a su vez, nuestra mayor esfera de vulnerabilidad, precisamente porque lo
que se haga con él nos afecta de la manera més directa. Aun aceptando que las
reivindicaciones basadas en el derecho de propiedad y concentradas en la expre-
sion “este cuerpo es mio” son, de cierta manera, inadecuadas para argumentar a
favor de la despenalizacion del aborto, porque justo el caracter Unico de ser dos y
una a la vez impide suponer que el embrion o feto equivalen estrictamente al apén-
dice de la mujer, sigue siendo cierto que el cuerpo, sea que se le reivindique como
posesion o no, es parte innegable de quienes somos. El cuerpo puede ser o no
ser nuestro,'" pero innegablemente somos nuestro cuerpo. Si alguien que me vie-
ra pasar por la calle dijera “Hey, miren, ahi va caminando el cuerpo de Adriana”, la
afirmacion sonaria bastante extrafia; lo convencional es decir: “Hey, miren, ahi va
caminando Adriana”. En todo caso, lo que representa mi presencia en la calle es
mi cuerpo.

El cuerpo puede 0 no pertenecernos, pero lo cierto es que la aspiracion de que,
como recinto de nuestra identidad, en él se expresen nuestras decisiones libres
de interferencias indebidas, es legitima. Si bien la mujer no es, en sentido estricto,
“duefa” del embrion o feto, por cuanto fruto de su cuerpo, el embarazo, como pro-
ceso hioldgico, si ocurre en ese recinto de identidad, en esa esfera de intimidad
profunda, y, en este sentido, las decisiones que las mujeres tomasen respecto de
lo que “pasa en su cuerpo”, serian decisiones contenidas en el &mbito de privilegio
protegido por la autonomia. Sostener lo contrario nos conduciria a suponer que la
naturaleza Unica del proceso de reproduccién humana puede licitamente implicar
que el cuerpo de la mujer es expropiable e, incluso, cosificable —como si ella y su
mundo de relaciones dejaran de existir— para servir a los intereses de otros: la co-
lectividad, el Estado, los padres, las parejas, los profesionales de la medicina, etc.
Quienes sustentan que la intervencidn estatal debe ser llevada al extremo de pro-
hibir el aborto en toda circunstancia o que las mujeres deberan justificar sus deci-

" El liberalismo, desde Locke, ha tendido a considerar el cuerpo como propiedad. Susan Okin, en
su libro Justice, Gender and the Family, critica esta aproximacion al tema de la interrupcion del emba-
razo.
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siones en etapas tempranas del embarazo, si ejercen, o pretender ejercer, sobre el
cuerpo de las mujeres, dada su diferencia reproductiva, los atributos de la propie-
dad,'® reduciéndolas a incubadoras carentes de deseos, sensaciones, confusio-
nes, aspiraciones, construcciones personales y planes de vida. Todo lo anterior,
en aras de un interés que, al menos en etapas tempranas del embarazo, es con-
tingente y precario. Este grado de intervencion —afectacion- es insostenible, en la
medida en que nulifica la presencia de la mujer como sujeto, niega su identidad y
cancela su posibilidad de definir su plan de vida. Puesto que el Estado no puede
ejercer tutela alguna sobre la vida del producto de la concepcién sin disponer del
cuerpo de la mujer,”® y dado que, si bien el embrion o feto no “integran” el cuerpo
de la mujer, su desarrollo y supervivencia son imposibles 0 impensables sin él —lo
que obviamente no ocurre en el caso inverso—, las decisiones respecto de la inte-
rrupcion del embarazo estarian protegidas por el margen normativo del derecho a
la autonomia, reduciendo, por tanto, las intervenciones estatales aceptables.

Reconocer juridicamente que la decision respecto a la interrupcién del embara-
z0 corresponde a la mujer no excluye el dilema ético personal, ni el hecho de que
la mujer toma estas decisiones en contexto; lo que si excluye es que estas razones
deban ser justificadas legalmente. En este sentido, el respeto a la autonomia fren-
te a la decision de interrumpir un embarazo estaria basado en la relacién de la mu-
jer con su cuerpo y en el hecho de que el proceso de gestacion solo puede llevar-
se a cabo en un cuerpo de mujer. Debido a este carécter Unico de la reproduccion
humana, seguiria, en todo caso, definir legaimente los supuestos de colision con
otros derechos a favor del embridn o feto —en la medida que sus posibilidades au-
tonomas crecen-y que el Estado puede aspirar a proteger sin anular el derecho a
la autonomia de la mujer. Seria juridicamente aceptable, de alguna manera, que el
Estado optara por la modulacién de la proteccion legal a la autonomia de la mujer,
aumentando el umbral de la justificacién necesaria para sus decisiones respecto a
la interrupcién del embarazo conforme el proceso de gestacion avanza, por ejem-
plo.

Sustentar la legislacion permisiva sobre el aborto en la autonomia de las mu-
jeres tiene la ventaja de “contener” en la norma juridica —en una especia de her-
menéutica gadameriana—' los diferentes significados que la maternidad y el em-
barazo tienen en particulares circunstancias para cada una, reconociendo asi la

12 Alejandro Madrazo Lajous, Taller, 24 de noviembre 2009.

13 Alin en las técnicas de reproduccion asistida, esta realidad es irremontable. Diferentes solucio-
nes juridicas pueden ser adoptadas cuando los embriones no han sido implantados. La pertinencia de
estas soluciones juridicas no es, por cierto, el tema del presente articulo.

14 Gadamer en “La actualidad de lo bello en el arte” argumenta a favor de las interpretaciones perti-
nentes de la obra artistica y considera que las mdltiples interpretaciones provocadas por la obra estan
contenidas en ella desde el momento en que emerge. Reconocer que la decision respecto de la inte-
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agencia moral de las mujeres para evaluar esas circunstancias y tomar una deci-
sidn “buena”,’® a partir de la consideracion de sus intereses y los de la comunidad
(si es que aceptaramos que se puede reivindicar un interés colectivo en la conti-
nuacion de un embarazo).

La autonomia de las mujeres y su relacion con otros derechos

Ahora bien, los argumentos basados en la autonomia de la mujer, en su rela-
cion con el derecho a la privacidad, han sido problematizados por cuanto a su ca-
pacidad para sustentar la exigencia de garantizar servicios de aborto seguro a car-
go del Estado, suponiendo incorrectamente, desde mi punto de vista,'® que estos
dos derechos implican para él s6lo obligaciones de “no hacer”y eliminan su obliga-
cion de proveer condiciones de ejercicio. Esta postura es evidentemente contradi-
cha por la doctrina de los derechos humanos que sostiene que todos los derechos
implican obligaciones positivas a cargo de los Estados.

Esta comprension de la autonomia permite, entonces, sostener que apelar a
ella no excluye los argumentos basados en el derecho a la salud de la mujer ni en
la igualdad de las muijeres frente a los hombres y frente a otras mujeres, sino que
los completa.

Respecto del derecho a la salud, la obligacion del Estado de proveer acceso ra-
zonable y equitativo a servicios seguros de interrupcion de embarazo se basaria,
por ejemplo, en la necesidad de evitar que las decisiones autbnomas de las muje-
res afecten adversamente su salud, colocando en riesgo su bienestar fisico, men-
tal o social, como resultado de la practica inadecuada o peligrosa de un aborto. El
argumento basado en la salud de la mujer parece, incluso, adecuado para adoptar
limites gestacionales en la permision legal del aborto.™

En términos de igualdad de las mujeres entre si, resultaria inadmisible que las
opciones juridicas tomadas por el Estado propiciaran que diferentes muijeres, se-
gun su situacion socioecondmica, su edad o su estado civil, estén en una mayor
aptitud para tomar decisiones auténomas y, por tanto, menos sujetas a la interven-
cién estatal, y que las consecuencias fisicas 0 emocionales de estas decisiones

rrupcion del embarazo corresponde a las mujeres, colocaria bajo el &mbito de proteccion de la norma
juridica todas las interpretaciones de las mujeres en tomno a la propia maternidad.

15 Ruth Hursthouse, “Virtue Theory and Abortion” en Roger Crisp y Michael Slote (comps.), Virtue
Ethics, Nueva York, Oxford University Press, 2005, pp. 217-238.

16 Basado en Jean Cohen, ampliando el significado y alcance de la sentencia Roe v. Wade, citada y
criticada por Tamar Pitch, “El aborto”, en El género en el derecho. Ensayos criticos, pp.365-373.

17 Asi lo argumento el Ministerio de Salud francés, al proponer la legalizacion del aborto hasta la dé-
cima semana de gestacion en 1975.
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fueran mas adversas para unas respecto de otras, pues esto constituiria discrimi-
nacién por edad, razones socioecondmicas o estado civil.

En materia de igualdad de las muijeres frente a los hombres, no pueden sosla-
yarse, por un lado, las condiciones reales de ejercicio de la autonomia de las mu-
jeres en cuanto a sus decisiones reproductivas respecto de los hombres, surgidas
de las relaciones de subordinacion entre los géneros, como por ejemplo: la cons-
truccion social de estereotipos en torno a la maternidad como actividad de maxima
abnegacion o sacrificio, la cual impone a las mujeres postergaciones que no ne-
cesariamente demanda de la paternidad; la capacidad de las mujeres de negociar
efectivamente el inicio de las relaciones sexuales y la utilizacion de métodos anti-
conceptivos; las consecuencias diferenciadas de la violencia sexual, y el acceso
oportuno a servicios de salud reproductiva. Por otro lado, tampoco puede sosla-
yarse que, aun cuando las condiciones antes mencionadas cambien, persiste la di-
ferencia sexual que posibilita a los hombres a poner distancia fisica del embarazo
que no desean,® cuestion que a las mujeres les es imposible. La igualdad deman-
daria, entonces, reconocer esta diferencia y aceptar, como una medida necesaria
para igualar a las mujeres en cuanto al ejercicio de su derecho a la autonomia, la
posibilidad de la interrupcion de un embarazo.

Il. La ponderacion en el escenario de la interrupcion del embarazo

Sea que el interés del Estado en proteger la vida en gestacién se exprese en
la proteccion de la vida desde el momento de la concepcion en el texto constitu-
cional o en el reconocimiento explicito de las cortes constitucionales, como en
Alemania,® o bien en el reconocimiento del embridn o feto como un bien juridica-
mente relevante, como en el caso de las decisiones de los tribunales constituciona-
les de Colombia, Francia, Espafa y Estados Unidos; entre otros, estas considera-

'8 Gierto es que paulatinamente los avances tecnolégicos han implicado que la patemidad y las
obligaciones derivadas de ésta resulten menos elusivas; sin embargo, estas determinaciones juridicas
no destruyen el hecho de que el embarazo, hasta ahora, no ocurre en un cuerpo de hombre. Ni siquiera
en el caso de quien manifiesta una identidad masculina habiendo nacido como mujer, pues esto sélo es
posible en la medida que el cuerpo de mujer no desaparece completamente de la configuracion fisica
de quien manifiesta esta identidad masculina.

9 Intervencion de Terceros, preparada por el Centro de Derechos Reproductivos y la Comision In-
ternacional de Juristas presentada ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (referencia: coayu-
dancia a la Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, p. 34: “Aunque la ley
permite el aborto sin restricciones en cuanto a las razones, el Tribunal Constitucional aleman ha subra-
yado, durante tres décadas, que el feto tiene un derecho constitucional a la vida y ha declarado que el
Estado tiene el deber de proteger la vida fetal”.
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ciones no excluyen a prior° la posibilidad de que este reconocimiento, tal como lo
demuestran las decisiones adoptadas por dichas cortes, conviva con la adopcién de
una legislacion permisiva en materia de interrupcién de embarazo. Esto ha ocu-
rrido bajo el esquema de la ponderacion de derechos o intereses en colision; es
decir, con la adopcioén de una perspectiva adversarial, donde los derechos de las
mujeres y el interés del Estado en proteger la vida en gestacion compiten por la
preeminencia juridica.

La necesidad de la ponderacién como técnica juridica descansa en la conside-
racion, surgida de la doctrina constitucional y de la doctrina internacional de los de-
rechos humanos, respecto a la idéntica importancia —jerarquia— de los derechos
protegidos por las constituciones o por los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, y en la posibilidad factica de que los derechos o intereses de uno
pueden entrar en conflicto con los derechos o intereses de otro; asi, otorgar pree-
minencia absoluta®' e incondicional a un derecho, sin evaluar el eventual escena-
rio de colisién con otro u otros, equivaldria a desproteger injustamente al resto de
los derechos y privarlos de eficacia normativa. Corresponde, entonces, al legisla-
dor y al intérprete constitucional —dados los diversos arreglos constitucionales— de-
cidir, bajo criterios de razonabilidad, adecuacién y proporcionalidad, qué derecho
prevalece en cada circunstancia. En este sentido, los ejercicios de ponderacion
estan llamados igualmente a determinar cuanto puede afectarse un derecho para
potenciar la eficacia normativa de otro, sin privar de la misma al primero. Si bien los
ejercicios de ponderacién encuentran su mejor expresion en la casuistica, lo cier-
to es que, por medio de la técnica de interpretacidn constitucional, esta practica se
ha extendido para establecer resoluciones o supuestos de caracter general en una
suerte de minimo normativo.

Si reconocemos que el Estado puede reivindicar un interés legitimo en la vida
en gestacién o que puede invocarse un derecho a la vida a favor del embrién o
feto, seguiria establecer qué tanta afectacion es aceptable sobre los derechos de
la mujer para potenciar la eficacia normativa de este interés o derecho —segun se
reconozca por cada sistema—, cuando ambos intereses o derechos colisionan en
el &mbito de la persecucion penal de la interrupcion del embarazo. Sabemos que
la proteccion constitucional de un derecho condiciona el accionar del Estado fren-

20 No escapa para quien esto escribe la redaccion de algunas constituciones locales que explicita-
mente restringen la permision legal del aborto a supuestos especificos. Esta redaccion puede resultar
problematica si se pretende ampliar el régimen de indicaciones, aunque no lo es tanto si la pretension
es lograr la reglamentacion de los supuestos de permision incluidos expresamente en el texto constitu-
cional.

2 Debe anotarse la excepcion del derecho a estar liore de tortura o de tratos crueles inhumanos de-
gradantes, el cual, por su propia naturaleza, no admite excepcion ni relativizacién, aun cuando la excep-
cion estuviera contenida en una norma juridica.
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te a él, incluyendo la delimitacion de obligaciones especificas a su cargo. Por otra
parte, su reconocimiento constitucional no implica, en primer término, su consagra-
cién como presupuesto absoluto ni, en segundo término, que su proteccién efecti-
va quede reducida a la penalizacion de las conductas que atentan contra él, o que
esta penalizacién sea obligatoria para expresar esa proteccion de forma adecua-
da. Més bien, el Estado esté obligado a garantizar, con la diversidad de recursos
legalmente permisibles a su alcance, las condiciones necesarias para que ese de-
recho sea efectivamente ejercido.

Al reivindicar un interés sobre la vida en gestacion, el Estado debe admitir pri-
ma facie que la ficcion juridica en que descansa la perspectiva adversarial —esto
es, la construccidn del embrion o feto como sujeto plenamente independiente de la
muijer que lo gesta— no tiene correspondencia exacta en la vida real. Por lo tanto,
sus principales esfuerzos para dotar de proteccion efectiva a la vida en gestacién
deberan encaminarse a proteger efectivamente los derechos de las mujeres; por
ejemplo, asegurando atencién prenatal a todas las mujeres bajo su jurisdiccion;
adoptando medidas efectivas de compatibilidad de la maternidad-paternidad con
los intereses laborales y educativos; abatiendo la mortalidad materna o garantizan-
do a las mujeres igualdad de acceso a oportunidades educativas y laborales.??

Penalizar el aborto en toda circunstancia, como consecuencia del reconoci-
miento de un derecho del embrion o feto a la vida, o de un interés del Estado en
su preservacion, no sélo no parece una estrategia de proteccion efectiva, sino que
otorga carécter absoluto a un derecho o interés sobre otro, generando para la auto-
nomia de la mujer, y otros derechos implicados, una afectacién desproporcionada
que, en el escenario especifico de la penalizacion de la interrupcidn del embarazo,
los priva de toda eficacia normativa. En lisas y llanas palabras, la penalizacién ab-
soluta del aborto implica que la decisién autdnoma de la muijer respecto de lo que
ocurre en su cuerpo no tendria posibilidad alguna de aspirar a validacién o protec-
cion juridica por parte del Estado.

Sin embargo, el Estado puede optar por esquemas de modulacién gradual de la
autonomia de la mujer y de los derechos o intereses que asigna al embrién o feto,
requiriendo a la mujer una mayor justificacion de sus decisiones conforme el emba-
razo avanza, con la intencién de proveer a la proteccion del interés del Estado en la
vida en gestacion de eficacia normativa. Este esquema parece, hasta el momento,
juridicamente adecuado en la medida que favorece el derecho a decidir de la mujer
y lo equilibra con los derechos adjudicados al embrion o feto, o bien con los intere-
ses en su conservacion reivindicados por el Estado, adoptando esquemas de pon-
deracién que inclinan la balanza hacia uno u otro lado dependiendo del estadio del

22 Rebecca J. Cook et al., Salud reproductiva y derechos humanos. Integracién de la medicina, la
ética y el derecho, 22 ed., trad. Adriana de la Espriella, Colombia, Profamilia, 2005.
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embarazo. Ademas, tiene la virtud de corresponder a la “comunidad de juicio”, o
sentido comUn, de que el proceso de gestacion tiende a culminar con el nacimien-
to de una persona individual. Este esquema de ponderacién gradualista reconoce
plenamente la realidad biolégica del embarazo, el caracter de sujeto autdnomo de
la mujer y la autonomia que, de completarse el proceso, desarrollara el embrion o
feto.

En este sentido, pareciera razonable y proporcional permitir el aborto durante el
primer trimestre del embarazo sin restricciones en cuanto a la razén, bajo el enten-
dido de que la autonomia de la mujer prevaleceria “incondicionalmente” frente al
embrién en esta etapa del embarazo, donde las capacidades de vida auténoma del
mismo son totalmente nulas. A partir de ese momento, el Estado podria demandar
de la mujer un grado de justificacién mayor para sus decisiones auténomas, acu-
diendo a supuestos de permisidn que reflejen normativamente circunstancias ex-
tremas. Sin embargo, los requerimientos al respecto de estas justificaciones tam-
poco deben ser excesivos de manera tal que priven de eficacia normativa a los
derechos de las muijeres implicados en estas circunstancias extremas, restringien-
do desproporcionadamente su ejercicio.?®

Ahora bien, la adopcién del esquema gradualista exigiria del Estado algunas
acciones concretas que darian sustento y eficacia normativa a la autonomia de la
muijer, mientras se le imponen limites. Es decir, si permite el aborto en el primer tri-
mestre del embarazo sin restricciones en cuanto a las razones, es preciso que ga-
rantice el acceso oportuno a una interrupcion del embarazo en esta etapa, para
evitar que la mujer transite al siguiente estadio en donde exige un umbral de justi-
ficacion mayor para sus decisiones. Si prohibe el aborto durante el tercer trimestre
del embarazo, ademas de conservar un régimen de indicaciones para circunstan-
cias extremas con el propdsito de evitar la imposicién de cargas desproporciona-
das sobre la mujer, debe garantizar que las mujeres puedan seguir produciendo
decisiones autonomas respecto al ejercicio de la maternidad, mejorando, por ejem-
plo, las regulaciones estatales sobre adopcion.

La perspectiva adversarial tiene, sin duda, resonancia con el lenguaje de los de-
rechos y da presencia a los dos extremos (por llamarlos de algiin modo) del debate
sobre la interrupcion del embarazo, lo cual es propio de la deliberacién democrati-
ca que debe tener lugar en el &mbito de los poderes publicos que pretenden cons-
truir legitimidad. Quizas ésta sea la razén por la cual ha sido adoptada tanto por
los poderes legislativos, o por los tribunales constitucionales que despenalizan el

2 Para diversos estudios de como las cargas desproporcionadas inciden en los ejercicios de pon-
deracion véase la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 1985, la del Tribunal Constitucional
aleman de 1993y las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos Roe v. Wade'y
Planned Parenthood v. Casey.
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aborto 0 que confirman las decisiones legislativas a este respecto, quienes han re-
suelto la controversia bajo el esquema de la ponderacién entre derechos o intere-
ses en conflicto. En este punto, debe anotarse, sin embargo, el hecho de que esta
perspectiva traslada el debate publico sobre el aborto al interior del cuerpo de la
muijer, por asi decirlo, convirtiéndolo en el centro de la conciliacion de las distintas
posturas presentes en este debate. Este traslado es cualitativamente distinto del
intercambio entre pares (entre sujetos auténomos) que supone la democracia deli-
berativa.

Por otra parte, la adopcién seria de la perspectiva adversarial debe eliminar el
peligro de que la reivindicacion de los derechos o intereses asociados al embrion
o feto desdibuje la proteccion debida a la autonomia de la mujer. Lo anterior, por-
que construir al dvulo fecundado, embrion o feto como sujeto autdnomo oponible a
la mujer que lo gesta, no debe ser tal que incline indefectiblemente la balanza en
favor suyo, penalizando la interrupcidn del embarazo en cualquier circunstancia,
incluido el hecho de que el embarazo ponga en peligro la vida de la muijer, o pro-
hibiendo o haciendo inaccesible cualquier medio de anticoncepcidn postcoital por
sus potenciales efectos en la implantacion de un évulo fecundado. Esta inclinacién
resultaria juridicamente inadecuada no solo por lo que se ha argumentado en tér-
minos de eficacia normativa de los derechos, sino porque, desconociendo la natu-
raleza simbiética de la relacion de la mujer con el cigoto, embrion o feto que reside
en su cuerpo, se impondrian a la mujer diversas cargas desproporcionadas,? por
el hecho de contar con una potencia Unica no compartida con el hombre;? o se le
exigiria, mediante el poder punitivo del Estado, conductas heroicas, asegurando al
Estado una intervencion inaceptable en la relacién intima de la mujer con su cuer-
po. Mas aun, si se considera que lo anterior seria en aras de proteger un derecho a
la vida cuya titularidad plena es contingente, suponiendo que el Estado esta en ca-
pacidad real —-remontando la ficcion juridica en que descansa la perspectiva adver-
sarial- de “separar” al cigoto, embrion o feto del cuerpo en que reside y asegurarle
una proteccién allende de la proteccion que el Estado podria lograr por medio de la
mujer embarazada.

lll. La colision de derechos y la libre configuracion legislativa

Tanto la sentencia de México?® como la de Colombia, dictadas sobre el tema
mencionan y reconocen, a favor del legislador, la facultad de libre configuracién le-

24 Idem.

% Luigi Ferrajoli y Miguel Carbonell, Igualdad y diferencia de género, México, Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacién, 2008, p. 21.

% Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007.
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gislativa en materia penal. En el caso de Colombia, la decision legislativa sometida
a revisién constitucional consistia en la criminalizacién total del aborto. Por lo que
respecta a México, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal opt6 por la despe-
nalizacion del aborto durante el primer trimestre del embarazo y esta decisién fue
sometida a revision constitucional.

Ambos tribunales constitucionales establecieron que las decisiones que, en ma-
teria penal, toma el legislador estan sujetas a escrutinio constitucional y encuen-
tran su limite en los derechos fundamentales protegidos por la Constitucion. La li-
bre configuracién legislativa opera, entonces, como una especie de presuncion de
legitimidad asociada a un cuerpo electo democraticamente para tomar decisiones
respecto de quienes lo eligieron. Sin embargo, sus decisiones quedan siempre su-
jetas al mecanismo contra-mayoritario del control constitucional de acuerdo con las
normas establecidas para que dicho control se ejerza. Algunas veces, este control
les daré la razdn; otras, rechazara, por inconstitucionales, las determinaciones to-
madas por el legislador.

En el caso de Colombia, la Corte describe exhaustivamente cuales derechos son
oponibles como limites a la decisién legislativa de criminalizar dicha practica, por
verse afectados por la criminalizacion absoluta. Una vez hecho el andlisis, opta
por revocar parcialmente la decision previa del legislador e introducir supuestos de
permision para el delito de aborto, bajo el esquema de ponderacién de derechos y
bienes juridicamente relevantes en conflicto.

En el caso mexicano, la sentencia aprobada por la mayoria sefiala que el ejerci-
cio de ponderacion realizado por el legislador aprueba el escrutinio constitucional y
confirma la decision de la Asamblea Legislativa de despenalizar el aborto en el pri-
mer trimestre del embarazo, al considerar que éste era el escenario de mayor pro-
teccion —menor afectacion— de los derechos de la mujer:?

Este Tribunal considera que la medida utilizada por el Legislador resulta de este
modo idonea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no penaliza-
cion de la interrupcidn del embarazo tiene como contraparte la libertad de las muje-
res para que decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y mental e, incluso,
[...]suvida (p. 183).

En ambos casos quedo establecido con toda claridad que la proteccidn cons-
titucional de un bien juridicamente relevante (derecho, para los votos minoritarios
concurrentes de los ministros Juan N. Silva Meza, José Fernando Franco Gonza-
lez-Salas y la ministra Olga Sanchez Cordero de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion) no impone sobre el Estado la obligacién constitucional de recurrir a su

27 Ibid, pp.181-183.
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poder punitivo para criminalizar las conductas que atenten contra él. En el caso
particular de México se insistio, ademas, en que no existia mandato constitucional
explicito para penalizar el aborto, como si existia respecto de conductas como el
abuso de autoridad, por ejemplo.

En mi opinion, es importante retener el sentido completo de las sentencias refe-
ridas, en especial la sentencia mexicana, y el contexto en el cual aluden a la liber-
tad de configuracion del legislador en materia penal (més alla de otras criticas que
podrian hacerse a la resolucion y que no han sido abordadas en el presente articu-
lo), para evitar una interpretacion inexacta respecto de la libre configuracion legis-
lativa reconocida en la sentencia. Es decir, la interpretacion que sostiene que dicho
reconocimiento entrega al legislador una libertad ilimitada para decidir, en forma
casi arbitraria, qué conductas penalizar y hasta qué grado. Esta libertad, como ya
ha sido expuesto, debe encontrar su limite en los derechos fundamentales, de tal
forma que las decisiones legislativas adoptadas pueden o no “aprobar” el escruti-
nio constitucional.

Conclusiones

En primer término, ha quedado claro el papel que tiene la autonomia de la mu-
jer en la decision respecto a la interrupcidn del embarazo y la importancia de hacer-
lo participar en el debate juridico sobre la permision legal del aborto. La identidad
de la mujer se expresa en su cuerpo, por lo tanto la aspiracion de que éste refleje
sus decisiones respecto de lo que ocurre en él, es legitima y debe ser reconocida
y protegida por el orden juridico. Por otro lado, la realidad bioldgica del embarazo
no es suficiente para justificar la “expropiacidn del cuerpo de la mujer” y provocar la
desaparicién de ésta como sujeto, reduciéndola a incubadora carente de deseos,
sensaciones, confusiones, aspiraciones, planes de vida y construcciones persona-
les. En este sentido, se ha argumentado que la decision respecto a la interrupcion
del embarazo integra el &mbito de decisiones privilegiado que esta protegido por el
contenido normativo del derecho a la autonomia.

Dado que la tension entre el derecho a la autonomia de la mujer y la construc-
cion del embrion o feto como sujeto independiente de la mujer que lo gesta —asig-
nandole el derecho a la vida o reivindicando un interés estatal en su conservacion-,
persiste y representa el debate social en torno al aborto, los tribunales constitucio-
nales y los poderes legislativos —en tanto espacios publicos de deliberacién demo-
cratica— han enfrentado ese dilema y conciliado las distintas posturas recurriendo
a la ponderacion de intereses o derechos en conflicto, adoptando, con ello, una
perspectiva adversarial.
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A pesar de las criticas a la perspectiva adversarial, esta aproximacion parece,
hasta el momento, juridicamente adecuada, pues, dada su resonancia con el len-
guaje de los derechos, ha permitido la visibilidad de los derechos de las mujeres
comprometidos por la continuacién forzada de un embarazo y ha sustentado dis-
tintas resoluciones favorables a propdsito de la legalidad del aborto, basadas en
esquemas “gradualistas”.

La pertinencia de los esquemas gradualistas estriba en que reconocen la reali-
dad biologica del embarazo, el caracter de sujeto autonomo de la mujer y la auto-
nomia que, de completarse el proceso, desarrollara el embrién o feto.

Por otra parte, la proteccion juridica de la vida del producto de la concepcion
-ya sea en forma de interés estatal o derecho-no obliga al Estado a expresar esta
tutela penalizando la interrupcién voluntaria del embarazo en todo momento, mas
bien lo obliga a emprender acciones concretas encaminadas a proteger y garanti-
zar efectivamente el derecho a la salud y a la integridad personal de las mujeres
embarazadas.

Por lo que hace a la facultad del legislador de decidir libremente qué conduc-
tas penalizar y hasta qué grado, es preciso retener el sentido de la resolucién de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en México que confirma la decision de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal de despenalizar el aborto ocurrido en el
primer trimestre del embarazo a este respecto. Esta decision deja claro que dicha
libertad encuentra su limite en el escrutinio constitucional y en los derechos funda-
mentales protegidos por la Constitucion.

Sin embargo, un punto critico de nuestro sistema juridico sigue siendo el acce-
so limitado que las personas tienen a los mecanismos de control constitucional de
las decisiones mayoritarias en México y los restringidos efectos de estos mecanis-
mos cuando son accesibles a cualquier persona. Al respecto, s conveniente re-
cordar que la despenalizacién parcial del aborto fue posible en Colombia merced
al impulso procesal de una sola persona, quien, a pesar de no encontrarse en el
supuesto juridico contenido en la norma, encontrd, segun la legislacion de su pais,
legitimacion activa para comparecer ante la Corte Constitucional y someter a revi-
sibn una ley cuya vigencia alcanzaba los 6 afios.
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IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y REPRESENTATIVIDAD
DEMOCRATICA EN EL PODER JuDICIAL

Paola Bergallo

En la década de 1880, Elida Passo debié solicitar a los tribunales autorizacion
para convertirse en la primera mujer inscrita en una carrera superior universitaria
en la Argentina.! En 1922, dofia Angela Camperchioli se vio obligada a llegar has-
ta la Corte Suprema buscando la confirmacion de su capacidad para ejercer la es-
cribania luego de que se le negara su inscripcion en la matricula.? En 1995, Maria
Teresa Merciadri de Morini tuvo que recurrir a los tribunales, y luego a la Comision
Americana de Derechos Humanos, para demandar su inclusion en una lista electo-
ral de la Unién Civica Radical en cumplimiento de la Ley 24.012 que establecia el
sistema de cupo femenino en elecciones nacionales.®

Mucho parece haber cambiado desde los tiempos en que las mujeres debian
pedir permiso a los jueces para estudiar en la universidad, trabajar, o ejercer sus
derechos politicos. Los cambios, sin embargo, no han sido lineales y, en ocasio-
nes, han sucedido tan sélo para hacer lugar a nuevas expresiones de desigualdad.
Esa desigualdad se manifiesta, a su vez, en diversas formas de opresion (Young,
1997) que las mujeres experimentan segln sus otras posiciones de exclusion y a
veces también de parte de otras mujeres.

El ambito del Poder Judicial es uno de los espacios en que los proyectos de una
justicia desde y para el género permanecen aun irrealizados. Predomina en él el
control masculino del poder. Las mujeres disfrutan sélo a veces de un poder mar-
ginal, y las instituciones judiciales, en las que participan mas mujeres que antafio,

' Palermo (2006).
2Fallos 136:374 (1922).
3 Fallos 318:986 (1995). Comision Americana de Derechos Humanos, Caso 11.307. 1999.
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padecen un déficit serio a la hora de brindar justicia.* Por otra parte, la escasa evi-
dencia empirica disponible no ofrece sustento para la expectativa feminista de una
conexién fuerte entre el incremento de la presencia femenina en la magistratura y
mayor justicia en los servicios impartidos para las mujeres y otros grupos margina-
dos (Malleson, 2003; Dixon, 2009).> Tampoco se observa un avance en términos
de la diversidad de las mujeres ya presentes.

Pese a ello, el diagndstico de la ausencia de cambios en las estructuras de gé-
nero no es compartido.® En América Latina, y Argentina no es la excepcion, todavia
resulta necesario evidenciar las dinamicas de marginacion para fundar un proyecto
de justicia de género en el Poder Judicial. Ese es uno de los propdsitos de este tra-
bajo. El otro es ofrecer algunos ejemplos de iniciativas posibles para implementar
ese proyecto. En especial, el trabajo busca justificar e insistir en la necesidad de
contrarrestar la marginacion de las mujeres como una de las formas de la inequi-
dad de género en la administracion de justicia.”

El programa feminista de un sistema judicial sensible al género puede enfocar-
se, al menos, desde dos compromisos. Esos compromisos, basados en principios
de anclaje constitucional, incluyen:® la obligacién de una mayor inclusién de muije-

4 Pueden hallarse datos que apoyan esta vision en diversas investigaciones recientes. Sobre Ar-
gentina, véase, por ejemplo, ELa (2009); para el contexto latinoamericano, véase, Corporacion Huma-
nas (2007).

5 Las investigaciones empiricas sobre la conexion entre el género y los estilos y resultados en la
provision de justicia por parte de hombres y mujeres y para hombres y mujeres constituyen un &rea de
estudio en el que abundan las investigaciones en el contexto sajon y en el que han comenzado a su-
marse investigaciones comparadas en los Ultimos afios. Para una revision de los estudios empiricos
disponibles hasta el 2003, véase Malleson (2003). Para una actualizacion de las consideraciones de
resultados de nuevos estudios, véase Feenan (2008). En Argentina, el trabajo de Beatriz Kohen sobre
la justicia de familia representa una contribucion de vanguardia a la indagacion cualitativa sobre la co-
nexion entre mujeres en el Poder Judicial y el género, Kohen (2007). Mas recientemente, se ha sumado
otro importante estudio de investigacion cuantitativa desarrollado por Andrea Gastrén (2008).

8 La inexistencia de consensos sobre las problematicas de género en el Poder Judicial no se limita a
la percepcion de la ausencia de cambios. Tampoco da cuenta de la continuidad de dindmicas de lo que
Siegel ha denominado la preservacion a través de la transformacion (Siegel, 1996). Segun ha mostrado
Siegel en diversos contextos, las estructuras del género se sostienen, en parte, por medio de la misma
transformacion de las reglas y las practicas otrora denunciadas como ejes de la dominacion.

7 En las Ultimas décadas varias perspectivas han cuestionado el uso feminista de la categoria gé-
nero por lo que incluye y excluye simultaneamente. Han objetado, en especial, los usos que pretenden
una simbiosis entre las dimensiones bioldgica y cultural de las categorias sexo/género. Es posible, que
como lo han denunciado estas criticas, lo que los feminismos excluyen pueda socavar los cimientos del
proyecto. Soy de las que sigue creyendo que si bien, como proponen esas criticas, no debe perderse de
visa todo lo que se excluye y reconstruye mediante la idea género, el género es todavia una categoria
conceptual y politica necesaria.

8 En Argentina, esos principios fueron reforzados por la reforma de 1994 a partir de compromisos
como el incorporado en el articulo 75, inciso 23 y las multiples previsiones de los tratados de derechos
humanos previstos en el articulos 75, inciso 22, de la Constitucion.
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res en la magistratura, y el deber de la provisidn de servicios equitativos respec-
to al género para quienes utilizan (y deberian de poder utilizar) el sistema. Ambas
dimensiones pueden considerarse de forma independiente o interconectada. En
este trabajo he de adoptar esta ultima opcion concentrandome en las intervencio-
nes que promueven la inclusién de mujeres en el poder de impartir justicia. La co-
nexion que propongo no es, sin embargo, causal y empirica, sino normativa. Su
articulacion requerira, ademas, poner en marcha propuestas que concientemente
procuren orientar y re-dirigir hacia las agendas feministas las contribuciones de ac-
tores con poder institucional en la judicatura.

Las dos dimensiones de ese programa feminista encuentran justificacion en
la interaccidn de los principios de igualdad y representacién democrética. Por un
lado, la inclusion de las mujeres es una cuestion de igualdad de oportunidades en
el empleoy en el ejercicio del poder politico. Pero su mayor inclusion conlleva tam-
bién una forma de representacién democrética del género. Esa mayor representa-
cion tiene el potencial de contribuir a la persecucion de la igualdad y la lucha contra
la subordinacion de las muijeres en la provisidn del servicio de justicia. Ello, no por-
que las mujeres necesariamente aporten valores o atributos diferentes a los de los
hombres o porque tengan mayor capacidad de representar los intereses o las opi-
niones 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 enri-
quecerd la préctica de impartir justicia.

Si las diferencias en la experiencia social pueden ser un recurso positivo, el
aporte de las mdltiples perspectivas de las mujeres sobre su opresién (Young,
2000) es un objetivo a procurar mediante mecanismos que fomentan el proceso de
su inclusién y representacion. La contribucion desde esa pluralidad de experien-
cias constituira en si misma una forma adicional de justicia sustantiva. Pero para
que esa justicia logre alterar las dinamicas de la dominacién sera necesario poner
en marcha iniciativas que persigan también la transformacion del género de la pro-
vision del servicio de justicia. Segun ejemplificaré, entre otras, esas intervenciones
podrian desarrollarse en tres ambitos elementales del campo juridico: la organiza-
cion de los actores, el nivel de diagnostico y generacion de informacion, y el de la
implementacion de medidas de accion positiva.

El resto del trabajo se organiza en tres partes. Para comenzar, con base en al-
gunos estudios empiricos recientes, describiré los rasgos de las desigualdades de
género en la magistratura y en la provision real del servicio de justicia (I). Revisaré
luego los argumentos y las criticas de la literatura que defiende una mayor partici-
pacion de las mujeres en la justicia y esbozaré lo que considero como las mejores
defensas de la reivindicacion de una justicia de y para el género en la magistratu-
ra (I1). A continuacion consideraré algunas experiencias comparadas de reformas
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institucionales e iniciativas para la promocion de la justicia de género en el Poder
Judicial (Ill).

I. Un perfil empirico de la desigualdad y los factores que la construyen

La sub-representacion de las mujeres en la administracion de justicia ha sido
denunciada reiteradamente. Lo mismo ha sucedido con la discriminacion que las
mujeres sufren como usuarias del servicio de justicia o cuando se ven privadas del
derecho de acceso a ella. Repasemos brevemente algunos de los datos que dan
cuenta de esas formas de la desigualdad en el Poder Judicial.

¢ Qué muestran los nimeros?

La cuantificacidn de la presencia de las mujeres en el gjercicio de la magis-
tratura en Argentina y algunos paises de la region puede rastrearse a la década
del ochenta cuando algunos estudios pioneros comenzaron a ofrecer los primeros
datos (MacKinson y Goldstein, 1988).° En aquel entonces, las indagaciones evi-
denciaban una presencia marginal de las mujeres en la magistratura y su agrupa-
miento en los escalafones inferiores y unos pocos fueros. Los datos para la década
siguiente comenzaron a mostrar un incremento moderado de la participacidn feme-
nina en la magistratura (Gastrén, 1993).

NUmeros mas recientes sugieren la continuidad del incremento gradual del nd-
mero de juezas en la region. Sin embargo, una investigacién llevada a cabo en seis
paises de América Latina muestra también que la segregacion vertical por sexo no
desaparece.™ Las mujeres siguen concentrandose en los cargos de menor jerar-
quia en la judicatura." En este sentido, el Informe Regional: Iguales en méritos,

% Véase, sobre Argentina, los estudios citados de Mackinson y Goldstein (1988), Gastron (1993)
y Kohen (2007). En Latinoamérica, véanse las citas de varios estudios precursores en Casas (2007) y
Htun (1998).

10 as feministas describen este fendémeno también como la presencia de un “techo de cristal”, es
decir, algun limite invisible que restringe el ascenso de las mujeres a los més altos escalafones de las
oportunidades laborales o de ejercicio del poder, en este caso, el Poder Judicial. Me he referido a posi-
bles explicaciones de este fendmeno en un trabajo sobre el género de la seleccion de jueces en la ma-
gistratura con asiento en Buenos Aires desarrollado hasta diciembre de 2003 publicado como Bergallo
(2007).

" Sibien este trabajo se concentra en la magistratura, la evidencia disponible para otras posiciones
en el sistema de administracién de justicia como los puestos de fiscales o defensores publicos sugiere
una situacién similar de segregacion horizontal y vertical por sexo a la que se describe en este acépite
(Rodriguez, 2007).
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desiguales en oportunidades (Corporacién Humanas, 2007), en el cual se revisd
las judicaturas de Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, y Per(, sefiala que
en promedio en estos paises, mientras 43% de las mujeres se desempefia como
juezas de instancias inferiores, sdlo 26% de las posiciones en tribunales de apela-
cién y 17% de los cargos de las altas cortes estan en poder de mujeres (Corpora-
cién Humana,s 2007, p. 15). Esos nimeros promedio encierran ademas grandes
desigualdades entre los paises y dentro de ellos, que dan cuenta de la mayor sub-
representacion de las mujeres en algunos tribunales y su agrupamiento en otros.
Asi, por ejemplo, respecto de las mujeres que integran altas Cortes, si bien en Ar-
gentina 22% de los cargos del méas alto Tribunal eran ocupados por mujeres, en
Chile sblo 4% de esas posiciones estaba en poder de mujeres; y en paises como
Uruguay y Ecuador aiin no habia ninguna mujer en ese sitial (Bérquez, Damid y
Rioseco, 2006). Por otro lado, en paises como Paraguay, Uruguay o Chile las mu-
jeres ocupan mas del 50% de las posiciones de los juzgados de primera instancia.
Estos datos encubren también divergencias entre jurisdicciones de un mismo pais,
como ocurre, por ejemplo, en el acceso a las altas Cortes provinciales en la estruc-
tura federal argentina, pues si bien en promedio las mujeres tienen 20% de los car-
gos, en 7 de las 24 provincias, ninguna mujer integra los Tribunales superiores de
provincia (ELa, 2009, p. 95).

La comparativamente reducida presencia de mujeres en las altas esferas del
ejercicio del Poder Judicial se ve acompafiada, a su vez, por el fenémeno de con-
centracion relativa de las mujeres en ciertos fueros que, a veces, aparecen inclu-
S0 “sobrefeminizados”; es decir, con una presencia mayoritaria de mujeres en con-
traste con los fueros que permanecen bajo el monopolio masculino. El incremento
relativo de la presencia de muijeres en ciertos fueros y su ausencia en otros es lo
que se identifica como segregacion horizontal por sexo. Asi, por ejemplo, en Ar-
gentina a diciembre de 2008 se observaba una mayor concentracion de hombres
en la justicia federal donde 77% de los cargos eran ocupados por hombres, mien-
tras que en la justicia nacional en la ciudad de Buenos Aires 68% de los cargos
estaba en poder de hombres (ibid., p. 98). La diferencia entre los fueros distingui-
dos tematicamente también es otra expresion de esta forma de segregacion. En el
2008, por ejemplo, no habia ninguna mujer en los juzgados de primera instancia y
de apelacién en lo penal econémico basados en Buenos Aires, ni habia mujeres a
cargo de los juzgados de primera instancia en lo civil y comercial federal y tan sélo
una mujer se ubicaba junto a siete jueces en la cdmara de apelaciones de la segu-
ridad social (ibid).

La realidad del empleo judicial sigue pautas similares de segregacion por sexo.
Datos de la presencia de hombres y mujeres en el Poder Judicial nacional y federal
con asiento en Buenos Aires mostraban para el 2004 pautas de concentracién de
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las mujeres en los estamentos inferiores de la carrera judicial entre oficiales, relato-
res, prosecretarios y secretarios, y el trabajo de ordenanzas (Bergallo, 2007).

La presencia cuantitativamente inferior de mujeres también suele ser una cons-
tante en los cargos de gestion de las instituciones a cargo de la carrera judicial o la
seleccion de magistrados/as cuando existen mecanismos especiales en ese senti-
do. Asi, por ejemplo, sdlo 3 mujeres integraban en el 2008 en Argentina el Consejo
de la Magistratura de la Nacién cuyos 12 miembros son responsables, entre otras
funciones, de parte de los procesos de seleccion y remocion de magistrados de la
justicia federal y nacional. En una revision de la participaciéon de mujeres en los ju-
rados de evaluacion de los examenes y antecedentes de candidaturas en este mis-
mo Consejo, en el 2004 se observaba que s6lo 91% de los jurados de concursos
eran hombres (idem.).

La situacion es similar en la participacidon de mujeres en tribunales y organis-
mos con jurisdiccion internacional. Por ejemplo, a diciembre de 2009, sélo 2 de los
integrantes de la Comision Americana de Derechos Humanos son mujeres, y s6lo
una jueza ocupa un sitial en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la
Corte Internacional de Justicia, s6lo una de los 15 miembros era mujer a diciembre
de 2009.

Segun sugieren los datos presentados, los niveles de sub-representacion de
las mujeres en el sistema de justicia son variados y difieren sobre distintos ejes en
distintas jurisdicciones. Quizas en la Argentina de hoy en dia, los nimeros de ma-
yor preocupacion son los que se observan en la esfera provincial. Por otra parte, la
extension de la sub-representacion debe apreciarse con relacion a la presencia de
las muijeres en el estudio del derecho, la profesion, el empleo juridico en el sector
publico, &mbitos académicos de docencia e investigacion, los ministerios de justi-
cia, las escuelas judiciales y mecanismos de seleccion de magistrados, y los espa-
cios de ejercicio del poder institucional profesional como los colegios de abogados
y las asociaciones profesionales voluntarias.'?

Mujeres y magistratura, algo sobre la calidad de la experiencia
Los nimeros acerca del sexo de los jueces pueden ser Utiles para plantear su-

perficialmente un problema, pero no bastan para pintar la sustancia de las expe-
riencias de la desigualdad.™ Esos niimeros pueden ayudar a imaginar hipétesis

12 Para una revision relativa en el contexto del proceso de seleccion de jueces para Buenos Aires en
Argentina, véase Bergallo (2007).

13 Esas experiencias de desigualdad suelen encontrar ademas sus raices en las condiciones de in-
greso y desempefio en el empleo judicial que precede en la mayoria de los casos a la llegada a la ma-
gistratura y en donde la mayoria de los trabajadores son mujeres (Bergallo, 2007).
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sobre la marginalidad. La presencia de pocas mujeres en el Consejo de la Magis-
tratura a cargo de la gestion y administracién del Poder Judicial podria repercutir
en el poder de intercambiar influencias en la contratacidn o promocién de personal,
en el disefio y la gestion de la carrera judicial, a cargo de un funcionario designado
por quienes dirigen el Consejo con el poder de decidir quién forma a los empleados
y en qué temas se los entrena, y definitivamente, en el manejo del presupuesto.
Asi una podria imaginar que esos numeros bajos refuerzan el ejercicio masculino
del poder en la administracion justicia en una variedad de aspectos.

Para aprehender la cotidianidad y la diversidad de la exclusién del poder es,
empero, necesario desplegar métodos de investigacion que permitan superar el
dato cuantitativo del sexo e indagar sobre las historias, los perfiles, las experien-
cias de las mujeres que han logrado acceder a la magistratura.

En este plano la informacién es siempre mas escasa, en especial, en Améri-
ca Latina, y Argentina no es la excepcién. Poco se sabe en términos agregados
y desagregadamente respecto del perfil demogréfico de los hombres y mujeres
que ejercen el Poder Judicial. Contar con informacién sobre la pertenencia de cla-
se, educacion, religion, y otros rasgos identitarios seria crucial para complejizar la
comprension de la injusticia del contexto y del consiguiente reclamo de justicia mas
all4 de la categoria del género limitado binariamente. El desafio de lograr un perfi-
leo a los hombres y mujeres que efectivamente ejercen el poder queda pendiente
en el contexto de la informacion disponible.

Gracias al aporte del estudio regional coordinado por la Corporacién Humanas
comenzamos a quebrar la ausencia de las miradas més detalladas. Las encuestas
realizadas a jueces y juezas en 6 paises de la regién para ese estudio nos ofrecen
algunos datos interesantes sobre la desigualdad en la magistratura. Por ejemplo,
39% de las mujeres entrevistadas explica la dificultad de las mujeres para ascen-
der en la carrera judicial en términos del caracter discriminatorio de los mecanis-
mos de seleccion y promocién (Corporacién Humanas, 2007), mientras que 29%
alude a la falta de interés por los espacios de poder. En este sentido, cuando se in-
daga sobre las razones de la “autoexclusion” que ese desinterés parece presupo-
ner, las entrevistadas apelan a los roles de género, las cargas familiares y la falta
de conexiones politicas cruciales en los procesos de designacion (ibid.). Por otra
parte, reporta el estudio, el aumento relativo de la participacion de las mujeres,
donde ha ocurrido, es explicado por las entrevistadas como consecuencia del reti-
ro de los hombres del Poder Judicial motivado en su desvalorizacion econdmica.

En relacion con la experiencia de la discriminacion en el sistema de justicia, '
el mismo reporte indica que 59% de las entrevistadas y 25% de los hombres con-

14 Para un detalle de las diversidad de respuestas esgrimidas por los/as encuestados/as, véase los
Anexos 10 a 13 del Informe.
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sideran que el sistema de justicia discrimina a sus funcionarias mujeres. Ademas,
para las mujeres que perciben la discriminacion, 56% de esos prejuicios se debe a
subvaloracion, prejuicios, machismo, miedo. El 23% de los hombres que acepta la
discriminacién, la atribuyen también a esas razones (ibid.). En cambio, quienes en-
tienden que no hay discriminacion, consideran en promedio en 38% de los casos
que ello se explica porque hay igualdad, normas y no hay impedimentos.

La sub-representacion y las experiencias: algunos intentos de explicacion

Desde diversas miradas se ha intentado desentraniar los factores que contribu-
yen a las experiencias descritas en los acapites anteriores. ' El informe coordinado
por la Corporacién Humanas nos aporta una primera aproximacion que confirma el
alineamiento de los y las entrevistadas con las explicaciones ofrecidas por varios
estudios empiricos sobre las mujeres en el Poder Judicial. Asi, las explicaciones
esgrimidas en el Informe y los estudios comparados diferencian entre las centra-
das en las restricciones institucionales y culturales del sistema de justicia y las que
se concentran en las elecciones de las mujeres. Si bien es probable que en la prac-
tica esos factores se afecten mutuamente reforzando nimeros y experiencias de
desigualdad, veamos un mapa posible de los intentos por distinguirlos.

Entre las explicaciones de “demanda” que ofrece la literatura sobre el géne-
ro en instituciones vy, entre ellas, el Poder Judicial, puede mencionarse, primero,
a las que describen el mismo fendmeno de segregacion vertical y horizontal como
causa de la continuidad de la presencia marginal de las mujeres en la judicatura o
su agrupacion en ciertas areas, usualmente menos valoradas o en las que esta en
juego menos ejercicio de poder politico. Asi, la segregacion de facto actuaria cons-
trifiendo las opciones de eleccién de las mujeres al reducir los modelos de roles
disponibles o la expectativa de oportunidades laborales reales que hacen las mu-
jeres cuando ciertos espacios de préctica profesional o escalafones son monopolio
de los hombres.

En segundo lugar, otros hacen hincapié en el disefio y la implementacion de
los mecanismos de ingreso y promocion en la carrera judicial, cuando existe, o la
magistratura, cuando lo que hay es la competencia por los cargos de jueces. En
este caso, como los requisitos formales que obstruian el ingreso o la promocion de
las mujeres en la magistratura ya no existen, suele insistirse en la potencial inte-
raccion de mecanismos informales y disefios meritocraticos falsamente neutrales

15 Sigo en esta seccion algunas de las hipdtesis revisadas en un trabajo anterior (Bergallo 2007).
He completado algunas ideas siguiendo las propuestas de los trabajos de Casas (2007) y Rodriguez
(2009).
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ante el género (Bergallo, 2007) en la seleccion y promocion judicial. Para estas ex-
plicaciones, los mecanismos informales pueden consistir, por ejemplo, en el mayor
acceso de los hombres a las redes sociales y politicas que suelen controlar los me-
canismos de promocion en el Poder Judicial. Asi, tanto la segregacion por sexo de
las practicas y las redes de socializacion que conforman lo que se ha dado en lla-
mar old boys networks como el mayor acceso a esas redes en su faz politica puede
resultar clave. Esa ventaja relativa e informal puede operar en el contexto de una
entrevista personal o en las instancias politicas de procesos de seleccion hibridos,
cuando éstos combinan aspectos meritocraticos y politicos, como es el caso de la
seleccion de jueces federales en Argentina.'® Asimismo, estas ventajas relativas
pueden acrecentar su impacto en los mecanismos puramente profesionales de se-
leccion de jueces, donde puede ser especialmente dificil romper una tradicion de
ejercicio monopolico del poder dentro de una corporacién extremadamente cerra-
da como la judicial.

En relacion con los disefios supuestamente neutrales de los procesos de selec-
cién que emplean algun estadio de valoracién de criterios profesionales para el in-
greso o la promocién en la magistratura, podria pensarse también que la acumula-
cion de antecedentes desarrollados durante y fuera del horario de trabajo, como la
docencia, la investigacion, la publicacién y la formacion de posgrado pueden afec-
tar desigualmente a hombres y mujeres. Mas aln cuando ademas esas exigencias
se acumulan con distribuciones sexuadas de las cargas domésticas y las tareas de
cuidado y oportunidades también inequitativas en esos otros &mbitos en los que se
supone deben acumularse antecedentes. De esta forma, la definicién de un mode-
lo de méritos insensible a las desigualdades experimentadas en los &mbitos en los
que esos méritos se obtienen puede resultar implicitamente discriminador. En este
sentido, también la propia sobrevaloracién del ingreso temprano al empleo judicial
signado por las condiciones de informalidad que rodean ese ingreso, frente al ejer-
cicio independiente de la profesién como un antecedente importante para el acce-
S0 a la magistratura, puede representar otro requisito de falsa neutralidad. Requisi-
to éste que podria afectar desigualmente a hombres y mujeres, provengan ellos de
adentro o de afuera de la judicatura, y quizas mas aln en este Ultimo caso.

Un tercer conjunto de explicaciones de la desigualdad basadas en la obser-
vacion del funcionamiento del Poder Judicial como una combinacién de estructu-

16 En el proceso de seleccion de magistrados federales para Argentina, ese proceso se materiali-
za en la etapa politica de la designacion que es la que se da ante el Ministerio de Justicia de la Nacion
y la recomendacion de un candidato unico de parte del Poder Ejecutivo de la Nacion a la Comision de
Acuerdos del Senado. Este es claramente un ambito de trabajo de los “operadores politicos” a los que
podrian tener un acceso diferenciado hombres y mujeres. E incluso, al que podrian tener un acceso di-
ferenciado, las mujeres solteras de las casadas. Agradezco la sugerencia de este punto a una candida-
ta soltera.
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ras institucionales e interacciones individuales se centra en los mecanismos méas
explicitos de discriminacion que se ha comprobado siguen funcionando aun hoy.
Esos mecanismos pueden consistir en disefios supuestamente neutrales como los
mencionados, pero también pueden incluir précticas discriminatorias ejercidas in-
tencionalmente por los sujetos a cargo de la contratacion del personal o la selec-
cién para la carrera judicial, cuando ésta existe, o el concurso para la magistratu-
ra. Esas préacticas pueden incluir el acoso sexual o la preferencia no encubierta de
la seleccién o promocién de un hombre antes que una mujer por razones sexistas,
prejuicios machistas, estereotipos individuales o supuestas proyecciones estadis-
ticas de la “candidata” o “empleada mujer” promedio como menos capaz, respon-
sable, etcétera.

Finalmente, de otro lado, las explicaciones que observan la conducta de las
candidatas potenciales a participar en la magistratura, o explicaciones de “oferta”,
suelen referirse a la multiplicidad de condicionantes de las elecciones profesiona-
les y de vida de las mujeres y de las que son madres, en especial. La ausencia y
sub-representacion en ciertos tipos de tareas y escalafones de las instituciones se
explica por razones diversas que llevan a la “autoexclusion”.!” Se apela, asi, a la
falta de ambicion de las mujeres, su conformismo, su renuencia al esfuerzo nece-
sario para progresar en el empleo judicial, su temor al ejercicio del poder sustantivo
y politico, su falta de capacidad y preparacion técnica, la mayor preocupacion por
la compatibilizacién del trabajo y la familia, su preferencia o gusto por el trabajo de
cuidado, entre otros. Aparecen también aqui como explicaciones posibles ciertos
estereotipos sobre las diferencias bioldgicas y sociales entre los sexos que deter-
minarian algunas capacidades innatas en los hombres para impartir el servicio de
justicia y ciertas limitaciones en el grupo de las mujeres para ese fin. Por otra par-
te, suele afirmarse, observando las elecciones de las mujeres, la preferencia por la
practica del derecho en ciertas areas como el derecho de familia, las sucesiones, o
el derecho laboral. Areas éstas histéricamente mas feminizadas y més amigables
a las mujeres que, por ejemplo, el derecho penal o la competencia federal. Aqui el
argumento resalta la vocacioén de las mujeres por ciertas formas de la practica del
derecho al comienzo de sus carreras profesionales.'® No obstante, es necesario
evaluar estas explicaciones en el contexto de las opciones efectivamente abiertas
en los momentos de eleccion de las especializaciones profesionales y la disponibi-

17 En el caso de la seleccion de jueces por el Consejo de la Magistratura de la Nacion esa “autoex-
clusién” es sugerida por las presencias diferenciadas de mujeres en los pooles de potenciales candida-
tos y su efectiva participacion en los concursos donde son una minoria. La revisién de esos niimeros
hasta diciembre de 2003 puede hallarse en Bergallo (2007). Observaciones actualizadas a diciembre
de 2008 se encuentran en Zayat (2009).

'8 Para un desarrollo de la idea, véase Casas (2007).
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lidad efectiva de modelos de rol que permitan imaginar caminos posibles en areas
histéricamente monopolizadas por los hombres.

Una nota sobre el impacto de la presencia

Segun adelanté en la introduccion, el proyecto de una justicia de género depen-
de también de una segunda dimension central del programa feminista de reaccién
frente a las estructuras de género en el sistema de administracion de justicia. Esa
dimension se preocupa por la marginacion de las mujeres del acceso a la justicia.
Seinteresa a su vez por las desigualdades experimentadas también entre mujeres
en posiciones diversas. Poco o casi nada se sabe sobre estos dos puntos. Sobre
el acceso a la justicia de las mujeres y otros grupos desaventajados algo se ha co-
menzado a conocer recientemente. Los obstaculos y restricciones en el acceso a
la justicia pueden observarse en materia de denegacion del acceso de las mujeres
a los servicios, por un lado, o al evaluar la sustancia de los servicios recibidos por
quienes efectivamente acceden. En ambos, las brechas entre las promesas consti-
tucionales y la realidad siguen siendo importantes.

Hasta bien entrados los afios noventa escaseaban en la region los diagnésticos
de las desigualdades en materia de acceso a la justicia de las mujeres y las eva-
luaciones criticas del rol del Poder Judicial en la perpetuacion de la opresién de las
mujeres. Empero, en los dltimos afios, varios estudios de envergadura han aporta-
do informacion sobre la marginacion en las dos dimensiones sefialadas del género
y el acceso a la justicia. En el caso de Argentina, sobre el acceso de las mujeres a
los servicios de justicia pueden mencionarse los hallazgos de publicaciones como
el trabajo coordinado por Birgin y Kohen (2006) y los informes del Grupo de Justicia
y Género del Centro de Investigacion para el Estudio de Politicas Publicas (cierp)
(Rodriguez, 2007; Asensio y Rodriguez, 2009). En el espacio regional, el recien-
te informe de la Comisién Americana de Derechos Humanos Acceso a la Justicia
para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas (Secretaria General, oea,
2007) constituye un documento de crucial importancia. En estos trabajos se sefia-
lan diversos problemas estructurales que restringen el acceso de las mujeres y,
en especial, a las mujeres de sectores multiplemente marginados, en el uso de los
servicios del Poder Judicial.

También han aumentado en la Ultima década las revisiones criticas de la juris-
prudencia nacional y regional y su funcién en la instauracién y preservacion de las
estructuras de género. Varios trabajos producidos por organizaciones de mujeres
y mas recientemente en ambitos académicos han posado su mirada critica en la
produccidn de decisiones judiciales. Esos trabajos denuncian que bajo un manto
de supuesta neutralidad los jueces naturalizan el punto de vista masculino y hete-
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rosexual y refuerzan la opresién de las mujeres y de otros grupos de multiples y va-
riadas formas a veces por lo que dicen y muchas otras por lo que omiten ver y ver-
balizar.'® Esas criticas muestran a los sistemas de administracion de justicia como
productores y negadores de las desigualdades distributivas de recursos y poder
entre hombres y mujeres y entre personas heterosexuales y de sexualidades di-
versas, y como autores y negadores de las identidades sexuales y de género.

Ahora bien, es especialmente importante resaltar la conexion (o falta de ella) en-
tre las opresiones e inequidades que denuncian las investigaciones citadas hasta
aqui y la creciente presencia de mujeres en la magistratura. Esta relacién ha preo-
cupado por afios a sectores académicos anglosajones,? pero atin ha sido poco ex-
plorada en Latinoamérica y en Argentina, en particular.

Entre nosotros, al testear la hipétesis gilliganeana de una posible contribucidn
diferente de mujeres y varones en la justicia de familia en Buenos Aires, Kohen no
encontro diferencias significativas entre hombres y mujeres, aunque observé una
presencia importante de rasgos de conducta tipicos de una ética del cuidado en
ambos (Kohen, 2007). Méas recientemente, en un original estudio cuantitativo para
el que se revisaron 106 decisiones de juezas y jueces, Gastron encontré que las
mujeres no favorecian tanto como los hombres a las litigantes mujeres. Sin embar-
go, entendié que el hecho de que las juezas no favorecieran a las mujeres como
sus pares varones, “no necesariamente implica una actitud de conflicto de género
entre jueza y actora, sino que tal vez el propio asunto y la interpretacion judicial del
mismo ameritaba no favorecerla” (Gastron, 2008, p. 20).

Los dos estudios citados representan contribuciones importantes a la explo-
racion de la conexion juezas-justicia de género. Sin embargo, seria inadecuado

19 Seria imposible hacer justicia aqui a la importante produccion académica y activista de critica
de la mirada de los jueces en la regién. Sélo por mencionar algunas publicaciones o proyectos sin pre-
tender ser exhaustiva, cabe citar, sobre Argentina, por ejemplo: Motta y Rodriguez (2001); Cardenas y
Tandete (2008); eLA (2009). En materia de revisiones criticas desde una perspectiva de género de la ju-
risprudencia de varios paises latinoamericanos pueden consultarse: Cabal, Lemaitre y Roa (2002); Mo-
ttay Saenz (2008).

2| os estudios empiricos desarrollados sobre esta tematica han empleado una multiplicidad de téc-
nicas de investigacion (i.e., el andlisis de decisiones, regresiones estadisticas, entrevistas cualitativas,
entre otros) y han definido de formas diversas las variables a testear. Mientras algunos simplemente
han indagado sobre las diferencias entre las contribuciones de hombres y mujeres a la hora de juzgar,
otros se han preocupado por variables de impacto que intentan definir supuestos “beneficios” para las
mujeres como grupo por la incorporacion de mujeres magistradas. También se observa gran variedad
en los tipos de “beneficios” que preocupan a los y las investigadoras. Las conclusiones de las hetero-
géneas indagaciones sobre la contribucion diferente o beneficiosa para las mujeres de la presencia de
muijeres juezas son diversas, contradictorias, con frecuencia, y tornan dificil la extraccién de conclusio-
nes contundentes y generalizantes. Para revisiones de estos estudios véanse las referencias de la nota
5 supra.
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aventurar conn base en solo dos indagaciones la posibilidad (o0 su negacion) de
una correlacion entre la presencia de juezas en Buenos Aires y resultados de un
sistema de justicia mas sensible a las inequidades de género.

Il. Las razones para un programa de justicia de género

En la dltima década varios estudios han revisado también los argumentos nor-
mativos en pos de un aumento de la magistratura a cargo de mujeres. Los trabajos
de Malleson (2003) y Kohen (2004), de los mas difundidos en Argentina, conside-
ran los argumentos tradicionales basados en la igualdad y la legitimidad democréti-
ca pero han puesto también particular atencién sobre las razones basadas en la di-
ferencia. Nos dicen las autoras que quienes insisten en esta idea apelan a diversas
conceptualizaciones de la supuesta diferencia de voz, de rasgos de personalidad,
de habilidades y de impacto, entre otros, que las mujeres podrian aportar o que, se
afirma, aportan de hecho.

Esas revisiones junto a estudios méas recientes (Dixon, 2009) presentan un pa-
neo completo de los perfiles del debate y las dificultades del argumento de la di-
ferencia y su dimension empirica. Aqui, en cambio, me concentraré en otros dos
principios también considerados por la literatura comparada que creo funcionan
mejor en el contexto argentino donde ademé&s encuentran anclaje constitucional.
Estos argumentos adquieren mas fuerza alli donde la escasez de la evidencia em-
pirica constituye una barrera dificil de franquear para especulaciones centradas en
la idea de diferencia. Esa escasez de evidencia 0 su tono no conclusivo no puede
cerrar, sin embargo, el debate de las razones para promover la presencia de las
mujeres en el Poder Judicial.

Como procuraré demostrar, los factores de la desigualdad identificados en la
primera parte, y los principios de igualdad y democracia, ofrecen argumentos sufi-
cientes para justificar la instauracién de mecanismos reparadores. Esas reparacio-
nes pueden promover el género en la justicia mediante la presencia de mujeres y
la accion institucional para poner en marcha medidas sensibles al género como las
que ejemplificaré en la tercera parte. Ello no quita, claro esta, que debamos revisar
nuestras concepciones normativas a la luz de evidencia empirica contundente (po-
sitiva 0 negativa) sobre alguna forma de relacion juezas-equidad de género, si esa
evidencia estuviera disponible en algiin momento.
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Magistratura e igualdad de oportunidades

Los datos revisados en la primera parte nos muestran a las mujeres como un
grupo histéricamente excluido en la administracion de justicia. Se trata de un grupo
al que se le negaron también sus necesidades e intereses especificos en el acceso
a la justicia. Esa exclusion histérica, no ha desaparecido completamente a pesar
del desmantelamiento de las reglas que instauraban la discriminacion. Dindmicas
sociales complejas, instituciones, practicas e ideologias explican hoy la persisten-
cia de las estructuras de subordinacion y resultados desventajosos para ciertos
grupos, las mujeres entre ellos. Esa exclusion fue y sigue siendo, en algunos con-
textos, parte de una pauta que autoras como Young (2000) caracterizan como for-
mas de desigualdad estructural o sistémica. Los nimeros de la sub-representacion
y las experiencias cualitativas de las mujeres en el Poder Judicial parecen suge-
rir que nos encontramos ante instancias de esas desigualdades estructurales que
constituyen una injusticia y no un mero resultado de la suerte.

Los datos revisados en la primera parte nos muestran una vez mas el incum-
plimiento de las promesas liberales de igualdad, neutralidad, imparcialidad y uni-
versalidad para las mujeres, como juezas, empleadas o usuarias del sistema de
justicia. La brecha entre la retorica liberal clasica y la practica de exclusion de las
mujeres y sus necesidades e intereses debe y puede ser corregida, y en la misma
reinterpretacion del principio de igualdad se encuentran, en parte, las bases para
un programa de institucionalizacion del trato diferenciado.

En el orden constitucional argentino, la igualdad de oportunidades en el trabajo
y la participacion politica justifican la adopcién de medidas correctivas de la desi-
gualdad entre hombres y mujeres en la magistratura. Ese mandato encuentra sus-
tento en los articulos 16, 14, 14bis, y 75, inciso 23, de la Constitucion,? y en las
multiples disposiciones de los tratados de derechos humanos sobre igualdad. En
particular, ese mandato encuentra especificacion en el articulado de la Convencion
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.??

En un sentido, la magistratura es un tipo de empleo publico, y como en todo
empleo, las oportunidades de acceso y promocion en él deben distribuirse en con-
diciones de igualdad. El género es una de las dimensiones a tomar en cuenta para

21 Segun el primer parrafo del articulo 75, inciso 23, es atribucion del Congreso “23. Legislar y pro-
mover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el ple-
no goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad”.

2 Para una revision completa de las normas del derecho internacional que justifican la mayor parti-
cipacion de muijeres en el sistema de justicia como cuestion de igualdad, véase Borquez, Damié y Rio-
seco (2006).
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esa distribucién y, por ello, se vuelve una categoria relevante para evaluar la situa-
cion de exclusion o discriminacion de las mujeres en las oportunidades de acceso
y promocidn en el empleo judicial.

El trabajo en la magistratura exige ciertas capacidades especiales regladas en
la Constitucion y especificadas en los procesos de seleccion por medio de institu-
ciones como los Consejos de la Magistratura. Sin embargo, las especificidades del
trabajo judicial no justifican la distorsion o exclusion en ese plano del principio de
igualdad de oportunidades en el trabajo. Por otra parte, la seleccion de jueces va-
lora significativamente la experiencia en el empleo judicial, en la medida en que la
mayoria de los elegidos proviene de esa trayectoria laboral.® Con mas razon, en-
tonces, se vuelve relevante insuflar de criterios igualitarios en cuanto al género la
regulacién y practica del empleo judicial, en todas sus esferas.

Asi, la comprension del trabajo en la magistratura como regido, entre otros, por
el principio de igualdad de oportunidades de género en el empleo, lleva a justi-
ficar la adopcion y desarrollo de la multiplicidad de medidas correctivas de la in-
equidad. Esas medidas tienen por fin reparar la interaccién de los factores que
crean y refuerzan la marginacion de las mujeres. Se habilita entonces la discu-
sion de herramientas como las de los programas de igualdad de oportunidades
en el empleo.?* Esos programas incluyen, entre otros, el disefio y la implementa-
cion efectiva de las diversas modalidades de politicas de accion afirmativa ante
casos de sub-representacion, las politicas de cuidado, la reconsideracién de las
licencias parentales,? las politicas ante casos de acoso sexual u otras formas de
violencia de género en el empleo, o la promocién de la igualdad en la representa-
cion sindical.

Por otra parte, la magistratura también es un &mbito de ejercicio del poder poli-
tico, y lo es mas aun en los sistemas de control de constitucionalidad difusos como
el argentino y en el contexto de practicas como las que caracterizan el neoconstitu-
cionalismo en la region.? La reparacion de la exclusion de las mujeres en el gjerci-
cio de ese poder se torna, pues, una exigencia de igualdad politica. Ello es asi por-

2 En la revision de los curriculos de los jueces designados para la justicia federal y nacional con
asiento en Buenos Aires hasta diciembre de 2003, mas de 80% de los ocupantes de cargos se habia
desempefiado en el Poder Judicial.

2 Para una revision de multiples propuestas sobre igualdad de oportunidades en el empleo, véa-
se el informe reciente de la Organizacion Internacional del Trabajo (orr) (2009). Véanse también, los
documentos publicados en la Oficina de Igualdad de Género de la Organizacion Mundial del Trabajo,
<http://www.ilo.org/gender/lang--en/index.htm> (visitado el 1.12.09); y la Divisién de Asuntos de Género
de la Comision Econdmica para América Latina, en <http://www.cepal.org/mujer/> (visitado el 1.12.09).

3 Por ejemplo, para extender el plazo de las licencias de los hombres o reconocer licencias a pa-
dres y madres que adoptan.

% Para una definicion de un concepto en evolucion, véase Garavito (2009).
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que el monopolio masculino del poder es injusto cuando es resultado de factores
de exclusion que las mujeres no controlan 0 no pueden controlar. Si bien es ver-
dad que los intereses en la participacion en actividades diversas no son comparti-
dos por todos y pueden distribuirse tan azarosamente como el gusto por el teatro
o0 la musica, cuando la distribucion coincide nitidamente con divisiones de clase,
género, 0 raza, la participacion politica es inequitativa por definicién y la influencia
politica resultante es necesariamente sesgada para esos grupos (Phillips, 1998,
p. 231). Entonces, si las mujeres deben estar representadas en el Poder Judicial
como cuestion de igualdad politica, se justifica la adopcion de herramientas correc-
tivas como las acciones afirmativas para el acceso y la promocidn a la magistratu-
ra. Por otro lado, dado que el poder politico en el Poder Judicial se ejerce también
en funciones como las de su gestion y administracion, el principio de igualdad po-
litica también justifica las politicas de inclusién de muijeres en los diversos &mbitos
de la gestién y administracion del Poder Judicial. En el caso de la justicia federal
argentina, por ejemplo, ello implica la justificacion de acciones afirmativas que tien-
dan a incorporar a las mujeres a espacios a cargo de la gestion en el Consejo de la
Magistratura de la Nacion y la Corte Suprema de Justicia.

Magistratura y representacion democratica

Las desigualdades descritas en la primera parte reflejan y contribuyen a refor-
zar también la infrarrepresentacion democrética de las mujeres en el sistema judi-
cial. En la medida que reconocemos el caracter politico del sistema judicial, el dé-
ficit de representacion de las mujeres en el gjercicio de la magistratura y el disefio
de la instituciones judiciales se convierte también en un déficit del principio demo-
cratico. Ese principio exige la representacion de los grupos excluidos y justifica ga-
rantizar su presencia utilizando remedios como la institucionalizacion de tratos di-
ferenciados.

Los democratas radicales desconfiaron historicamente de la representacion
democrética que entendian como un mal necesario 0 un segundo mejor frente a
la democracia directa. Sin embargo, en los Ultimos afios algunas autoras, como
Young o Urbinati, han replanteado la discusion sobre la democracia representativa
para mostrar que la representacidn es un fenémeno complejo e inescapable, pero
también positivo del funcionamiento de la democracia moderna, en especial, a la
luz del ideal de la democracia deliberativa.?” Con ese fin, han propuesto desmarcar
la idea de representacion de su versidn puramente electoral para definirla como

27 Entre los intentos mas recientes y celebrados en este sentido se encuentra el trabajo de Urbinati
(2006). También el trabajo de Young representa una contribuicion central en este sentido (2000).
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sintesis dinamica de dos formas de representacion, la electoralista y formal, y la
virtual e ideoldgica. Asi, afirma Urbinati, “(l)a politica representacional convierte a
la sociedad democrética en una fabrica intricada de significados e interpretaciones
de las creencias y las opiniones de los ciudadanos sobre cudles son sus intereses
—creencias que son especificas y diferenciadas y que estan sujetas a variacion en
linea con la realidad de las vidas de las personas”(Urbinati, 2008, p. 30).

Como resultado, la representacion se concibe como un proceso diferenciado
y mediado en el espacio y el tiempo. En franco contraste con las visiones minima-
listas, para esta concepcion, la representacion democratica se integra por un con-
tinuo formado por la combinacion de momentos que incluyen —pero no se agotan
en- el momento de la autorizacidn del representante en la eleccidn. La representa-
cion democratica demanda una serie de interacciones que se materializan en ins-
tancias de eleccion y accountability (Pitkin, 1971; Young, 2000), a las que Urbinati
ha propuesto sumar las de advocacy.

En primer lugar, la eleccién es un momento importante de la representacion en
la medida en la que dispara o formaliza la autorizacion del representante. Pero si
la representacion es también representacion de ideas esa autorizacion no se da
s6lo en el acto de eleccidn, es un proceso de participacion y deliberacion en el que
los individuos y los potenciales representantes interactian y se conectan unos con
otros en diversos ambitos. En segundo término, la accountability aparece en los
nuevos actos electorales en los que las decisiones de representacion son evalua-
das por sus votantes, que a su vez tienen la oportunidad de ajustar, renovar o cam-
biar sus mandatos. Esa accountability es, segun Young, también mas que el acto
electoral, un conjunto de interacciones en el que los individuos se involucran en
nuevas participaciones y debates sobre la sabiduria y las implicancias de las de-
cisiones de los representantes que ocurren en el proceso electoral pero también
en los ambitos de accion de la sociedad civil (Young, 2000). Pero ademds, seguin
Urbinati, la representacion democrética demanda también instancias de advocacy
justamente porque la desigualdad politica que sufren los ciudadanos necesita de
esas instancias para su rectificacién. El concepto de advocacy como componen-
te del proceso de representacion apela aqui a la independencia que tienen y nece-
sitan los representantes, un espacio de autonomia y al mismo tiempo de conexion
con sus representados. Y esto es particularmente importante para los integrantes
de grupos excluidos que buscan un “abogado” y no sellos de goma para resistir
las tendencias del poder a silenciar sus reclamos o vulnerar su igualdad (Urbinati,
2006, p. 46).

Si bien en el Poder Judicial las interacciones exigidas por el principio de repre-
sentacion democrética entre representantes y representados adquieren formas di-
ferentes que en el juego de los otros dos poderes, no dejan de estar presentes en
él. Esas interacciones aparecen de forma mas indirecta, pero con fuerza, en mo-
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mentos como las instancias de designacion, promocion y remocion de jueces; pero
median también la realidad del ejercicio del control judicial de constitucionalidad de
las leyes.?® Y cuando las dindmicas de esas interacciones reflejan la exclusion no
buscada de ciertos grupos del proceso de representacion, justifican la implementa-
cion de correctivos.

En su obra clasica sobre la representacion, Pitkin (1967) introdujo la distincién
entre la representacion simbdlica o descriptiva, entendida como el standing foren
el cual la representacion ofrece una descripcion de rasgos de los representados,
y la representacion de intereses capturada en la idea de acting for, es deci, en
la promocion activa de los intereses de los representados. Es esa representacion
descriptiva, que Phillips (1995) ha completado con su idea de la politica de la pre-
sencia, un prerrequisito de la representacion deseable para la transformacion de
las dinamicas de eleccidn, accountability y advocacy.

La demanda de presencia y potencia descriptiva de la representacion se justifi-
ca porque los grupos subordinados, como las mujeres, suelen encontrar dificulta-
des y obstaculos para ejercer poder en la transformacidn de instituciones publicas
en los momentos de eleccién, accountability y advocacy. Al mismo tiempo, la des-
ventaja y la invisibilidad de las mujeres y sus problemas suelen reflejar la relega-
cion de sus intereses y perspectivas. La persistencia de la desigualdad estructural
se convierte entonces en causa y efecto de los limites de la representatividad de-
mocréatica en todos los espacios de ejercicio del poder politico y en las diversas ins-
tancias en las que se ejerce esa representacion.

De esta forma, la adopcidn de mecanismos de inclusién de las mujeres en la ju-
dicatura se justifica para paliar el déficit de representatividad democratica. Si bien,
como lo sugieren algunas indagaciones empiricas, la presencia de las mujeres en
la magistratura no garantizara la representacion de los intereses y las opiniones
de las mujeres, su presencia puede servir, como minimo, para visibilizar y reducir
potenciales obstaculos en la comunicacion de las necesidades de las mujeres. La
presencia de mujeres puede representar ademas la presencia de sus perspecti-
vas, entendidas segun la definicion de Young como una predisposicion psicoldgica
para percibir ciertos problemas o aspectos de la vida social que se encuentran in-
timamente ligados a la experimentacion de lo que significa estar en cierta posicion
social. En palabras de Young, entre los tipos de “conocimiento situado” que tienen
las personas en posiciones sociales diferenciadas se encuentran:

2 Para una revision de las funciones de accountability en el Poder Judicial, véase por ejemplo, el
debate sobre el impacto de instituciones como los Consejos de la Magistratura en materia de rendicion
de cuentas en Garoupa y Ginsburg (2009), Malleson y Russell (2007).
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(1) una comprensién de su posicion y como ella se presenta frente a esa posicion; (2)
un mapa social de otras posiciones relevantes, su definicién y su relacidn con la po-
sicién que representan; (3) un punto de vista sobre la historia de la sociedad; (4) una
interpretacion sobre como operan las relaciones y los procesos de toda la sociedad,
especialmente en la medida en que afectan su propia posicién, y (5) una experien-
cia y un punto de vista especificos de la posicidn sobre el ambiente natural y fisico
(Young, 2000, p. 117).

Ese conocimiento situado no sustituird ni representara, sin embargo, a una
identidad colectiva. Los grupos son internamente diferentes y por ello esa repre-
sentacién no podré dar cuenta de intereses u opiniones compartidos por todas las
mujeres, pero deberia ser reflejo de aquello que las conecta.

Finalmente, algunas autoras refuerzan estas ideas resaltando la funcién instru-
mental de la mayor representatividad del Poder Judicial para alcanzar otros fines.
Aventuran asi que el incremento de la representatividad democratica del Poder Ju-
dicial a partir del aumento de la participacién de las mujeres serviria para dotar de
legitimidad democratica a la produccion del sistema de justicia (Malleson, 2003).
Otras apelan también a la contribucién que esa presencia haria en términos del
rule of lawy del aumento de la confianza publica en un Poder Judicial que aumenta
en diversidad (Feenan, 2008).

Dos objeciones

Entre las criticas méas frecuentes a la aplicacion de iniciativas como las que jus-
tifican los principios de igualdad de oportunidades y representatividad democrati-
ca, se insiste que ellas vulneran los mandatos de neutralidad e imparcialidad cen-
trales al ejercicio de impartir justicia (Malleson, 2003). Ese tipo de objeciones ha
sido planteada en los litigios que cuestionaron reglas de accidn afirmativa adopta-
das, como veremos en la préxima seccion, en Bélgica o Colombia, y suelen objetar
la concentracion de recursos en oficinas judiciales especializadas en cuestiones
de género con el argumento de que la justicia debe ser ciega al sexo. La literatura
feminista ha ofrecido multiples respuestas a objeciones de este tipo. En primer lu-
gar, y como en tantas otras ocasiones, las feministas han denunciado la falsa neu-
tralidad de las précticas apuntando a los sesgos de la historia de “imparcialidad”
del accionar judicial. Han desenmascarado ademas la naturalizacion de la justicia
de la idea de impartir justicia ciegamente, cuando la ceguera es parcial. Han de-
nunciado también el presupuesto de que la imparcialidad requiere la negacion de
la desigualdad real y la subordinacion de ciertos grupos, las mujeres entre ellos, y
de que las politicas de inclusion redundaran en nuevos e injustos sesgos. Basten
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estas apelaciones a la larga tradicién de critica feminista a los postulados de un li-
beralismo clasico como una primera respuesta a estas criticas. Si bien esté claro
que el ideal de imparcialidad judicial es valioso, el problema reside en que los sis-
temas judiciales que conocemos no lo han realizado adn.

Otro tipo de objeciones a las propuestas que he descrito es la que formulan
quienes cuestionan la estabilidad de conceptos como muijeres o representacion
(Butler, 1990) y su estatus de ficcion fundacionalista. Para autoras como Butler,
los limites de la idea de identidad son evidentes. Ello, tanto por lo que erroneamen-
te presuponen compartido entre las mujeres como por lo que generan en términos
de exclusién de lo diferente. Las politicas de identidad son parte del problema y se
equivocan quienes las conciben como solucion. Lo necesario, para estas criticas,
es repensar o abandonar el feminismo. El valor de estas criticas y las de otras que
en el derecho han seguido esta tradicién (Halley, 2006) es indudable. Como todo
discurso critico, han contribuido a llamar la atencién sobre la dialéctica y los costos
inevitables de toda intervencion politica. Han alumbrado la dominacién que pue-
den ejercer las mujeres y que puede resultar de la agenda feminista. No puede ob-
viarse, sin embargo, que las criticas de este tipo han sido formuladas en un contex-
to en el que la presencia y la realidad de la gobernanza feminista es muy diferente
a la que conocemos en lugares como Argentina. No estoy segura, sin embargo, de
que esas criticas justifiquen abandonar todavia el proyecto feminista de una justi-
cia de género para el Poder Judicial en nuestro medio. Creo, en cambio, que nos
exigen repensarlo continuamente para no quedar rehenes de sus limites. Exigen
también implementarlo con la conciencia de la inevitabilidad de nuevas opresiones
que sera necesario detectar y combatir.

Mll. Iniciativas para una justicia de género en y desde el Poder Judicial.

El feminismo de la segunda ola detecté tempranamente la importancia de tra-
bajar en la reforma del sistema judicial como &mbito de lucha contra la hegemonia
masculina y la desigualdad. Las primeras iniciativas que perseguian desarmar el
rol del Poder Judicial en la generacion y preservacion de las estructuras de género
cobraron fuerza en la década del setenta en Estados Unidos. Desde entonces se
han multiplicado transformandose sin detenerse a través de distintas latitudes.?
Surgieron asi infinidad de intervenciones que buscaban reformar al Poder Judicial.
Esas intervenciones se adaptaron méas tarde con base en las experiencias de en-

2 Para una revision comprensiva de diversas propuestas en este sentido, véanse los trabajos de-
sarrollados en el marco del Proyecto Acceso a la Justicia, Reforma Judicial y Género del cierp, en Ro-
driguez (2007); y Asensio y Rodriguez (2009).
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sayo y error. Cambiaron también en funcion de la complejizacion y la fragmenta-
cion de la reflexion feminista.

La evolucidn de esos proyectos no ha sido lineal ni sus efectos, cuando pueden
evaluarse, han redundado necesariamente en la desarticulacién de las desigual-
dades estructurales entre los géneros en el sistema de justicia y los servicios que
éste ofrece. Como en toda intervencidn social, es posible también que esos mis-
mos proyectos reprodujeran viejas formas de exclusion abriendo camino a nuevas
modalidades de opresion. Pese a ello, revisar algunas de esas experiencias pue-
de ser Util a la hora de pensar y abordar los mdiltiples desafios pendientes. Con ese
fin, en el resto del trabajo repasaré tres tipos de intervenciones institucionales pro-
movidas por el feminismo en el Poder Judicial.** Medidas de ese tipo podrian su-
marse a proyectos muy concretos ya en marcha que resultan clave para la agenda
de género en el Poder Judicial. En el caso de la justicia federal argentina, esos pro-
yectos incluyen, por ejemplo, iniciativas incipientes como la organizacion de dos
oficinas especificas de trabajo a cargo de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion: la Oficina de Violencia Doméstica y la Oficina de la Mujer.®"

Movilizacion y organizacion de las mujeres del derecho

La creacién de organizaciones de mujeres dentro de espacios institucionales
diversos ha sido parte de la tradicién de movilizacion de las mujeres. Experiencias
como las comisiones de abogadas, la creacion de asociaciones de mujeres aboga-
das, 0 juezas encuentran sus raices en esa tradicion.

La conformacién en 1979 de la National Association of Women Judges [Aso-
ciacion Nacional de Mujeres Juezas) (“Nawy”) s un ejemplo de las organizaciones
que, en una época temprana, se establecieron para promover la igualdad para sus
integrantes mujeres, el Poder Judicial y la sociedad (Clark, 2002). La creacion de la
NAWJ marcé el comienzo de una ola que llevé a multiplicar las asociaciones de mu-
jeres juezas a través de las fronteras. Ellas se multiplicaron en el mundo luego de
la creacion de la Asociacion Internacional de Mujeres Juezas (ams) que incentivo la
apertura de capitulos locales. En Argentina, esos esfuerzos desembocaron en la
fundacion de la Asociacidn de Mujeres Juezas de Argentina (amsa) (Kohen, 2007).

% Dado el objetivo principal de este trabajo, no me referiré aqui a un aspecto obvio pero inabarcable
en estas paginas de la movilizacion feminista, el de promocion de organizaciones de mujeres con capa-
cidades técnicas juridicas y de accion en el sistema de justicia.

31 Dada la juventud de ambos proyectos es muy pronto para evaluar su desempeio. Sin embargo,
puede revisarse algunos datos oficiales, sobre la Oficina de Violencia Doméstica, que comenzd a fun-
cionar primero, en <http://www.csjn.gov.ar/ovd/ovdhome.jsp> (visitado el 1.12.09).
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Movilizaciones similares, aunque de grupos de menos poder que las juezas, se
dieron en la organizacion de las primeras comisiones de la mujer, reemplazadas
mas tarde, por las areas de género, en algunos colegios de abogados u otras aso-
ciaciones profesionales.

Sin embargo, los espacios y las organizaciones de mujeres juezas, abogadas,
profesoras de derecho, estudiantes de derecho, no siempre se tradujeron en pro-
yectos de accion en torno a una agenda de justicia de género. Por eso, la mera
movilizacién no puede ser un dato positivo. Como lo han sefialado voces criticas,
la movilizacion de mujeres podria incluso excluir mas de lo que incluye. Por esa ra-
z0n, las experiencias més interesantes de la tradicién de organizacién de las mu-
jeres que creo vale la pena observar modernamente son las que se han montado
con una agenda feminista. Si bien ellas no estan exentas de los riesgos de repro-
duccién de desigualdades, se trata de iniciativas que vale la pena explorar como
los programas y comités sobre violencia, sexo y derecho, mujeres en el derecho,
transgénero creados en la New York Bar Association;* o las organizaciones de
profesoras/es de derecho como la Red Alas, en nuestra region, o la seccién de
mujeres en la educacion legal de la American Association of Law Schools.3 Otro
ejemplo particularmente importante porque representa la posibilidad de dar los pri-
meros pasos en la organizacion de la accién coordinada en el derecho, lo proveen
las organizaciones de estudiantes que se nuclean sobre temas especificos de la
agenda feminista como los grupos de estudiantes de derecho como Law Students
for Reproductive Justice.®*

En el contexto argentino, podria resultar de interés la inclusion de lineas de ac-
cion feminista en las agendas de las organizaciones de mujeres como la amiA y la
creacion de espacios dedicados a la persecucién de la equidad de género en las
instituciones del derecho donde no existen. Asi, podrian armarse espacios especifi-
cos en las asociaciones de magistrados, las facultades de derecho, los colegios de
abogados provinciales y la federacion de esas instituciones. Un contexto particu-
larmente relevante para el fomento de la agenda de la igualdad de género en el
empleo judicial sera también el de la representacion sindical. Ello porque los sin-
dicatos han sido actores funcionales a la preservacion de las desigualdades en las
oportunidades laborales de los sexos.

% \éase al respecto algunas iniciativas de la New York Bar Association en <http://www.abcny?2.org/
source/members/C_list.cfm> (visitado el 1.12.09).

3 Véase las iniciativas feministas de esta organizacion que coordina a las profesoras de derecho fe-
ministas en: <http:/www.aals.org/documents/sections/women/SectionOnWomenNewsletter01-09.pdf>
(visitado el 1.12.09).

% Véase, informacion sobre este grupo de estudiantes que tiene capitulos en las diversas faculta-
des de derecho de los Estados Unidos, en <http://lsrj.org/> (visitado el 1.12.09).
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Por otra parte, las experiencias comparadas sugieren que los efectos sustanti-
vos de este tipo de organizacion dependen también de que este tipo de iniciativas
no sea mera retorica y se traduzca en compromisos presupuestarios sustantivos y
de inversion en capital humano.

Informacion y ejercicios de introspeccion sobre el género en el sistema
de justicia

En un trabajo reciente, Luciana Sanchez (2009) repasa las distintas recomen-
daciones internacionales que exigen la produccion y difusién de informacién judi-
cial sobre derechos de las mujeres. Segun Sanchez, desde la Plataforma de Ac-
cion de Beijing, pasando por declaraciones de la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas hasta los comunicados de la Comisién Interamericana de Mu-
jeres (cim),% han reconocido la importancia y urgencia de generar datos sobre el
género en el Poder Judicial. La falta de esa informacidn representa un obstaculo
para el acceso de las mujeres a sus derechos, incluyendo el acceso a la justicia y
la promesa de equidad de género (Sanchez, 2009).

Sin embargo, todavia hoy los sistemas de generacién de informacion sobre el
Poder Judicial —su estructura y organizacion, y los servicios que presta— estan pla-
gados de déficit (Rodriguez, 2007). Esas deficiencias se acrecientan cuando se in-
daga sobre el género y las mujeres. Algo parecido sucede respecto de la informa-
cion relevante para planificar, monitorear y evaluar la actuacion judicial. Asi, “no
existe informacion de calidad sobre cuestiones tan basicas como aborto, violen-
cia familiar, femicidios, acoso sexual; la poca disponible es disgregada, incomple-
ta y s6lo apoyada en fuentes y nociones de jerga juridico-policial” (Sanchez, 2009,
p. 37).

Sobre la base de algunas de las propuestas desarrolladas por Rodriguez
(2007), Sanchez propone en su trabajo una variedad de iniciativas institucionales
que podrian adoptarse para generar la informacion ausente. Esas iniciativas inclu-
yen la aplicacion de estandares minimos, por ejemplo, mediante una encuesta na-
cional sobre violencia contra las mujeres, un banco de datos sobre acoso sexual
en el Poder Judicial, y la generacién de informacién jurisdiccional, administrativa
y operativa sobre los derechos de las mujeres en el sistema de justicia (Sanchez,
2009).

Quisiera reparar aqui en una movilizacién feminista centrada en la produccién
de informacion que podria complementar las sugerencias formuladas por Sanchez

% Véase al respecto, cim, Seguimiento del Programa Interamericano Reunidn Género y Justicia,
Washington, DC, sepia I, citado por Sanchez (2009).
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y Rodriguez. Si bien las propuestas de esas autoras apuntan a respuestas mas
ambiciosas, de mayor estabilidad institucional y largo plazo, la experiencia que su-
giero revisar tiene algunos aspectos politicos que la tornan interesante. Me refiero
a la puesta a partir de los afios ochenta de més de cuarenta Gender Bias Task For-
ces ([Equipos de Estudio del Sesgo de Género (“eeas”)]) creadas en Estados Uni-
dos con el objetivo de indagar sobre el rol del género en los sistemas judiciales de
ese pais.® Me refiero a una propuesta que veinte afios después de su primera ins-
tauracion alcanzé lo que se consideré un verdadero “movimiento de eeaJ” (Hensler
y Resnik, 2002).

La historia de los EecJ se remonta a comienzos de 1980.%” Sus raices se ras-
trean a la articulacién de un conjunto de proyectos desarrollados por dos importan-
tes organizaciones de mujeres estadounidenses: now Legal Defense and Educa-
tion Fund (“Now”), y la, por entonces recientemente creada, Nawy.%®

En especial, la historia de los eeaJ se inicia con el establecimiento del primer
EecJ en el estado de Nueva Jersey en 1981. Este esfuerzo fue el resultado de la
creacion por parte de now en 1980 del Programa Nacional de Educacion Judicial
para la Promocion de la Igualdad entre Hombres y Mujeres, al que NawJ inmediata-
mente suma su apoyo (Schafran, 1986).%°

Los eeaJ fueron equipos de trabajo, organizados oficialmente por los poderes
judiciales, primero estatales, y luego en la década de 1990, en el terreno federal,
para investigar la existencia de discriminacion de género en el Poder Judicial. Si
bien la composicidn de los eead, Sus objetivos de trabajo, y sus resultados fue hete-
rogénea, es posible encontrar ciertas pautas comunes a ellos. En general, l0s EecJ
fueron convocados por la dirigencia del Poder Judicial, e integrados por represen-

% Emprendimientos similares se han organizado més recientemente en Canada, Australia y el Rei-
no Unido.

57 La practica de las task forces organizadas para documentar la discriminacion de género se re-
monta a la Commission of the Status of Women que habia establecido en 1961 el presidente Kennedy.

% La organizacion de ambas instituciones fue consecuencia del desarrollo alcanzado por el movi-
miento feminista estadounidense durante la década del setenta, y de la llegada de las mujeres en gran-
des nlimeros a la universidad y el ejercicio de las profesiones liberales y la magistratura. Pero estas or-
ganizaciones fueron y son también reflejo del reconocimiento de nuevas generaciones de mujeres del
papel del género en sus vidas y las de sus congéneres, y del compromiso con la nueva agenda feminis-
ta de la época. Tanto now como la nawy fueron instituciones concebidas por mujeres con el objetivo de
promover la igualdad entre los géneros, y fueron desde la época de su creacion instituciones fundamen-
tales del movimiento feminista estadounidense.

% Dentro de estas organizaciones un niimero reducido de mujeres desempefid un papel funda-
mental en el desarrollo del proyecto. Sylvia Roberts, directora general de now; de las profesoras Norma
J. Wikler y Lynn Hecht Schafran; y de la jueza Marilyn Loftus, del estado de Nueva Jersey, son citadas
usualmente como las fundadoras del primer eccy en el sistema judicial estatal de Nueva Jersey. Wikler
y Schafran tendrian luego un papel central en desarrollo subsiguiente de los EecJ en el resto de los esta-
dos, Atchinson (1998).
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tantes de la magistratura, los colegios de abogados,*’ empleados de los tribunales,
la academia juridica y, en ocasiones, actores de las legislaturas locales (Swent,
1996).4! Las asociaciones de magistrados también desempefiaron una funcion im-
portante al convocar a la organizacion de eecJs en declaraciones en sus encuentros
anuales.*

Los ey definian su objetivo como el fin de indagar sobre los “efectos del géne-
ro en la aplicacién sustantiva de la doctrina, la interaccion en el tribunal, y la adop-
cion de decisiones juridicas formales e informales” (Ninth Circuit Report, 1993,
763). Mediante una combinacion de métodos de investigacion empirica genera-
ron informes muy completos que documentaron una multiplicidad de interacciones
sesgadas y discriminatorias en las que el género era el eje estructurante de la desi-
gualdad entre varones y mujeres en el sistema de justicia. Los informes denuncia-
ron formas de discriminacion en el discurso judicial, las percepciones de las usua-
rias, y las dindmicas de interacciones entre abogados, abogadas, clientes, jueces
en el tribunal, y usuarios y trabajadores de distintos ambitos del sistema de admi-
nistracién de justicia.

Los métodos de investigacion empleados*® variaban de jurisdiccion en jurisdic-
cién y a medida que el “movimiento de los eeaJ” evolucionaba, incorporaban usual-
mente el analisis del discurso en la jurisprudencia, entrevistas en profundidad con
actores claves, la recoleccion de datos cuantitativos sobre los perfiles de distintos
actores del sistema de justicia, y el disefio y la aplicacion de encuestas y grupos fo-
cales. Cuando la informacidn cuantitativa se prestaba a ello, ofrecian andlisis esta-
disticos de correlaciones multiples para tratar de indagar sobre el papel de la varia-
ble género en explicar algunas desigualdades numéricas.

Al finalizar la recopilacion de datos, la informacion recolectada por equipos
interdisciplinarios se exponia en un informe final que la analizaba criticamente y
efectuaba diversas recomendaciones de reforma institucional. El informe publicado
era luego sometido a eventos de presentacidn, difusion y discusion en las comuni-
dades de actores relevantes del sistema de justicia. El proceso consistia entonces

0L os informes de Arkansas, lllinois, Indiana, Kansas, New Hampshire, y Nuevo México fueron pa-
trocinados y publicados por los colegios de abogados de esas jurisdicciones (Resnik, 1995; p. 954).

4 El liderazgo de las iniciativas fue variado, mientras en algunos estados como en Nueva Jersey
eran las organizaciones de mujeres las que convencieron a los lideres de la magistratura sobre la nece-
sidad de organizar la indagacion, en otros lugares, como Utah o California, fue la misma dirigencia del
Poder Judicial la que inici6 las conversaciones sobre la necesidad de un eecJy (Swent 1996).

“2En 1988y 1993, la Conferencia de Jueces de Cortes Supremas instaron a que cada estado orga-
nizara un eecJy sobre género y raza en los tribunales (Schafran, 1998). Por otra parte, después de la emi-
sion del primer informe de una jurisdiccion federal, el del Noveno Circuito, la Conferencia de Jueces Fe-
derales de los Estados Unidos hizo publico su apoyo a los eecJ (Resnik, 1995; Schafran, 1998).

43 Para una revision de los métodos de investigacion cuantitativa y cualitativa utilizados en el eegy
del Noveno Circuito, véase por ejemplo, Hensler (1993).
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en la utilizacion politica de la informacion para motivar reformas institucionales di-
versas.

En algunos estados, las legislaturas financiaron las iniciativas, mientras que
en otros fue el mismo Poder Judicial quien se encargé de solventar las demandas
econdmicas de los eesa (Schafran, 1998). Por su parte, el Congreso Federal inclu-
yo el financiamiento de EeJG en su aprobacion de la Violence against Women Act
(“vawa”) que incluia la Equal Justice for Women in the Courts Act que previa el fi-
nanciamiento de esas iniciativas en los distritos federales y la implementacion de
sus recomendaciones.

En todo caso, se traté de una experiencia importante de movilizacién en torno
a lainvestigacion de las condiciones del género en el Poder Judicial implementada
con multiples variaciones que podrian contribuir significativamente a las instancias
de interaccion entre representantes y representadas que, como vimos en la segun-
da parte, conlleva entender la representacion politica y judicial como proceso.*
En ese sentido, algunas de las virtudes de los Eeas mas deseables residian en la
educacion, participacion y la deliberacién que generaron en el proceso mismo de
su funcionamiento (Resnik, 1996). Bien podrian replicarse en jurisdicciones como
las de América Latina donde la pobreza de la informacién judicial sobre el género
es mas bien la regla y donde la desmovilizacién de los actores responsables es co-
mun. En el caso argentino, este tipo de investigacion debiera priorizarse quizas en
las jurisdicciones provinciales donde esta disponible mucha menos informacion so-
bre el sistema de justicia y el género. Siguiendo las modalidades méas recientes de
las EeGy, deberia tal vez indagar sobre la discriminacion mas alld del género para
incorporar otras perspectivas de la marginacion.

Los programas de accion afirmativa en la magistratura

Como intenté demostrar, la institucionalizacion de instancias diferenciadas de
representacion democratica como las que pueden aportar las acciones afirmativas
son un mecanismo idéneo para instalar la igualdad de oportunidades y de repre-
sentatividad democratica, prometidas a las mujeres normativamente pero no con-
cedidas en los hechos. Ahora bien, las politicas de accion afirmativa para la pro-

“ Vease, por ejemplo, las citas de las iniciativas referidas por Casas (2007) de la consulta llevada
a cabo en Gran Bretafia en el 2004, Department for Constitutional Affairs, Increasing Diversity in the Ju-
diciary, Responses to DCA Consultation Paper CP 25/04, marzo de 2005, p. 3, disponible en: <http:/
www.dca.gov.uk> (visitado el 1.12.09). Véase también, Opinion Leader Research, Judicial Diversity:
Findings of a Consultation with Barristers, Solicitors and Judges. Final Report prepared for Department
for Constitutional Affairs, enero de 2006, disponible en <http:/www.dca.gov.uk/publications/reports_re-
views/jd_cbs06.pdf> (visitado el 1.12.09).
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mocién de un mayor acceso de las mujeres a todos los ambitos de la magistratura
pueden adoptar modalidades variadas. De hecho, los ejemplos disponibles mues-
tran la diversidad de programas de este tipo, que incluyen: (i) criterios de diversi-
dad y preferencia, (ii) cuotas, (iii) compromisos politicos, y (iv) valoracidn especial
de antecedentes y conocimientos.

(i) Los criterios de diversidad y preferencia

Este tipo de accion afirmativa se implementa a partir de la definicion de objeti-
vos de diversidad que suelen incluir al género pero también a otras pautas identi-
tarias. En la historia de la designacion politica de magistrados se han utilizado en
diversos contextos criterios, como el origen geogréfico, para integrar cortes supre-
mas en estados federales. Con el tiempo, esos criterios se fueron expandiendo
para incluir, por ejemplo, la religion; mas tarde, la raza, y luego el género. Asi, con
distintos tipos de integracion en las reglas escritas, se han ido desarrollando practi-
cas y, a veces, normas, que incorporan la promocion de la diversidad como un cri-
terio para la seleccion politica de magistrados.

Las primeras normas que instauraron criterios de busqueda de diversidad de
género en el Poder Judicial pueden rastrearse en el gobierno del presidente Carter
en los Estados Unidos. Asi, cuatro semanas después de su asuncion, Carter emitio
el Decreto 11.972 que creaba paneles de seleccion de jueces que debian “incluir a
ambos sexos, miembros de grupos minoritarios, y un nimero aproximadamente
igual de abogados y no abogados” (Kenny, 2009). Esa primera iniciativa debid ser
complementada luego por el Decreto 12.059, cuando el resultado de las propues-
tas de los paneles de seleccion no habia generado diversidad alguna en la nomina-
cion de candidatos. Entonces, Carter imploré a los paneles “que llevaran adelante
esfuerzos especiales e identificaran nominados potenciales bien calificados que
fueran mujeres y miembros de grupos minoritarios”.

En la Argentina, los criterios de diversidad para la seleccion de magistrados han
sido empleados en el ambito federal en el Decreto PEN 222/2003 que establece en
su articulo 3ro. el objetivo de que la inclusion de nuevos miembros a la Corte Su-
prema refleje “las diversidades de género, especialidad y procedencia regional en
el marco del ideal de representacion de un pais federal”. Otra forma posible de de-
finicion de este requisito es el previsto en el articulo 111 de la Constitucidn de la
Ciudad de Buenos Aires para la integracion del Superior Tribunal de Justicia de la
Ciudad que establece que “[e]n ninglin caso podrén ser todos [los jueces] del mis-
mo sexo”.#

4 | a clausula transitoria duodécima establece el mismo requisito para la integracion de los Tribuna-
les vecinales de la ciudad.
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Por otra parte, estos criterios pueden emplearse en los procesos politicos de se-
leccidn como en el citado mecanismo argentino para la nominacion de candidatos a
la Corte Suprema, o en aquéllos puramente profesionales/meritocraticos, o mixtos.
Asi, cuando existen mecanismos especiales para la seleccion de jueces, se pue-
de prever la promocion de un objetivo de diversidad en el cual se privilegiara la po-
sicion de las candidatas mujeres, por ejemplo, para cubrir cargos en tribunales la
situacion refleja el monopolio masculino de los cargos. Ese es el caso del modelo
empleado en Gran Bretafia y en las normas de Irlanda del Norte donde la Consti-
tutional Reform Act de 2005 establece en su paragrafo 64.1), el requisito de que la
Judicial Appointments Commission (Comision de Nombramientos Judiciales) “con-
sidere la necesidad de promover la diversidad en el rango de personas disponibles
para la seleccion en los nombramientos,” mientras que la Justice Act del 2004 es-
tablece el deber de la Judicial Appointments Commission de asegurar un Poder Ju-
dicial que refleje a la comunidad de Irlanda del Norte (Feenan, 2008).

Adicionalmente, los requisitos de diversidad pueden aplicarse a los resultados
de los procesos de seleccion; pero también a quienes integran los érganos deci-
sorios 0 de evaluacién en tales procesos. En esos casos, la diversidad de género
podria regir el proceso de identificacion de los integrantes de los jurados de eva-
luacion de antecedentes o los integrantes de instituciones como las comisiones de
acuerdo senatorial 0 el Consejo de la Magistratura, cuando éstos tienen a su cargo
la seleccion de jueces o parte del procedimiento.

(ii) Las cuotas y reglas de paridad

Otra de las opciones para instaurar un mecanismo de accion afirmativa consis-
te en separar algin nimero o proporcién de sitiales en el Poder Judicial para su
gjercicio por parte de mujeres. En este caso, los requisitos pueden definirse en tér-
minos de un porcentaje del total de los cargos. Cuando se asigna a hombres y mu-
jeres una cantidad igual de cargos, se habla de mecanismos de paridad.

Una norma de este tipo pretendié ponerse en marcha en Colombia. En ese
pais, se establecio por ley una cuota de 30% de los cargos en el empleo publico
para las mujeres. Pero la interpretacién que extendia la aplicacion de la cuota al
Poder Judicial fue desafiada ante la Corte Constitucional*® y ésta entendié que no
procedia la imposicidn de dicha cuota al Poder Judicial.

Otro ejemplo de aplicacidén de un mecanismo de cuotas en la institucion a car-
go de la seleccion de jueces es la regla establecida en Bélgica para los cargos del
Consejo Superior de Justicia que recomienda los candidatos a jueces. Segun el

4 Sentencia C-371/00, Corte Constitucional de Colombia, 29 de marzo de 2000.
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articulo 11bis de la Constitucion, se debe garantizar al menos la nominacion de 4
muijeres entre los 11 candidatos a ese Consejo Superior de Justicia.*”

(i) Los compromisos politicos

Los compromisos politicos adoptados en caucus, declaraciones o documentos
de partidos politicos han sido otras de las instancias de implementacion de accio-
nes positivas. En este sentido son destacables los compromisos adoptados por
presidentes de los Estados Unidos como Carter, Reagan, Bush (padre) y Clinton,
que llevaron a acrecentar de forma significativa la presencia de mujeres en el po-
der federal de ese pais.®®

En especial, las feministas han resaltado las dinamicas politicas que llevaron a
que en la década del setenta el presidente Carter designara mas mujeres en la ma-
gistratura de las que habian designado conjuntamente todos los presidentes de la
historia hasta ese momento (Kenny, 2009). Segln varios estudios, en esas desig-
naciones también resulté clave el papel del senador Edward Kennedy, a cargo de
la presidencia del Judiciary Committee del Senado, que compartia el compromiso
del presidente Carter de integrar un Poder Judicial diverso y representativo y facili-
t6 los procesos de designacion de las candidatas nominadas por Carter (Goldman,
1997).

En otro contexto, esos compromisos politicos pueden ser extraidos de las au-
toridades dentro de los propios organismos de seleccion del Poder Judicial. Este
fue el caso, en los procesos que siguieron a la reforma del sistema de seleccion de
jueces que precedio a la Constitutional Reform Act en Gran Bretafa. Alli, Lord Fal-
coner, el presidente de la Corte de Inglaterra y Gales, cabeza del Poder Judicial,
quien reemplazé al Lord Chancellor en la funcién de nominacion de candidatos,
nombré a una mujer de origen indio como primera encargada de la Judicial Appoin-
tements Commission en octubre de 2005 (Maute, 2007).

47 La adecuacion de este mecanismo al Pacto Internacional de Derechos Civiles fue cuestionado
ante el Comité de Derechos Humanos que rechazé la pretension. Véase al respecto, Comité de De-
rechos Humanos, Jacobs v. Bélgica, Comunicacion No 943/2000: Belgium. 17/08/2004, CCPR/C/81/
D/943/2000.

“8 En ese sentido, cabe recordar las palabras de la jueza Ruth Bader Ginsburg de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, segun quien “una vez que Carter nominé mujeres a la magistratura en un cierto
ndmero ya no hubo vuelta atrés. El presidente Reagan hizo un aporte histérico al designar para la Corte
Suprema de los Estados Unidos a mi estimada colega, la jueza Sandra Day O’Connor. Nombré también
28 mujeres en otros puestos de tribunales federales. El presidente Bush en un solo mandato designé 36
muijeres juezas federales. El presidente Clinton nombré un total de 104 mujeres, y el actual presidente
ha designado hasta hoy a 52 mujeres”, Bader Ginsburg (2007).
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(iv) Valoracion especial de antecedentes y conocimientos

En los citados primeros esfuerzos del presidente Carter por efectuar nominacio-
nes de mujeres resultd importante el cuestionamiento de las definiciones tradiciona-
les de los méritos que debian reunir los candidatos. Entonces, las feministas se or-
ganizaron para cuestionar los estandares de evaluacion de antecedentes que pro-
ponia la American Bar Association (ABa) e incluso en cinco ocasiones el presidente
Carter nomin6 candidatas que habian sido evaluadas como “no calificadas” por la
ABA. La estrategia de denuncia de la supuesta neutralidad de los criterios de selec-
cion con evidencia que lo sustente y la propuesta de criterios alternativos sensibles
a las desigualdades y discriminaciones que pueden sufrir los candidatos es una de
las dimensiones de la revisién del contenido de las evaluaciones de postulantes a
la magistratura propuesta en diversas instancias comparadas.

Por otra parte, la inclusion de estandares de evaluacion y valoracion del conoci-
miento de los y las candidatas en cuestiones de género y de igualdad ha sido otra
de las propuestas a implementar en los procesos de seleccién a la magistratura.
Estas propuestas incluyen la elaboracion de cuestionarios para las entrevistas, la
introduccion de temas de evaluacion y la especial valoracion de la satisfaccion de
esos requisitos de conocimiento (Rodriguez, 2009).

En el mismo sentido, cabe mencionar el requisito establecido por el Estatuto de
Roma que ademas de introducir por primera vez una demanda de integracién a un
tribunal internacional, en este caso, la Corte Penal Internacional, que incluya muje-
res, exige la incorporacion de magistradas/os con conocimientos de cuestiones de
violencia contra las mujeres y maltrato infantil, y requiere la contratacién por parte
de la Fiscalia, de expertas/os en violencia sexual y género a fin de garantizar la in-
vestigacion y el juzgamiento de crimenes sexuales y de género (Bérquez, Damid y
Rioseco, 2006).

A modo de conclusién

Las propuestas revisadas hasta aqui ejemplifican algunas de las iniciativas
puestas en marcha sobre y desde los sistemas de justicia de otros paises que en-
cuentran fundamento en las formulaciones de los principios de igualdad y repre-
sentatividad democratica que ofreci en la segunda parte. El objetivo de esas pro-
puestas 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 historicamente las dinamicas de
privilegio y opresion. Ello con el fin de atacar una de las tantas fuentes de margina-
cion de las mujeres en la sociedad.
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LAS CUOTAS DE GENERO EN MEXICO: ALCANCES Y RETOS

Isabel Zapata Morales

Introduccion

Puede resultarnos dificil de imaginar, pero hace menos de sesenta afios las
mujeres mexicanas no gozaban del fundamental derecho de elegir a sus represen-
tantes. No fue hasta 1953 cuando, durante la presidencia de Adolfo Ruiz Cortines,
la plena ciudadania fue otorgada a la mujer en el &mbito federal. Sin embargo, el
derecho a ser elegido permaneci6 en manos de sélo la mitad de la poblacién hasta
bien entrada la década de los noventa, cuando se implementaron por primera vez
las cuotas de género. Estos intentos por establecer mecanismos que abrieran po-
sibilidades de representacion politica a las mujeres fueron sin duda desarticulados
y perfectibles —en muchos sentidos todavia lo son-, pero simbolizaron la incorpo-
racion del tema en la agenda y su discusion en la arena publica.

La intencién primordial del presente ensayo es analizar las bases teéricas e his-
toricas de las cuotas de género en México, asi como determinar el impacto que
éstas han tenido en la cantidad de mujeres electas como legisladoras, tanto en el
Congreso Federal como en los congresos locales. En este sentido, nuestro pais
constituye un excelente laboratorio de observacion, puesto que su organizacién
politica permite que cada entidad haya incorporado este tipo de legislacion en dis-
tintos momentos y con diferente disefio.

En el primer apartado se examinan las consideraciones tedricas que justifican
las cuotas de género. Entre la gran variedad de argumentos a favor de la partici-
pacion femenina en la vida politica, los que parten de los fundamentos tedricos de
la democracia son, desde mi punto de vista, los mas sélidos. Por lo tanto, analizo
también dos conceptos esenciales para defender la importancia de la representa-
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cién femenina en un contexto democrético: representatividad e igualdad. Mas ade-
lante presento una breve revision de las criticas que se han hecho desde el movi-
miento feminista a la democracia liberal.

Dedico el segundo apartado al tema de las cuotas, con el fin de tener un pano-
rama general del funcionamiento de este mecanismo de accién afirmativa que ha
sido objeto de controversia alrededor del mundo.

El tercer apartado se refiere al contexto histérico mexicano. En él, reviso bre-
vemente el progreso que ha tenido la participacion femenina en la vida politica a
partir de la Revolucién Mexicana, suceso que representd un parteaguas en este
sentido. Posteriormente, algunas péginas son dedicadas al tema de las cuotas de
género en nuestro pais.

En el cuarto apartado intento determinar el impacto que han tenido las cuotas
en México. Para ello me apoyo en evidencia empirica y en algunos estudios que se
han realizado al respecto.

I. ¢ Para qué las cuotas? Una justificacion desde la teoria politica

Hay conceptos que conviene tener claros antes de iniciar una discusion que ten-
ga que ver con género. Las preguntas basicas a responder son: ;por qué es impor-
tante procurar la plena participacion femenina en el ambito politico?, ¢ cual es el pro-
blema de que haya tan pocas mujeres en los aparatos de decision del gobierno?,
¢,qué papel desempefia la tradicion liberal en la solucién o empeoramiento de di-
cho problema?

Hay una gran variedad de argumentos a favor de la participacion femenina en
la vida politica: desde los que tienen que ver con la opinién publica o con la percep-
cion de las propias legisladoras, hasta los que parten del feminismo o de los funda-
mentos tedricos de la democracia.' Propongo aproximarnos al problema desde es-
tos Ultimos, no sin antes definir el concepto “género”.

¢ Qué es el género?

Paradéjicamente, a medida que prolifera la investigacion sobre género, prolife-
ra también la tendencia a olvidar lo problemético que resulta el significado del tér-
mino (Lamas, 1999). Es por esto que, antes de realizar cualquier estudio sobre la
condicion politica, social 0 econémica de la mujer, es fundamental tener claro es-
te concepto.

' Para una discusion mas amplia al respecto, vease el capitulo 1 de Huerta y Magar, 2006.
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Fue Simone de Beauvoir quien, en su libro El segundo sexo, planted por vez
primera una idea que marcaria profundamente la historia del movimiento feminis-
ta: las caracteristicas femeninas no se derivan “naturalmente” del sexo, son adqui-
ridas mediante un proceso social. La mujer, por lo tanto, no nace, se hace. Durante
el auge del feminismo en los afios setenta, el término género comenz6 a usarse de
manera sistematica, pero no fue hasta los afios ochenta que la denominada “pers-
pectiva de género” se consolidd como una vision significativa en la academia y en
el ambito de las politicas publicas. Finalmente, el debate sobre el significado y los
alcances del concepto cobrd gran importancia a partir de la IV Conferencia Mundial
sobre la Muijer, celebrada en Beijing en septiembre de 1995.

Como elemento estructurador de la sociedad, el género condiciona el quehacer
cientifico (Cobo y Osborne, 2004). Ademas, en lo que al ambito profesional se re-
fiere, podemos encontrar varios ejemplos de como los supuestos sobre el género
han repercutido en las oportunidades que una mujer tiene de desempefarse en el
plano que ella prefiera. En Occidente, la identificacion de varias profesiones con
la masculinidad ha llevado a que la participacion de las mujeres en algunas activi-
dades, particularmente en las que forman parte de la ciencia moderna, haya sido
siempre escasa y muchas veces tormentosa. Esto se debe a que los sistemas de
género ponen como opuestos a lo masculino y lo femenino, por lo general en un or-
den jerarquico (Conway, et. al., 1996) y al hecho de que la diferencia bioldgica en-
tre hombres y mujeres es interpretada como una diferencia sustantiva o de capaci-
dades.

Tengamoslo muy claro: el sexo y el género son conceptos distintos, biolégico el
primero, social el segundo. En otras palabras, la divisién cultural entre hombres y
mujeres no se desprende de la “naturaleza”, sino de un hecho social y, por lo tanto,
transformable. En este ensayo el género queda entonces definido como la construc-
cion cultural de la diferencia sexual (Cfr. Lamas, 1996).

La siguiente seccion estara dedicada a dos conceptos esenciales para defen-
der la importancia de la representacion femenina en un contexto democratico: re-
presentatividad e igualdad.

i) Representatividad

El concepto de representatividad es fundamental en lo que a las bases tedricas
de la democracia se refiere. Dada la enorme variedad de definiciones que pueden
darsele al término, resulta importante mencionar que, en lo que sigue, me basaré
en la que propone Bobbio (1982): la representacion politica es un mecanismo me-
diante el cual se forma el vinculo de decisidn entre gobernantes y gobernados, y
tiene que ver con la oposicion basica entre un régimen politico representativo y un
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régimen autoritario o absolutista. En este sentido, el propésito de la representacion
politica es tener “la posibilidad de controlar el poder politico atribuido a quien no
puede ejercer el poder en persona” (Bobbio, 1982, p. 1426, tomo Il).

De acuerdo con Pitkin (1971), resulta conveniente diferenciar entre dos tipos de
representacion politica: la descriptiva y la sustantiva. Un grupo adquiere represen-
tacion politica descriptiva mediante la eleccidn de sus miembros a ciertos cargos de
eleccion popular, logrando asi representar al grupo en alguin 6rgano tomador de deci-
siones. En cambio, la representacion sustantiva va mas alla de eso, puesto que im-
plica que la politica publica tome en cuenta los intereses de dicho grupo. Idealmen-
te, cualquier subconjunto de la sociedad, por mas reducido que éste sea, deberia
tener ambos tipos de representacion politica. Al respecto hay una discusion en la
que se intenta determinar qué importa mas, la cantidad de miembros del grupo que
participan en la toma de decisiones o el impacto que dichas decisiones tienen en
sus vidas (sin importar la manera en que se llegé a ellas).

La capacidad de un grupo politico para incidir de manera sistematica en las de-
cisiones y llevar a buen puerto sus propuestas dentro de entidades que —como
los parlamentos— estén integradas por una variedad de fuerzas, no es indepen-
diente del porcentaje de integrantes del grupo dentro del organismo en cuestion
(Dahlerup, 1993). No olvidemos que en politica lo practico es esencial, por lo que
es natural que obtener escafios constituya un objetivo medular para las mujeres.
Ese es justamente el ambito de funcionamiento de los sistemas de cuotas de gé-
nero como mecanismos temporales para ampliar las bases de legitimacion de los
sistemas democraticos (Pacheco, 2007). Dichos sistemas se implementan en pai-
ses en los que se considera importante que la totalidad de los grupos sociales se
encuentren representados proporcionalmente en las asambleas legislativas.

¢ Realmente hay diferencias significativas entre hombres y mujeres en cuanto a
la forma de ejercer el poder politico 0 en cuanto a las preferencias de politica publi-
ca? Al respecto hay opiniones encontradas. Segun un estudio realizado por Camp
(1979), elimpacto del género en las preferencias de politica publica es poco o nulo.
Laideologia de los hombres y mujeres que se mueven en esferas politicas, asegu-
ra, tienen mas que ver con su partido que con su género. Claro que las diferencias
se acentlian cuando nos concentramos en mujeres con una pauta de pensamien-
to tradicionalista, pero éstas suelen permanecer en casa y rara vez se involucran
activamente en asuntos publicos. Por el otro lado, Thomas (1991) examind la rela-
cion entre el porcentaje de mujeres en las legislaturas y las prioridades de dichas
legislaturas en materia de politicas publicas con enfoque de género. Sus hallazgos
sugieren que la presencia de mujeres si hace una diferencia: la fuerza de esa dife-
rencia depende, en gran medida, del nivel de apoyo de sus colegas.

i) Igualdad
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Como ocurre con cualquier concepto tan cambiante como éste, tratar de definir
la igualdad —concepto tradicionalmente vinculado con la democracia— de manera
objetiva es imposible.

Para empezar, vale la pena preguntarnos: ¢qué tipo de igualdad deberia bus-
carse en las democracias liberales? Tomemos como ejemplo la nocién clasica libe-
ral de igualdad, la cual implica igualdad de condiciones y no de resultados. En prin-
cipio es una idea intuitivamente atractiva: nos corresponden a todos las mismas
oportunidades, es decir, la posibilidad de partir de un mismo punto hipotético, pero
lo que hagamos a partir de ello depende exclusivamente de nuestro propio esfuer-
20, por lo que el Estado no deberia interferir en eso.

Basta introducirnos con un poco méas de profundidad en la anterior concepcion
de igualdad para darnos cuenta cuan engafiosa puede resultar. Considerar que la
igualdad consiste exclusivamente en la estricta neutralidad puede llevarnos a con-
clusiones equivocadas, puesto que la igualdad formal, que a nivel tedrico puede
resultar interesante y atractiva, no necesariamente funciona en la préctica. No olvi-
demos que existen grupos que, de entrada, se encuentran en una posicion de des-
ventaja en la que las situaciones de opresion se reproducen facilmente. El ejemplo
de la representacion femenina en los congresos locales ilustra muy bien los riesgos
de conformarnos, como sociedad, con la igualdad como estricta neutralidad. No ol-
videmos que el hecho de que se hayan removido las barreras legales para que las
mujeres participen en politica no les otorga igualdad de facto.

Uno de los factores que hay que tomar en cuenta en el andlisis de la brecha que
se abre entre la teoria y la préctica es la identidad, especificamente su componen-
te social. Como argumenta el brillante filésofo canadiense Charles Taylor (1994), la
identidad personal no se construye aisladamente, sino por medio del di&logo con los
demas. Es por ello que ésta depende de manera primordial de la relacion con los o-
tros. Dicho de otro modo: dado que la identidad del individuo es multidimensional,
ésta se sustenta tanto en cimientos individuales como sociales.

¢ Cudl es entonces la relacion entre identidad personal e identidad social, y de
qué manera se vinculan con el tema de la igualdad? Segun explica Taylor (1994),
la proyeccién de una imagen degradante de un sujeto que pertenece a cierto gru-
po representa una forma de discriminacion para los otros miembros de ese mismo
grupo, incluso si ellos no sufrieron algun incidente de manera directa. Esto implica
que, en la busqueda de una sociedad comprometida con la igualdad, es trascen-
dental que se combata toda forma de discriminacion directa o indirecta.

Entendida asi, la nocién de identidad otorga un valor crucial al tema del reco-
nocimiento, cuya importancia se admite hoy en casi todas las sociedades del mun-
do, aunque de distintas formas. En contextos democraticos, generalmente se tiene
una politica de reconocimiento basada en la igualdad. Se trata de un concepto que
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ha cobrado una importancia mayuscula, imponiendo asi a los gobiernos democréti-
cos la obligacién de reconocer a todos sus ciudadanos en un plano de igualdad.

No perdamos de vista que, aun retirando los obstéaculos legales u objetivos que
oprimen a algin grupo social marginado, la imagen depauperada que se formé du-
rante la etapa de marginacion aprisiona a sus integrantes y les impide liberarse de
dichos obstaculos en la practica. Es asi como los dominados —en este caso las mu-
jeres— no pueden méas que verse a través de la mirada del dominador, fenémeno
mediante el cual la autodepreciacion se convierte en una de las formas mas bruta-
les y efectivas de opresion.

Por otro lado, en la medida en que los ciudadanos son agentes autbnomos que
participan en el gobierno, la democracia requiere que éstos sean tratados de ma-
nera igualitaria en materia de derechos y obligaciones. Y, dado que el derecho a
votar y ser votado es fundamental, en tanto el Estado no lo respete, su legitimidad
democratica se vera mermada.

Lo personal es politico: criticas feministas a la democracia liberal

Las criticas que las diversas corrientes feministas han hecho a la democracia li-
beral? han sido fuertes y variadas. Muchas de ellas giran alrededor de lo que Cobo
y Osborne (2004) llaman el sesgo androcéntrico de los discursos tedricos recien-
tes, el cual sefiala que éstos no toman lo suficientemente en cuenta la dindmica de
la relacion que, a lo largo de la Historia, se ha establecido entre hombres y mujeres
y las injusticias que han derivado de ésta. En esta misma linea, numerosas femi-
nistas han asegurado que la omisién del tema de la familia y la falsa neutralidad en
el pensamiento politico contemporaneo han hecho que el asunto de género quede
en el olvido. En otras palabras, las teorias de justicia contemporaneas no contem-
plan algunas diferencias tan fundamentales como las que hay entre hombres y mu-
jeres. Al respecto Iris Young hizo una interesante reflexién en su libro Justice and
the Politics of Difference (1990).

Otra de las criticas primordiales es la que hace Susan Moller Okin en su célebre
libro Justice, Gender, and the Family (1989). Vivimos en una sociedad que se basa
en la caracteristica del género para legitimar diferencias injustas de derechos y
obligaciones entre hombres y mujeres, formal e informalmente. Okin sefiala que la
mayoria de los grandes tedricos contemporaneos de la justicia han dejado de lado

2 Para una discusion mas amplia al respecto, véase el capitulo 1 de Huerta y Magar, 2006 o el capi-
tulo 3 de Gargarella, 1999.
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este punto.? Es decir, han olvidado que las sociedades estan profundamente mar-
cadas por la injusticia de género. Esto ocurre porque aceptan y asumen la existen-
cia de la familia estructurada tradicionalmente, que de entrada no funciona sobre
bases justas. Por otro lado, Okin nos advierte que, dado que los tedricos actuales
no excluyen explicitamente a la mujer (como se hizo durante muchos afios), esta-
mos tentados a creer que sus teorias son inclusivas y neutrales. Pero se trata de
una falsa neutralidad, nacida slo como respuesta a ciertas exigencias feministas.
Con su lenguaje presuntamente neutral, intentan disimular que escriben exclusiva-
mente sobre hombres, y sobre mujeres que siguen pautas de vida que han sido de-
sarrolladas conforme a las necesidades de esos hombres.

La division que usualmente se hace en la democracia liberal entre la esfera pu-
blica y la esfera de la vida privada es materia de otra de las grandes criticas femi-
nistas a dicho sistema. Esta division, sefiala Okin, se basa en una visién masculina
del mundo, en la que la mujer tiene asignados ciertos papeles de los que dificil-
mente puede salir. De ahi que una rama del movimiento feminista adoptara el es-
logan “lo personal es politico”, queriendo decir que, para las mujeres, las distintas
areas de la vida no pueden ser comprendidas de forma aislada. “Lo que significa
para nosotras es que [...] lo que sucede en la vida personal, particularmente en las
relaciones entre sexos, no es inmune a la dindmica de poder” (Okin, 1998).

En el tercer capitulo de su ya clasico libro Las teorias de la justicia después de
Rawls (1999), Roberto Gargarella hace un excelente recuento de las miradas criti-
cas que la “teoria de la justicia” de Rawls ha recibido. Las objeciones que se han he-
cho desde el frente feminista son muchas, por lo que éstas ocupan un lugar primor-
dial en este conjunto. A continuacién mencionaré dos de ellas, formuladas original-
mente por Catharine MacKinnon y retomadas por Gargarella en la obra antes men-
cionada.

La primera critica que considero esencial es la que tiene que ver con el indi-
vidualismo ¢ excesivo? que constituye uno de los pilares del liberalismo. En pala-
bras de Gargarella: el liberalismo no reconoce que los individuos son algo mas que
atomos desconectados entre si (Gargarella, 1999, p. 87). Esta critica es relevante
para las feministas porque, como resultado de esta vision centrada en el individuo,
el liberalismo corre el riesgo de desconocer que las personas pueden sufrir ciertos
tipos de discriminacién que resultan dificiles de descifrar desde una posicion radi-
calmente individualista.

Otro de los ataques feministas al liberalismo consiste en sefialar que éste consi-
dera como libres ciertas elecciones que no deberian ser consideradas como tales.
Desde la perspectiva feminista, el tema del maltrato en el hogar constituye un muy

8 Tedricos como Bruce Ackerman, Ronald Dworkin, William Galston, Robert Nozick, y John Rawls,
entre otros.
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buen ejemplo. ¢ Puede afirmarse que una muijer a la que su marido golpea cons-
tantemente es enteramente culpable de esta situaciéon? Es decir, su permanencia
en casa debe interpretarse como una simple eleccién suya? Desde cierta clase de
liberalismo podria considerarse que si, y ése es justamente el liberalismo hacia el
cual MacKinnon dirige su critica.

En realidad, la autora acusa a este tipo de liberalismo de no tomar en cuenta
que ciertas preferencias, lejos de ser absolutamente libres, estan “contaminadas”
por el contexto en el que son formadas; es decir, no son establecidas de manera
auténoma por el individuo. Dichas preferencias han sido denominadas “adaptati-
vas”, dado que estén construidas con base en el abanico de restringidas posibili-
dades del cual dispone el sujeto que sufre una situacion de opresion. Por eso que
resulta falso que la mujer maltratada elija seguir viviendo con su ofensor, puesto
que su decision responde mas bien a un mecanismo perverso que la hace desear
solamente aquello que —en la precariedad de sus circunstancias— sabe que puede
obtener. Este ejemplo nos ayuda a entender por qué MacKinnon insiste en que el
liberalismo deberia tener en cuenta el proceso de formacion de este tipo de prefe-
rencias.

Ademaés de las visiones feministas exploradas, Michael Walzer es uno de los
pocos tedricos politicos contemporaneos que dedica algunas paginas al asunto de
género en su libro Spheres of Justice: A Defense of Pluralism and Equality (1983).
Ahi, el autor descarta que la opresién de la que ha sido victima la mujer provenga
s6lo de la dinamica familiar. La dominacion real, asegura, tiene mas que ver con la
manera en que ha sido excluida de las demas esferas, tradicionalmente masculi-
nas. Cercano al argumento de Okin, Walzer explica que la familia reproduce cier-
tas estructuras en el resto de las esferas, lo cual impone la dinamica de los roles
de género a &mbitos para los que éste deberia resultar irrelevante. Tal y como las
fuerzas del mercado no deberian irrumpir en los lazos familiares, la dindmica fami-
liar no deberia tener influencia en las esferas que le son ajenas.

El porqué de la importancia de la representacion politica femenina puede ser
analizado desde una infinidad de &ngulos. Es importante que quede claro que el
sucinto acercamiento tedrico que este primer capitulo representa es sdlo un inten-
to de dar a conocer la dimension que tiene el problema en un nivel filoséfico.

En lo personal, considero que estos argumentos constituyen la base de
cualquier discusion respecto a mujeres y politica, de modo que tener un enten-
dimiento al menos parcial de ellos es una condicién necesaria —que no suficien-
te— para poder estudiar de manera seria asuntos como los mecanismos de accion
afirmativa.
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Il. { Qué son las cuotas?

Las cuotas son el mecanismo de accién afirmativa mas aplicado alrededor del
mundo, y su objetivo es asegurar un nivel de participacion minimo para los grupos
que, por uno u otro motivo, tienen dificultades insuperables para conseguirla. Dicho
de otro modo, su finalidad es asegurar a grupos sociales desfavorecidos el acceso
a ciertos cargos o posiciones. En particular, las cuotas de género se emplean para
asegurar que una mayor cantidad de mujeres obtengan escafios en los parlamen-
tos, mejorando asi la proporcionalidad entre la poblacién y sus representantes.

Idealmente, estas medidas especiales son de carcter temporal, y duran sola-
mente el tiempo necesario para que la balanza alcance el equilibro deseado y los
objetivos que se tenian en mente hayan sido cumplidos.

Controversia

La vision actual sobre las cuotas esta lejos de ser homogénea. Mientras que
una gran parte de la poblacién mundial las considera la Unica opcién viable para
compensar a las mujeres por las barreras —ya sean institucionales, culturales, so-
ciales o econémicas— que impiden una competencia justa, para otros constituyen
una clara violacion al principio de equidad, fundamental en cualquier democracia.

Un claro ejemplo de este encuentro de visiones es el debate que surgié cuan-
do las cuotas empezaron a aplicarse en algunas de las universidades mas pres-
tigiadas de Estados Unidos. Con la idea de brindar oportunidades de ingreso a
miembros de grupos desfavorecidos —personas de raza negra, particularmente-
se tomaba en cuenta su pertenencia a dichos grupos en el desarrollo del proceso
normal de admision. Desde que se empezé a poner en marcha este tipo de medi-
das, ha habido quienes han declarado publicamente su inconformidad al respecto,
incluso por via legal.

Sin duda el debate da para mucho, pero es innegable que las cuotas han resul-
tado ser una de las pocas herramientas eficaces para ayudar a superar la enorme
cantidad de obstaculos que las mujeres tienen que enfrentar para poder competir
mano a mano con un hombre (Dahlerup, 2003).

Como caso ilustrativo, resulta interesante lo ocurrido hace algunos afios en
Coahuila, cuando miembros del Partido Accion Nacional, oponentes ala cuota de gé-
nero (aprobada en el estado en 2001), llevaron su caso a la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién con el argumento de que éstas atentaban contra el principio de
igualdad, establecido en el articulo 4° de la Constitucién. En febrero del 2002 la
Corte fall6 en su contra, sefialando que las cuotas no transgredian en forma algu-
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na dicho principio, puesto que no impedian que hombres y mujeres participaran en
la contienda electoral en igualdad de circunstancias (Huerta, 2006).

Tipos de cuotas de género

En principio, es posible dividir los sistemas de cuotas de género en tres tipos:
las que aplican a la reserva de candidatos potenciales, las que aplican a las muje-
res nominadas y las que aplican a las candidatas que resulten elegidas.* La mayo-
ria de los sistemas de cuotas alrededor del mundo, incluyendo al mexicano, perte-
necen al segundo tipo.

Otra posible clasificacion es la que las divide en constitucionales, legislativas
0 de partido. La primera categoria goza del marco legal mas robusto, pues esta
respaldada en la Constitucion. Nepal, Filipinas, Uganda, Tanzania y Francia® son
ejemplos de paises que han optado por este tipo de cuotas.

Por ultimo, pero no menos importante, las cuotas pueden dividirse en obligato-
rias y recomendadas. Las cuotas obligatorias son las que, de no cumplirse, provo-
can algun tipo de sancién para los partidos. Las cuotas recomendadas son menos
eficaces, dado que se parecen mas a una declaracion de principios que a una ver-
dadera norma. Si se opta por establecer estas ultimas, los partidos gozan de un
amplisimo margen de discrecionalidad para incumplirlas.

Tabla 1. Clasificacion de las leyes de cuotas de género y su aplicacién en México

México
Reserva de Aplican en la reserva a partir de la cuél se se- N
i ) i 0
candidatas leccionan las candidaturas.
o Aplican al nimero de candidatas nominadas i
. Nominaciones ) o Si
Espacio de por un partido politico.
aplicacion , , Reservan escafios que solamente pueden
Candidatas elegidas . No
ocupar mujeres.

4 Clasificacion tomada de Dahlerup, 2003.
5 Cabe mencionar que en este pais los partidos tienen oportunidad de pagar para “liberarse” de la
cuota.
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Tabla 1 (Continuacion)

Constitucionales La cuota esta establecida en la Constitucion. Si
Legislativas La cuota esta establecida en alguna Ley. Si
Marco legal
. . La cuota esta establecida en los estatutos in- i
De partidos politicos ) Si
ternos de los partidos.
Sefalan un porcentaje recomendado, pero no
Recomendadas especifican como satisfacerlo ni definen nin- Si
|
. guna sancion por incumplimiento de éste.
Sancion - — :
Sefialan un porcentaje y cémo debe satisfa-
Obligatorias cerse. Prevé algln tipo de sancion en caso de Si
|
incumplimiento.

Fuente: Elaboracion propia, con base en clasificaciones de Dahlerup (2003).

Cuotas de género alrededor del mundo

En 1906, Finlandia se convirtié en el primer pais en reconocer para sus mujeres
los derechos a votar y a ser votadas. En la actualidad, todos los paises del mundo
han seguido esa tendencia, a excepcién de Kuwait y los Emiratos Arabes Unidos.

Segun datos del Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Elec-
toral (ipea), para marzo del 2003, 50.2% de los paises del mundo habian ya adopta-
do algun mecanismo de cuotas de género. La gama en que se hizo es muy amplia:
desde las constitucionales y obligatorias, hasta las establecidas por partidos politi-
cos que tardaron mas en establecerlas que en encontrar la manera de no cumplir-
las.®

La region en que las cuotas de género han resultado mas exitosas es la pe-
ninsula escandinava, pues su efecto fue estimulado por un conjunto de factores
que impulsaron enormemente la participacion femenina en politica. En el 2002, por
ejemplo, habia 45% de mujeres en el Parlamento sueco y 38% en el danés y en el
finlandés. Para Dahlerup (2003), este fendmeno se debe a ciertos cambios estruc-
turales que se presentaron en estos paises a mediados del siglo pasado, por ejem-
plo, el proceso de secularizacién, el desarrollo del Estado de bienestar, la fuerza
de partidos socialdemécratas, el boom educativo de los afios sesenta, la presién

8 Ipea (Institute for Democracy and Electoral Assistance) y la Universidad de Estocolomo se encar-
garon de hacer la base de datos més grande al respecto, la Global Database of Quotas of Women. Esta
puede consultarse a través de Internet <www.quotaproject.org>, y resulta de gran utilidad para quien
tenga interés de adentrarse en el tema en un nivel internacional. Otra base de datos interesante sobre
el tema puede consultarse en < www.ipu.org>, la pagina de la Unién Interparlamentaria.

245



de grupos feministas y la incorporacion masiva de las mujeres al mercado laboral.
Resulta interesante que, en estas naciones, las cuotas entraron en vigor cuando
las mujeres ya ocupaban aproximadamente 25% de los asientos legislativos.

La tabla que se presenta a continuacion exhibe la clasificacion de los diez pri-
meros y de los Ultimos cuatro paises en cuestion del porcentaje de mujeres en la
Camara baja, asi como la posicion de México.

Tabla 2. Clasificacion de paises segun el porcentaje de mujeres en la Camara baja

Posicion Pais Afo d.e . la * de’muieres .
eleccion en la Camara baja
1 Ruanda 2003 48.8%
2 Suecia 2006 47%
3 Cuba 2008 43.2%
4 Finlandia 2007 41.5%
5 Argentina 2007 40%
6 Paises Bajos 2006 39.3%
7 Dinamarca 2007 38%
8 Costa Rica 2006 36.8%
9 Espafa 2004 36.6%
10 Noruega 2005 36.1%
M México 2006 23.2%
129 Bahrain 2006 2.5%
130 Egipto 2005 1.8%
131 Papua Nueva Guinea 2007 0.9%
132 Yemen 2003 0.3%
Parlamentos sin presencia femenina en el mundo: 12

Fuente: Elaboracion propia con base en la clasificacion de mujeres en los parlamentos hecha por la
Union Interparlamentaria: <http:/www.ipu.org/wmn-e/classif.htm> ((ltima actualizacién disponible: ju-
nio 2008).

De los paises que ocupan los primeros diez lugares, sélo dos (Finlandia y Cuba)
no tienen ningun tipo de cuota de género, cuatro aplican cuotas establecidas en
forma constitucional o legal (Rwanda, Costa Rica, Argentina y Espafia) y tres utili-
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zan cuotas de partido voluntarias (Suecia, Noruega y Paises Bajos) (Mujeres en el
Parlamento, 2007). Por otro lado, de los Ultimos cuatro lugares de la lista, sélo en
Egipto se ha puesto en marcha algun sistema de cuotas de género, pero éste fue
cancelado en 1986.

Cuotas de género en América Latina

La década de los noventa fue testigo de la reaccién en cadena que ocurrié en
América Latina en materia de cuotas de género. Fue en 1991 cuando, con la “Ley
de Cupos”, Argentina se convirtié en el primer pais latinoamericano que las puso
en marcha. Con el impulso de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, llevada a
cabo en Beijing en 1995, el movimiento se acelerd considerablemente, y para 1998
once paises mas las habian implementado.

La diversidad de los sistemas de cuotas en los paises latinoamericanos es no-
table. Ademas, en algunos paises la introduccion de éstos ha estado acompariada
de algln tipo de ley de igualdad entre géneros, como la “Ley General para la Igual-
dad entre Mujeres y Hombres”, en México, o la “Ley de Igualdad Real”, en Costa
Rica.

¢ Cudl ha sido el impacto real de las cuotas en la region? Para analizar este
punto, resulta (til examinar los datos que se presentan en la siguiente tabla:

Tabla 3. Composicidn por género de algunos congresos en América Latina

Paises con cuotas

Pais Elecciones % de cuota % de diputadas
Argentina 2001 30 30.7
Bolivia 1997 30 11.6
Brasil 1998 30 6.8
Costa Rica 2002 40 35
Ecuador 1998 30 14.6
México 2003 30 232
Panaméa 1999 30 9.9
Paraguay 1998 20 25
Pert 2001 30 17.5
Republica Dominicana 1998 25 16.1

Promedio —16.7%
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Tabla 3 (Continuacion)

Paises sin cuotas
Pais Elecciones % de diputadas
Chile 2001 12.5
Colombia 2002 12.6
El Salvador 2000 9.5
Guatemala 1999 8.8
Honduras 1997 9.4
Nicaragua 2001 20.7
Uruguay 1999 12.1
Venezuela 2000 9.7
Promedio —11.9%

Adaptado de Peschard (2003).

A primera vista se puede afirmar que las cuotas han tenido un impacto positivo
pero limitado en la region, puesto que, dejando de lado los exitosos casos de Ar-
gentina y Costa Rica,” no hay una diferencia estadistica importante entre los pai-
ses que las han adoptado y aquellos que no lo han hecho. Al respecto, Peschard
(2003a) advierte que, aunque las cuotas resultan muy Utiles, no son el factor deci-
sivo para garantizar la equidad de género. En otras palabras, el éxito de las cuotas
no depende simplemente de que existan, sino del disefio de éstas. Es por eso que
las leyes al respecto deben ser muy claras y especificas, ya que cualquier impreci-
sion corre el peligro de convertirse en un recoveco en el cual los partidos politicos
pueden albergarse para no cumplirla. Adicionalmente, no esté de mas la existencia
de un organismo confiable que vigile su cabal cumplimiento.

lll. El voto femenino en México: un largo camino

Durante las Ultimas décadas han ocurrido procesos de cambio que convergie-
ron en la necesidad de abrir oportunidades y otorgar mas poder a las mujeres. Esto
ha intentado hacerse desde diferentes frentes y mediante un sinfin de medidas:
aumentar la equidad politica, social y econémica, garantizar el respeto a los dere-
chos humanos o asegurar el acceso a la salud y educacién de calidad.

7 Sobre este par de casos vale la pena consultar los articulos de Mark Jones (1998 y 2004).
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En la gran mayoria de las naciones, este proceso de empoderamiento ha sido
lento y &spero. México —ejemplo perfecto de supremacia masculina, escisiones so-
ciales profundas y politica autoritaria— no es la excepcion.

La Revolucién Mexicana fue el primer momento histdrico en que las mujeres to-
maron un papel activo en la vida politica y social del pais. En este sentido, significo
un parteaguas en asuntos de género. Durante aquellos afios, la participacion de las
muijeres fue importante en varios &mbitos, desde el de sus ocupaciones tradiciona-
les como amas de casa hasta el militar. Se dedicaron a difundir las ideas revolucio-
narias, fueron enfermeras, cocineras, espias e incluso algunas llegaron a ocupar
puestos de mando, alcanzando grados dentro del escalafon militar.®

Sin embargo, cuando fue momento de redactar la Constitucion de 1917, se de-
cidié negar el voto a las mujeres, con la evidencia de que la ausencia de un mo-
vimiento femenino colectivo implicaba que éstas no estaban interesadas en par-
ticipar en asuntos publicos (Tufdn, 2006). También se argumenté que el hecho
de que algunas mujeres, de manera excepcional, tuvieran la capacidad de ejercer
ciertos derechos politicos no queria decir que dichos derechos pudieran cedérsele
atodas. Y la dificultad que implicaba hacer la seleccién sustentaba la negativa de
estos derechos (Rascén, 1979).

Ademés de las ya mencionadas, hay varias razones por las que los primeros
gobiernos posrevolucionarios tomaron la decision de excluir a las mujeres. Pes-
chard (2003b), por ejemplo, sefiala que algunas de ellas fueron la escasa prepara-
cion educativa que éstas tenian, su alejamiento de los asuntos publicos y la fortale-
za del papel doméstico tradicional que, aunado al catolicismo dominante, constituia
una barrera dificil de superar. Por otro lado, la estructura politica mexicana funcio-
naba -todavia lo hace- a partir de cddigos masculinos de los cuales las mujeres
estaban absolutamente marginadas.

El cambio comenz6 a partir de los afios veinte, cuando la clase media que ha-
bia empezado a forjarse durante la Revolucién empezé a robustecerse. En 1923,
se formaron las dos primeras organizaciones femeniles mexicanas: el Consejo Fe-
minista Mexicano —dirigido por Elena Torres y Refugio Garcia— en el Distrito Fe-
deral, y la Union de Mujeres Americanas —al mando de Margarita Robles de Men-
doza- en Morelos. A pesar de las diferencias que surgieron entre estos grupos, el
movimiento femenino obtuvo frutos rapidamente: para 1925 se concedié igualdad
politica a las mujeres en Yucatan, San Luis Potosiy Chiapas.

Para la década de los treinta el movimiento habia adquirido gran importancia,
sobre todo debido al impulso dado por el cardenismo. En 1937 el entonces pre-
sidente Lazaro Cardenas afirmé que: “En México el hombre y la mujer [padecen]

8 Quien esté interesado en este tema encontrara atractivo el libro La mujer en la Revolucion Mexica-
na, de Angeles Mendieta Alatorre (ed. Talleres Graficos de la Nacién, 1961).
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paralelamente de la misma deficiencia de preparacion, de educacion y de cultura,
s6lo que aquél se ha reservado para si derechos que no se justifican”.® Esta decla-
racion exalté los animos del movimiento feminista que llevaba ya méas de una dé-
cada de vida. Muchas mujeres se movilizaron: organizaron manifestaciones, con-
ferencias e incluso una huelga de hambre frente a la casa del presidente Cardenas
quien, ante la presién, prometi6 enviar al Congreso una iniciativa de ley para otor-
gar el derecho a voto a la poblacion femenina. Durante su Informe al Congreso, en
ese mismo afo, el mandatario present6 y defendio su propuesta. Pocos dias des-
pués la iniciativa se turn6 a la Camara de Diputados, donde se aprobd por unanimi-
dad. Las felicitaciones no se hicieron esperar: grupos nacionales e internacionales
celebraron con entusiasmo la medida. Desafortunadamente, por motivos politicos,
la publicacién del decreto se pospuso durante todo el periodo: se temia que las
muijeres —influidas por la Iglesia— mostraran preferencias politicas conservadoras y
apoyaran al candidato del Partido Revolucionario de Unificacién Nacional (Prun), el
general Juan Andrew Almazan (Tufién, 2006 y Peschard, 2003b).

Tuvieron que pasar mas de veinte afios para que las mujeres adquirieran el de-
recho a votar, al menos parcialmente. Digo parcialmente porque, en 1947, esto
ocurrié sélo en el ambito municipal. No fue hasta 1953 que, durante la presidencia
de Adolfo Ruiz Cortines, la plena ciudadania fue otorgada a la mujer en el ambito
federal. De esta manera, el derecho a elegir a sus representantes se convirtié en
una realidad para todos los mexicanos, pero el derecho a ser elegido avanzé lenta-
mente hasta antes de la década de los noventa.

En 1954, un afio después de que las mujeres adquirieran el derecho a votar, la
primera diputada en la historia de nuestro pais se incorporo, por Baja California, a
la XLII Legislatura Federal. A partir de entonces, la participacion femenina en los
tres ambitos del aparato estatal ha estado en crecimiento constante. Las propor-
ciones mas significativas se advierten en el Poder Judicial, donde en 1994 cons-
tituian 19.2 % de los ministros de la Suprema Corte de Justicia, 33 % del Tribunal
Superior de la Federacién y 15 % de las magistraturas (Martinez y Liedo, 1995). En
el otro extremo esta el Poder Ejecutivo, en que los porcentajes no superan el digito
de las unidades en secretarias, subsecretarias y direcciones generales en las tres
esferas de gobierno. La rama legislativa esta en el punto medio, dado que el creci-
miento ha sido lento pero sostenido desde mediados de la XLII Legislatura (1952-
1955). En términos cuantitativos, apenas al final del decenio se ha podido sobrepa-
sar el limite de minoria marginal, de caracter testimonial o simbélico (De Barbieri,
2003).

9 Expediente 544/1, Fondo Lazaro Cardenas, Archivo General de la Nacion.
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Las cuotas de género en México

En nuestro pais, la Constitucién Politica prohibe, en su articulo primero, toda
discriminacién, y en el articulo cuarto garantiza el derecho de igualdad entre el va-
rén y la mujer. Ademas, la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres
ordena poner en marcha medidas para lograr dicha igualdad en todos los ambi-
tos. La Ley destaca, en su articulo 35, que “la politica nacional propondra los me-
canismos de operacion adecuados para la participacion equitativa entre mujeres y
hombres en la toma de decisiones politicas y socioeconémicas”. Mas adelante, en
el articulo 36, plantea “evaluar por medio del area competente de la Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos, la participacion equilibrada entre mujeres y hom-
bres en los cargos de eleccidn popular”y “promover la participacion y representa-
cion equilibrada entre mujeres y hombres dentro de las estructuras de los partidos
politicos” (LaimH, 2008).

En materia de cuotas de género, fue en 1993 cuando se hizo la primera men-
cion de la necesidad de alentar una competencia electoral mas equitativa entre
hombres y mujeres en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales (coripe). A partir de entonces, éste se ha modificado en dos ocasiones, en el
intento de corregir las ambigledades que estaban presentes en 1993.

Tabla 4. La legislacion de cuotas de género en el coripe

Ao Comentario

Se modifica la fraccion 3 del articulo 175 del coripg, con lo que queda establecido
que “Los partidos politicos promoveran, en los términos que determinen sus docu-

1993 . ) ) ) " .
mentos internos, una mayor participacion de las mujeres en la vida politica del pais
mediante su postulacion a cargos de eleccion popular”.

Se aprueba la adicion al transitorio XXII del coripe que sefala: “Los partidos politi-

1996 cos nacionales consideraran en sus estatutos que las candidaturas por ambos prin-

cipios a diputados y senadores no excedan de 70% para un mismo género. Asimis-
mo promoveran la mayor participacion politica de las mujeres”.
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Tabla 4 (Continuacion)

Art. 175-A: “De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de diputados como de
senadores, que presenten los partidos politicos o las coaliciones ante el IFE, en
ningun caso incluirdn mas de 70% de candidatos propietarios de un mismo género”.
Art. 175-B: “Las listas de representacion proporcional se integraran por segmentos
de tres candidaturas. En cada uno de los tres primeros segmentos de cada lista ha-
bré una candidatura de género distinto. Lo anterior sin perjuicio de lo que sefiale la
normatividad interna y el procedimiento de cada partido politico”.

El Art. 175-C integra lo que sigue: “1.- Hecho el cierre del registro de candidaturas,
2002 si un partido politico o coalicion no cumple con lo establecido en los articulos 175-A
y 175-B, el Consejo General del IFE le requerira en primera instancia que, en el pla-
z0 de 48 horas contadas a partir de la notificacion, rectifique la solicitud de registro
de candidaturas y lo apercibira de que, en caso de no hacerlo, le hara una amones-
tacién publica. 2.- Transcurrido el plazo al que se refiere el parrafo anterior, quien
no realice la sustitucion de candidatos seré acreedor a una amonestacion publica.
En caso de reincidencia, se sancionara con la negativa del registro de las candida-
turas correspondientes. 3.- Quedan exceptuadas las candidaturas de mayoria rela-
tiva que sean resultado de un proceso de eleccién mediante el voto directo”

Fuente: Reynoso y D’angelo, 2006.

Como podemos ver en la tabla anterior, la modificacion aprobada en 1993 sim-
plemente ordenaba a los partidos promover una mayor participacién de las muje-
res en la vida politica del pais. Dada la generalidad del mandato y la falta de san-
cién en caso de incumplimiento, dicha reglamentacion constituia, en el mejor de
los casos, una sencilla declaracion de principios. Su relevancia fue mas bien sim-
bélica, dado que ubico el tema en la agenda politica.

Las modificaciones posteriores incorporaron especificaciones sobre el funcio-
namiento de las cuotas de género. En la reforma de 1996 se estipuld 70 % como
méaximo para candidatos del mismo género, pero dejaba un hueco al no especificar
si se trataba de candidaturas efectivas o seguras.'® Seis afios después, la reforma
de 2002 elimind este problema al aplicar dos candados en las listas de represen-
tacidn proporcional: el mandato de posicion en las cinco circunscripciones plurino-
minales y la ordenacién en segmentos de tres candidaturas en la lista plurinominal.
En este mismo sentido, se establecio una sancién en caso de incumplimiento. Por
el otro lado, se agregé otro punto esencial mediante el cual se establece que la Ley
no aplica para los partidos que recurren a elecciones primarias para establecer sus
candidaturas. En principio, ésta es una medida por demas razonable, puesto que
las cuotas no pueden aplicar cuando los candidatos no estan designados directa-

10 Los primeros lugares de las listas plurinominales, asi como las candidaturas en distritos uninomi-
nales respecto de los cuales el partido conoce de antemano una probabilidad de éxito segura, son con-
sideradas candidaturas “seguras”.
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mente por el partido politico. El problema no es la excepcion en si, sino los meca-
nismos para comprobar que efectivamente se celebré una eleccion interna para
elegir a los candidatos. Dado que en nuestro pais resulta sencillo reportar que di-
chas elecciones fueron llevadas a cabo sin que haya sido asi, el hecho de que se
establezca una excepcion al cumplimiento de las cuotas de género por eleccion in-
terna corre el peligro de generar recovecos en que los partidos pueden encubrirse
para incumplir la Ley (Reynoso y D'angelo, 2006).

lll. El éxito de las cuotas de género en México

Si nos detenemos a observar la tendencia histérica del porcentaje de mujeres
en la Camara de Diputados Federal, podemos darnos cuenta de que, a excepcion
de 1994, éste ha ido en aumento lenta pero sostenidamente (Cfr. ibid.). Pero dicho
aumento no puede atribuirsele por completo a las cuotas de género, pues algo si-
milar ha ocurrido en el Senado de la Republica (donde éstas no se han adoptado).

Es bien sabido que, en las elecciones legislativas de julio de 2003, el pan sufri6
una rotunda derrota: perdi6 54 escafios en la Camara de Diputados, la gubernatu-
ra del estado de Nuevo Leon y a todos sus representantes de mayoria en la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal (aLoF). Pero en esa eleccion ocurrid otro feno-
meno, menos atendido por los medios pero de gran relevancia. Las modificaciones
hechas al coripe en materia de cuotas de género en 2002 rindieron frutos, elevando
el porcentaje de mujeres en la Camara de Diputados en siete puntos porcentuales,
alcanzando asi un 23 % nunca antes visto. Al respecto, Baldez (2004) hizo algunos
hallazgos interesantes. Para empezar, en la eleccién mencionada, todos los parti-
dos cumplieron —e incluso rebasaron- con el porcentaje de candidatas estipulado
en la legislacion. Pero no podemos dejar de lado la otra cara de la moneda: mu-
chos partidos, particularmente el pri, recurrieron a elecciones primarias, o bien fin-
gieron haber recurrido a ellas, para designar a sus candidatos, por lo tanto queda-
ron exentos de la Ley. Ademas, los tres principales partidos colocaron a la mayoria
de sus candidatas en posiciones en que la probabilidad de acceder al escafio eran
pocas 0 ninguna.

Esto resulta relevante porque, como mencioné algunas paginas atras, el éxito
de las cuotas no depende de su mera existencia, sino de los candados que se apli-
quen en su disefio para impedir que sean cumplidas de manera parcial y engafo-
sa. De lo contrario, la Ley es s6lo un ciimulo de buenas intenciones, e incluso pare-
ceria que ésta ha funcionado mas como incentivo para que los partidos recurran a
elecciones primarias para elegir a sus candidatos que como un mecanismo de ac-
cion afirmativa (Cfr. Baldez, 2004)
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Cuotas de género en los congresos locales

Dado que se pretende estudiar las legislaturas estatales mexicanas, es funda-
mental tener un panorama claro de la manera en que la participacién femenina en
éstas ha evolucionado a raiz de la introduccion del sistema de cuotas. En pocas
palabras, ;qué es lo que determina que las mujeres estén “mejor representadas”
en un estado que en otro?

El tema resulta relevante por varios motivos. Principalmente, es necesario sa-
ber qué medidas resultan eficientes para incentivar a las mujeres (o, en todo caso,
a sus partidos) a lanzarse a competir por escafos legislativos. Asimismo, es impor-
tante establecer los mecanismos adecuados que permitan a dichas mujeres ir mas
alla de las campafias y tener una posibilidad real de ganar. Tengamos en mente
que, como sefala Fugiero (2003), una persona, sea hombre o mujer, solamente va
alanzarse como candidato si dicha posibilidad existe.

México es una republica representativa, democratica y federal, cuyo gobierno
esté basado en un sistema presidencial. Los 31 estados que constituyen la federa-
cién son soberanos y gozan de autonomia en su administracion interna. Ademas,
cada uno tiene su propia Constitucion y su propio cédigo de procedimientos elec-
torales, asi como autoridades electorales propias (los consejos e institutos electo-
rales estatales). En materia legislativa, cada entidad cuenta con un Congreso de
tamafio variable, que elige a sus legisladores en una combinacién de distritos uni-
nominales de mayoria relativa y un distrito plurinominal de representacion propor-
cional. Este brevisimo esbozo de nuestro sistema politico basta para adivinar que
no existe una regla homogénea para la aplicacion de cuotas de género, ni entre los
partidos politicos ni entre las legislaciones electorales estatales.

Como era de esperarse, la primera modificacion en materia de género hecha al
coripe en 1996 ocasiond un efecto bola de nieve en las legislaturas locales: el pro-
ceso comenz6 en Chihuahua y, para 2003, 75 % de los estados habian implemen-
tado alglin tipo de cuota de género en sus congresos. Hoy son 84 por ciento.

La mayoria de las leyes de cuotas en los estados establecen un porcentaje
maximo de 70 % de legisladores de un mismo género, lo cual, en la practica, sig-
nifica un minimo de 30 % de mujeres. Pero para que esto suceda es imprescindi-
ble que la Ley al respecto sea clara y no deje lugar a ciertas trampas, como cubtir
la cuota con suplentes o colocar a las mujeres en los Ultimos lugares de las listas.
También es esencial establecer sanciones en caso de incumplimiento si no quere-
mos que las cuotas se conviertan en una simple declaracién de principios.

¢ Coémo medir el éxito de las cuotas? Tanto en Estados Unidos como en algu-
nos paises de Europa el tema lleva varias décadas en la agenda. Un estudio de

" Las excepciones son Baja California, Chiapas, Nayarit, Nuevo Ledn y Tabasco.
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Werner (1968), por ejemplo, sefiala que hasta finales de la década de los sesenta
hubo muy pocos reportes sobre participacion femenina en las legislaturas locales
alrededor del mundo. En esos afos, ellas reportaban tener dificultades para incor-
porarse a la vida publica, como el sentir adverso de la ciudadania, las limitaciones
impuestas por las costumbres sociales, los conflictos entre permanecer al cuida-
do de la familia e iniciar una carrera politica y ciertas caracteristicas emocionales
o fisicas. En 1987, Rule se propuso averiguar cuales son las condiciones que au-
mentan las oportunidades para que las mujeres ocupen cargos en los Congresos
Nacionales de veintitrés paises democraticos. La autora concluye que el tipo de
sistema electoral es el factor que mejor predice el porcentaje de mujeres en una le-
gislatura determinada.

En cuanto a estudios sobre los efectos de cuotas en legislaturas estatales, exis-
ten dos ejemplos notables. Para hacerlo por orden cronoldgico, empiezo con el que
Jones realiz6 sobre las cuotas en las provincias argentinas en 1998. El caso de Ar-
gentina es particularmente importante, por ser el pais pionero en este tipo de me-
canismos y por las similitudes y diferencias que tiene con el sistema electoral mexi-
cano. Los resultados de su estudio mostraron que las cuotas efectivamente tienen
un efecto sobre la participacion de muijeres en las legislaturas locales. Sin embar-
go, también recalcé que hay que poner especial atencion al “ambiente” en el cual
se implementan las cuotas. Es decir, hay que revisar otros factores institucionales
como el tipo de lista, la magnitud de los distritos electorales, grado de centraliza-
cion e institucionalizacidn del partido y las reglas de financiamiento de los partidos.

El segundo estudio es el de Reynoso y D’angelo (2008). En él, los autores ana-
lizan el incremento que ha tenido a lo largo del tiempo el porcentaje de mujeres
electas en las legislaturas subnacionales mexicanas a partir de dos aspectos: una
tendencia historica a un incremento paulatino y constante desde 1952y las refor-
mas institucionales de la Ultima década. El analisis se realiza a partir de un modelo
de regresion longitudinal con efectos fijos. Los hallazgos son interesantes: en los
estados cuya Ley electoral posee una legislacion de cuotas adecuadamente dise-
fiada, se suelen presentar entre 5 y 6.4 puntos porcentuales mas de mujeres que
los que no poseen esta reglamentacion.

En un estudio realizado el afio pasado (Zapata, 2009), se propusieron un par de
modelos de regresion lineal que intentaban medir el impacto de ciertas variables'?

12 Variables politico-institucionales: cuota, porcentaje de la cuota, lista, posicion, propietario, san-
cion, excepcion por eleccion interna, gobernadora. Variables socioecondmicas y culturales: participa-
cion femenina en la economia, indice de desarrollo humano, porcentaje de hogares encabezados por
muijeres, porcentaje de poblacion indigena. Para una explicacion mas detallada de estas variables y de
c6mo se incluyeron en el modelo, véase Zapata, 2009.
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en el porcentaje de mujeres en las legislaturas locales. Entre los hallazgos méas in-
teresantes de dicha investigacion estuvieron los siguientes:

El nivel de desarrollo humano de una sociedad tiene un impacto mayudsculo en
la participacion femenina en politica, lo cual puede deberse a que las mujeres que
viven en sociedades avanzadas en este sentido estan mejor preparadas y, por
consiguiente, tienen mas herramientas y una mayor disposicion a involucrarse en
la vida publica. Por otro lado, los resultados del estudio confirman que la participa-
cién politica femenina esté altamente relacionada con la educacién y la calidad de
vida (medida en esperanza de vida), asi como con el pi8 per capita. Es importan-
te tener esto en mente, pues constituye una sefial de las areas en donde hay que
concentrar esfuerzos para aumentar la participacion femenina. En este sentido, los
resultados arrojaron que, en los estados que han sido gobernados por una muijer,
el porcentaje de mujeres aumenta. Lo mismo ocurre con el porcentaje de hogares
encabezados por mujeres: el porcentaje de mujeres en la legislatura de un estado
aumenta a medida en que hay mas hogares que tienen como jefe de familia a una
mujer.

En el segundo modelo del estudio, la variable “cuota™? se descompuso en los
candados con que se asegura su buen funcionamiento. Con candados me refiero a
los componentes que se incluyen en el disefio de la cuota para evitar que ésta sea
violada. Por ejemplo, el porcentaje de la cuota, el que ésta aplique en propietarios
y no en suplentes (“propietarios”), el que las mujeres nominadas no estén en los Ul-
timos lugares de las listas de representacion proporcional (“listas”) o el que se es-
pecifique alguna sancion por incumplimiento. El haber trabajado con dos modelos
distintos —ambos con “porcentaje de muijeres en la legislatura” como variable de-
pendiente, pero uno con “cuota” y el otro con sus componentes como independien-
tes— permite sacar algunas conclusiones interesantes. Por ejemplo, aunque en el
primer modelo la variable “cuota” resulta positiva y estadisticamente significativa,
cuando es analizada de manera desagregada (por componentes), solamente “lis-
ta” y “propietario” presentan una correlacion significativa y positiva con la variable
dependiente. Esto significa, quiza, que éstos son los dos candados mas importan-
tes y los que mas deben atenderse en el disefio de las cuotas de género.

Conclusion

Sin duda alguna, la participacién de las mujeres se ha convertido en un tema
esencial en la agenda politica de la mayoria de los paises del mundo. Se trata de

13 Se trata de una variable dicotémica a la que se le asigna el valor de uno si la cuota existe y de
cero si no existe en la legislacion.
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un asunto que no puede dejarse en el olvido, puesto el sector de la sociedad en el
que ha encontrado eco no esta dispuesto a serenar sus exigencias. No debe olvi-
darse que la equidad de género, como se le ha llamado en un sentido amplio, no
es una demanda exclusiva de mujeres sino un principio fundamental en el funcio-
namiento de cualquier democracia que pueda ser considerada como tal.

En México aun no alcanza a verse el final del largo camino que se ha recorrido
desde que surgieron las primeras demandas feministas. Debemos tener en mente
que el éxito de las cuotas de género depende en gran parte de su disefio. Es de-
cir, su sola existencia es insuficiente, es necesario que éstas tengan candados que
eviten que los partidos puedan incumplirlas. Si no se toma en cuenta esto, se corre
el riesgo de que las cuotas de género permanezcan siendo una linda declaracién
de principios con cierto valor simbdlico pero sin impacto efectivo alguno.

En segundo lugar quiero recalcar que, para realmente avanzar en materia de
equidad de género, es esencial que haya un cambio social profundo. No cabe duda
que las sociedades avanzadas en este aspecto representan un campo mas fértil
para la participacién femenina. En ellas, las mujeres tienen mas herramientas para
integrarse en la vida publica.

Aumentar las condiciones de equidad de género es una tarea que no puede ser
aplazada, pero la prisa no debe hacer que se tome con ligereza. De nada sirven las
buenas intenciones, es necesario establecer cuotas que funcionen de manera efi-
ciente y que no dejen lugar a la inobservancia por parte de los partidos politicos.
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DERECHO DE INTERES PUBLICO, ACCIONES COLECTIVAS
Y GENERO

Martin Béhmer

Introduccion

Hace unos quince afios, hacia fines de 1995, escribi un articulo en el que anali-
zaba las dificultades para el desarrollo de la préctica del derecho de interés publico
(oiP) en la Argentina. Su Ultimo parrafo afirmaba lo siguiente:

La preocupacion por la presencia en la deliberacion publica de los afectados (tanto
de las mayorias como de las minorias silenciosas) que se logra reduciendo los cos-
tos de organizacion y de informacién y que tiende a una mayor imparcialidad, la con-
fianza en el proceso legal como una practica de andlisis critico de argumentos que
tiende a promover una mayor racionalidad en la discusion, y el contar con un proce-
dimiento de recoleccidn de evidencias que garantiza mejor que otros el conocimiento
de los hechos relevantes hacen del derecho de interés publico no sélo el resultado
necesario de una concepcion particular de la democracia, sino también una de sus
mejores estrategias.

La falta de este tipo de practica democratica, en realidad, la existencia de una
préctica que la niega, explica la ausencia del bip en la Argentina. Optar por hacerlo
realidad requeriria una serie de cambios en los “presupuestos culturales y filoséfi-
cos” (e institucionales) tal, que cierto escepticismo se encuentra justificado.

' Martin Bohmer, “Sobre la inexistencia del Derecho de Interés Publico en la Argentina”, en Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, afio 3, nim. 1, abril, 1998.
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A pesar de la nota pesimista del final, yo formaba parte de quienes, ya en esa
época y en toda la regién trabajaban para refutar mi vaticinio. En efecto, en los
afios finales del siglo xx y acompafniando una serie de transformaciones radicales
del espacio publico latinoamericano (y global), las profesiones del derecho llevaron
adelante una transformacion de sus préacticas sélo comparable a la que produijo el
movimiento codificador del siglo xix.

Lo que hace sdlo quince afios en Latinoamérica parecian movimientos espora-
dicos, situaciones excepcionales y decisiones individuales hoy es practica institu-
cional aceptada. La préctica del oip ha modificado el trabajo de los abogados y las
abogadas, ha creado instrumentos para aumentar la incidencia de las organizacio-
nes de la sociedad civil en el disefio, discusion, implementacién y control de las po-
liticas publicas, ha obligado a los parlamentos a debatir cuestiones a las que se re-
sistian, ha permitido aumentar el control de la administracién publica y de los actos
de gobierno en general, ha logrado forzar el cumplimiento judicial de normas des-
preciadas por los poderosos y ha puesto en la agenda de la deliberacion publica te-
mas que eran ignorados, entre otros logros que analizaré mas adelante.

Sin embargo, estos desarrollos pasan a veces inadvertidos y son como el agua
para el pez, aspectos de la préctica diaria que ya tomamos como dados. La rela-
cion entre el bip y el género es una parte de esa practica y una buena excusa para
volver sobre ella desde un &ngulo particularmente privilegiado.

En el contexto del oip, el tema del género fue desde el comienzo un area de re-
levancia fundamental. El retraso de la legislacion en reconocer la igualdad y el de-
recho a la no discriminacién de las mujeres, el avance de las organizaciones so-
ciales, la existencia de textos constitucionales y de tratados internacionales con
mandatos explicitos y la multiplicacion de las jurisdicciones dispuestas a oir los re-
clamos y a actuar en consecuencia conformaban el contexto perfecto para la unién
de la lucha por la reivindicacion de los derechos y los procesos que el oip intentaba
articular.

Como veremos mas adelante, el pip es una de las practicas que nacen con el
advenimiento de la fase constitucional de la politica latinoamericana. Es una de las
formas que adquiere la politica cuando se le agregan a las reglas del juego de la
democracia mayoritaria el lenguaje y las practicas de los derechos constituciona-
les. En el caso particular del género esta transformacion puede agregar un argu-
mento que por ser cuantitativo no deja de ser poderoso.

En efecto, las democracias latinoamericanas tienen el clasico problema de que
la regla de la mayoria puede producir dafios a las minorias insulares, a las que ex-
cluye por la dindmica que ella impone al juego de la politica al brindar incentivos
para hablar siempre a los mismos, dado que son quienes aseguran el control de
los aparatos mayoritarios del poder: los 6rganos ejecutivos y los legislativos. Pero
ademas de esa falla clasica de toda democracia, nuestros sistemas democraticos
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dejan afuera de la deliberacién y (por lo tanto) de los beneficios de las politicas pu-
blicas también a colectivos mayoritarios y de esta manera los aisla y discrimina adn
més sumando la violacion de los derechos constitucionales a las ofensas histéricas
que nuestra region se distingue por continuar produciendo. Son ejemplos de gru-
pos que Se encuentran en esta circunstancia las personas en situacion de pobreza
e indigencia, los pueblos originarios y las mujeres. Estas brutales fallas del sistema
politico son parte importante de la justificacion de la intervencion judicial en el am-
bito de las violaciones a los derechos en virtud del género y la explicacion de la cer-
cania de la practica del oip con esta lucha.

l. De dénde venimos

Las fallas del sistema mayoritario en muchos de los paises de la regién no son
sino la consecuencia de la forma de gobierno que estos paises acordaron en su
fundacion o mediante las reformas que fueron realizando, sobre todo durante el si-
glo XIX. Fue durante ese siglo que las élites dirigentes, luego de luchar la guerra de
la independencia y las diversas guerras civiles, deciden tener como enemigo prin-
cipal a la anarquia, suponiendo que el orden y la cuidadosa creacion y administra-
cién del Estado nacional atraerian capitales y producirian el anhelado crecimiento
econdmico. La cuestion de la democracia y el acceso a los derechos quedaria para
més adelante.

De esta forma se prefirié el presidencialismo al parlamentarismo, la necesidad
de la sancién de codigos federales y la formacidn de los operadores del derecho
en el formalismo dogmético a la deliberacion judicial, la concentracion de poder en
megaldpolis a la distribucién de la palabra en comunidades con capacidad de auto
gestionarse. Asi, en la medida en que el sistema debia producir una alta concen-
tracién de poder para evitar la anarquia de los caudillos, esa pesadilla de la per-
manente disputa territorial por la hegemonia en la distribucion del poder politico,
entonces la respuesta vino de la mano de la creacion de un érgano ejecutivo pode-
roso que tuviera la posibilidad de exorbitar su poder cada vez que fuera necesario.
Con esta decision se produce la irrelevancia del érgano parlamentario, que acom-
pafa acriticamente a la figura presidencial cuando ella es exitosa en la acumula-
cion de poder.

En la faz juridica, los codigos producen la unitarizacion de los sistemas fede-
rales cuando los hay, y acentlian el unitarismo cuando éste es el caso. En efecto,
en los primeros la sancién de los cddigos nacionales produce la expropiacion ipso
facto de todos los temas que ellos regulan por parte del gobierno nacional a los go-
biernos provinciales, pero en ambos esta tendencia se acentia cuando se agrega
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a este gesto la importacion de la ideologia codificadora y formalista de la dogmati-
cajuridica.

La codificacion es la manera en que se articula la idea formalista que preten-
de que los sistemas juridicos son sistemas normativos completos y consistentes y
que las palabras de la ley pueden estar exentas de problemas seménticos. Los c6-
digos, que son las herramientas juridicas por excelencia de esta ideologia, pasan
a poseer una legitimidad que los pone por encima de las leyes ordinarias, siendo
ellos mismos una de ellas, de tal forma que la reforma legislativa de sus contenidos
se hace muy dificil y sdlo posible cuando se plantea (en virtud de su pretendida co-
herencia interna) in totum.

Una vez dictados los codigos, es poco lo que les queda por hacer a los parla-
mentos, puesto que su aplicacion regula la mayor parte de la vida de la sociedad
civil en casi todos los dmbitos de la vida humana, desde la cuna hasta la tumba.
Asi, queda en manos de los poderes ejecutivos el dia a dia de la administracion y
en los judiciales la aplicacién relativamente pacifica de la ley. Digo relativamente
pacifica porque ello depende de la capacidad de la cultura juridica codificadora de
establecerse como un dogma no discutido entre los operadores del derecho y es
aqui donde viene el auxilio de la ensefianza del derecho en primer término y de la
doctrina después.

La ensefianza dogmatica (memorista, basada en los textos de la ley, negadora
de las dificultades de la aplicacidn de las palabras del derecho o de los problemas
que acarrea su practica) reproduce el texto del codigo y lo presenta como un siste-
ma cerrado y completo, excluyente de otros sistemas y en particular independiente
de la Constitucién. A medida que pasa el tiempo y que la jurisprudencia va descu-
briendo problemas y solucionandolos pretendiendo que lo hace dentro de las cua-
tro esquinas del cédigo, la doctrina enriquece la practica formulando tratados para
aumentar los recursos lingdisticos de la actividad dogmatica y manuales para en-
sefiarlos en las facultades de derecho.

Este desarrollo dogmatico despolitiza el derecho, alejandolo de las exigencias
constitucionales con lo cual a la irrelevancia de los poderes legislativos le agrega la
irrelevancia del Poder Judicial que es ahora un mero aplicador de los acuerdos se-
manticos de la codificacion dogmatica. En definitiva, el sistema vuelve irrelevante a
la Constitucion (lo que los viejos constitucionalistas llamaban el efecto meramente
programatico de los textos) dejando en manos del Poder Ejecutivo la administra-
cion de la cosa publica.

Este sistema institucional se encarna en una practica diaria del derecho en la
cual la discusion se centra en violaciones individuales de derechos, en general me-
diante demandas para lograr la aplicacion de la ley en casos en los cuales la con-
traparte se niega a cumplir con sus obligaciones o en los menos numerosos en los
que se hace dificil decidir sobre el entendimiento correcto de alguna norma. Las
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decisiones en estos casos suelen ser remediales en el sentido en que llegan des-
pués de ocurrido el dafio y que solo estan disponibles para aquellos que puedan
acceder a la jurisdiccion.

Respecto de este Ultimo requisito, el de la posibilidad de acceso, el sistema al
que estabamos acostumbrados tomaba como natural el hecho de que sélo aque-
llos que conocian sus derechos y las particulares (por complicadas) formas de ac-
ceder a ellos, llegaban a estas instancias (como la de contratar un abogado cuando
la profesion mantiene el monopolio de este acceso) y podian pagar los costos (que
muchas veces incluia el de la corrupcidn), recién entonces estaban habilitados a
discutir su reclamo en la instancia judicial. Asi, los colectivos tradicionalmente ex-
cluidos de la deliberacién publica sumaban una ofensa mas a la practica histérica
de la desigualdad estructural.

Asi, vivimos durante décadas dentro de una préctica politica excluyente que
permeaba no solo las instituciones fundadas en la regla de la mayoria, sino tam-
bién aquellas llamadas a contrarrestar las fallas de la democracia defendiendo los
derechos que surgen de la promesa constitucional. Mi pesimismo respecto de la
posibilidad de trabajar desde el Poder Judicial en la defensa de los derechos esta-
ba fundado en la sensacién de que esta practica era un trasfondo asumido por to-
dos y en ese sentido fundamento de inteligibilidad del sistema y su reconfiguracion
se encontraba mas alla de las fuerzas de mi generacion.

II. La transicion democratica

Sin embargo, ya en 1995 mi pesimismo no tenia mayores fundamentos que la
incapacidad para ver lo que estaba sucediendo a mi alrededor, incluyendo mi pro-
pia actividad. En efecto, en esa época comenzaban a crearse organizaciones de la
sociedad civil cuyos objetos sociales apuntaban a la defensa de derechos constitu-
cionales de grupos tradicionalmente ignorados, asi como organizaciones de abo-
gados (tanto asociaciones civiles como clinicas juridicas de facultades de derecho)
dispuestos a defender esos derechos por medio de procedimientos judiciales. Y al
mismo tiempo que se creaban los actores sociales capaces de llevar adelante una
practica politica nueva, surgian (en un movimiento de creaciéon mutua) las herra-
mientas procedimentales que les permitirian poner en funcionamiento la respuesta
institucional deseada: el involucramiento del Poder Judicial en la discusién de las
politicas publicas.

Nada de esto puede entenderse sin recordarlos acontecimientos que desgarraron
Latinoamérica en las décadas de los setenta y los ochenta. Tal vez enraizada en la
préctica autoritaria y excluyente nacida en el siglo xix, la dindamica desatada por
la violencia politica llevo a la regién a una sucesién de eventos que culminaron en
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la violacidén masiva y sistematica de derechos humanos orquestada desde los apa-
ratos estatales y utilizando el monopolio de la fuerza sin restricciones instituciona-
les. Pero nada de lo que sigui6 podria haberse dado sin la conceptualizacion de es-
tos eventos justamente en esos términos. Hasta las transiciones democréticas de
finales del siglo xx Latinoamérica habia sufrido atropellos incontables; pero hasta
ese momento ninguno de ellos habia sido caracterizado por la sociedad civil como
violaciones de derechos, ni se habia exigido como respuesta la intervencion judi-
cial ni menos aun se habia propugnado la intervencion de instancias internaciona-
les como una forma de poner limites a la actuacion de Estados que se entendian,
aun respecto de estos actos, como soberanos.

Lo que caracteriza las transiciones democraticas de nuestra region es el pro-
tagonismo de la sociedad civil, la demanda por enfrentar las consecuencias de las
violaciones masivas de derechos humanos, la puesta en valor de las promesas
constitucionales como limites al actuar de las instituciones politicas y el rol activo
de los tribunales, tanto nacionales como internacionales, en la exigencia del cum-
plimiento de dichas promesas. Asi, la préctica politica se judicializa y se globaliza,
se amplia de lo estatal a lo publico mas general, se multiplican las instancias de de-
liberacién de las politicas publicas y el rol de los operadores del derecho adquiere
una relevancia hasta ese momento impensada.

lll. Derechos, violaciones, actores, acciones y remedios colectivos

Vuelvo entonces a mi punto anterior. Los procesos y los actores que caracteri-
zan la practica del bip son resultado de esta reconfiguracion de la politica regional,
y articulan, mediante de su actuar en casos concretos, las aspiraciones de esta
nueva forma de acceder a lo pablico.

Esta caracterizacion del impacto de las decisiones publicas como violaciones de
derechos no se circunscribié al ambito individual. A pesar de que la transicion demo-
cratica fue signada por la impronta de la violacién individual (aunque mdiltiple) de
derechos civiles y politicos y, en particular en la Argentina, por la respuesta penal
que por su naturaleza concibe a la violacion de derechos, a los actores (victima y
victimario) y al remedio (la sancién penal) en términos individuales, aun esa res-
puesta se colectiviz6 al entender que la agravante de la planificacion, la sistema-
ticidad y la masividad de los delitos cometidos por las dictaduras modificaban las
respuestas tradicionales, justificando la excepcidn a principios tales como la pres-
cripcion y la no retroactividad de la ley penal.

Las reivindicaciones de género siguieron el mismo camino. Las violaciones de
los derechos de las mujeres no se conciben sélo como violaciones individuales.
Temas como la igualdad laboral, la no discriminacion, el acceso a los beneficios de
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la seguridad social, la violencia, el acoso y los derechos reproductivos, abren un
espacio de discusion en el cual es posible no sélo identificar y actuar en términos
individuales, sino caracterizar la violacion de derechos en términos estructurales,
como emergentes de una violacion sistematica y masiva (una vez mas) de dere-
chos de un grupo determinado. De esta forma, en la medida en que los dafios son
concebidos como estructurales, la forma de abordarlos se modifica.

Las organizaciones de la sociedad civil creadas para defender los derechos de
las mujeres, son ahora no s6lo un mero instrumento legal para cobijar iniciativas in-
dividuales agregadas, sino actores colectivos con poder para entrar en la discusion
publica. Esta virtualidad sélo fue posible gracias al derecho. En efecto, a partir de
la década del noventa y tanto por incidencia de la ampliacién de la agenda politica
a la reivindicacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, como por la
necesidad de contar con herramientas legales para darle poder a los consumido-
res y usuarios frente a la oleada privatizadora de los servicios publicos, los Esta-
dos de la regién comenzaron a legitimar colectivamente a actores con la idea de
que representen intereses y derechos colectivos en instancias de deliberacion pu-
blica, sean estas administrativas o judiciales.

La forma de colectivizar a actores depende necesariamente de la regulacion de
la legitimacion activa; es decir, la manera mediante la cual el derecho les recono-
ce una voz para entrar en la discusion asi como de la caracterizacion del dafio que
el actor en cuestion viene a reclamar. Por eso la virtualidad colectiva de una accién
no depende necesariamente del tipo de demandante sino, de la capacidad que el
derecho le otorga para convertir su caso en un caso de impacto colectivo. Por eso
una mujer puede demandar individualmente y conseguir una decisién de impacto
colectivo en la medida en que su caso sea visto como un caso testigo y, como ve-
remos, esto depende de que en el caso la decision consiga ser entendida por los
demaés actores del sistema como una decision que los afecta mas alla del caso
concreto; es decir, que tenga una virtualidad erga omnes. Ademas del caso indivi-
dual que deviene colectivo, un caso puede convertirse en colectivo una vez detec-
tado en un grupo un interés homogéneo que valga la pena colectivizar, ahorrando
la discusion caso a caso. Un ejemplo de esta situacion es la vieja herramienta pro-
cesal del litisconsorcio activo, presente desde siempre en los cédigos de procedi-
miento de la region.

Pero més alld de estos casos, la democracia ha agregado actores instituciona-
les privados y publicos con capacidad de colectivizar la discusién. Cuando la legis-
lacién o la jurisprudencia le otorgan a las organizaciones de la sociedad civil legi-
timacion colectiva o la Constitucion o las leyes crean defensorias del pueblo con
capacidad para representar intereses colectivos (0 incluso difusos), aumentan los
espacios de la deliberacion piblica incentivando la presencia de demandas que de
otra manera quedarian excluidas.
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Asi, junto con la colectivizacion de los dafios y de las victimas de los darios na-
cieron las acciones colectivas, formas juridicas por las cuales a violaciones estruc-
turales de derechos, un actor colectivo responde con una accién administrativa o
judicial que representa al grupo tendiente a lograr un remedio estructural que modi-
fique la politica ilegal y beneficie al colectivo. Esta capacidad de las acciones colec-
tivas para remover los obstéaculos que las fallas de la democracia impone a los gru-
pos excluidos, no esta sujeta a una sola forma de regulacion.

La virtualidad colectiva de una accién puede estar sostenida de varias formas.
Puede, por ejemplo, surgir del mero reconocimiento de que la légica no se detie-
ne en el umbral de los tribunales. En efecto, una decision para un caso cualquiera
deberia ser la misma en la medida en que el caso sea el mismo. El Poder Judicial
no puede violar el principio ldgico de no contradiccidn porque de hacerlo esta-
ria violando el principio moral, politico y juridico de la igualdad ante la ley. En es-
te caso, los efectos erga omnes de la sentencia simplemente surgen del stare de-
cisis implicito en los principios que acabo de mencionar. Es evidente entonces que
la colectivizacion de los efectos de la sentencia también se da cuando el sistema
juridico acepta la obligacién de los precedentes judiciales, el stare decisis explici-
to. Una enorme cantidad de energia se ahorraria si nuestros tribunales aceptaran
finalmente esta minima regla de juego contra la cual es dificil encontrar buenas ra-
zones.

Sucede algunas veces que las sentencias tienen efectos colectivos de hecho,
como por ejemplo, cuando obligan la construccion de accesos para personas con
discapacidad motriz a ciertos edificios. En este caso, aun cuando la actora fuera
una persona individual, la rampa no se construye con exclusividad para ella. En
otros, los efectos surgen de la presentacion de un actor colectivo y sélo por su pre-
sentacion. Asi, si una mujer demanda el acceso a un trabajo que le fue vedado por
su condicién de mujer y gana el caso en términos individuales, sdlo consigue ingre-
sar a trabajar ella sola. Si, en cambio, el caso fue iniciado por un colectivo de muje-
res o un actor social con capacidad para representar colectivamente cuestiones de
género, el triunfo en este caso modifica la politica de contrataciones de tal modo
de beneficiar al conjunto de las mujeres. Otras formas de la representacion expli-
cita de derechos colectivos es la llamada accién de clase por la cual un individuo
se presenta como caso testigo de una clase afectada y busca la indemnizacion del
dafio a la clase. De triunfar, el actor se compromete a distribuir los beneficios en-
tre todos los miembros de la clase. En este caso, los honorarios profesionales que
suelen ser abultados son un incentivo para que los abogados y las abogadas fun-
cionen como defensores de intereses colectivos que no son llevados a la discusion
publica porque la atomizacién de los dafios y de las victimas les impide juntarse
para reclamar.
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Este ultimo punto nos lleva nuevamente a la cuestién del rol de la préctica pro-
fesional de la abogacia y su relacidn con el derecho de interés publico. Quiero vol-
ver a la discusion sobre la definicidn del bip, dado que de ella depende en buena
medida la relacién de las abogadas con sus clientes (el tema de la ética profesio-
nal) y también la concepcion de éxito (cuando se gana) en este contexto. La rele-
vancia del oip para la agenda de género esta intimamente vinculada con el rol de
las profesiones del derecho en una democracia constitucional y las posibilidades
de la practica juridica para hacer realidad sus promesas.

IV. Qué es el derecho de interés publico, una vez mas

Si bien todos los profesionales del derecho estén obligados a defender el inte-
rés publico, la practica del pir tiene caracteristicas particulares. Comencemos ana-
lizando brevemente la practica cotidiana. Cualquier caso que llegue a la atencion
de una abogada supone un conflicto que otras instancias no han resuelto. Nadie
concurre a una oficina de abogados por puro placer, sino buscando la satisfaccién
de un interés. Sin embargo, la defensa juridica de un interés privado esta condi-
cionada a la capacidad de traducir ese interés al lenguaje del interés publico, dado
que en definitiva a quien hay que persuadir es a la jueza encargada de resolver
el caso y la instancia judicial no escucha intereses privados desnudos, sino sélo
cuando ellos han sido exitosamente articulados en términos juridicos. Para simpli-
ficar, a los jueces les interesa la defensa de la ley democrética, la defensa de los
derechos, la defensa de los procesos deliberativos y la defensa de una cierta esta-
bilidad de los acuerdos respecto de qué se entiende por las palabras de la ley. En
definitiva, a los jueces no les interesan los beneficios que el caso deparara a las
partes, y menos aun a los abogados, sino que les interesa decidir si las partes tie-
nen derecho a eso que pretenden conseguir. Es en este sentido que la practica pri-
vada del derecho contribuye a realizar el interés publico en ocasién de la defensa
de un interés privado.

A diferencia de esta forma de ejercer el derecho [...]

La préactica del oir es aquella que utiliza conscientemente las formas del derecho
para incluir en la deliberaciéon democratica a quienes han quedado excluidos, para
mantener los procesos que garantizan esa deliberacion y para preservar los acuer-
dos semanticos en los que se expresa el lenguaje del derecho.?

2 “Introduccion”, en Gustavo Maurino, Ezequiel Nino y Martin Sigal, Las acciones colectivas, andli-
sis conceptual, constitucional, procesal, jurisprudencial y comparado, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006.
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Es decir, que al contrario de la defensa privada, el pip contribuye a defender un
interés privado pero s6lo en ocasién de la defensa del interés publico. Si de la prac-
tica del oip se desprende un beneficio para una persona, grupo u organizacion, este
beneficio es una ventaja derivada del objeto principal que es la blsqueda explicita
de la defensa del interés publico. De esta forma, el pip ocupa un lugar transicional
en las estrategias de acceso a los derechos de los ciudadanos. No es una defensa
que busca en ultimo término el triunfo de un interés privado, y tampoco goza de la
libertad de buscar el desarrollo del interés publico mas alla de todo interés particu-
lar. La peculiaridad de la préctica del bip es su necesidad de articular aspiraciones
publicas dentro de los limites de un caso judicial particular. Tiene, junto con las for-
mas de incidencia politica, la liertad de buscar el avance del interés publico, pero
también, con la forma tradicional de ejercer el derecho, la limitacion que supone el
ancla de la defensa de algun interés privado, aun cuando tenga caracteristicas co-
lectivas.

Es por este motivo que la concepcion de “cliente” cambia cuando el caso es un
caso de interés publico. Las personas que son titulares de la legitimacion activa en
el caso deben ser conscientes de que su interés particular sera utilizado como me-
dio para la consecucion de un fin pablico ulterior, por lo cual su consentimiento debe
ser debidamente informado y el contrato con sus abogados debidamente claro.

Esta necesidad de entender la peculiar forma de relacionar al profesional del
derecho con quien ejerce la accién es fundamental debido que ademéas de mo-
dificarse el concepto de “cliente”, también se modifica el concepto de “triun-
fo”, 0 éxito judicial. En efecto, en la medida en que el caso se lleva adelante para
defender una causa publica, no necesariamente el triunfo del interés particular en
el caso concreto constituye un triunfo de la causa, de la misma forma que una de-
rrota del interés particular no constituye un triunfo del interés publico.

Ambas resignificaciones de conceptos fundamentales de la practica juridica im-
pactan en la multiplicacion de los espacios deliberativos mediante la ampliacién de
la incidencia judicial. Y es en este aspecto del bip que crece su relevancia respec-
to de la defensa de las causas de violacién de derecho en funcién del género. Muy
brevemente, si bien es cierto que las violaciones de los derechos de las mujeres
se dan indefectiblemente en el terreno individual, no es menos cierto, como sabe-
mos desde hace tiempo, que estas violaciones configuran rasgos estructurales de
la sociedad patriarcal y que no son meras sumatorias de violaciones individuales.
En la medida en que la desigualdad es estructural, los remedios que buscan luchar
contra ella no pueden adquirir la forma de remedios individuales. El tipo de remedio
debe segquir al tipo de violacidn, y por ello la plasticidad, la ubicuidad y la virulencia
que han asumido las violaciones de derechos con motivo del género deben ser re-
plicadas en los remedios que el derecho debe proveer a quienes buscan en sus de-
cisiones respuestas dignas a las promesas que las constituciones les han hecho.
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V. Diferentes formas de triunfar

En lo que sigue, y para terminar, voy a ofrecer una lista no exhaustiva de obje-
tivos que la préctica del derecho de interés publico ha perseguido o puede perse-
guir al asumir un caso. Insisto en este tema porque una discusion recurrente cuan-
do se plantea la posibilidad de asumir causas de pip consiste en la puntualizacién
de la posibilidad de que la judicializacion de la politica puede provocar la desmovi-
lizacién y el desencanto, dejando en manos de los abogados la lucha por la defen-
sa de los derechos. Si bien resulta fundamental volver a insistir en que la estrate-
gia judicial no puede reemplazar a la estrategia politica a la cual se debe, seria una
actitud lamentable el negar a la sociedad civil una amplia gama de instrumentos de
incidencia por desconocimiento de la potencia del ejercicio de la practica del pip.

Muchas veces los primeros triunfos de un caso de pip estan vinculados con lo-
grar la creacion de un actor social. En efecto, una de las primeras tareas en el tra-
bajo con organizaciones de la sociedad civil consiste en formalizarlas, es decir de-
finir sus estatutos, registrarlas debidamente, cuidar la forma en la que redactan su
objeto social, en que distribuyen el poder dentro de la organizacién, identificar los
beneficios econémicos, tributarios, juridicos de las diferentes formas asociativas,
entre otras necesidades. En la medida en que esta creacion de un actor juridico
acompafa el nacimiento de un actor social, su asuncion de un caso de oir le otorga
de mas poder juridico y en este caso el triunfo llega cuando el tribunal acepta a la
organizacién como parte en un caso. Correctamente articulado con la préctica po-
litica del grupo o de la causa en cuestion, este aumento del poder juridico puede ir
de la mano del aumento de su poder social y politico.

El posible impacto mediatico, politico o jurisprudencial de la existencia de un
caso cumple con el objetivo basico de denunciar una injusticia. Pero ademas el do-
loroso proceso de poner en palabras una practica de violacion estructural de de-
rechos, la recepcion de testimonios, el relato de las victimas, la publicacion de los
datos empiricos que comprueban esas violaciones, son parte necesaria de la redac-
cion de una demanda judicial. En los casos de pip esa explicitacion, esa puesta en
palabras de las violaciones muchas veces previamente silenciadas, es en si mis-
ma un triunfo para quienes estan involucrados en el proceso.

En muchos casos de pip vinculados con temas de género, la excusa de lo priva-
do atenta contra la posibilidad de visibilizar dafios de las practicas violatorias de de-
rechos. La judicializacion del tema trae a la luz una cantidad de testimonios y de da-
tos que estaban ocultos y lo hace con la legitimidad que le brinda el hecho de que
el relato se da en el contexto de una institucién fundamental del Estado. Este co-
mienzo de reconocimiento puede ser incluso un primer paso en el proceso de repa-
racién parcial.

273



Cuando las violaciones son tan extendidas y han sido naturalizadas por muchos
afios, como por ejemplo, el caso de la violencia de género, un caso de pip puede fo-
calizar la lucha. El efecto de ejemplaridad que un caso correctamente elegido, co-
rrectamente presentado y defendido puede brindar una rapida referencia a quienes
necesitaban de un ejemplo para entender la dindmica de la violacidn de derechos
en cuestion, un modelo que puede ser sefialado y que explica mas que mil pala-
bras. El caso correcto actiia como una obra de arte, generando una imagen que re-
fleja muchas otras y que atrae la mirada de los que antes se negaban a ver.

En tiempos de velocidades vertiginosas en la aparicidn y desaparicién de los
temas en la agenda publica, los pausados tiempos procesales de un caso judicial
tienen la virtud no so6lo de poner una preocupacion en la atencion de la gente sino
también de hacerlo permanecer alli, al menos por un tiempo mayor que el de la no-
ticia ordinaria. En efecto, en un caso judicial la presentacién de la demanda es una
noticia, pero también lo son las declaraciones de las partes, las de los testigos,
la sentencia de primera instancia (tanto cuando sea presentada como un triunfo
como cuando se la caracterice como una brutal injusticia), la apelacion, la senten-
cia de instancias superiores y mas aun las decisiones de drganos jurisdiccionales
extranjeros o internacionales.

Latinoamérica se distingue por sus generosas definiciones de derecho en lar-
gas constituciones, cuando no en detallados pactos internacionales que multipli-
can las listas de derechos a los cuales puede apelar la sociedad civil. Pero para-
lelamente a esa inflacion juridica la regién también se distingue por la extendida
tendencia a incumplir las normas. Es por eso que el oip tiene también como obje-
tivo el de hacer cumplir las normas y no sélo las normas escritas por los 6rganos
mayoritarios. Ultimamente, con el avance de la tendencia de los tribunales a au-
mentar su rol de control de las politicas publicas, también forma parte de la necesi-
dad de nuestros sistemas juridicos la de hacer cumplir las sentencias y llevar ade-
lante procesos a veces complejos de ejecucién de los mandatos judiciales. El oip
no se conforma con el dictado de la orden del tribunal sino que acompafa al caso
hasta la satisfaccion final del resultado buscado.

En este sentido, los procesos de interpretacion de los textos normativos y de eje-
cucién de sentencias conllevan un beneficio ulterior, el de probar el alcance de las
reglas juridicas. Muchos de los casos del bip tensionan los acuerdos interpretativos
de la sociedad, obligandola a volver a pensar, en los limites de la aplicacion de la
ley, los consensos a los que habia llegado con la limitada imaginacion de quienes
no han escuchado a todas las voces relevantes. Asi, otro objetivo de esta practica
y otra razén para la celebracion de un triunfo consiste en la mejora de la interpreta-
cion de las normas. Si bien la integridad y la permanencia de los acuerdos semén-
ticos son parte fundamental de los rasgos de un derecho democrético, la posibili-
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dad de que ellos se mantengan abiertos a la discusion es el contrapeso necesario
de aquella tendencia conservadora.

En el mismo sentido, pero en el area del Poder Judicial, a medida que los tri-
bunales van acordando lineas jurisprudenciales que cortan mediante casos defi-
niéndolos como similares o no, los casos de pip tienen la virtualidad de sostener o
poner en crisis estos acuerdos entre jueces de tal manera de obligarlos a discutir
nuevamente los rasgos relevantes que habian generado aquel acuerdo. Los casos
pueden traer nuevos argumentos que pongan en crisis las convicciones que se ha-
bian formalizado o al contrario que muestren los peligros de la modificacion de una
jurisprudencia determinada.

Dado que una de las funciones primarias del bip consiste en remediar las fallas de
la democracia mayoritaria, los casos llevan a la deliberacién publica, mediante la
actividad de los tribunales, temas que quienes ostentan la representacion demo-
cratica han dejado de lado o han tratado con exclusiones injustificadas. De esta
forma, el litigio de interés pUblico hace regresar a la discusidn publica argumentos
que no fueron escuchados o que deberian haber ganado en la discusidn mayorita-
ria, por lo menos provisionalmente hasta que otros actores politicos produzcan me-
jores argumentos dentro del juego de la democracia constitucional.

Este ultimo movimiento es fundamental dado que de no existir, le quitaria credi-
bilidad al argumento de la constitucionalidad en la arena politica. Sélo si los tribu-
nales ingresan en ella a limitar el juego de las agencias mayoritarias basados en el
discurso de los derechos, la Constitucién se convierte en herramienta de persua-
sion en la deliberacién publica. De esta forma, los jueces multiplican los espacios
deliberativos, no sdlo en sus estrados sino también en otros &mbitos de las politi-
cas publicas en los cuales, a partir de esta intervencién judicial, el derecho y los de-
rechos tendran su lugar como formas efectivas de persuasion.

Por Gltimo, y en particular en Latinoamérica, la préctica del litigio de interés pu-
blico tiene como objetivo, y por lo tanto como una de las formas de la victoria, el
de crear autoridad legitima. En efecto, si bien ha sido planteado hasta el hartazgo
el hecho generalizado de la desobediencia a la ley, pocas veces se insiste en que
parte de esa desobediencia tiene como justificacion (o excusa) la de que la autori-
dad que reclama obediencia no ha hecho el mas minimo esfuerzo para legitimarse.
No ha deliberado con aquellos a los que quiere obligar a hacer cosas que no quie-
ren, no los ha persuadido con argumentos que puedan compartir, no ha cumplido
con su palabra, ha violado sistematicamente sus promesas. El litigio de interés pu-
blico es también un gesto de esperanza, es la mano tendida a las autoridades para
ofrecerles la oportunidad de legitimarse frente a los Unicos que pueden responder
cuando ellas reclaman obediencia.

Sin el litigio de interés publico las discusiones terminan antes de lo que debe-
rian, los dafios quedan en cabeza de los que no los merecen, la politica mayoritaria
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socava sus propios fundamentos y las autoridades no tienen como reclamar obe-
diencia. Por eso resulta sencillo unir los reclamos de las mayorias excluidas con el
rol politico del Poder Judicial. En particular, la alianza entre quienes luchan contra
las violaciones de derechos basadas en el género y quienes asumen la préctica de
las profesiones del derecho en términos de lo que aqui caractericé como derecho
de interés publico, tiene de natural los evidentes beneficios que acabo de enume-
rar. Pero también tiene de dificil las mdiltiples variables de una practica que todavia
es novedosa y cuya expansion en la complicada cultura politica latinoamericana es
todavia un desafio.
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