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Palabras liminares

tn los albores de nuestra cultura tos griegos conjeturaren un univer-
so ariginario, €l Caos, del cual progresivamente se fue diferenciando
el Cosmos. Los atributos de aquél eran el desorden, {0 deforme, la
oscuridad, la confusién; los de éste, el orden, la forma, la claridad y
lo inteligible. Algo mds: ¢l primero era injusto y arbitrario; el scgun-
do justo v legal (se rige por leyes). Este entrafiable mito es suscepri-
ble de diversas fecturas; una de cllas es como metafora del conoci-
miento. Después de todo, saber significa, entre otras cosas, ordenar,
encontrar la forma que permanece derrds de lo cambiante; distinguir
lo multiple para hacerlo claro, definido, distinto; hacer de lo abiga-
rrado v confuso algo inteligible.

En un mundo caracterizado por su complejidad ¢ interdependen-
ciu, la investigacién especializada sigue cumpliendo esta aneja fun-
¢ién: se hunde en estructuras aparentemente cadeicas v, después de un
proceso extenso y fadgado, ilumina algunos aspectos de ese rodo para
aproximarnoslos v darles sentide. Solo a partir de ello ¢s posible din-
vir cambios significacivos, plantearse metas pricticas, aspirar a la cfi-
ciencia en nuestro afdn de mejorar ¢l entorno.

La coleccion “Miradas”, del Consejo Nacional para Prevenir la [is-
criminacion (CONAPRED), tiene como Hnalidad ofrecer ab estudioso
del ema herramientas redricas, poderosas y actuales, con las que cum-
plir su cometido. No es poca cosa. Se trara de identificar elementos
relevantes para alterar la armazén profunda de nuestra vida culrural.

Felizmente, esta segunda entrega de ta serie contribuye con sol-
vendia a tal propésito. El texto inicial ~ fgnaldad y diferencia, de Luigi
Ferrajoli- aborda con gran penetracién ¢l tema y propone cuatro
modelos de configuracion juridica para explicarlo. Léanlo. Les ayu-
dard a comprender la vasta trabazén que va desde cstos concepios
abstractos hasta la concreta defensa de nuestros derechos fundamen-
tales v, en particular, de los tantas veces vulnerados de las mujeres.
Realmente conviene meditar en torno a csta obra, cuya riqueza crea-
tiva no es menos destacable que la sobriedad de su argumentacion.

A



Para ello, nada mejor que ¢l comentrio de Miguel Carbonell
—La igualdad entre el hombre y la mujer. Apuntes en torno al ensaye de
Luigi Ferrajoli- que consdtuye la segunda parte de este volumen. Ahi
encontrardn un guia experto y minucioso, capaz de revelar matices y
profundizar conceptos, ubicindolos en nuestra realidad nacional y
refiriéndolos a nuestras leyes,

Espero que ¢l libro que el lector tiene en sus manos sea objeto de
disfrute y dé pie para una comprension cada vez mds amplia y mds
didfana de un tdpico —igualdad y diferencia de género— que estd en
la base de nuestra deuda histarica con las mujeres.

GIB-RTO RINCON GALLARDO
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Igualdad y diferencia*

Lutct FerrajoL

Cuatro modelos de

conliguracion juridica de la diferencia

Tengo la impresion de que la mayor parte de las criticas dirigidas
durante estos afios a la idea de igualdad por el pensamicnto feminista
de la diferencia parten de una contraposicion entre fgualdad y diferen-
cia que se apoya en la ambigiiedad del primero de estes érminos; v
de que, ademds, lo que contestan no es el valor de lz igualdad, sino el
concepto de “igualdad juridica” wl como fue construido por fa tradi-
cion liberal en los orfgenes del Fstade moderno. Es tan cierto, que
estas criticas, por lo general, no proponen el abandono o la descalifi-
cacidn del principio de igualdad y del universalismeo de los derechos,
sino una refundacidn y una redefinicién de uno v otro que no hagan

abstraccion de la diferencia sexual.” Por consiguiente, puede ser il

* Publicade originalnente en Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Lat ley del nids débil.

Madrid, Trorta, 1999, pp. 73-90. Traduccién de Pertecro Andrés Thancs. Agradece-
mos ala Editorial Trota su generosa autorizacion para reproducir of eexto.

Por ejemplo, M. G Camparl y L. Cigarini (198% 6-7) proyectan un “derecho feme-
nino que producizd, como es tipico del derecho, reglas y mediaciones universales, es
decir, que valgan para los hombres y s mujeres™. si bien a partir de bt “constaracion
de que los sexos son dos™; de mancra que “sucuniversalidad es una formg histdeica y
logicamente nucva™. I Dominijanni (1989: 73) propone un cambio de paradignia
en la coneepeion de fa igualdad que ponga en discusion kb categoria de la “igualdad
moderna”, basada en la “amnesia de la diferencia sexual™, sobre ol presupueste, no
obstarue, de que Ly oposicion es “ro diferencia sexual contra igualdad, sine diferen-
cia sexual contra la nocién de igualdad que acompaia al paradigrma de la polftica
maderna”. Del mismo modo, M. L. Boccia sustiene una nocion de “igualdad come
formia de uma relacion en da que la diferencia no se estructura dentro de un orden
jetdrquico sino. por ¢l contrario, se pone comoe fundamento de la reciprocidad™
Dicho de forma mds precisa, L idea de una “igualdad compleja [.2.] enoe identida-
des no reducibles a una medida comuin”, cuva relacion con la diferencia "no es reso-
fuble en la distincion logica enrre particular y general™ y a la que se “reconducen
algunas ideas guia de la prictics feminista”, como “la parcialidad del sujeto que es

correlativa al principio misma de la dilerencia sexual™, el vinculo de la interdepen-
dencia”, T indisponibilidad™ del cucrpo y "la no prevalencia de ninguin bien sobre

los demis”, ni siquiern el “representado por ol poder politice™ (1989: 84).
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trarar de hacer un (enésimo} andlisis de los c onceptos de igualdad y de
diferencia para aclarar las relaciones —de ncgacion o de implicacién—
que se siguen de los diversos significados que pueden asocidrseles.

Con ese fin distinguiré cuatro posibles modelos de configuracién
juridica de las diferencias y, a partir de ellos, de la igualdad v de la
diferencia. Advierto que hablaré a menudo indistintamente de “dife-
rencia” (sexual) y de “diferencias”. En efecto, asumiré la diferencia de
sexo, a causa de su cardcter originario e insuperable, como una dife-
rencia paradigmdrica, en el sentido de que ella ofrece el arquetipo
idéneo para iluminar las restantes diferencias de identidad {de len-
gua, etmnia, religién, opiniones politicas y similares) en oposicién a las
desigualdades que, en cambio, no tienen nada que ver con las iden-
tidades de las personas sino tnicamente con sus discriminaciones y/o
con su disparidad de condiciones sociales.

El primero de los cuatro modelos de 1 relacién entre derecho y
diferencials} es el de la indiferencia juridica de las diferencias. Segin
él, las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se rutelan ni
se reprimen, no se protegen ni se violan. Simplemente se las ignora.
Este es el paradigma hobbesiano del estado de naruraleza y de la
libertad salvaje, que confia a las relaciones de fuerza la defensa o, por
¢l contrario, la opresion de las diversas identidades.

Un paradigma anarquista, que en sus formas extremas coincide
con la ausencia no sélo de derecho sino de Jerechos, mientras que en
sus formas intermedias tiene realizacion en las sociedades paleolibera-
les, singularizadas por el cardcter minimo del derecho y de los pode-
res del Estado y por el juego libre y desrregulado de los poderes priva-
dos. En tales socicdades el destino de las direrencias aparece confiado
a las relaciones de fuerza. Y, en particular, el de la diferencia de sexo se
resuelve en la sujecion de hecho de la mujer al poder masculino y en
su relegacion al papel doméstico narural de mujer y de madre.

El segundo modelo es el de la diferenciacidn juridica de las diferen-
cias, que se expresa en la valorizacién de algunas identidades y en la
desvalorizacién de otras, y, por lo 1anto, en la jerarquizacion de las
diferentes identidades. Esto es, las identidades determinadas por las di-
ferencias valorizadas (de sexo, nacimiento, etnia, fe religiosa, lengua,
renta y otras) resultan asumidas como estatus privilegiados, fuentes
de derechos v de poderes, e incluso como base de un falso universa-
lismo meodelado dnicamente sobre sujetos privilegiados; mientras
otras —la de mujer, pero también la de judio, negro, hereje, apéstara,
extranjero, apdtrida, etcérera— se asumen como estatus discriminato-



Igualdad v diferencia

rios. fuentes de exclusion v de sujecidn v, a veces. de persecuciones.
Este es el paradigma discriminatorio de los ordenamientos jerarqui-
zados de casta o de clase propios de las fases mds arcaicas de la expe-
riencia jurfdica v rodavia dominantes en ¢l mundo juridico premo-
derno. También es ¢l paradigma que persiste en los origenes de la
modernidad, cuando la igualdad v los consecuentes derechos waniver-
sales aparecen pensados y proclamados ¢n las primeras constituciones
liberales, unicamente con referencia al sujero macho, blance y pro-
pietario, al exeremo de haber podido convivir hasta la acrualidad con
la discriminacién de las mujeres en materia de derechos politicos ¥
de muchos derechos civiles y, en Estados Unidos, con ¢ manteni-
miento de la esclavicud hasta bien avanzada la mitad del siglo xix. Fs
claro que las diferencias —a comenzar por la sexual- se encuentran en
cste modelo pensadas v sancionadas como desigualdades, es decir,
como privilegios y discriminaciones, poco importa si cubiertas con el
manto de un falso universalismo.

Ft tercer modelo es ol de la homologacién juridica de las diféren-
cias: Las diferencias, empezando por fa de sexo, son ambién en este
caso valorizadas y negadas, pero no porque algunas scan concebidas
como valores v las otras como desvalores, sine porque todas resulran
devaluadas ¢ ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion de
igualdad. Mds que transformadas en estatus privilegiados o discrimi-
natorios resultan desplazadas, o, peor adn, reprimidas y violadas, en
el cuadro de una homologactén, neutralizacion e integracion gene-
ral. Se trata de un modelo en algunos aspectos opucsto y en otros
andlogo al precedente. Opuesta, porque apunta no a la cristalizacién
de las diferencias en desigualdades sino, por el contrario, a su anula-
cién; andlogo, por la coman desvalorizacion de las diferencias v por
la implicita asuncién de una identidad -ya sca connorada en térmi-
nos de sexo, clase. adhesidn ideoldgica o religiosa— como normal y,
al mismo tiempo, normativa. Es el modelo de la serializacién, propio
de 1os diversos socialismos reales y burocricdcos. Es también, con las
debidas diferencias, el modelo de la asimilacién propio de los orde-
namientos liberales, que sin poner en cuestion la parcialidad del suje-
w0 universalizado del modelo precedente. lo asumicron como térmi-
ne normal y normativo de la relacion de igualdad, idéneo pura

incluir a los demiis s6lo en cuanto homologados con él.” Asi, la dife-

Para un andlisis mids profundo de este modelo consilese M. Minow (1990: 22 v

51-60). Véase tambicn L. Gianformaggio (1993 220-222) quien habla de un -
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rencia femenina no sufre discriminacién en el plano juridico, pues-
to que en este plano resulta desconocida, ocultada y enmascarada las
mujeres tienent los mismos derechos que los varones en cuanto son
consideradas o se finge que son {como los del) varén y se asimilan a
ellos en los estilos de vida y en los mod:los de comportamiento.
Pero, precisamente porque es desconocidi por el derecho, aquélla
resulta penalizada de hecho —lo misme pera las mujeres que se asi-
milan que para las que no se asimilan— por los amplios margenes de
inefectividad de la proclamada igualdad.

Existe también un cuarto modelo de configuracién juridica de
las diferencias, el de la igual valoracion juridica de las diferencias, basa-
do ¢n el principio normative de igualdad en los derechos fundamen-
tales —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 cuarto modelo, en vez de ser indi-
ferente o simplemente wolerante con las diferencias, garantiza a rodas
su libre afirmacién y desarrollo, no abandondndolas al libre juego de
la key del mds fuerte sino haciéndolas objeto de esas leyes de los mis
débiles que son los derechos fundamentales. Del segundo se distin-
guc perque no privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sine que
las asume a todas como dotadas de igual valor, prescribiendo para
todas igual respeto y tratamiento. Del tercero lo separa el dato de que
no desconoce las diferencias sino que, por o contrario, reconoce to-
das y las valoriza como otros tantos rasgos e la identidad de las per-
sonas, sobre cuya concrecidn y especificidad cada una funda su amor
propio y el sentido de la autonomia en las relaciones con los demds.
La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada
como cl iguat derecho de todos a la afirmacién y a la tutela de la pro-

cer sentido “ni descriprivo ni prescriprive”, sino “valorative™, en ¢l cual “igualdad”
v "diferencia” son usados respecta de la relacion vardn/muijer. En este wercer senti-
do, “igual” v “diverse” no designan propicdades relativas, transitivas v reciprocas
entre términos intercambiables conforme a una “unidad de medida comuan™ a
ambaos, sino “propiedades absolutas™, que se refieron “siempre a una aperacion de
medida va realizada” v expresan “la relacion de comparacién entre la entidad medi-
da y la unidad de medida”. “IDe manera que decir que A es igual a B significa decir
que A es conforme al modelo constituido por B ¥ si B constituye ¢l modelo no
pucde decirse que —él- es diverso v rampoco gual [..}1. Reléase la frase de
MacKinon: *;Por qué habria que ser iguales que lo: hombres blancos para tener lo
que ellos tienen si, para tenerlo, los hombres blancvs no deben ser iguales a nadie?’
", escribe Giantormaggio. Viéase de la misma autory, “Identity, Equalivy. Similarity
and the Law” (1993b) v “law, Justice and the Stac.™ (1993: 121-134).

10
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pia identidad, en vietud del igual valor asociado a wodas las diferen-
clas que hacen de cada persona un individuo diverso de todos los
otros y de cada individuo una persona como todas las demis. Pero
este igual derecho cs, precisamente, una norma destinada, como
todas las normas, a ser violada en algin grado v medida. De ello se
sigue que las diferences idenridades pueden ser reconocidas v valori-
zadas en la misma medida en que, partiendo no de la proclamacién
de su abstracra igualdad, sino del hecho de que pesan en las relacio-
nes sociales como factores de desigualdad en violacion de la norma
sobre la igualdad, sc piensen y elaboren no sélo las formulaciones
normativas de los derechos sino también sus garantias de etectividad.
Me parece que esta es la clave conforme a la que deben ser inter-
pretados los pirrafos primero y segundo deb articulo 3 de la Cons-
titucion italiana que, en su conjunco, disefian un modelo normativo
integrade de igualdad formal y sustancial basado en la fgual dignidad
de las diferencias y, a la vez, en la garantia de su efectividad. En efec-
to, mientras ¢l pdrrafo primero afirma la “igualdad de todos ante la
ley” v la "ignal dignidad social” de todos los ciudadanos “sin distin-
ciones de scxo, raza, icngua, rcligi(’m. opiniones politicas, condicio-
nes personales y sociales”, el segundo pdrrafo explicita el cardcrer
normativo v de proyecte de tal igualdad, partiendo del reconadi-
miento de su viral inefectividad en presencia de los “obsticulos™ de
orden econdmico, social y cultural que la limitan “de hecho” ~como
los que producen en concreto las maltiples discriminaciones de las
mujeres en la vida social, sobre lag que se preseribe que deben ser “re-
movidas” mediante la introduccion de las garandas adecuadas.

“lguatdad” como norma,
“diferencia” como hecho

Me parece que —excluido ¢l primer modelo, caracterizado por la
absoluta anomia y, asi, por la irrelevancia en derecho v la relevancia
factica de todas las diferencias— las ideas de igualdad contestadas por
¢l pensamiento feminista son esencialmente dos. La primera, histé-
ricamente combatida y derrotada por ¢l pensamicnto emancipacio-
nista, es la que subyace al segunde modelo: la igualdad como falsa
universatizacién del sujeto masculino que ambién en el plano nor-
mativo excluye —no contempla, desplaza, ignora— al sujeto femeni-
ne, discrimindndolo en el goce de muchos de los derechos que se
dicen universales. La segunda, criticada por el pensamiento de la

11
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diferencia v siempre presente cn el sentido coman, es la que estd en
la base del tercer modelo: la igualdad en jos derechos def hombre v
del ciudadano que, sin embargo, precisamente porque estd basada, al
igual que en el modele precedente, sobre L asuncion del sujeto mas-
culino como parimetro, se resuelve en la asimilacion juridica de las
mujeres 2 los varones y, por consiguiente, ¢n una ficcién de igualdad
que deja de hecho sobrevivir a la desiguiddad como producto del
desconocimiento de la diferencia. La igualdad del primer tipo es una
igualdad ampurada también en el plano juridico, relativa sélo 2 una
parte privilegiada de seres humanos arbitrariamente confundidos
con la totalidad. La del segundo tipe es una igualdad juridica que, al
no hacerse cargo de las diferencias y de su concreta relevancia en las
relaciones sociales, estd destinada a permanecer ampliamente inefec-
tiva y a ser desmentida por las desigualdades concreras en las que de
hecho se transmutan las diferencias.

En ambos casos la igualdad contestada se opone a las diferencias,
en cuanto es entendida no como valor sino como hecho (o ficcién de
un hecho), no como principio normativo sine como tesis descriptiva
{0 presuntiva), no como deber ser sino como ser; por negarla a partir
del hecho de que exiszen diterencias, o por afirmarla debido al hecho
de que no existen {se finge, 0 se presume que no existen) diferencias.
Los seres humanos son iguales entre si en cuanto identificados dnica-
mente con los sujetos varones, ciudadanos, blancos, alfabetizados y
propietarios, en el primer caso, y en cuanto las mujeres, los no ciuda-
danos, los negros, los analfabetas y los que nada tienen sean igualados
o asimilados a rales sujetos, en ¢l segundo. Correlativamente, las dife-
rencias resultan en un caso reconocidas no sélo de hecho sino ram-
bién de derecho, mientras que en el otro aparecen ignoradas no sélo
de derecho sino también de hecho.

El mérito del pensamiento feminista ha sido haber denunciado
también el alcance discriminatorio de este dliimo modelo, siempre
operativo en la cultura corriente, v haber demostrado su cardcter de
tributario en relacién con el primero. A mi juicio, esta denuncia se
encuentra expresada con la mdxima claridad en los escritos de Adriana
Cavarero. En efecto, la critica de ta igualdad moderna desarrollada por
esta autora va dirigida, precisamente, al hecho de que se predica, en el
tercer modelo, sobre la base de una “ficcién” y, por tanto, de un “como
si” {1989: 79 v ss) {que las mujeres no existicran, que ¢l género huma-
no no estuviera compuesto de varones y mujeres, o que las mujeres
fueran [iguales que los] hombres): es decir, de una hipétesis empirica

12
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quC nicga o 1ghora las diferencias o que, en odo caso, hace indebida
abstraccion de ellas.’ De este modo, es claro que la fgualdud, al conh-
gurarse como un hecho, resufta una mistificacion.

Esta concepcion es, sin duda, la dominante en el pensamiento
politico cldsico. En roda esta tradicion, de Aristoreles a Hobbes, de
Locke a gran parte del pensamiento ilustrado, la tests de la igualdad
(0, correlativamente, de la desigualdad) ha side siempre razonada de
hecho con argumentos de tpo cognoscitivo: los hombres, decia
Hobbes, son iguales porque todos mueren v, ademds, porque se
encuentran todos en la misma situacién de hacerse dafo unos a
otros;' o porgue, escribfa Locke, tienen las mismas inclinaciones y
facultades.’ Es claro que semejantes tesis eran argumentos muy débi-
les en apovo (del valor) de la igualdad y sirvieron del mismo modo
—a veces en ef mismo autor, como es e caso de Locke—" para soste-
ner la tesis opuesta de la desigualdad. Incluso es probable que, pre-
cisamente, la larga persistencia de la concepcion de la igualdad como
hecho esté en el origen de la configuracién de la igualdad como asi-

D¢ la misma autora véanse también: “Per vna eoria della differenza sessuale”
(1987- 43 v ss); “Lemancipazione diffidente. Considerazioni woriche sulle pari
opportunitd” (1988a: 43 y s}, ¢ “1l modello democratico nell’orizzonte della di-
flerenza sessuale” (1990: 221-241).

' Esta idea de Thomas Hobbes puede consultarse en De ciee (1999 vol. 1, apartado
3.p 170 Feviatdn (1999 cap. 13, pp. 105 v ss), ¥ Flementos de devecho Hr{!u?‘r.h.l}*
pa[i’ti('(} (1979: primera parte, cap. XI¥, parratos 2-3, pp. 201-202), donde ¢l prin-
cipio de igualdad se deriva de la igual capacidad de los hombres de hacerse dafo y
matarse unos a otros.

* John lLocke, .\}/grm/.!'n tritaedn sobre of gt}f’)f{'rr1r} civil (cap. 2, xlp'.irl;ldt).\ 4-5. pp. 306-
37). funda “la igualdad natural encre los hombres™ en ol heche de que son “criaru-
ras de |z misma especie y rango, nacidas todas ellas para distrucar en conjunto de
las mismas ventajas naturales y para hacer uso de las mismas faculeades”™.

" Véanse de John Locke. Segundo tratads sobre el gobierno civil (cap. 6. apartado 641,
donde la desigualdad se afirma: “Si por causa de las deficencias que puedan tener
lugar al margen del curso ordinario de la naturaleza hay alguien que ne alcanza un
grado de razon en el que pueda supondrsele capaz de conocer la ley y de vivir con-
forme a sus reglas {...de modo que éste] nunca podrd ser un hombre libre, nunca
podri dejdrsele a disposicidn de su voluntad. Pues un hombee asi no tiene conoai-
miento de los limites de éea, ni tiene entendimiento, que ¢s la guia apropiada para
los actos volantarios”, v Della gui(lzz dell intellipenza nella recerca dellu veried (1993:
cap. 1L, p. 60}, en donde se asevera: “Es de todes conocido que ¢l ingenio humano
variz de uno a otro y que algunas son por naruraleza tan superiores a los demds que
no hay potencia de arwe o fucrza de habilidad que pueda hacer a unos capaces de
realizar lo que los otros ¢jecutan sin esfuerzo y fatiga; la desigualdad nacural per-
mancce inchuse entre los hombres educados del mismo maodo™.
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milacidn de fas diferencias, propia del tercer modelo ances ilustrado,
y de sus ambiguas coincidencias con el segundo. Pero el principio de
igualdad, tal como resulta proclamado en la Declaracidn de derechos
de 1789 vy después en todas las cartas constitucionales admite tam-
bién —a despecho de [a representacion simbélica de tipo masculing
que estd en sus antecedentes— una interpretacion completamente
diversa: no como tesis descriptiva, sino precisamente como principio
NOFMALVO; NO COMO asercidn sino como prescripeién; no en eérmi-
nos de ser sine en términos de deber ser. La gran innovacién intro-
ducida por la Declaracidn de 1789 —incomprendida, incluso, por
alpunos grandes pensadores del tiempo, como Bentham,” que la
entendié como una poco hdbil traduccién en forma de ley de una
{falsa) tesis de filosofia politica— fue habur hecho del principio de
1gualdad una norma juridica. Esto quiere decir que desde entonces la
igualdad no es un hecho, sino un valor; no una asercion, sino una pres-
cripeidn, establecida normarivamente, segiin nuestro cuarto modelo,
precisamente porque se reconoce (descriptivamente) que de hecho los
seres humanos son diversos y se quiere impedir que sus diversidades
pesen como factores de desigualdad.

Ahora bien, me parece que las criticas dirigidas por Cavarero al
concepto de igualdad tenen que ver mds bien con su uso asertivo,
conforme al esquema ddsico, que con el normative: la igualdad, en
sus propias palabras, como producte de “un esfuerzo de abstraccién
de la reoria dirigide a la eliminacién de cualquier diferencia”
{Cavarero, 1988b). Prueba de ello es el hecho de que tales criticas
consisten esencialmente en argumentos ascriivos: “ningin neutro en

Véase Jeremy Bentham (1840: 307), donde la Declaracion os atacada como un
“gran error”, incluse como “un concentrado de erores”, en el cual “se reconocen
los miembros dispcrms de Mubly, Roussean, Rﬂ)llﬂl, Condorcer, Diderot, Price,
Pricstley v otros muchos™ que alli comparecen, pero no come “teorfas”™ de autores
individualmente considerados sino comao un conjunto de “falsos principios sancio-
nados por una asamblea” bajo la forma de “enunciudes legales™. En particular. escri-
be Bentham, la proclamacién de los “derechos naturales ¢ imprescripeibles del
hombre™ en o articulo 2 es una propusicion “abs dutamente talsa”, fruto de “una
confusién de ideas tan grande que no es posible asociarle 3|g|_'ln sentido”, dado que
“no existen derechos anceriores a la insticucion del Estado™ (1840; 511-512), Sin
comprender que Ia Decleracion no era. en cfecto. una teoria sino, precisamente,
una norma que transformaba en derechos “positivos™ los derechos “naturales™ hasta
entomces s6lo teorizados, inaugurando asi ¢l paraligma constitucional del Estado
de derecho como sistema de limires y vinculos normatives impuestos también al
legislador.
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carne y hueso ha sido visto jamis en airculacién” (1988b: 71); “en este
mundo nacen y viven vironcs y mujeres, ¥ o Varones neutros y wii-
versales” (1990: 233). El equivoco es adn el premoderno de la igual-
dad como asercidn, verificada o refutada por Otra asercién, que esta-
ba justamente en la base de los mismos argumentos con que Joseph
de Maistre contestaba, en Considérations sur la France de 1797, los
derechos del hombre: *La Constitucion de 1799 estd hecha para el
Hombre. Pero en el mundo no hay Aomébres. He visto, en mi vida,
franceses, italianos, rusos. Y sé también, gracias a Montesquieu, que
se puede ser persa. Pero declaro no haber encontrado en mi vida al
Hombre, si existe, yo no lo conozco™ (1841: 50).

Es claro que st hacemos semejante uso asertivo de la idea de “igual-
dad”, el principie de igualdad resulta contradicho —como sucede en
nuestro tercer modelo, que ignora y asimila las diferencias— por la
constatacion de hecho de que las personas son diferentes y que, en par-
ticular, no son neutras, sino sexuadas Como varones o Como Mmujeres.

Sin emlurgo, la contradiccion desaparece st se reconoce que la
igualdad, en ol uso que de ella se hace en las normas constitucionales
es, cabalmente, una norma. Y que, por consiguienze, existe asimetria
entre igualdad y diferencias. “lgualdad” es término normanve: quiere
decir que los diferentes deben ser respetados v tratados come iguales;
y que, siendo ésta una norma, no basta enundiarla sino que es necesa-
rio observarla v sancionarla. “Diferencia(s)” es @érmino descriptivo:
quiere decir que de hecho, entre las personas, hay diferencias, que la
identidad de cada persona estd dada, precisamente, por sus diferen-
cias, y que son éstas las que deben ser naeladas, respetadas y garant-
zadas en obsequio al principio de igualdad. Y entonces no tiene sen-
tido contraponer igualdad a diferencias. Y si una diferencia como la
sexual resulta de hecho ignorada o discriminada, cllo no quiere decir
que la igualdad es contradichz, sino simplemente que es violada.

Es lo acontecido con las Declaraciones del siglo xvit, que entra-
ron en contraste no sélo con la realidad de las relaciones sociales sino
también con el derecho entonces vigente. Ls bien cicrro que esta
antinomia fue originada, v al mismo tiempo largamente ocultada,
por ¢l hecho de que ¢! modelo normativo de la igualdad habia sido
pensado con referencia exclusiva al sujeto macho, blanco, propicra-
rio y ciudadano. Es también cierto que semejante operacién sc basa-
ba en una implicita e inconfesada teorfa deseriptiva de la igualdad y
de fa desigualdad que, del mismo modo que en nuestro segundo
modelo, entendia como iguales, y antes aun como personas, sola-
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mente a los varones blancos, propietarios, . nstruidos y ciudadanos, y
sblo por sucesivas asimilaciones, de idénrtica forma que nuestro ter-
cer modelo. a todos los seres humanos diferentes de ellos.

Es asi como, efectivamente, el modelo niversalista ha podido ser
desatendido durante muche tiempo, no sélo en el plano de los hechos,
sino también en el del derecho, a través de las mildples discriminacio-
nes a mujeres, proletarios, analfabetas y, hoy todavia, de todos los no
ciudadanos, siempre excluidos de la clase de los iguales. Ello quiere
decir, simplemente, que aquel modelo ha side y continua siendo viola-
do, como por desgracia ha acaecido y sigue acaeciendo con muchos
otros principios v derechos constitucionales. De otra parte, sélo si se
acepta esta asimetria de estatuto entre igualdad como norma y diferen-
cias como hechos el principio de igualdad adquiere sentido, en tanto
criterio de valoracién que permite reconocer y contestar, junto a la
divergencia que siempre puede existir entre normas y hechos, la inefec-
avidad de la primera respecro del rratamiento de hecho de las segundas.

Igualdad en droits, identidad, diferencias,
desigualdades y discriminaciones

Ahora es posible analizar la relacién entre igualdad como norma y dife-
rencia{s) como hechos a partir de los argumentos juridico-normativos,
con referencia a los cuales la igualdad se establece normativamente.
Estos argumentos no son otra cosa que derechos: “les hommaes
—dice el articulo 1 de la Declaracidn de 1789~ naissent et demenrent
libres et égaux en drois’. La igualdad juridica es precisamente esta
igualdad en droiss. Es la relacién que unifica a una clase de sujetos en
la drularidad de aquellos derechos que -en cuanto reconocidos y
garantizados a todos y en igual medida— son llamados “universales”
o “fundamentales”. También la desigualdaa juridica, lo digo inmedia-
tamente, es una desigualdad en #roizs, sélo que ésta hace referencia a
la titularidad de aquellos derechos subjetivos, como los derechos
patrimoniales de propiedad y de crédito, que son excludendi alios,
que pertenecen a cada uno en diversa medida y con exclusion de los
demis. La igualdad juridica es, entonces. un principio normativo
sobre la forma universal de los derechos que se ha convenido sean
fundamentales: del derecho ala vida a los derechos de libertad, de los
derechos politicos a los sociales, hasta ese metaderecho que es el dere-
cho a la igualdad, es decir, al tratamiento igual ante la ley. Decir que
un determinado derecho es fundamental quiere decir que fodos son
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igualmenee ticulares del mismao. De ahi se derivan dos consecuencias:
una relativa a las dimensiones de Ia igualdad juridica, {a otra a la dis-
tincidn entre diferencias, desigualdades y discriminaciones,

Las dimensiones de la igualdad dependen, por un lado, de la exten-
sién de la dlase de sujetos (todos) a que se reficre la igualdad; por el
otro, de la cantidad de los derechos que les son reconocidos y garanti-
zados de forma universal. Bajo ambos aspectos, universalismo de jos
derechos fundamencales ¢ igualdad juridica son exactamente la misma
cosa. Bl primero es el significado de la segunda y ésta crece con ¢l incre-
mento de aguél: en el plano intensional con ¢l aumento de la cantidad
de los derechos fundamentales v, por consiguiente, de las expectativas
negativas (de ejercicio sin obsticulos de fas libertades) v positivas (de
satistaccion de necesidades vitales) parantizadas a todos del mismo
moda mediante su sustraccion a la disponibilidad del mercado y a la
diserecionalidad del Estado; en el plano extensional con el desarrollo
del proceso de universalizacion de la clase de sus tisulares, hasta la coin-
cidencia de ésta con la rotalidad de los seres humanos. Asi, en el esque-
ma hobbesiano Ja dnica igualdad juridica estd en el derecho a la vida,
que ¢s o dnico derecho fundamental garantizado por el contrato
social, mientras que, por lo demis, 1odas las diferencias, empezando
por la sexual, quedan abandonadas a las dindmicas “naturales” v, asi,
destinadas a convertirse en desigualdades. En ¢l paradigma lockiano y
luego en el de lus primeras constituciones liberales, la igualdad se
amplia a la garantia de los derechos de libertad y de autonomia priva-
da, pero queda por mucho ticmpo subjetivamente limigada alos ciu-
dadanos varones, alfabetizados y propictarios. En fin, en el curso de los
dltimas dos siglos el modele se expande, de un lado con la multplica-
c16n de los derechos fundamentales, va no sélo civiles y politicos sino
rambidn sociales; del otro con la progresiva desaparician de las diferen-
claciones juridicas de cstatus —por nacimiento, censo, instruccion v,
s0lo al final, por sexo—, excepeion hecha del dldmo privilegio de esta-
tus, la ciudadania, que a causa de los confines “estaristas”™ del derecho
moderno contintia excluyendo, como un gran apartheid raundial, a
todos los no-ciudadanos del goce de la mavor parte de los derechos
fundamentales. De cualquier modo, la igualdad juridica no serd nunca
orra cosa que laidéntica doularidad v garantda de los mismos derechos
fundamentales independientemente del hecho, e incluso precisamen-
te por ¢l hecho, de que los drukares son entre si diferences,

La igualdad juridica se detiene aqui. Al margen de la igualdad de
derecho en la rtularidad de los derechos fundamentales, todas las
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personas son de hecho diversas unas de otras por diferencias “de
sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas, condiciones persona-
les y sociales”, segin la formula del articulo 3.1 de la Canstitucién
italiana. También son diversas, de derecho y de hecho, en la titulari-
dad de los derechos no fundamenrales. 13el mismo modo que la
igualdad juridica se define a través de los derechos fundamentales y
viceversa, la desigualdad juridica depende ¢n su definicion de la esfe-
ra de los derechos patrimoniales de los que cada uno es titular con
exclusién de los demds, asi como de los mudltiples papeles de poder
personificados o sufridos por cada uno. Y son, en fin, diversas de
hecho, pero no de derecho, por las desiguadades producidas —cstas
dltimas ansijuridicas—, en violacién del principio de igualdad, por las
discriminactones de sus diferencias.

A partir de estos presupuestos se comprende el nexo que, por la
via de los derechos, liga las diterencias a la igualdad y las opone a las
destigualdades y a las discriminaciones. Las diferencias —scan natura-
les o culturales— no son otra cosa que los rusgos especificos que dife-
rencian y, al mismo tiempo, individualizan a las personas ¥ que, en
cuanto tales, son tuteladas por los derechos fundamentales. Las des-
igualdades —sean cconémicas o sociales— son en cambio las dispari-
dades entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos
patrimoniales, asf como de sus posiciones de poder y sujecién. Las
primeras concurren, ¢n su conjunto, a formar las diversas y concre-
tas identidades de cada persona; las segundas, a formar las diversas
esferas juridicas. Unas son tuteladas y valorizadas, frente a discrimi-
naciones o privilegios, por ¢l principio de igualdad formal en los
derechos fundamentales de liberead; las otras son, si no removidas, al
menos reducidas o compensadas por aquellos niveles minimos de
igualdad sustancial que estdn asegurados por la satisfaccion de los
derechos fundamentales sociales. En ambos casos la igualdad estd
conectada a los derechos fundamentales: a los de libertad en cuanto
derechos al igual respeto de todas las diferencias; a los sociales en
cuanto derechos a la reduccién de las desigualdades.

De otra parte la igualdad, al ser un privilegio normativo, puede
resultar inefectiva en diversos grados, come todas las normas, tanto
en su dimension formal como en sus minimos sustanciales, a causa
de las muiltiples discriminaciones con las que de hecho puede ser vio-
lada mediante lesiones ficricas de los derechos fundamentales. Pre-
cisamente, las discriminaciones son las disigualdades antijuridicas,
puesto que consisten, a causa de la violacién del principio de igual-
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dad establecido por ol articulo 3.1 de la Constitucidn italiana, en el
desigual traramienro de las diferencias tureladas y valorizadas por él.
Ln consecuencia, son las discriminaciones las que deben ser analiza-
das y reconocidas coma productos ilegitimos de esos “obsticulos” de
orden social y culeural que, como dice el articulo 3.2 del mismo
ordenamiento, “limitan de hecho la libertad v la igualdad de tos cio-
dadanos™. La elaboracién tedrica y la realizacion prictica de garan-
tias idéneas a “removerlas™ es el problema mas dificil, pero también

el principal objetivo de cualquier politica democritica del derecho.”

Diferencias sexuales y

derechos fundamentales de las mujeres

;Como retroactiia este paradigma normanvo de la igualdad sobre la
diferencia de sexo? Lsta, seguramente primaria y paradigmitica, ;es
por cllo pensable, valorizable v garantizable o, por ¢l contrario,
impone una posterior revisién o cuando menos una precisién v, tal
vez, la elaboracion de alguna forma de dereche de v diferencia o de
derecho sexuado?

Me parece que puede ser Gril articular la respucsta a estas pregun-
tas distinguiendo dos érdenes de cuestiones. Tl primero —ligado a la
dimensién wedrica de la mormatividad del principio de igualdad— es
el de la posible relevancia de la diferencia sexual sobre la estructura o
sobre Ta naturaleza misma de los derechos fundamentales de tos que
se sustancia la igualdad. Bl segundo —ligado a la dimensién practica
de la efecrividad del mismo principio- es el de las discriminaciones a
las mujeres a las que se viola este principio v de las especificas garan-
tias juridicas requeridas para su remocion.

Después de lo dicho hasta ahora, me parece claro que también la
valorizacién de la diferencia sexual se funda esencialmente en el prin-
cipio normarivo de Ia jgualdad, en el sentido indicado de que con-
siste en ¢l igual valor de las diferencias como rasgos constitutivos de
la identidad de la persona y es como tal asegurada por el cardcter uni-
versal de los derechos fundamentales. De ello se sigue que nuestro
paradigma, al identificar el derecho a la igualdad con el derecho ala

Para un anilists mds detallado de a relacion entre igualdad, diferencias, desigualda-
dey v derechos tundamencaes y partimoniales remito a mi Derecho y razdn. Teoria
del gurantisme penal (1998: H05-9204 ¥ a “Now eritiche ed aurocritiche intorne alla
discusiones su Divitre ¢ mgmm’" (1993: 505-512), en respuesta a las intervencianes
de Michelangelo Bovero, M. Jort y C. Luzzad en ¢l mismo velumen,
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identidad diferente, excluye que las diferer-cias sean erigidas en esta-
tus, incluso con el loable intento de conseguir una mds incisiva rure-
la y valorizacidn de las mismas, v confia en cambio su afirmacién
unicamente a los derechos de libertad, es decir, 2 la igualdad en su
libre expresién y autodeterminacién. En suma, con esta base ningu-
na identidad-pertenencia debe asumir la relevancia juridica de un
estatus personal diverso y especifico. El paradigma normarivo aqui
delineado significa que las diferencias —ertre varones y mujeres, al
igual que entre blancos y negros o entre cristianos v musulmanes— no
s¢ afirman ni se defienden retrocediendo .l paradigma premoderno
de la diferenciacién juridica entre estatus, sino con la afirmacién de
los dercchos fundamentales sobre los que e mide la igualdad y, por
otro lado, con el desarrollo de sus técnicas de garantia.

Dicho esto, hemos de preguntarnos s justamente la definicién
aqui propuesta de igualdad en drofts no conlleva una diferencia no
sélo de hecho sino también de derecho entre mujeres y varones, liga-
da a la existencia de derechos fundamentales especificamente femeni-
nos. ;Fxisten derechos fundamentales de las mujeres v s6lo de las
mujeres? En ¢l debate feminista han emerg:do principalmente tres: la
fibertad femenina, la inviolabilidad del cuerpo de la mujer y la auro-
determinacidn en tema de aborto. No obstante, me parece que la
libertad personal y la inviolabilidad del cucrpo no son derechos sélo
de las mujeres. Ahora bien, estas libertaces exigen, ademds de las
garantias previstas para todos los seres hurr anos, formas especificas y
diferenciadas de garantias ligadas, como ver:mos, a la especificidad de
las violaciones a que estin expuestas sobre todo las mujeres. Pero esto
tiene que ver con la segunda de nuestras dos cuestiones, la ligada a la
dimensidn de la efectividad de los derechos y no la relativa 2 su
dimensién normartiva, que es la aqui analizada. Hay, en cambio, un
derecho relativo dnicamente a las mujeres, que es la autodetermina-
cién en materia de marternidad (y, consecurntemente, de aborto}, del
que hay que decir enseguida que no sélo no se encuentra reconocido
todavia en ninguna legislacidn pues, por lo general, su ¢jercicio no
estd ni siquiera enteramente despenalizado, sino que a lo sumo sc
encuentra sujeto a formas de legalizacién mds o menos controladas.
Se trata de un derecho que es al mismo teinpo fundamental y exclu-
sivo de las mujeres por mualtiples y fundacas razones: porque forma
un todo con la libertad personal, que no puede dejar de incluir la
autodeterminacion de la mujer en orden a Ly opcién de convertirse en
madre; porque expresa lo que John Scuare Mill llamaba la “soberania”
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dc cada uno sobre la propia mente y el propio cuerpo;” porque cual-
quier decisién heterénoma, justificada por intereses exerafios a los de
la mujer, equivale a una lesidn del sepundo imperative kantiano
segiin ¢l cual ninguna persona puede ser ratada como medio o ins-
rrumento —aunque sca de procreacién— para fines no propios, sino
s6lo como fin en si misma; porque, en tltima instancia, a diferencia
de cualquier otra prohibicién penal, la del aborto equivale a unz obli-
gacion —la de converdrse en madre, soportar un ¢mbarazo, parir y
eriar un hijo— en contraste con todos los principios liberales del dere-
cho penal." En efecta, no sélo se trata de una fundamental libertad
negativa {de no convertirse en madre vy, por ano, de abortar), sino
de una inmunidad de construcciones v de servidumbres personales
que es complementaria de una fundamental libertad positiva: el dere-
cho-poder de generar, traer personas 2l mundo, que ¢s un poder por
asf decirlo constituyente, de tipo pre o meta-juridico, puesto que cs e
reflejo de una potencia natural inherente de manera exclusiva z la
diferencia femenina. No se trana sélo de un derecho de libertad, sino
también de un derecho-pretension al que deben corresponder obliga-
ciones publicas, concretamente exigibles, de asistencia v de cuidado,
tanto ¢n el momento de la maternidad como en el del aborto.
Ahora bien, si cs cierto que por das estas razones semejante
derecho debe corresponder exclusivamente a la mujer, al menos ¢n
relacién con este derecho varones v mujeres no son (o mejor, visco
que este derecho no ha sido todavia reconocido, no deberian ser)
juridicamente iguales. Al menos para ¢ste derecho la diferencia se-
xual debe craducirse en derecho desigual o, si se quiere, sexuado. Y,
sin embargo, con paradoja aparente, este derecho de género no con-
tradice sino que, al contrario, estd implicado por nuestro paradigma
normativo de la igualdad, y precisamente en su nombre debe ser rei-
vindicado. En efecto, €l derecho a la marernidad volunraria como
autodeterminacion de la mujer sobre el propio cucrpo le pertencce
de manera exclusiva porque en materia de gestacidon los varones no
son iguales a las mujeres, y es s6lo desvalorizando a éstas comio per-
sonas y reduciéndolas a instrumentos de procreacién coma los varo-
nes han podido expropiarlas de esa su personal porencia, somerién-

T "Sobre si mismo, sobre su propio cucrpo v espiring, ¢ individuo es soberano”
(Swart Mill, 1970: 60).

" Para un andhisis de todas estas razones remite a mi crabajo: "Ahore, maorale ¢ diri-
te penal” (1976: 397-418). Viéase rambién Derecha v mazon... (Y98: 459-479),

21



Lo Ferrajon

dola al control penal. No puede, por tante, configurarse un derecho
a la paternidad voluntaria andlogo y simévico al derecho a la marer-
nidad voluntaria, por la simple razén de cue la gestacién y el parto
no pertenecen a la identidad masculina sino sélo a la femenina. Allf
donde la decisidn de traer o no un hijo al mundo a través de un cuer-
po femenino estuviera subordinada también al acuerde con los
potenciales padres, la decisién de éstos seria sobre el cuerpo de otra
persona y equivaldria, pues, al ejercicio Je un poder del hormbre
sobre la mujer que violaria, al mismo tiemypo, la libertad de las muje-
res v el igual valor de las personas.

Por lo demis, un discurso andlogo vale para todos los derechos
conexos a la marernidad, como ¢l de un pzriodo de baja y otras for-
mas de tutela previstas en el derecho del irabajo, que son derechos
de las mujeres en el sentido de que no pucden mds que estar referi-
dos exclusivamente a ellas, siendo sélo un enmascaramiento de esta
especificidad asimilarlos, segin el paradigma de la homologacién, a
la baja por enfermedad y decir que, como los demds derechos de los
trabajadores, corresponden a todos sélo si son (o cuando resulan
ser) también mujeres, ademds de trabajadores.

Discriminacion sexual y
garantias sexuadas de la diferencia

La segunda cuestion antes apuntada, la de las maltiples discrimina-
ciones que de hecho violan el principio normative de la igualdad
entre varones y mujeres, es mucho mds importanee.

En cuanto norma, en efecto, la igualdad no describe sino que
prescribe, y como todas las normas estd destinada a un grado mds o
menos elevado de inefectividad. El probleria juridico, tedrico y pric-
tico, planteado por la diferencia sexual es entonces el de la elabora-
cion v la puesta a punto de garantias, que bien se podrian Hamar
garantias sexuadas, idoéneas para reducir Lo divergencia que siempre
existe entre normas v hechos, entre normaiividad y efectividad, entre
valores juridicos y realidad préctica. Es claro que tanto la idenrifica-
cién de ral divergencia como la de las garantias capaces de reducirla
deben partir, segin el esquema indicade en el articulo 3.2 de la
Constitucidn italiana, no de las normas, sino de los hechos; no par-
tir de la igualdad, sino de sus violaciones, s decir, de las discrimina-
ciones sufridas por la diferencia.

La naturaleza y el grado de rales discriminaciones dependen de la
diversa estrucrura de los diferentes derechos fundamentales y de las
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(orrcsp()ndicntcs garantias. A ral fin, ¢s necesario dis[inguir dos clases
estructuralmente diversas de derechos fundamentales: los derechos de
libertad o de autonomia, sean éstos “libertades de” (o facultas agend)
o “libertades frente a” {o inmunidades), a las que corresponden pro-
hibiciones de lesion o de impedimenro impuestas a otros sujeros,
publicos y/o privados; v los derechos-expectativas o “derechos a7, alos
que corresponden obligaciones positivas de prestacién o de satistac-
cién por parte de otros sujetos. Es evidente que las garantias de los
derechos de libertad y de autonomia son las que menos se prestan a
discriminaciones. En efecro, estos derechos —de la fibertad de con-
ciencia a la libertad de manifestacidn del pensamiento, de la libermad
de asociacion y de reunidn ala libertad personal frente a arrestos arbi-
erarios, de los derechos politicos de sufragio activo a rodos los dere-
chos civiles— estdn igualmente garantizados, para las mujeres v para
los varenes, por otras tantas prohibiciones que sancionan sus violacio-
nes como invilidas, cuando sean debidas a organismos pablices, o
como ilicitas, cuando sean cometidas por partculares.'

Hay, sin embargo, una especitica libertad frente a o derecho—inmu-
nidad de cuya vielacion son victimas, por lo general, las mujeres y
slempre por obra de los varones: la libertad sexual v la inviolabilidad
del cuerpo por violencias o molestias de nacuraleza sexual. Ya he dicho
que esta libertad es un derecho fundamental no exclusivamente feme-
nine, estande en principio reconocida v garantizada asimismo a los
varones. No obstante, sus violaciones, puesto que de ellas son victimas
sobre todo las mujeres y siempre por parte de los varones, hacen de
cllas un derecho prevalentemente femenino, confiriéndole of carderer
de un especitico habeas corpus de la mujer cuva tutela requeriria de
garantfas sexuadas concretas. Aqui me limite a sefialar dos, una de ca-
racter penal, la otra de cardcter procesal, que en su conjunto servirfan
para tutelar y valorizar la subjetividad de la parte ofendida. En el plano
penal, la violencia y la molestia sexual deberfan ser configuradas como

"E) primier caso es ¢l de las violaciones (ambidn} de derecho, las cuales consisten en

normas juridicas; ol segundo os el de las diseriminaciones (sdlo) de hecho, que con-
sisten en pricticas socales. Sin embargo, ambién las disciminaciones de derecho se
configuran como hechos respecto del prineipio normativo de igualdad, que es gene-
ralmente un prineipio de rango constitucional: en efecto, wde fendmeno normarivo
e configurable como norma en relacidn con los hechas que regula y como hecho en
relacion con las normas de grado superior por las que ¢s regulado. Como consecuen-
cia del proceso de emancipacion femenina, y en particular de las reformas en mate-
ria de derecho de familia y de ciudadania de los anies 70 v 80, las discriminaciones de
derecho casi han desaparecido y L2 igualdad de derecho estid ampliamente realizada.
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delitos cuyo clemento objetivo depende ne sesariamente de la valora-
cién de la parte ofendida, la tinica que puede cualificar un hecho
como violencia o como molestia sexual, es decir, nominarlo como tal
en cuanto sea para ¢lla subjetivamente molesto o no deseado,'” que es
una cuestion, wéngase ¢n cuenta, del todo civersa ¢ independiente de
la de la prucba del hecho sefialado como violento o molesto que,
obviamente, no puede sustracerse al principt) general de la presuncion
de inocencia hasta prueba en contrario.' En el plano procesal, el
mismo cardcter de imprescindible de [a valoracién subjetiva de la
mujer, ademds de la tutela de su aurodererminacion, deberfan asignar-
le un poder no fiscalizable en materia de accién penal: en tal direccién
se movia la enmienda Gramaglia-Bassanini 1 la propuesta de ley sobre
la violencia sexual que —superando la vieja contraposicién entre pro-
cedibilidad de oficio v querella de parte— proponia introducir, junto a
aquélla, un derecho de oposicién a favor de la mujer que le permitiria
impedir el proceso en los 15 dias precedentes # la incriminacion. "

© Esta es la opeion acogida por la propuesta de ley 5 6., de agosta 5 de 1992, dicala-
da "Normas para la rurcla de la dignidad y Bberrac de la persuma que trabaja tren-
we i las molestias sexuales en los lugares de rrabajc ™. cuyvo articulo 3 define como
molestias sexuales: “Todos los comporaamientos no descados con connoracion
sexual o cualquier otro tipo de comportamiento |asado en el sexo que ofenda la
dignidad de las mujeres v de los hombres en e munde del trabajo. comprendidas
las actitudes puramente verbales o escritas™, Sin en bargo. me parece que semejan-
te nocion, tomada del articulo 16 de la lev, sobre of castigo para delito de las moles-
tias sexuales, os excesivamente vaga v exigiria, par oestar conforme al principio de
“raxatividad” v de estrica legalidad penal. una mavor aungue no ficil, determina-
cién semdntica. Otra cuestidn es la de la oportunidad de acribuir a lz ley penal -y
na a la regulacion administrativa v, por otra parte. a la el civil- la disciplina v
las sanciones de las simples molestias sexuales. Sobre el sendide de la valorizacién
de o “penal”™ en la movilizacion de las mujeres conera la violendia sexual v en la
construccion colectiva de la identidad femenina, véanse de 10 Picch, "1 diod
sociali ¢ cittadinanza. 1 movimento delle donne e la legge sulla violenea sessuale”
(1983: 192-214) v Rﬁpr}nm/}it’ih]‘ tmitate, Attors, mzﬂim’, giustizia penale {1989:
Bd v, v 193 voss).

Mo parece inaceprable, ¥ equivalente a la medieval p obatio diabolica, la Vinversion de
la carga de la prucha” (no cs la mujer la que "debe demostrar que ha sido molestada’
sino ¢l acusado "ol que debe ocuparse de demostra 1a propia inocencia’} sostenida
por Anna Maia Scegant en una entrevista concedica a Clandia Arlend, *Uavvocaco:
“Senva prove in cribunale succede cosi® 7, en Lt 6 de abril de 1993, p. 10.

La enmicnda se encuentra lustrada, en sus motiviclones v detalles téenicos, en el
Appello publicado en & Manifesro de 8 de tebrero de 1984, p. 1, y con mds amplitud,
en respuesta a kas objeciones producidas. en mi “Sol ione, non mediazione” (19849:
Ty 12}
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Sin embarge, donde la discriminacion de las mujeres llega al mids
alto grado es en la satistaccion de los derechos-expectativa o derechos
i, como ¢l derecho af trabajo. los dercchos politicos de sufragio pasi-
vo, los de acceso y carrera en la funcién publica y, mas en general,
todos los de distribucidn de recursos. Es sobre todo aqui donde se
revela el alcance discriminarorio de la igualdad como homologacion
la cual, precisamente porque estd pensada como fecho modelado
sobre la normalidad masculina, vale sélo para las mujeres que se asi-
n'l.lhln R lUb VATONCS 'dC[UﬂndO COMo Cll().‘a. i]T]i[ﬂn({() sUs t'stilUS ‘\,'
opciones de vida, aceprando sus dempos y reglas, Ts aqui donde ia
diferencia resulta desvalorizada de hecho y discriminada con menos-
cabo de las mujeres por los muchos obsticulos de dpo social y cul-
tural que las penalizan en beneficio de los varenes, banalizando en la
prictica el principio de igualdad. Es, pues, tomando en considera-
cidn estos obstdeulos y ol modo en que operan al discriminar las dife-
rencias como deben elaborarse las garancias sexuadas.

Estas pueden ser de dos tipos, scgin que la igualdad perseguida
con elias imponga que la diferencia no fenga relevancia como fuence
de discriminacion o de privilegios o, por el contrario, que tenga rele-
vancia para no scr discriminada. En las garantias del primer tipo, diri-
gidas a evitar que aparesca la diferencia, estd comprendida la prohi-
bicidn en materia laboral de las contrraciones mediante convocatoria
nominatizg. Se trata de una vieja garantia conquisiada a través de las
luchas sindicales de los afios 70, hoy de hecho ineficaz, v que debwe-
ria completarse con la exclusion de la oferta de smbajo sexuada, o
decir, la di]‘igida a discriminar a las mujeres ¢n el recluramiento del
personal dependiente, pero también, quizd, de la destinada a favore-
cerlas en actividades laborales de cardcrer subalterno (Use necesita
secretaria” o “empleada del hogar™).

Entran, ¢n cambio, entre las garantias del segundo tipo, previstas
con el fin de evidenciar la diferencia, lus ofrecidas por las llamadas
“acciones positivas”. Este tipo de acciones sucle suscitar sospechas v
son sustancialmente rechazadas rambién por una parte del pensa-
miento feminista, dado que sugicren finalidades de witela que sancio-
narfan de hecho la desigualdad. Sin embargo, me parece que una cri-
tica de esta clase conrradice las premisas mismas de una politica del
derecho dirigida a la defensa de la diferencia frente a las discrimina-
clones de que ésta ha sido objeto v, paradéjicamente, genera el riesgo
de acredicar ¢l madelo homologador v descriptivo en lugar del nor-
mative de la igualdad. En efecto, sise considera que la iguaidad de
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tipo homolegador opera de hecho como una regla que selecciona
positivamente a quien se¢ adapta al model» nermativo dominante y
negativamente a quien 1o lo hace, entonces se justifica otra regla que
seleccione positivamente la diferencia disciiminada y que, segin una
feliz expresion de Letizia Gianformaggio, opera como “una suerte de
regla [eransitoria] de actuacién” (1993a: 223)" del principio normati-
vo de igualdad, y precisamente de su corolurio, la igualdad sustancial
perseguida por el articule 3.2 de la Constitucion icaliana, al menos si
se admite —algo que se da por descontado— que una politca de la dife-
rencia deba ser también una politica del de-echo.

En cambio, si se cuestiona semefante regla de actuacion de la
igualdad, incluso con el argumento de que la accién positiva confir-
maria la desigualdad precisamente al wrelar la diferencia discrimina-
da, s asume implicitamente que la igualdad realizada de ese modo
operarfa con menoscabo de fas diferencizs individuales de mérito
(sca cual fuere ¢f signiﬂcado que se dé a este término) y, por tanto,
se supone que la discriminacién no existe, ol ser los criterios de méri-
to tomados en consideracion perfectamente objetivos, neutrales e

imparciales, por contraste con la lamenrada discriminactén.'

TV

a la equivoca {peru retdricamente eficaz) expresion “disceiminzcion al revés” (rever-

e, en las piginas 223 ¥ ss. del mismao texto, ef andlisis eritico a que se somere

se diserimination), acufiada en Estados Unidos por los criticos de las acciones posi-
tivas y usada entre nosotros también por quienes se muestran favorables a cllas.
Sobre el mismo wma puede consuitarse @ambiér. de la propia Gianformaggio,
“Politica della differenza e principio di uguaglians : sone veramente compatibiliz”
{14992: 187-203).

* L. Gianformaggio (1993a: 237) sostiene: "Me par:ce que un presupucseo de esta

critica s la idea de que los fests con los que de hecno valoran tanto las diferencias-
mérito como las diferencias-especificidades individua es {tanto si se trata de Jas prue-
bas electorales como de las relativas a lz admision o la promocion en una carrera
laboral) son absolutamente abjetivos, neutrales, v rrdaderamente capaces de atri-
buir oportunidades a quicn, presumiblemente, ks disfrurard del modo subjeriva-
mente mds gratificante v socialmente mds ventajoro, La hipdresis, que ni siquiera
se toma en consideracion -y sobre la que, en cambio, trabaja la woria de la dife-
FeNcia— e$ que CStos Criterios ostan, por ¢l contraric, ¢n el mejor de los casos, din-
gidos a, v en situacién de, evaluar fundamentalme nre el grado de homologacién
del individuo sometido a cllos y, en el peor de los casos (que como siempre sucede
es ¢l mds frecuente), brutalmente orientados a, v en condiciones de. reaiizar el inte-
rés privade, inmediato, miope, particularista. del jue establece los criterios y de
quien valora los resultados™. Las acciones positivas “ueron introducidas en el orde-
namiento italiano con la Ley 125/1991, de 10 de a»ril, que en su articulo 1, remi-
tiéndose abiertamente al articulo 3.2 de la Constirucidn, las justifica con “el fin de
[...] realizar la igualdad sustancial entre varones v rwjeres” ¥ “de remover los obs-
tdculos que de hecho impiden la realizacion de Iz igpaldad de oportunidades™.
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Por otra parte, de manera diversa a las otras diferencias, la sexual,
al dividir en dos el género humano, permite evitar cualquier diferen-
ciacién juridica entre varones y mujeres. cuando se prevea la realiza-
cién de acciones positivas. En efecto, como sucedié, aunque con algu-
na vacilacién, en la Ley sobre Eleceiones Municipales,” puede perfecra-
mente disponerse que a cada une de los dos géneros, masculino y
fernenine, se reserve una cuota de los candidatos o, mejor min, de los
elegidos, o también de los puestos de trabajo, de las funciones diree-
tivas v similares. Es cierto que en mareria de representacion este tipo
de garantia impide la formacion de listas sélo de mujeres y deforma,
en el caso de exrenderse a todos los clegidos, su distribucion en pro-
porcion a los votos emitidos, pero la primera objecion puede ser supe-
rada mediante la previsién ~como alternativa a la formacion de listas
que Tespeten la presencia de ambos géneros en la cuota establecida—
de la posibilidad de listas exclusivamente de género (de muijeres o de
varones, ¢n su totalidad) que, asi, se caracterizarian no por una opcion
casualsino por una politica declaradamente sexuada y como tal some-
tida, para bien y para mal. a fa valoracién del electorado. En cuanto
a la segunda, se resiente de la acepracion acritica de objetivas de los
mecanismos de scleccidn y valoracion que, como se ha dicho, obsta-
cutizan de hecho la acruacién del principio de igualdad: sin contar
con que ¢l principio proporcional ha sido ya lesionado, de forma muy
clara, con su explicito abandono por fa via del referéndum y por la
actual orientacion hacia la adopcidn de sisteras mayoritarios,

Hay, en fin, un tercer orden de garantias sexuadas ligadas a la dife-
rencia ¥ asimismo impuestas por nuestro principio normativo de
igualdad. La diferencta de sexo deberia justificar cratamientos diferen-
ciados en todas las ocasiones en que un tratamiento igual penafiza al
género femenino en contraste con los derechos de autodeterminacion
de las mujeres y con inrereses especificos ligados a la identidad feme-

U Véase of arriculo 7.1 de la Ley 8171993, de 25 de marzo, sobre Ta cleceion direca
del alcalde, que establece: “En Tas listas de candidaros, por norma, ninguno de los
dos sexos puede hallarse representado en medida superior a los dos rercios™. El indi-
so “por norma” es claramente fruro de un compromiso y cjemplar por la ambigiic-
dad Bnggifsrica ocasionada en la produccion legislativa de las incertidumbres y de las
mediaciones parlamentarias: el texto de Ja ey habia sido aprobade sin ¢l inciso por
la Comision de Asuntos Constivucionales de la Camara; ésta habia rechazado ol
p;irmﬁ) en su totalidad en o Pleno, dl’gumcnmndu ¢l contrasre con o arviculo 3.1
de ta Constitucion y, evidentemente, ignorando la existencia del segundo parrafo
del mismo articulo; después, ol Senado lo wintrodujo en su totalidad, anadiendo o
inciso de compromiso, aceptado, al fin, por la Camara.
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nina. Sc¢ ha hablado de algunos derechos previstos especificamente
para las mujeres en las leyes laborales. A éstas pueden anadirse, sicm-
pre en materia de crabajo, también las zarantias especificamente
femeninas de todos los demds derechos. Per ejemplo, en una fibrica
milanesa las mujeres rechazaron casi por unanimidad el resultado de
un referéndum sobre trabajo nocturno, zceptado por la toralidad
(mayoritaria) de los varones, a causa de su diferente modo de vivir la
refacion entre tempo de vida v tiempo de trabajo. Y, en orra, recha-
zaron también un andlisis de orina impues o por razones de preven-
cién sanitaria a todos los trabajadores, con el argumenro de que esta
prueba podia revelar un posible embarazo. Es claro que ambos recha-
zos se¢ pradujeron en nombre de fa diferenc.a pero, al mismo tiempo,
también de la igualdad. De la igualdad en ¢ respeto de la diferencia v,
por tanto, en la titularidad y garantia de los cerechos, comenzando por
¢l derecho de autodeterminacion: ninguna mayoria puede decidir en
materiz de derechos por cuenta de los dem s, v tanto mds cuando la
minoria tiene intereses ligados a su diferencii. En esta perspectiva todo
el campo del derecho del trabajo, y mds aiin el del derecho adminis-
trativo, deberian tener en cuenta las diferencias de sexo, no ciertamen-
Le para privilegiar a uno de los dos génercs, sino para respetatlos a
ambaos. Me parece que ésta es una preciosa indicacién ofrecida por la
concepcién del derecho publico que, adoptindo la idea normativa de
la "igualdad de las capacidades fundamentales”, avanzada por Amartya
Sen, atribuye a los servicios puiblicos y més ¢n general a la administra-
cign piiblica, no tanto v no sélo la tarea rradicional de ofrecer bienes
v prestaciones, sino la de promover la awtorrealizacion de las especifi-
cas y diversas capacidades de todas las perionas, poniéndolas en las
mejores condiciones de ejercitarlas y desaniollarlas, rarea ésta que es
seguramente la mids resperuosa de las autonemias individual y colecti-
va. En efecro, es evidente que igual respeto -+ valorizacién de las capa-
cidades quiere decir, antes que otra cosa, igual respeto v valorizacién
de las diferencias, a comenzar —en un munco institucional pensado y
organizado sobre todo por {y para) los varones— por la diferencia
sexual." Semejante orientacién —en sintonii con las recientes teorias
relacionales, horizontales, discursivas y aw orreflexivas del derecho,

" Sobre este punto véanse: de Amartya Sen, "Equalizy of What!™ (1986) ¢ #f tenore
di vita. Tht benessere e Libert (1993): de O. de Leonardis, “Dirite, diffrerence o
capacita” {1991 197-218) de E. Pitch, "Differerza in commune”™ {1991; 219-
233); de Umberto Alicgretd, Vidori costituzionali « pubblica amminisirazione: un
nueve inizio? (1995).
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Hlustradas por Giuseppe Bronzini (1993)— apunta, mis que a la am-
pliacién asistencial de los beneficios, a la creacion de instrumentos,
espacios, lugares y dmbitos de vida orientados a la autodeterminacion
de los sujetos individuales y sociales, concebidos unos y otros no como
partes pasivamente destinatarias de la actuacion adminiserativa, sino
como sujeros activos, a cuyas capacidades de opeidn, iniciariva, expe-
rimentacion, expresion, interaccion, socializacion v control estdan dir-

gidas las instituciones puiblicas.”

Diferencia, igualdad y derecho sexuado

Todo lo anterior, es decir, la existencia al menos de un derecho fun-
damental que corresponde exclusivamente a las mujeres, como el de
la marernidad voluntaria, y la instauracion de nuevas v especificas
garantias sexuadas, ;es suficiente para poner en crisis el valor del prin-
cipio de igualdad?, ;para hacernos pensar que estamos fuera del para-
digma de la 1gualdad?

Creo que se debe decir exactamente lo contrario. Es decir, que ¢l
valor de la igualdad resulta confirmado y reafirmado. si bien en un
sentdo mids complejo v artculado que el corriente, en virtud del
andlisis de la diferencia v de las implicaciones que de ella deben
extraerse para una igual y efectiva valorizacion de las diversas identi-
dades. Fn cfecro, diremos que somos iguales precisamente porque lo
somos en todos los derechos que tienen que ver con nuestras diferen-
res identidades, o sea, en los derechos fundamentales, entre los cua-
les estd incluso ¢l derecho de las mujeres a la matermidad voluntaria
que, clertamente, no se refiere a la identidad v la diferencia mascali-
na, sino solo a la identidad y la diferencia femenina. Diremos, ade-
mds, que precisamente porque todo el ordenamiento dene ¢l come-

") de Leomardis (1990 22231 habla del "uso active” de Tas instiuciones. capaz de
condicionarfas v de trunsformarlas, Tas conende como un comunto de “cspncins".

“prictivas’ ricfacias sociales” que “produce o inventa sie realidad” en una reta-

cion no de antinomia sine de interaceion “enere o punto de vista del acter y ol del
sistemia”. D torma andloga, Umibereo Allegreni (1995 hubli de “ona adminisiea-
cién” como escenario a featr” o Mlugar eseénice” para designar niis gue ala oa
dicional “actividad de T admimistracion”™, o los “lngares” o “coadros logistcos™ pre-
dispuestos por ésta, en los que “sujetos diversos de [ administracion desarrollan su
avtividad ™, Y reclama comoe modelo Jas administraciones de entes weacrales o cine-
nutogrificos, ks organuadoras de exposiciones artisticas, los campos de depores
vy ademds, eseucdas, hospitiles, residencias de ancianos. cicdrera, donde la persona
no comparece como objero de administracion sine. por o contrario, come sujeto

active y qque se autadetenming,
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rido, como dice ¢l articulo 3.2 de la Construcién iraliana, de “remo-
ver los obstdculos que limitan de hecho a libertad y la iguatdad de
los ciudadanos, [e] impiden el pleno desarollo de la persona huma-
na”, hacen falta garantias idéneas para perieguir la efectividad de la
igualdad y de los derechos que la sustancian, impidiendo la discrimi-
nacién de la diferencia sexual como desigaaldad. En los dos casos,
entre igualdad vy diferencials) no sélo no existe contradiccion sino
que se da implicacién reciproca, pues el térnino que se opone a dife-
rencia no es igualdad, sino desigraldad.

Es obvio que ningiin mecanismo juridico podrd por si solo garan-
tizar la igualdad de hecho entre los dos sexos, por mucho que pueda
ser repensado y reformulado en funcién de la valorizacion de la dife-
rencia, La igualdad, no sélo entre los sexcs, es siempre una utopia
juridica que continuard siendo violada mic 1ras subsistan las razones
sociales, econdmicas v culturales que siempre sustentan el dominio
masculino, pero esto no le quita nada a su valor normativo. De otro
modo serfa como decir que ¢l Aabeas corgrs no tiene ningan valor
porque a menudo, de hecho, la policfa practica detenciones arbirra-
tias. El verdadero problema, que exige invencién e imaginacion juri-
dicas, es la efaboracion de una garantia de la diferencia que sirva de
hecho para garandizar la igualdad. En cambio, el asunto de si el dere-
cho fundamental de las mujeres a la autodeterminacion de la mater-
nidad ¥ los distintos tipos de garantias sex 1adas, uno y otros reque-
ridos por el modelo normative de igualdad aquf disefiado, merecen
en su conjunto ¢l nombre de “derecho sexuado”, es una pura cues-
tion de palabras. Lo que importa ¢s lo que std detrds de las palabras.
Y sean bicnvenidas las nuevas palabras si sirven para evidenciar pro-
blemas tradicionalmente aplazados u oculuidos, y para conferir radi-
calidad y conciencia a la reivindicacion de Jos derechos de la persona
v a la realizacién del valor de la igualdad.
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La igualdad entre el hombre y la mujer.
Apuntes en torno al ensayo de
Luigi Ferrajoli

Micurn CARBONELL

Introduccion

Aungque Luigi Ferrajoli se refiere en su ensayo lgnaldad y diferencia a
los retos que suscita la tutela de la diversidad entre hombres y mujeres
v al combate a las desigualdades que se producen por razén de géne-
ro. lo cierro es que la mayoria de sus postulados pueden servir para tra-
zar los lineamientos de una teoria general de ta no diseriminacion,

Su discurso nos permite identificar cuatro concepros que con
alguna frecuencia solemos confundir o, por lo menos, que damos
por conocidos cuando sus contornos precisos se nos escapan la
mayoria de las veces: me refiero a “igualdad", “diferencia”, “desigual-
dad” ¢ “idenridad”. ‘fodos cllos son necesarios para comprender
cabalmente 1a posicién que el derecho —y sobre todo el derecho cons-
nitucional— puede asumir frente a las diferencias de género.

Aunque ¢s algo que Ferrajoli enuncia al final de su crabajo, con-
viene tener presente que ¢l concepro de “diferencia” no se opone al
de igualdad, sino justamente lo contrario: la oposicidn suele produ-
cirse entre diferencia y desigualdad. La igualdad, entendida bajo ¢l
prisma de categorfas que construye Ferrajoli en su ensayo, nos per-
mite no solamente mantcner 2 salvo las diferencias —naturales o cul-
rurales— que pueden existir entre hombres y mujeres, sinoe que inclu-
so puede servir como motor de exigencia para la construccién de
garantias positivas, que ademis de permitir las diferencias sirven para
tutclarlas ¢ incluso para extender sus alcances y manifestaciones, Es
importante destacar este hecho desde el principio ya que en México
se ha difundido en los tiltimos afios una vision simplista segiin la
cual defender la igualdad seria tanto como pretender terminar con
las diferencias; por ¢l contrario, son las desigualdades las que no per-
miren la expresidn y convivencia pacificas de las diferencias, como se
desprende de la lectura det ensayo de Ferrajoli.
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La propuesta del autor comienza distinguiendo, para aclarar el
punto anterior, entre el concepto de “diferencias” y ¢l de “desigualda-
des”. Las primeras, nos dice, son los rasgos especificos que individua-
lizan, haciéndolas distintas a las demds, a las personas v que, en cuan-
to tales, son tuteladas por los derechos fundamentales. Por su paree,
las desigualdades, ya sean econdmicas o sociales, son las disparidades
entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimonia-
les, asi como de sus posiciones de poder y sujecién.'

Las diferencias conforman las distintas identidades, mientras que
las desigualdades configuran las diversas esferas juridicas (Ferrajoli,
1999: 2).* La distincién es pertinente en la medida en que suelen ir
de la mano ¢l no reconocimiento cultural con fuertes discriminacio-
nes y situaciones sociales de infraprivilegio t Habermas, 1999: 92, lo
cual puede conducir a que se confundan unas y otras y no se abor-
den los problemas (v sus correspondientes oluciones) por separado.

En ambos casos ¢l aseguramiento de los derechos que permitan
las diferencias {en tanto que constituyen idcntidades y son por tanto
la concretizacion de la autonomia moral de las personas) y que com-
batan las desigualdades (al menos aquellas que sean ilegitimas) puede
derivar en obligaciones negativas y positivas a cargo de los poderes
publicos.

Para Ferrajoli hay cuatro modelos de relacién entre el derecho y
las diferencias (Ferrajoli, 1999: 74-76).

A) El primero es el de la “indiferencia juridica de las diferen-
cias”; para este modeto las diferencias no se valorizan ni sc
desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen, simplemente se las
ignora. Se trata del paradigma hobbesiano del estado de na-
turaleza v de la libertad salvaje. En realidad ni siquiera se
podria hablar, en sentido estricto, de una relacién entre el
derecho y las diferencias, pues en este caso las diferencias no
existirian como objeto de regulacién juridica.

B) El segundo modelo es el de la “diferenciacién juridica de las
diferencias”, de acuerdo con el cual se valotizan algunas iden-
tidades y se desvalorizan otras, Aquellas que son valorizadas

" la diferencia entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales ha sido

estudiada por Ferrajoli en varios de sus trabajos. Por vjemplo, en los tres que se inclu-
ven en la obra colectiva Les fundamentos de los derechos fundamentales, Gerardo Pisarello
v Antonio de Cabo (eds.}, Trort, Madrid, 2001, pp. 19-35, 115-131 y 291-314.

Se trata de la obra incluida en el presente volumer.
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(como las idenodades por razén de sexo, nacimienco, lengua,
fe religiosa, renta, etcétera) resultan asumidas como estatus
privilegiados y como fuentes de derechos y poderes. Las dife-
rencias que no son valorizadas (por ejemplo la de mujer,
judio, negro, hereje, apéstara, extranjero, apdtrida, ercérera)
se convierten en estatus discriminarorios, fuentes de exclu-
sién y de sujecion, y a veces incluso de persccucién. En este
caso estarfamos frente al supuesto de los ordenamientos paleo-
liberates del siglo x1x que, por ejemplo, reservaban ¢l derecho
al voro a los varones, blancos y terratenientes, a la vez que
reconocian el derecho a fa esclavitud o negaban la personali-
dad juridica de las mujeres,

i)
-

El tercer modelo es el de la “homologacion puridica de las dife-
rencias”, segin el cual las diferencias son negadas e ignoradas
en nombre de una abstracta afirmacion de igualdad. Se trata
del modelo de serializacion llevado a cabo por los diversos
socialismos reales v burocrdricos. En este caso se lleva a cabo
una homo]ogaci(m, neucralizacién e integracion de todos que
elimina normativamente las diferencias y asume una identi-
dad —en términos de sexo, clase, adhesidn ideoldgica o religio-
sa~ como normal y al mismo dempo como nermativa.

g2

Fl cuarto modclo es el de la “igual valoracidn juridica de las
diferencias™; sc basa en el principio de igualdad en los dere-
chos fundamentales y al mismo tdempo en un sistema de
garantias capaces de asegurar su efectividad. De acuerdo con
LFerrajoli, este modelo no ignora las diferencias sino que, al
asegurar la igualdad de todos en los derechos fundamentales,
permite la afirmacién y tutela de la propia identidad en vir-
tud del reconocimiento del igual valor de todas las diferen-
cias. Los derechos fundamentales ~los de libertad, pero am-
bién los sociales~ deberfan permitir a cada persona y a cada
grupo mantener y desarrollar su propia idenrdad, ya sea en
forma individual o colectiva. Obviamente, Ferrajoli asocia el
¢xito de este modelo a la posibilidad de que existan garantias
efectivas para hacer realidad los derechos.

Quizd se pudicra agregar un quinto modelo, que permitiera dar
cuenta dt’] caso d(,' ilql]tfl]OS ()rdt'namit:n(()s qllﬁ' reconocen a ]Jl vezZ Cl
principio general de igualdad y asignan derechos especificos a deter-

minadas minorias; cs decir, se trataria de los casos en que las consti-
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tuciones reconocen a todos por igual un cierto nimero de derechos
(lo que podriamos calificar como un “piso minime” de derechos),
pero a determinados sujetos, por razones d= su vulnerabilidad hists-
rica o presente se les reconocen unos dercchos afiadidos {digamos,
una cuota extra de derechos).

En los siguientes apartados se ofrecerdn algunas reflexiones que
permitirdn al lecror contar con elementos para aplicar el discurso de
Luigi Ferrajoli al ordenamiento constitucional mexicano. La idea es
aportar la evidencia normativa necesaria para hacer realidad en la
préctica las tesis del auror.

La tutela de la diferencia
de género y de la igualdad en el
ordenamiento constitucional mexicano

Desde las primeras décadas del siglo XX se wsomé en el debare publi-
co de varios paises la reivindicacion feminista de la igualdad juridica
entre ¢l hombre y la mujer.

Se trataba de una lucha que venia de antiguo, comenzada con los
movimicentos sufragistas que tenian por objeto lograr ¢l reconocimien-
10 del derecho al voto para las mujeres (dereche que, por ejemplo, fue
logrado en pafses como Suiza hasta 1971). Los antecedentes doctrina-
les de estos movimientos se pueden remontar al menos a las ideas de
Condorcet, quien en un trabajo de 1787 manifestaba que la mas obvia
y evidente violacidn del principio de igualcad se daba al otorgar a la
mitad del género humano un trawe discriminarorio,

El mismo autor defendié la tesis que de no habia razén alguna
para negar a las mujeres los derechos de ciudadania; no se podian sos-
tener, en su opinidn, ni razones fisicas (como el embarazo o las “pasa-
jeras indisposiciones” que solamente afectan a las mujeres), ni mucho
menos razones intelectuales, puesto que si bien es cierto que (en la
época en la que escribe) las mujeres eran mds ignorantes que los hom-
bres, el tinico criterio de la ignorancia impedirfa también que mu-
chos varones tuvieran derecho a votar y ser votados.’

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico, la sujecidn evi-
dente y humillante de la mujer por el diferente trato juridico que se le
daba en muchas legislaciones en comparacién con el hombre logré
que en algunas cartas constitucionales modernas se introdujera expre-

' Las ideas de Condorcer estdn muy bien resumidas «n el articulo de Javier de Lucas:

“Condorcet: la lucha por la igualdad en los derechos™ (2001: 301 y ss).
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samente un principio de equiparacion en derechos para uno y otro
sexos. Tal es el caso de la Constitucion mexicana, que mediante una
reforma de 1974 introduce un mandaro sencillo pero conwundente en
el que en la actualidad es el pdrrafo primero del articulo 4: “El vardn
¥ la mujer son iguales ante la ley™. La legislacién mexicana, sin embar-
g0, ha tardado muchos anos en transformarse para hacer realidad cse
mandato, v ain en la actualidad sigue manteniendo como derecho
vigente una buena cantidad de normas discriminatorias hacia la mujer.

La igualdad entre géneros se sustenta, ademds, en varios textos
internacionales de derechos humanos, como la “Cornvencidn sobre
la Eliminacién de Todas tas Formas de Discriminacion contra la
Mujer” (publicada en el Diurie Oficial de la Federacisn de mayo 12
de 1981) o la "Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia concra la Mujer” (publicada en el Diario
Oficial de la Federacién de diciembre 12 de 1990).

En ¢f articulo 123 de la Constitucién mexicana, apartado A,
fraccidn v, se ¢stablece una norma protectora para las mujeres, en los
siguientes términos: “Las mujeres durante ¢l embarazo no realizardn
trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro
para la salud en relacién con la gestacion; gozaran forzosamente de
un descanso de seis semanas antcriores a la fecha fijada aproximada-
mente para el parto y seis semanas posteriores al mismo, debiendo
percibir su salario integro v conservar su empleo v los derechos que
hubieren adquirido por la relacién de trabajo” (unaz disposicién
semejante se encuentra en el mismo articulo 123, dentro de su apar-
tado B, fraccion X1, inciso C).

Ortra referencia de interés para ¢l tema que nos ocupa es la que
contiene el articulo 2 constitucional. cuyo apartado A dispone que:

Esta Constitucidn reconoce y garantiza el derecho de los pucblos v las
comuntdades indigenas a la libre determinacidn v, en consceuencia, a
autonomia para: [...] 1. Aplicar sus propios sistemas normativos en la re-
gulacién y solucidn de sus conflictos internos, sujecindose a los principios
generales de esta Constitucion, resperando los derechos humanos y, de
mancra relevante, la dignidad ¢ integridad de las mujeres. La ley estable-

cerd los casos y procedimientos de validacion por los jueces o ribunales

correspondicntes,
Los criterios jurisprudenciales de los tribunales mexicanos en que

se haya aplicado o conceptualizado el principio de igualdad entre el
hombre y la mujer no son muy abundantes. Uno que vale la pena
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recordar es el criterio de 1a Suprema Corte que declaré la inconstitu-
clonalidad de la Ley del Instituto de Seguridud y Servicios Sociales de los
Trabajadores al Servicio del Estads, porque exigia mayores requisitos
a los esposos o concubinos de las mujeres aseguradas para tener dere-

cho de acceso a los servicios del Instituto, que aquellos que se pedi-

an para las esposas o concubinas de los asegurados. El criterio de la

Cotte, que no constituye por cierto un modelo de excelente redac-

cién, es el siguiente:

40

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL :ZSTADO. EL ARTICULO
24, FRACCION QUINTA, DE LA LY DEL INSTITUTO DE
SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES
AL SERVICIO DEL ESTADO, VIOLA LA GARANTIA DE IGUAL-
DAD CONTENIDA EN EL ARTICUL(Y CUARTC CONSTITU-
CIONAL. El articule cuarto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prevé, como garanria individual, a iguaidad del vardn
v la mujer ante la ley, evitando las discriminaciones de que frecuentemen-
te eran abjeto uno v otra por razén de su sexo. Por su parre, el articulo
123, apartado B, fraccidn X1, inciso d), de la propia Constitucién estable-
ce, en forma genérica, que los familiares de los trabajadores rienen dere-
cho a la asistencia médica en los casos y en la proporcidn que establezca
la ley. Ahora bien, no obstante que la Cons itucién prevé como derecho
fundamental la igualdad antc la ley, y el de-echo a que los familiares de
los rrabajadores de ambos sexos disfruten d - atencidon médica, el legisla-
dor ordinario establecié un rraco distinto para tener acceso a los servicios
de salud proporcionados por el Instituto de Seguridad v Servicios Socia-
les de los Trabajadores al Servicio del Estad », segin se trate de la esposa
del trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora, pues al disponer, en
el articulo 24, fraccion v, de la ley que lo regula, que para que el esposo
o concubinario de la trabajadora, como familiar derechohabiente, tenga
derecho a la atencién médica, de diagndstico, edontologia, hospiral, far-
macia o rehabilitacién en el cirado institute, es necesario que sea mayor
de 55 afios o esté incapacirado fisica o psiquicamente y dependa econd-
micamente de ella, en tanto que la esposa o concubina del trabajador,
para obtener los mismos beneficios, solo requiere demostrar tal hecho,
sin que se le exija alguna otra condicién, lo que evidencia una trasgresion
ala garantia de igualdad establecida en el articulo cuarte de nuestra Carta
Magna” (Tesis P 11x/99 del Pleno de la Suprema Corre).

Muy parecidas a la anterior son las siguientes dos resis:

TRABAJADORAS AL SERVICIO DEL £STADO. EL ARTICULO
QUINTO, FRACCION QUINTA, PARRAFO SEXTO, DE LA LEY
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DEL INSTITETO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE
LOS TRABAJADORES AL SERVICIO DEIL ESTADO, VIOLA LA
GARANTIA DE IGUALDAD. Ei articulo cuarto. primer parrafo, de
la Constitucién de los Fstados Unidos Mexicanos establece que el vardn
y la mujer son iguales ante la ley. lo cual significa que ésta debe aplicar-
se por igual a todos los destinatarios sin consideracién de sexo. Por su
parte, el articulo 123, apartado B, fraccidn X1, inciso d), de la misma
Constitucitn, dispone que los familiares de los trabajadores tendrdn

derecho a la asistencia médica y medicinas, en los casos y en la propor-
cidn que determine 12 ley. De los anteriores preceptos se desprende gque
los familiares del trabajador, como de la mrabajadara, endrdn ¢l mismo
derecho a la asistencia médica y medicinas en los supuestos y en la forma
que determinen las leves, sin distincién de sexos. Ahora bien, el articulo
quinto, pirrafo sexco, fraccion v, de la Ley del Insituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estady viola los precep-
t0s constitucionales referidas al establecer un traco desigual entre el varon
trabajador v la mujer trabajadora. En cfecto, dicho precepro dispane que
el esposo o concubinarie de la mujer trabajadora solo serd derechoha-
biente si es mayor de 55 afios o bien st se encuentra incapacitado fisica o
psiquicamente v depende ccondmicamente de la trabajadora, micntras
que, para que la esposa o concubina del rrabajador sea derechohabiente
es suficiente con que tenga ¢l cardeter de conyuge o concubina. Este rrato
desigual por razones de sexo 0 econémicas que establece el precepro que
se impugna no tene fundamento constirucional, maxime que el pirrafo
rercero del articulo cuarto de b propia Constitucion establece que “toda
persona tiene derecho 2 la proteccion de la salud”™ (Tesis aislada.
Sermanario Judicial de la Federacién, tomo U1, primera parte, cnere a junio
de 1989, Octava Epoca, Pleno, Tesis 11789, p. 201},

INDEMNIZACION POR MUFERTE. EL ARTTCULO 501,
FRACCION [, DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, VIOLA LA
GARANTIA DFE IGUALDAD. El articulo cuarte de la Constitucidn
Politica de los Cstados Unidos Mexicanos establece que el varén v la
mujer son iguales ante la ley, lo cual significa que ésta debe aplicarse por
igual a todos los gobernados sin consideracion de sexo. Ahora bien, ¢f
articulo 501, fraccion 1, de la Ley Federal del Trabujo viola el precepro
constitucional cn comenta, al establecer un trato desigual entre el varén
trabajacdor v la mujer trabajadora. Esto es asi, toda ver que dicho pre-
cepto dispone, en lo que interesa, que rendrin derecho a recibir Ia
indemnizacién en los casos de muerte la viuda, o el viudo que hubiese
dependido econémicamente de la irabajadora v que tenga una incapa-
cidad de 50% o mds, lo gque implica una distincion entre la viuda y el
viudo del trabajador o trabajadora extinto, por razones de sexo, pues a
la primera no le impone como requisito Ta dependencia econémica ¢
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incapacidad que sf exige para el segundo. E.te trato desigual por razones
de sexo o econdémicas que establece el precepro legal que se impugna no
tiene fundamente censtitucional, sino que contraviene lo dispuesto por
el articulo cuarto de la propia Constitucior: {Tercer Tribunal Colegiado
en Materia de Trabajo del Cuarto Circuire. Clave: 1v.30.T, nim. 119
L. Ampare directo 839/2002. Edmundo Mateo Boneri Meza, 9 de
diciembre de 2002, Unanimidad de votos. Ponente: Rodolfe R. Rios
Vizquez. Secretaria: Myrna Gabricla Solis “lores.

Otro pronunciamiento jurisprudencial interesante sobre la igual-

dad entre ¢l hombre y la mujer es f siguiente:

42

ARTICULO 288 DEL CODIGO CIVIL. PARA FL ESTADO DE
CAMPECHE. VIOLA LA GARANTIA DE [GUALDAD QUE
TUTELA EL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL, Desde
un punto de vista juridico la igualdad radica en la posibilidad v capaci-
dad de que un nimero indeterminado de personas adquieran derechos
y contraigan obligaciones, que se deriven de la siruacién en que se
encuenran, y en ese sentido entrafa ¢l acatamiento del principio aris-
totélico que dice: “trato igual a los iguales y desigual a los desiguales™
Por wira parte, debe decirse que el adulteric entrana una ofensa al cén-
Yuge inocente ¥, en consecuencia, su consumacion significa una fala al
pacto de reciproca fidelidad entre los esposus, lo cual constituye la base
fundamental del matrimonio, de ahi que al comererse adulterio, sca
quien sea quicen lo realice, indiscutiblement : conculcard los derechos de
la familia, trascornando el orden y la mora idad que deben imperar en
ese niicleo. Ahora bien, el articulo 288 del Cédigo Civil del Estado de
Campeche conticne la siguiente disposicion: “El adulterio del marido es
causa de divorcie solamente cuanda con ¢l concurra alguna de las cir-
cunstancias siguientes: 1. Que el adulterio haya sido cometido en la casa
canyugal; 1. Que haya habido escindalo o insulto ptiblice hecho por el
marido a la mujer legitima; 111 Que la adiilrera haya maltratade de pala-
bra o de obra, o que por su causa se haya maltrarado de alguno de esos
modos a la mujer legitima”, Estc precepto como puede verse, resulta
discriminatorio, con base en que respecto 2 una misma sicuacién juridi-
ca trata de manera diferente a la mujer, <n relacidn a una causal de
divorcio como lo es el adulterio, pues el conetido por la esposa, en cual-
quier forma que lo perpetre, siempre serd motivo de ruprura de! macri-
monio; en cambio, ¢l cometido por el varéy acusa marices diversos, ya
que 51 comete adulterio éste por si solo no generard el divorcio, en la
inteligencia de que dicha sancién civil sélo apera para el hombre cuan-
do ¢l adulterio vaya acompanado de alguna de las circunstancias agra-
vantes que contempla la norma hipotética en cuestién. Por consiguien-
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e, si tanto ¢l hombre como la mujer, conforme a esa ]cy secundaria, tie-
nen accién de divorcio en la hipotesis de adulerio, no hay razén vilida
y justificativa para menguar et derecho de la mujer, sujetando o condi-
clenando la procedencia de su accion a que se satsfagan determinadas
circunstancias en el adulrerio del vardn, dade que ales disposiciones
infringen la garantia de igualdad juridica que rutela el articulo cuarwo de
la Constitucion General de la Repriblica, de ahi que sea logico v juridi-
co concluir que ¢l articulo 288 del Cédigo Civil para el Estado de
Campeche es inconstitucional (Tesis aislada. Semanario Judicial de fa
Federacién y su CGaceta, tomo 11 noviembre de 1995, Novena l’ip()m‘
‘Iribunales Colegiados de Cireuito. "Tesis xiv. 2003 C.p. 502).

Dresde luego, aunque < principio de ipualdad entre los hombres
¥ las mujeres fue originalmense incorporade a los textos constitucio-
nales modernos para eliminar distincas situaciones de discriminacién
contra estas 1ittimas, ello no impide que su aplicacion pueda ser tam-
bién benética para los primeros, como lo demuestra la siguiente tesis:

SEPARACION DE 108 CONYUGES Y DEPOSITO DE LA
MUJER. EL ARTTCULO 287, PARRAFOS SEGUNDOQ Y TERCE-
RO, DIEL CODIGO PROCESAL CIVIL PARA EL FSTADO DE
MORELOS QUE PREVE LA FORMA EN QUE SE PUEDEN
DECRETAR, VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDALY ENTRE EL
VARON Y LA MUJER. Al establecer ¢l referida precepto coma diligen-
1

que se sefale como lugar del depésito ¢l domicilio conyugal, la absten-

cia para la separacién de personas, el depésito de la mujer, v en caso de

cion del esposo de concurrir a éste mientras fa medida subsista, aun
cuando de conformidad con lo dispuesto en cl articulo 285 del propio
Codige cualquicra de los conyuges tiene derecho a solicar la separa-
cidn, cransgrede la garantia de igualdad entre el varén y la mujer ante la
ley, prevista en el articulo cuarto, segundo pérrafo (ahora primero, M)
de la Constitucidn federal, que proscribe toda situacion que origine un
trato distinto, de discriminacion, en atencion al sexo de las personas.
Ello ¢s asi porque cl citado articulo 287, pdrrafos scgundo y tereero, tra-
tindose de diligencias para realizar cal separacion, establece una diferen-
cia de trate entre los cényuges basada en la condicion de su sexo, pues
prevé para el varén la obligacién de abandonar el domicilio conyugat si
se seiala éste como Tugar de depdsito de la mujer, lo cual implica una
desigualdad legal a favor de esta dloima, ya que sc le deja en el domicilio
conyugal, mientras quc al vardn se le conmina a abstenerse de concurrir
a éste. no obstante que ambos codnyuges ticnen el mismo derecho a per-
manecer en & (Sewmanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo xii1, mayo de 2001, Tesis 19 xxx11/2001, pp. 286-287).
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Desde mi punto de vista, esta tesis contiene un criterio bastante
simplista y literal de la igualdad entre hombres y mujeres; quizé con
apoyo en algunos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos tendentes a proteger a la mujer y haciendo una interpretacion
mucho mds martizada y aguda (incluso incorporando daros estadisti-
cos de la violencia contra las mujeres perpetrada precisamente por
sus conyuges y dentro del domicilio conyugal) la Corte podtia haber
sostenido un criterio mds protector.

En América Latina los tribunales constitucionales no siempre se
han empleado a fondo en el estudio del principio de igualdad entre
el hombre y la mujer. Sin embargo, destaca Iz tarea muy seria y res-
ponsable de la Corte Constitucional de Colombia, que en este tema
{como en tantos otros) se encuentra a la vanguardia en la regién. La
Corte colombiana ha entendido que viola dicho principio de igual-
dad, por ejemplo, consagrar una causal de nulidad del matrimonio
que sélo se predica de la mujer; negar de plano a la poblacién feme-
nina el acceso a la tnica escucla de cadetes del pafs; que una entidad
de seguridad social permita a los hombres, y no a las mujeres, afiliar
a sus conyuges; exigir que el matrimonio se celebre exclusivamente en
el domicilio de la mujer; que a ésta se le prohiba trabajar en horarios
nocturnos, y asi por el estilo {Universidad Jdel Rosario, 2001 149).

La igualdad entre el hombre y la mujer
en el dmbito laboral

Ferrajoli sefala que una de las 4reas en la que la discriminacién con-
tra la mujer alcanza su mayor nivel es en la materia laboral. Su com-
bate, nos dice, requiere de la puesta en prictica de “garantias sexua-
das” que, entre otras cuestiones, establezcan una prohibicién para
convocatonias laborales nominativas (solamente para hombres o
solamente para mujeres) y sobre todo que se limire la posibilidad de
perpetuar roles de género que en el dmbiro laboral inciden negativa-
mente en las condiciones de trabajo de las mujeres; en virtud de estos
roles es que las mujeres son contratadas méds como secrerarias o como
enfermeras y menos como directivas o responsables médicas.

Pero la articulacién de este tipo de garantias en el campo laboral
requicre partir de la idea, no del todo clara en ordenamientos juridi-
cos como el mexicano, de que la igualdad entre el hombre y la mujer
vale también (como la mayoria de los derechos fundamentales) en el
ambito de las relaciones entre particulares. Esto es lo que nos permi-

44



La igualdad enere ] hombre v la mujer

te articular garantias para que, por ejemplo, la mujer no pueda sufrir
ninguna discriminacion en su percepeién salarial (véase articulo 123,
apartado A, fraccién vul de la Constitucién) o en ¢l resto de sus con-
diciones de trabajo.’

Al estar el principio general de igualdad entre hombres y muje-
res contenido en una norma de derecho fundamental no puede ser
objeto de ninguna negociacién o concesidn entre trabajadores y
patrones; como lo afirma Juan Marfa Bilbao Ubillos (1997: 457}, “la
existencia de un pacto o acuerdo entre la empresa y el trabajador, que
aparentemente seria el resultado de la libre volunrad de las dos par-
tes, no convierte en legitima una decisidn que tiene un sentido cla-
ramente discriminatorio”.

Pese a su prohibicién, en México persisten graves fendmenos de
discriminacion en contra de las mujeres en el orden laboral. Como
se verd mds adelante al aportar estadisticas concretas que lo acredi-
tan, las mujeres no tienen en la actualidad las mismas posibilidades
que los hombres de alcanzar puestos de relevancia dentro de los
poderes piiblicos.

Por otro lado, una forma de discriminacién reforzada se da en
concra de las mujeres que estdn embarazadas, las cuales o bien no son
admindas en un trabajo {todavia es una prictica bastante extendida
pedir a una mujer el certificado de no gravidez para poder contratar-
la) o bien son despedidas por esa causa, violande con ello @anro ¢l
parrafo tercero del articulo primero constitucional (al hacer discrimi-
naciones por razdén de sexo y por afectar un derecho con base en las
condiciones de salud de la mujer), como el pdrrato primero del ar-
ticulo cuarto (igualdad entre hombre y mujer) y el derecho a fa ind-
midad que estd consagrado en varios tratados internacionales firma-
dos y ratificados por México.

La tutela de la no discriminacidn contra las mujeres en el dmbi-
to laboral siempre ha sido necesaria y lo sigue siendo también en la
acrualidad, puesto que un gran nimero de ellas se estd incorporan-
do al mercado de trabajo, por lo que se les deben asegurar las mejo-
res condiciones posibles.

* Sobre of tema de la discriminacién laboral de la mujer véanse, Bailester (1994) v
Alberr Lopez-lbor (2002). De la discriminacion laboral en general se ha ocupade
rambién la Organizacion Internacional del ‘trabajo, en su Convenio ndmere 111,
el cual puede consultarse en Carbonell, Moguel y Péree Porilla (2003: wme 1,

329-333).

45



MIGUEL CARBONELL

Al margen de que €l combate a sus formas mds negativas requic-
ra medidas protectoras especiales o de politicas publicas focalizadas,
lo cierto es que la discriminacién laboral de las mujeres no puede
dejar de estudiarse dentro de la temdtica inds amplia de la discrimi-
nacién en general, puesto que —como sefialan algunos autores (Al-
bere Lopez-Thor, 2002: 16)— es muy posible que la discriminacién
contra las mujeres en el trabajo obedezcz a factores que se ubican
fuera del propio mercado de trabajo, en un conjunto de pautas socia-
les que favorecen, permiten y estimulan ¢l trato diferenciado entre
hombres y mujeres.

En términos generales, como ya se apuntaba, es cierto que la
incorporacién de la mujer en el mercade laboral ha ido creciendo
notablermente en los dltimos afos. Este pioceso, sin embargo, no se
ha dado de forma pacifica y plenamente respetuosa con sus derechos;
por el contrario, éstos se han vulnerado er: reiteradas ocasiones. Co-
mao se apunta en un estudio de la Organizicién para la Cooperacion
y €l Desarrollo Econémico, 0CDE (de la que México forma parte), la
incorporacién de la fuerza laboral femenina al mercado se explica
por varios factores y estd sometida a diversas tensiones. Segin esta
organizacién internacional:

Son varias las fuerzas que han provecado esta evolucion: los cambios de
las pautas familiares y de la formacion de les hogares que aumenran cada
ver, mis la imporrancia de las ganancias de las mujeres en la renta del
hogar: las crecientes aspiraciones de las mujeres de independencia y de
realizacién personal que puede aportar el empleo remunerado, asf como
de conscguir la igualdad entre los hombres v las mujeres, v el hecho de
que los pobiernos se den cuenta de que awnentar las tasas de ocupacion
para crear una base mis sélida con la que financiar los sisternas de protec-
cién social en un momente en el que estd envejeciendo la sociedad. La
estructura del empleo también ha cambiade a favor de las mujeres, ya que
el empleo se ha desplazado de la agricultur. v la industria a los servicios,
sector en el que las mujeres estan sobrerrepresentadas. Sin embargo, a
pesar de los progresos irrefutables, sigue preocupando el hecho de que las
mujeres aiin no hayan conseguido la igualcéad con los hombres y de que
no se aproveche al miximo su potencial de productividad: las rasas de
pare femeninas son mds alras que las masculinas en la mayoria de los pai-
ses de la OcDE; sigue habiendo diferencias wnere los hombres y las muje-
res en lo que se refiere a las oportunidades e empleo, la remuneracién y
el riempo de trabajo; v se continua creyendo que las tarcas del hogar y
cuidado de los hijes son principalmente responsabitidad de las mujeres,
cualquiera que sea el lugar en el que se real cen (OCDE, 2002: 106-107).
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La igualdad entre el hombre vy la mujer en el
derecho internacional de los derechos humanos

Son varias las referencias que existen en el campo internacional de los
derechos humanos a la igualdad entre hombres v mujeres. Desde
luego, a este tpo de igualdad le son aplicables todos los mandatos
genéricos de no discriminacién, asi como otros mis especificos en
relacidn con los derechos de las mujeres y las nifias, contenidos en ins-
trumentos convencionales y no convencionales.

Inrre estos dltimos se puede mencionar la “Declaracién y
Programa de Accion de Viena”, emanada de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos celebrada en esa ciudad en 1993; en ese
documento se afirmé que:

Los derechas humanos de la mujer v de la nina son parte inalienable,
integrante ¢ indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacidn, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica,
civil, econémica, social y cultwral en los planos nacional, regional ¢ inter-
nacional y la erradicacion de todas las formas de diseriminacian basadas
en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad internacionai,

La violencia v todas sus formas de acoso y explotacion sexuales, en par-
ticular las derivadas de prejuicios culwrales v de la trata intemacional de
personas, son incompatibles con la dignidad y la valia de la persona
humana y deben ser eliminadas. Esto puede lograrse con medidas legis-
lativas y con acrividades nacienales y de cooperacién internacional en
esferas rales como el desarrollo econdmiice y social, la educacion, la aten-
cidn a la maternidad y a la salud y el apovo social.

La cuestion de los derechos humanos de la mujer debe formar parce
integrante de las actividades de derechos humanos de las Naciones
Unidas, en particular la promocién de todos los instrumentos de los
derechos humanos relacionados con la mujer.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos insta a los gobiernos
v las instituciones intergubernamenrales a que intensifiquen sus esfuer-
z0s en favor de la proteccion v promocion de los dereches humanos de

la mujer y la nina.’

Dentro de los instrumentos convencionales se puede ciear el ar-
ticulo tercero del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Poli-
ticos, el cual dispone que: “Los Estados parte en el presente pacto se
comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles v politicos enunciados en ¢l pre-

N

Puede consulearse en Carbonell, Moguel y Péeez Poreilla {2003: tomo 11 1317
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sente pacto’. El articulo 2.1 del mismo documento establece el prin-
cipio de no discriminacién por razon de sexo, que también contri-
buye a reforzar el mandato de igualdad encre hombres y mujeres.

El articulo tercero ha sido objeto de una muy importante e inte-
resante observacion general, dictada por el Comité de Derechos Hu-
manos de la ONL;" parte de su interés radica en el hecho de que pone
el principio de igualdad entre el hombre y la mujer en relacién con el
resto de los derechos del pacro. Por la riqueza de sus planteamientos
conviene examinar, aunque sea de forma superficial, su contenido.

En primer lugar, el Comité seiala que el principio de igualdad
entre hombre y mujer no solamente requ-ere de acciones protecto-
ras, sino rambién de aquellas que tengan por abjeto la promocion;
en palabras del Comité: “El Estado no sdlo debe adoptar medidas de
proteccién sino también medidas positivas en todos los dmbitos a fin
de dar poder a la mujer de forma efectiva = igualitaria” (pdrrafo 3).

Luego el Comité reconoce, como ya se ha mencionado en los
parrafos precedentes y como se intentard demostrar con algunas evi-
dencias estadisticas en el apartado que sigue, que la desigualdad entre
el hombre y la mujer es una cuestién no sélo ni inmediatamente juri-
dica (aunque puede serlo también en contextos concretos, en los que
las normas proyectan pautas negativas de conducta muy arraigadas
en la comunidad), sino que obedece a profundas creencias y pricu-
cas sociales, legitimadas en ocasiones por credos religiosos que impo-
nen un papel subalterno a las mujeres; las palabras del Comité son las
siguientes: “La desigualdad que padecen la: mujeres del mundo en el
disfrute de sus derechos estd profundamente arraigada en la ctradi-
cién, la histonia v 1a cultura, incluso en las actitudes religiosas. El
papel subordinado que tiene la mujer en algunos paises queda de
manifiesto por la elevada incidencia de seleccion prenartal por el sexo
del feto y el aborto de fetos de sexo femerino” (pdrrafo 5). En con-
secuencia con lo anterior, el Comité les pide a los Estados que en sus
informes identifiquen las pricticas tradicionales, culturales y religio-
sas que generan desigualdades entre el hombre y la mujer, asf como
las medidas que estdn romando para rectif:car dichas pricticas.

Un aspecto de riesgo para los derechos de fa mujer es el que tiene
que ver con el embarazo y el alumbramiento; por ello, el Comité les

“ Se trata de la observacion general nimero 28 (*lgualdad de derechos entre hom-

bres y mujeres”), adoprada en el afo 2000; puede consultarse en Carbonell, Mo-
guel v Pérez Portilla {2003: tomo 1, 468 v ss).
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pide a los Estados parte que on sus informes aporten datos sobre las
tasas de naralidad v el mimero de casos de muertes de mujeres en rela-
cion con ol embarazo v ¢l parto. También deberan apertar informacion
desglosada por sexo acerca de la tasa de mortalidad infandl (pdrrato 10).

Una forma en que se mantienen situaciones de sojuzgamicnto y
discriminacion hacia la mujer se da u través de la llamada “teata de
mujeres’, por medio de la cual los varones no reconocen la plena
capacidad juridica de la mujer y le imponen una serie de deberes que
¢sta no ha aceprade de forma Tibre, lo que puede incluir el que se
venda a la mujer denrro v fuera de su pais, asi como la obligacion de
la prostitucion forzada. La rrata de mujercs se intenta en ne pocas
ocasiones disfrazar a ravés de formas encubiertas de esclavirud,
como lo pueden ser diertos servicios domdsticos o servicios persona-
les de cualquier indole (pdrrafo 12).

En algunos paises, ¢ demimio del hombre sobre la mujer se
manifiesta a través de la imposicion de cierta forma de vesdr en
publico para las mujeres, cuestion sobre la que los Estados parte del
pacto deben informar con detalle al Comitd (parrato 13).

En los espacios dedicados a la extincidn de las penas privadvas de
la libertad las mujeres deben esar separadas de los hombres v ser vigi-
ladas tnicamente por guardias del sexo femenino; las mujeres meno-
res de edad deben estar separadas de las que ya cumplicron la mayoria
de edad. T1 trato digno para In mujer privada de libertad adquiere
mayor importancia durante el embarazo, por lo cual el Comité seiala
que: “Las mujeres embarazadas que estén privadas de fibertad deben
ser objeto de un trato humano v debe resperarse su dignidad inheren-
te en tode momente y en particular durante ¢l alumbramiento v el
cuidado de sus hijos recién nacidos™ (pirrato 15).

Onro sector sensible para los derechos de las mujeres es ¢l que
tiche que ver con sus derechos reproductives, aspecto sobre el que se
abunda en el capitulo tres de este texte, dentro del apartado relativo
a la libertad de procreacion. El Comitd senala que los derechas de Ia
mujer s¢ pucden violar, por ¢jemplo, cuando se exige que el marido
dé su aurorizacion para tomar una dedision respeceo de la esteriliza-
cidn, cuando se imponen requisitos generales para la esterilizacion de
la maujer, como tener cierto niimero de hijos o cierta edad, o cuando
los Estados imponen a los médicos u otros funcionarios fa ebligacién
de notificar los casos de mujeres que se semeten a abortos. También
s una violacién de los derechos de Lo mujer que los empleadores les
pidan una prucha de embarazo para conteatarlas (parrafo 20),
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Finalmente, el Comité se esmera en resaltar las graves violaciones
que se pueden dar en el dmbito laboral o en las relaciones entre par-
ticulares, sobre las que va nos hemos detenido en el apartado anre-
rior. En opinién del Comité se dan muches casos en los que:

[...] hay una gran proporcion de mujeres que trabajan en ambitos no
amparados por la legislacion laboral y [en] que las costumbres v tradi-
ciones imperantes discriminan contra la mujer, especialmente en cuan-
to a las posiblidades de un empleo mejor remunerado y al derecho a
igual remuneracién por un trabajo de igual valor Los Fstados parte
deberdn revisar su legislacion v sus prictic: s y tomar Ja iniciativa en la
aplicacion de rodas las medidas que sean ne esarias para erradicar la dis-
criminacion contra la mujer en todas las materias prohibiende, por
cjemplo, la discriminacién por particulares en dmbitos tales come cl
empleo, la educacion, Ia actividad politica s el suministro de alojamien-
10, bienes o servicios (pirrafo 31).

Aparte del Pacto de Derechos Civiles v Yoliticos, otro instrumen-
to de primera importancia para comprender el tema de la igualdad
entre el hombre v la mujer en el derecho internacional de los dere-
chos humanos es la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés), adoptada por la onu el 18 de diciembre de 1979 y radifica-
da por el Senado de México el 18 de diciembre de 1980,

En el preimbulo de la Convencidn se¢ hace referencia ranto al
principio de no discriminacién contra las mujeres como a la impor-
tancia que tiene la participacion de las misnas en la vida puiblica de
todos los paises:

Recerdando que la discriminacidn contra la mujer viola los principios
de igualdad de derechos v de respeto de la digridad humana, que difi-
culta su participacion, en las mismas condiciones que ¢] hombre, en la
vida politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un
obsticulo para el aumenta del bienestar de la sociedad y de la famifia v
que entorpece ¢l pleno desarrollo de sus posibilidades para prestar servi-
cio a su pais v 2 la humanidad.

Convencidos de que la mdxima participacion de la njer en rodas las
esteras, en igualdad de condiciones con el hambre, ¢s indispensable para

el pleno desarrollo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz.
Publicada en el Diario Oficial de la Federacian el 12 de mava de 1981 (fe de erratas

de 18 de junic de 1981); consultable en Carbonell. Mngucl y Pérez. Parcilla {2003:
wme [ 97 v oss).
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A partir del texto de dicha Convencion ha venido trabajando ef
Comité de la ONU para la Eliminacidn de la Discriminacién contra la
Mujer que, como otros organismos similares, también dicta recomen-
daciones generales. La ndmero 23 de éstas (adoptada en su 16avo.
periodo de sesiones, en 1997) se refiere a una cuestion de la mayor
importancia para alcanzar la igualdad entre el hombre y la mujer; se
trata del tema de la vida puiblica v la vida privada.” Puede ser intere-
sante repasar algunas de las afirmaciones que se contienen en esa reco-
mendacién general.

El Comité reconoce que las esferas publica v privada siempre se
nan considerado de distintas formas y se han reglamentado en con-
secuencia. A cada unoe de los sexos se le ha asignado de mancera pre-
dominante tareas dentro de una de esas esferas, de tal forma que a las
mujeres les han correspondido funcienes domdésticas, relacionadas
con la procreacidn y la erianza de los hijos, acrividades que son
socialmente consideradas como inferiores. Por su parte, al hombre le
han correspondido funciones dentro de la esfera publica. que han
gozado del respeto v prestigio sociales. La mujer sc ha visto excluida
de la vida politica y del proceso de adopeion de decisiones que pue-
den determinar las modalidades de fa vida cotidiana v €l fururo de
las sociedades (parrafos 8 v 9).

A lo anterior han contribuido. ¢n opinién del Comité, ciertos
valores culturales, creencias religiosas, asi como la falta de servicios y
¢l hecho de que el hombre no ha participado en la organizacién del
hogar ni ¢n ol cuidado y la erianza de los hijos {parrafo 10).

Aunque formalmente muchos paises reconocen el derecho de las
mujeres a participar en la vida publica, el Comité admice quc siguen
existicndo importantes obsticulos para que dicha parzicipacion sea
efectiva, debido a barreras ccondmicas, sociales y calturales (pdrrafo
14). Asi, por ¢jemplo, s¢ ha comprobado que las mujeres reciben
menos informacion que los hombres sobre los candidatos, los progra-
mas de los partidos y los procedimientos para vorar. Ademds, la doble
carga de trabajo de la mujer (la laboral fuera del hogar y la domésu-
ca) y los apuros econdmicos limian el tiempo o la oportunidad que
pueden tener de seguir las campanas electorales v ejercer con plena
liberrad su derecho de voro {parrafo 20},

Bl Comité senala varios ejemplos de medidas que han tomado
los Estados para asegurar ¢l derecho de las mujeres & participar ¢n la

Pucde consultarse en Carbonell, Moguel y Pérer Portifla (2003: tomo L 679 v s5).
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formulacion de las politicas gubernamentiles, que es un derecho
establecido en el articulo 7 de la Convencion.

Varios Estados parte han adoprado medidas encaminadas a
garantizar la presencia de la mujer en los cargos elevados del gobier-
no y la adminiseracion v en los drganos de asesoramiento guberna-
mental, rales como: una norma segiin la cul, en el caso de candida-
tos igualmente calificados, se dard prefercncia a una mujer; una
norma ¢n virtud de la cual ninguno de ios dos sexos constituird
menos del 40% de los miembros de un ¢rgano publico: un cupo
para mujeres en el gabinete v en puestos publicos, y consultas con
organizaciones femeninas para garantizar cue se nombre a mujeres
idéneas a puestos en organismos pablicos y como titulares de cargos
piiblicos, asi como la creacién y mantenim ento de registros de mu-
jeres idéneas con objeto de facilitar su nombramiento a érganos v
cargos puiblicos. Cuande las organizacione: privadas presenten can-
didaruras para érganos ascsores, los Estado: parte deberdn alentarlas
a que nombren a mujeres calificadas ¢ idér eas (parrafo 29).

Algunos datos sobre la desigualdad de género
en materia laboral

Para rener una idea mds completa de la enorme desigualdad de
hecho que se da entre hombres v mujeres onviene aportar algunas
estadisticas, las cuales no solamente permiten establecer una compa-
racién internacienal, sino que rambién vier en a demostrar la necesi-
dad de avanzar lo mds pronto posible en Iz puesta en marcha de las
propuestas que hace Ferrajoli en su ensayo.

En términos generales, la participacion politica de lx mujer es
notablemenre inferior a fa del hombre en ¢l mundo. Asi, con dacos
del primer semestre del afio 2000, solamenee nueve mujeres eran
jefas de Estado o de gobicrno a escala global: en 1998, 8% de los
ministros {(sectetarios de Estado en el caso mexicano) de los gobier-
nos del planeta cran mujeres, y solamente cn un pais eran mayoria
frente a los hombres (ONU, 2001 xvi-xvil). El porcentaje de escaitos
parlamentarios ocupados por mujeres también es escaso: alcanza
38% en los paises del norte de Europa, pero baja a 15% en las Amé-
ricas v toca un penoso 3% en los paises drcbes.”

En México, con datos de 2002, las cotas parecen estar un poco
mejor que en otros paises, sin que nuestra si:uacidn sea tampoco muy

Véase wwwipuLorg,
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halagiienia. Para esa techa, habia 16% de las curules en la Cimara de
Diputados ocupadas por mujeres v 15% en la de Senadores. Sola-
mente 11% de los cargos ministeriales en el gobicrno cran ocupados
por mujeres. Los ingresos entre hombres v mujeres s¢ presentan muy
disparcjos: las mujeres ganan solamente 38% de o que ganan los
Lombres, en un promedio nacional (ONy, 2002). Casi dos de cada ey
personas adultas que no saben Teer ni eseribie en México son miujeres,
A los 14 anios, una de cada tres ninas ya no asiste a la escuela ™

Estos datos ponen de manifiesto al menos dos cuestiones: a) la
persistencia de roles sociales que contemplan a la mujer dedicada a
cuestiones relacivas a la vida privada (crianza de los hijos, manteni-
micneo del hogar, cuidado de los ancianes v enfermos, ercérera): y b)
la necesidad de impulsar mecanismos institucionales que fomenten
en la realidad T igualdad entre hombres y mujeres, Librada a su pro-
pia suerte esa relacion siempre permitird ¢l dominio masculino basa-
do en pautas radicionales —en ¢l mejor de Tos casos—, o incluso en el
user de la fuerza fisica —en el peor escenario.

Las estadisticas pueden ser riles para iluserar la discriminacion
de las mujeres ¢n ¢l dmbito laboral. Un dato importante es el que
refleja la distinea casa de participacidn en ¢l trabajo de hombres v
mujeres, de acuerdo con los datos que se enuncian en el cuadro 1.

Orro dato interesante es ¢l que tiene que ver con las diferencias
quie existen entre hombres ¥ mujeres en relacién con ¢l trabajo a tiem-
po parcial; como se verd en el cuadro 2, las mujeres, al ener mavores
responsabilidades dentro del hogar {en relacion con el cuidado de
hijos, ancianos y. en general. con la realizacion de tareas domdésricas)
pueden acceder al mercado laboral de manera menos plena, lo cual se
refleja en la mayor contratacion femenina bajo este esquema.

Clomo es obvio, el trabajo a tiempo parcial aumenta en las muje-
res que tienen hijos, lo cuad significa que la discriminacidn Taboral
puede tener incidencia en ¢l ejercicio de otro dereche fundamental
como es la libertad de procreacidn, sobre la que abundaremos mds
adelanre,

El anilisis de los datos precedentes en cuanto a la incidencia del
rabajo a dempo parcial en relacién con el sexo es muy impertante
para la temddca de la no discriminacion, puesto que se rrata de una
de las cuestiones que se han utlizado en la prictica por algunos tri-
bunales constitucionales para determinar si se ha vulnerado €l prin-

" Dawos omados del Prograne Nocional de ke Meager 19952000, Mdxico, br,
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Cuadro
Tasa de participacion en el mercado laboral por género
(porcencajes)”

Pais 1979 1989 1996
Hombres

Japon 78.2 73. 74.9
Estados Unidos 73.8 72.5 709
Australia 75.3 71.9 67.9
Paises Bajos 74.3 65.0 66.9
Reino Unido 74.5 70t 65.7
Canada 73.4 71 65.2
Suecia 73.7 70.9 61.8
Espana 75.1 66.2 60.7
Alemania 09.8 65.9 60.1
Francia 69.6 61.0 57.6
Ttalia 66.3 39,9 56.6
Mugeres

Estados Unidos  47.5 54.5 56.0
Suecia 57.2 617 54.2
Canad4 45.3 53.7 52.1
Australia 40.7 48.0 50.4
Reino Unido 45.3 49, 50.1
Japén 45.7 477 47.7
Paises Bajos 29.2 37.4 44.9
Alemania 38.4 39.7 41.2
Francia 40.5 41.2 40.3
Espana 28.6 32.5 38.4
Iralia 27.3 28.6 28.4

* Parcenraje de personas adultas que esedn trabajando.
Fuente: José¢ Carbonell. 2003, a parcir de Viceng Mavarro, 2000; 35,

cipio de no discriminacién por razén de sexo. Concretamente, se
trata de un caso tipico en el que s¢ puede usilizar el concepro de dis-
criminacion indirecta.

Esta se produce cuando una ley, una prictica administrativa, una
regulacién contractual o cualquier otro acto juridico que es presun-
tamente neutral en relacion con el género, acaba siendo mds perju-
dicial para uno u otro sexo en virtud de la Jdesigual situacién factica
en la que se encuentran ubicados los homores v las mujeres. En el
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Cuadro 2
Las mujeres y el trabajo a tempo parcial, 2000
(personas de 15 a 64 afios)
[ncidencia del trabajo®
a tiempo parcial Proporcién de mujeres™™
Trabajo  Trabajo
tiempo  tiempo

Pais Mujeres Hombres completo parcial Total
Australia 44.6 12.6 33.1 73.6 43.9
Austria 24.3 (2.3 37.9 §89.2 441
Bélgica 34.4 06.9 35.1 79.4 42.3
Canadd 27.0 09.8 41.0 70.3 46.2
Rep. Checa 05.0 0l.1 42.7 774 44.0
Dinamarca 239 08.6 42.4 71.2 46.9
Finlandia 13.5 06.6 457 64.9 47.6
Francia 24.8 0%.3 39.2 79.2 449
Alemania 33.7 04.4 352 85.8 43.9
Grecla 09.2 02.9 36.4 66.5 38.0
Hungria 05.1 01.6 53.3 797 51.8
[slandia 221 08.5 40).1 774 47.4
Irlanda 32.9 07.5 33.6 75.6 41,2
[talia 23.4 05.5 323 7.3 37.0
Japin 39.4 11.8 20.1 69.7 40.8
Corea 09.1 04.5 39.8 58.6 45.0
Luxemburgo 28.4 (1.9 32.2 90.5 39.4
México 25.6 07.1 22.4 65.1 34.2
Palses Bajos 57.1 13.0 27.1 76.8 42.9
Nueva Zelanda 354 10.6 37.7 73.6 45.6
Noruega 425 09.7 357 79.1 46.7
Polonia 17.9 08.8 32.3 61.7 44,9
Portugat 12.6 03.0 42,7 77.9 453
Rep. Eslovaca 02.4 00.8 49.9 74.5 50.8
Espana 16.4 02.5 33.8 79.5 37.3
Suecia 22.6 07.6 43.8 73.3 48.2
Suiza 45.8 08.4 31.9 81.2 44.1
Reine Unido 40,2 07.6 34.6 81.3 44.9
Estados Unides 194 7.3 431 69.7 46.6
Media 25.8 06.5 37.1 75.0 43.9

“ Porcentaje de mujeres (hombres) que rabajan a tempo parcial con respeero al empleo
temenino [masculine) total,
** Porcentaje de mujeres con respecto al empleo wotal por categorias,

Fuente: Jos¢ Carbonell, 2003, a partit de e, 2002 116,
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Cuadre 3

Trabajo a tiempo parcial por sexo v segiin la presencia de hijos, 2000
(porcentaje de personas que trabajan a tiempo parcial
con respecto al empleo tortal de cada categoria,

trabajadores de 25 a 54 anos)

Pais
Auseralia
Austria
Bélgica
Canadi

Rep. Checa
Dinamarca
Finlandia
Francia
Alemania
Grecia
Hungria
[slandia
Irlanda

Itatia

Japén

Corea
Luxemburgo
Paises Bajos
Nueva Zelanda
Neruega
Polonia
Portugal

Rep. Eslovaca
Espana
Suecia

Suiza

Reino Unido
Estados Unidos
Media

Mujeres
Sin
hijos
40.8
17.4
29.2
17.0
02.6
18.5
07.5
20.0
24.0
08.4
ad
nd
16.6
20.0
nd
nd
19.9
38.3
20.6
24.7
nd
11.5
nd
13.7
14.G
34,2
23.7
10.1
18.7

nd = daros no disponibles.
Fuente: osé Carbonell. 2003, « partir de ocoe, 2002: 13-,

50

Un
hijo
54.1
33.6
34.7
229
04.5
13.3
08.06
23.7
453
09.7
nct
nd
37.2
27.2
nd
nd
327
726
37.6
33,5
nd
10.5
nd
17.4
16.7
58.0
46.6
15.8
28.7

Dos
hijos
6G3.1
43,7
46.1
30.7
07.5
16.2
13.6
31.8
60.2
11.2
nd
nd
40.4
34.4
nd
nd
48.1
82.7
50.8
41.1
nd
11.3
nd
18.0
22.2
066.5
62.8
23.6
36.6

Total
41.8
20.7
347
214
0.0
1¢.6
0.2
227
352
0c.2
04.9
284
287
24,1
3&.4
087
250
53.9
32.4
31.8
15.1
112
02.3
15.3
17.9
47.1
38.6
14.6
23.2

Hombres
Sin Un
hijos hijo
80 55
2.1 1.7
6.5 5.1
5.2 32
1.0 04
nd nd
nd nd
5.2 3.6
42 23
2.8 25
nd nd
nd nd
4.3 36
55 4.5
nd nd
nd nd
14 1.6
6.2 4.6
59 5.3
50 nd
nd nd
27 1.3
nd nd
26 1.2
5.2 34
6.1 306
4.1 3.2
35 1.8
42 29

Total
6.9
1.9
5.9
4.3
0.7
3.7
3.7
4.4
3.4
2.7
1.2
33
4,0
5.1
6.2
3.3
3.5
5.6
5.0
5.8
2.0
0.8
1.9
4.3
4.9
37
2.7
3.6
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tema del trabajo a riempo parcial s¢ puede aducir que, en principio,
dicha forma de contratacion es neutral respecto al sexo en la medida
et que cualquier persona puede ser contratada bajo esa modalidad.

Sin embargo. si se logra acreditar que, de hecho, las mujeres tor-
man una amplia mayoriz dentee del conjunto de las contrataciones
laborales a tiempo parcial v si ademas ese tipo de contratacidén no
tiene las mismas caracreristicas que las de tiempo completo (por
cjemplo, en cuanto al pago por hora de trabajo, prestaciones, dere-
chos de formacidn profesional, etedtera), entonces se pucde configu-
rar una discriminacion indirecta que, de acuerdo con las cifras de los
cuadros precedentes, serfa notablemente perjudicial para las mujeres.

Garanlias sexuadas y autodeterminacion
en materia de maternidad

Aparte de las desigualdades laborales y de las que persisten en la pres-
tacion de servicios pablicos que hacen las diferentes administracio-
nes, un aspecio en ¢l que Ferrajoli demuestra de forma rajante la
necesidad du crear “garantas sexuadas” (o, mas ampliamente, un
“derecho sexuado™ es ¢l que tiene que ver con la antodeterminacién
en materia de maternidad. Fn México tal derecho de autodetermi-
nacién puede desprenderse del parrafo segundo del articulo 4 de la
Consiitucion, que establece el derecho de toda persona para deter-
minar el nimero y espaciamiento de sus hijos. Incluye la posibilidad
de tener o no descendencia. Las modatidades para tomar tal decision
son la libertad, fa responsabilidad y la informacidn. Con respecto a
ésta tilima, el Estado tiene una obligacién fundamental; proporcio-
nar informacién acerca de los mérodos anticonceptivos necesarios
para que sea efectiva también la libertad de no rener descendencia, o
de renerla de acuerdo con la voluncad de quien quiera ¢jercer ese
derecho. En general, corresponde también al Estado cuidar que sea
cjercido a plenitud, lo cual implica que se establezcan las medidas
legislativas y las polidicas piiblicas necesarias para cumplir con una
paternidad y una maternidad responsables v libres.

Una de las formas de tutela de la liberrad reproductiva es de cardc-
ter penal y s¢ compone de un doble género de disposiciones: por una
parte, T legislacion penal debe proteger como bien juridico la Jiber-
tad sexual, prohibiendo toda relacién de ese tipo que se lleve a cabo
por la fucrza (incluyendo, por supuesto, fas que se produzcan dentro
del marrimenio o del concubinato sin el consentimiento de uno de
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los cényuges); per otro lado, la legislacién penal no debe castigar a las
mujeres que decidan interrumpir voluntariamente un embarazo que
se ha producido como resultado de una violacion, porque si se les
obligara a tener un descendiente que no ha sido concebido con liber-
tad —comeo es obvio que sucede en todos los casos de embarazos por
violacién— sc estaria vulnerando el articule 4 en la parte que garanti-
za a roda persona la fbre decision sobre su descendencia.

Seguramente esa misma libertad serviria para hacer constitucio-
nalmente ilegitimas algunas o todas las disposiciones penales que, al
castigar ¢l aborro, obligan a las mujeres 2 tener hijos incluso contra
su voluntad, negando con esas medidas el derecho a la autodetermi-
nacién sobre su propio cuerpo y sobre su maternidad. Al respecto,
conviene tener presentes las observaciones que hace nuestro auror
sobre el derecho a la autodererminacién en materia de marernidad
—v consecuentemente de aborto—; sobre esto Ferrajoli escribe:

[...] s trata de un derecho que es al mizmo tiempo fundamental y
exclusivo de las mujeres por multiples v fundadas razones: porque forma
un todo con la libertad personal, que no puede dejar de comportar la
autedeterminacion de la mujer en orden a la opcidn de convertirse en
madre [...] porque cualquier decisién heter snoma, justificada por inte-
reses extraiios a los de la mujer, equivale a una lesion del segundo impe-
rativo kantiano segtin el cual ninguna persona puede ser tratada come
medio o instrumento —aunque sea de procreacidn— para fines no pro-
pios. sino sélo como fin en si misma; porque, en tltima instancia, a dife-
rencia de cualquier otra prohibicién penal, la prohibicién del aborto
equivale a una obligacion —la dc convertirse ¢n madre, soporcar un
embaraza, parir, criar un hijo— en conrrasie con rodes los principlos
liberales del derecho penal [...] (Ferrajoli, s4pra 20).

Ferrajoli sostiene en su trabajo que quizd sea en materia de abor-
to que se puede configurar un derecho fundamental exclusivamente
de las mujeres, es decir, un derecho desigua o sexuado. Esto se justi-
fica, desde su punto de vista, en virtud de que “en materia de gesta-
cién las varones no son iguales a las mujeres, v es solo desvalorizando
a éstas como personas y reduciéndolas a instrumentos de procreacién
como los varones han podido expropiarlas de esa su personal poren-
cia, sometiéndolas al control penal™ (Ferrajo i, supra 21)."

" En orro trabajo Ferrajoli apunta: “La autodeterm nacién de la marernidad, por

ejemplo, antes que una libertad de abortar es una ‘iberacién de esa clase de servi-
dumbre personal que se representa en la obligacion de la mujer de ser madre y en
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Aparte de las consecuencias penales, del pirrafe segundo del ar-
teule 4 constitncional también se pueden desprender, como ya se ha
apuntado, varias obligaciones dc los poderes piiblicos —sobre rodo del
Poder Ejecurivo federal v de los poderes gjecutivos locales— en ¢ sen-
tido de instrumentar politicas publicas con wvistas a la difusién e
informacién de las téenicas para ¢l control de la natalidad. ast como
para la atencion adecuada a la maternidad; esto tltimo se desprende
rambién del parrafo tercero del mismo articulo 4 constitucional, que
prorege el derecho a fa salud.

Is impormante seialar que fa informacion proporcionada por las
autotidades en marteria de téenicas para e control de la natalidad
debe en todo momento respetar fa voluntad de las personas involu-
cradas, de forma que serfa perfectamente inconstitucional el hecho
de que se quisiera imponer por parte de alguna autoridad un derer-
minado mérodo de control o incluso la idea misma de concrolar arti-
ficialmente el nimero de hijos que una persona quicra tener. El uso
de métodos anticonceprivos debe darse siempre bajo la premisa del
consentimiento informado de las personas involucradas, nunca como
una imposicién o por medio de presiones o amenaras.

Respetando la libertad de procreacion, las autoridades no pueden
condicionar bajo ningiin supuesto el acceso a dertos programas de
subsidio o la provision de bienes mareriales y recursos econdmicos a
la adopcion de medidas para el control natal. Asf lo ha reconocido el
Comité de Derechos Humanes de la ONU, que en su observacion
general numero 19 (de 1990} ha sefialado, de conformidad con el
articulo 23 del Pacto Ineernacional de Derechos Civiles y Politicos
que protege a la familia, lo siguiente: “Cuande los Estados adopten
politicas de planificacion de la familia éstas han de ser comparibles
con las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser ni discrimi-
natorias ni obligatorias’ (pdrrafo 5, cursivas afadidas).

Pese a ello, en la realidad ha sucedido que algunas autoridades
pretenden imponer métodos de control de natalidad incluso en con-
tra de fa volunrad de los afectados {se han presentado estos casos en
algunas comunidades indigenas de México), lo cual viola el derecho
que ¢l articulo 4 constitucional establece para que sea cada persona la
que determine de forma libre el mimero y espaciamiento de sus hijos.

la instrumentalizacién de su cuerpo para la consecucion de un fin que ne e suye
porque ne lo ha querido™ (2004: 13). En cste libro ambnén se pueden encontrar
las valiosas aportactones de Tamar Pirch sobre ol tema del abono (2004: 79 v s).
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Sobre este punto, la Comisidn Nacional de los Derechos Hu-
manos {(CNDH) ha tenido que emitir una racomendacion general, en
vista de las muiltiples quejas recibidas y de las violaciones de derechos
observadas por su personal. Se trata de la 472002 de diciembre 16 de
2002: "Derivada de las pricticas administra.tivas que constituyen vio-
faciones a los derechos humanos de los m embros de las comunida-
des indigenas respecto de la obtencién ce consentimiento libre e
informado para la adopcién de métodos de planificacion familiar”
{ Gaceta de ln Comision Nacional de los Derechos Humanes, niim. 149,
diciembre de 2002: 73-85}. Hay algunos pirrafos de esa recomenda-
cién general que conviene tener presentes, va que demuestran viola-
ciones rectentes 2 la libertad de procreacién y rambién porque tales
violaciones son padecidas por un grupo secial particularmente mar-
ginado v discriminado como es el de los indigenas; el texto de esos
pdrrafos es el sigutenre:

[...] sc ha advertido que ¢l personal médice de las clinicas rurales de las
instituciones de salud publica obliga a las mujeres que acuden a consul-
ta a utilizar el dispositive intrauterino (DI} como método de control
natal, bajo la amenaza de que si no aceptan usarlo pueden perder apo-
vos de programas gubernamentales,

... las brigadas de salud comunitaria, las :uales dan arencién en zonas
con poblacién indigena, ejercen presion sobie la poblacién masculina con
el fin de obrener su consentimiento para la zplicacién de métodos defini-
tivos (vasccromia) de planificacion familiar, mediante la promesa de pro-
veerles de bienes materiales y recursos ccondimicos, v en ¢l caso extremo
los amenazan con excluirlos de programas asistenciales del gobierno si no
se someten a la vasectomia, Procedimicnto on el cual ademds se acredité
que no se cumplic con las disposiciones sobr ¢l consentimiento informa-
do v que no contaron con traductor.

[...] tanto hombres como mujeres manifestaron que los servidores
publicos de las clinicas rurales de las insticuciones de salud puiblica,
ranto estatales como federales, pretenden irponerles mérodos de plani-
ficacion familiar sin su consentimiento y sin informarles adecuada v
ampliamente, en su lengua, cudles son los seneficios para su salud, los
riesgos de su empleo o los posibles efectos secundarios que pudieran
presentarse { Gaceta de la Comision Naciondl de los Dervechos Humanos,
nium. 149, diciembre de 2002; 73-74).

Mis adelante en la misma recomendac én general, la CNDH pre-

cisa el concepto de “consentimiente informado”, asi como la forma
de abtenerlo; ¢l texto de los pdrrafos respecivos es el siguiente:
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In ¢l consentimiento libre ¢ intormade hubydcrn principios dticos de res-
peto alaautonomia y a la culrura de las personas, que debicran formar parte
de la prictica médica: por ello, deben definirse los incamientos o mecanis-

maos CUI'I'IFIL’]'['IL‘I

rios para que la consejerfa dirigida a los integrantes de los
pueblos indfgenas cumpla no solo con su objetivo de informar, sine de que

w esa informacion se ha comprendido. Bl propdsi-

se tenga L certena de g
o es

owwrar que las instituciones prestadoras de servicios piblicos de aren-
cion médica favorezean y respeten la eleccion de los usuarios.

En los servicios de planificacion familiar, ol consentimiento informa-
do v libre implica que, en la relacion entre el usuario v el servidor pibli-
co del sector salud, se dé un vineulo horizontal de intercambio respetuo-
so de informaciin, a partir del cual manifiesten su solicitud de mérodos
de planificacion familiar, en ¢ coneesro del conocimiento culiural que
tenen las personas de si mismas v sobre su salud sexual v reproductiva,

El procese incluye la verificacidn, por parte de las instancias que pro-
porcienan ¢l servicio de atencion a la salud sexual v reproductiva, de que
las personas han comprendido sus explicaciones ¥ sus dudas han sido
resueltas. A su ver, hombres y mujeres deben consentir de manera libre
y sin coerciin sobre ¢l uso del métode mis acorde con sus necesidades v

preferencias, o bien disemir, si asi lo juzgan conveniente, El hecho de

que se requiera un documento, o cualquicr otro mecanismo institucio-
nal, de autorizacidin na susticuye los pasos del proceso previamente des-
crito (Caceta de br Comision Nacionwad de los Devechy Humanos, nim,
149, diciembre de 2002 80-81).

Ln otros paises también se ha oprado por imponer coactivamen-
te los sistemas de conrrol de la natalidad. lo cual ha generado innu-
merables violaciones a los derechos fundamentales, no solamente a los
de caridcter reproductivo; cuande se hace un analisis comparado, sin
embargo, se observa que |z disminucién de las tasas de nawlidad (que
es algo obviamente deseable ¥ que los Estados deben de promover
sobre todo 2 mavés de campanas de condenrizacion ¢ informarivas)

na se ha logrado por medios coactivos, sino mids bien a través de Ta

generacidn de una serie de satisfactores vitales que les permiten a las
personas tener acceso a bienes primarios con regularidad. En oo
palabras, la mejor via para disminuir as tasas de naralidad o son los
programas abligatorios, sino ¢l desarrollo ccondmico, como lo acredi-
tan Jos extremos opuestos a los que se ha llegado en China (por media
de la coaccidn y el werror contra su poblacion} y en Eurepa (a travds

del desarrollo econdmico v la democratizacion del bienestar).

" Lin andlisis mucho mids completo sobre el punto pucde encontrarse en Amarrva K.

Sent (2000: 267 v ).
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Lo importante en este momento es subrayar que la libertad de
procreacion supone tanto la posibilidad de determinar que 57 se quie-
re tener hijos como la de determinar #a tenerlos.

La Suprema Corte ha tenido la opoitunidad de pronunciarse
sobre el tema del aborto apenas en enero del afo 2002, cuando dictd
la sentencia que resolvid la accidn de inconstitucionalidad 10/2000.
La accidn mencionada fue interpuesta en contra de una reforma rea-
lizada por la Asamblea Legislativa del Dis rito Federal a los cadigos
Penal y de Procedimientos Penales aplicables precisamente en la ca-
pital del pais. En el primero de esos ordenamientos la reforma intro-
dujo una eximiente de responsabilidad psra el delito de aborto, en
los siguientes términos: “Articulo 334: No se aplicard sancion: [...]
1. Cuando a juicio de dos médicos especialiscas exista razén sufl-
ciente para diagnosticar que el producto presenea alteraciones gené-
ticas o congénitas que puedan dar como resultado daiios fisicos o
mentales, al limite de que puedan poner on riesgo la sobrevivencia
del mismo, siempre que se tenga el corsentimiento de la mujer
embarazada”. En el Cédigo de Procedimicntos Penales la reforma
que fuc impugnada precisaba la facultad d.4 Ministerio Publico para
aurorizar la interrupcién del embarazo que hubiera sido provocado
con motivo de una vielacion (articulo 131 64).

La sentencia de la Corte tuvo algin elemento de paradoja, pues
reconocio por una parte que la vida estd constitucionalmente prote-
gida desde el momento de la concepcidn, pero también que las refor-
mas analizadas no eran inconstitucionales. * Para sustentar tales con-
clusiones, la Corte va construyendo su a-gumentacién a través de
varios pasos:

A) En primer lugar, reconoce el derecho a la vida del producto de la
concepeion en el siguiente criterio:

DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEP-
CION. SU PROTECCION DERIVA DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES Y IDE LAS LEYES FEDERALES
Y LOCALES. Si se toma en consideracion, por un lade, que la finalidad
de los articulos 4 y 123, apartado A, fracciones v v Xv, y apartado B. frac-
cién Xl, inciso ¢}, de la Constitucidn Po'ftica de los Estados Unidos

* En ambos casos con votaciones muy divididas; véuse el andlisis de la sentencia y de
los p|:1nrc;1micnm5 de las partes en Jurge Orddae: (2002: 859 y ss).
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Mexicanas, en relacian con la exposicien de motivos y los dictdmenes de
las comisiones del Congrese de la Unidn que dicron ongen a sus refor-
muas y adiciones, de rres de febrere de mil novecientos ochenea v ores, v
ereinta y uno de diciembre de mil novecientos sctenta v cuatro, respecti-
vamente, es la procuracion de la salud v o bienestar de los seres huma-
nos, asi como la proteccian de los derechos de fa mujer en el trabajo. en
relacion con la maternidad v, por ende, la tutela del producro de T con-
cepeion, en tanto que te os una manifestacion de aguélla, independien-
temente del proceso bioldgico en el que se encuentre y, por orro. que del
examen de lo previsto en la Convencidn sebre los Derechos del Nifo v
el Pacto Internacienal de Derechos Civiles v Politicos, publicados en ol
Divrio Oftciel de la Federacion ol veinticneo de enero de mil novecientos
noventa y uno y < veinte de maye de mil novecientos ochenra v uno,
aprobados por la Ciimara de Senadores del Congreso de la Union el die-
cinueve de junie de mil novecientos noventa y el dieciocho de diciembre
de mil novecientos ochenta, respectivamente, cuya aplicacion es obliga-
toria conforme a lo dispuesto en ol ardeulo 133 de la propia Noenwa Fun-
damenal. se desprende que establecen, el primero la proteceidn de la vida
del nifo tante antes como despuds del nacimiento v, el segundo, la pro-
teectdn del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona
humana, asi como que del estudio de los codigos Penal Federal v Tenal
para el Distrito Federal, v los codigos Civil Federal v Civil para el Districo

Federal, se advierte que prevén la proteccion del bien juridico de la vida
humana o ¢l plano de su gestaadn fisiologica, al considerar al ne nacido
como alguien con vida y sanclonar a quien le cause la muerte. asi como
que ¢l producio de la concepadn se encuenira protegido desde ese mo-
mento y puede ser designado como heredero o donatario, se conduye que
la proteccion del derecho « la vida del producto de la concepeidn deriva
tanto de la Constirucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos como
de los rratados internacionales y las leves federales y locales ( furisprudendia.
Cretceta del Sewanario Judivial de ba Federacion, tomo xv, febrero de 2002,

novena época, Pleno. Tesis 1 14/2002, p, 588)."

En segunde lugar la Corte sefiala que la prevision del articulo
334, fraccion i del Codigo Penal no viola ol desecho ala vida en
la medida en que no autoriza ¢l delito de aborro, sino que sim-
plemente Conrcmp];{ una cxcusa absolutoria, es decir, precisa un
supuesto en el que la sancién no podrd imponerse, tal como se
reconoce en las dos siguientes tesis:

Véase ambicn la'lesis 1372002, cuyo rubro es of siguiente: "Derecho a la vida. Su
prateceion constitucional”, en Bugue se senala que la Constitucion “protege of dere-
cho a la vida de todoes los individuos, pues lo contempla como un derecho funda-

moental, sin el cual no cabe |a existencia ni dislrute de los demis derechos™,
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ABORTO. LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO 334,
FRACCION m, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL. CONSTITUYE UNA EXCUSA ABSOLUTORIA. La
hipStesis contenida en ¢l citade numeral relativa a que cuando a juicio
de dos médicos especialistas exista razdn swiciente para diagnosticar que
¢l producto presenta alteraciones genéticas » congénitas que puedan dar
como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner en
riesgo su sobrevivencia, siempre que se eaga el consentimiento de la
mujer embarazada, constituye una excusa absolutoria, pues se trata de
una causa que al dejar subsistente el cardctr delictivo de la conducta o
heche tpificado come delito en la ley impide la apheacion de la pena, es
decir. aun cuando se configura ol delito de aborto no es posible aplicar
la sancidn. Acadn de inconstitucionalidad 10/2000. Diputadoes inte-
grantes de la Asamblea Legislativa del Distriro Federal. 29 v 30 de enero
de 2002, Mayoria de siete voros de los sefio-es ministros Mariano Azucla
Gitirrén, Juvendno V. Castro v Castro, José de Jestis Gudifio Delayo,
Hurnberto Romin Palacios, Olga Sinchez Cordere de Gareia Villegas,
Juan N. Silva Meza v presidente Genaro David Géngora Pimentel res-
pecto de la constitucionalidad de la fraccion 11 del arriculo 334 del
Codigo Penal para el Distrite Federali y en relacidn con el articule 131
bisdel Codigo de Procedimientos Penales pura el Distrito Federal, en vir-
ud de que la resolucion de su inconstitucionalidad no obtuve la mayve-
ria calificada de cuando menos ocho voros =xigida por el dltiimo pirrafo
de la fraccién 11 del articulo 105 constwucional, se desestim la accidn de
conformidad con lo dispuesto en el ardcu o 72 de Ta lev reglamentaria
de las fracciones 1 ¥ 11 de dicho precepto co stitucional. En cuanto al cri-
terio especifico contenido ¢n Ta tesis no buba discrepancia entre los 11
sefores ministros (Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretarios Pedro Alberte Nava Malagor. Instncia: Pleno. Fuene:
Gacera de Semanario Judicial de la Federacion, tomo xv. febrero de 2002,
novena época, lesis: 11 10/2002, p. 410}

ABORTO. REQUISITOS PARA QUE 5t CONFIGURE LA EXCU-
SA ABSOLUTORIA PREVISTA EN EL ARTICULO 334, FRA-
CCION m, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL. Del andlisis de lo dispuesto en ¢l artdculo 334, fraccion 1, del
Codigo I'enal para el Distrito Federal se advierte, por una parte, que para
que se actualice la excusa absolutoria que prové es necesario que se satisfa-
gan los siguicnies requisitos: 1. Que se haya cometido ¢l delito de aborto,
es decir, que una o varias personas hayan prcducido la muerte del produc-
to de la concepeidn en cualquicr mamento de la prefez v 1L Que previa-
mense a lo anterior: 1) Dos médicos especizlistas hubieren emitde juicio
en ¢l sentido de que existe razon suficiente para diagnosticar: a) que ¢l
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producto presenta alteraciones gendocas o congdnitass b) que dstas pue-
den dar como resultado danos fisicos o mentales, v ¢} que éstos puedan
poner en riesgo a sobrevivencaia de aquél: 2) Exista consentimiento de L

mujer embarazacky 3) Este responda a una decision fibre, informada v res-

ponsable; 4) Como garanria de que la decision reine las caracteristicas
especificadas, los médicos que hicieron ¢f diagnostico havan proporciona-
do a la mujer embarazada una informacién objetiva, veraz, suficience v
oporiuna, v 3} que il informacidn comprenda tanto los procedimienros,
riesgos, consecuencias y efecros, como los apoyos v alternativas existen-
[e8; Yy POT OTR2, POT SO UNA garantia para fas personas que intervinieron
en la muerte del producte de la concepeion, deben existir las constancias

sarias, sustentadas en pruebas iddéneas que acredicen e¢f camplimien-
to minucioso de todos v cada uno de los requisitos exigidos, pues si no
estd demostrado algune de clles la autoridad respectiva puede llegar a la
conclusion de que no se actualiza ka excusa absoluroria a que se refiere el
citado numeral v, por ende, deban aplicarse lus sunciones previstas en los
articulos 330 a 332 del citado ordenamiento penal. No escapa a la con-
sideracion de este Aleo "Tribunal que los requisitos de naruraleza médica
se encueneran condicienados a la evolucion de ta ciencia v que la respon-
sabilidad de los diagndsiicos, en su caso, corresponderd a los dos médi-
cos especualistas a que alude la normas sin embargo, de llegar a producir-
s¢ ¢l aboreo, dichos diagndsticas podrin ser analizados por otros médicos
especialistas, a fin de que La autoridad respectiva eseé en aptitud de deter-
minar si tles diaghosticos iniciales tuvieron la sustentacian idénea v fue-
ron claros para quienes sin ser peritos en la mareria, como en su caso lo
pucde ser la mujer embarazada, le sean entendibles en cuanto a sus con-
clusiones (Accion de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados integran-
tes de la Asamblea Legislativa del Distrito Tederal, 29 v 30 de enero de
2002, Mayoria de sicte votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre An-
guiano, Juan Diaz Romero, José Vicente Aguinace Alemdn v Guililermo
1. Orriz. Mayagoida. Penenre: Olga Sincher Cordero de Garcia Villegas.
Secretarion Pedro Alberro Nava Malagén. [nstancia: Pleno. Fuenee: Se-
manario fudicial de lu Fedenacidn y su Gaceta, novena dpoca, tomo XV,
febrero de 2002, lests: 2 vi/2002, p. 417, El Tribunal Pleno, en su sesién
privada celebrada hoy catorce de febrero en curso aprobd, con el ndmero
v1/2002, la wesis aislada que antecede, v determing que la votacion no es
idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito Federal, a
carorce de febrero de dos mil dos).

Finalmente, la Corte precisa que fa posibilidad de que ea algu-
nos supuestos concretos el Cadige Penal del Distrito Federal per-
mita el aborto no viola la garanda de igualdad. Su texeo es ¢l
siguicnte:
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ABORTOQ. EL. ARTICULO 334, FRACCION ., DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAIL, NO TRANSGREDE LA
GARANTIA DE IGUALDAD. PUES NO AUTORIZA QUE SE
PRIVE DE LA VIDA AL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. Al
establecer ¢l citado precepto la posibilidad de que cuando se produzca
la conducta delictiva (¢l aborto) prohibida «xpresamente por el articulo
329 de aquel ordenamiento, pero se retinan las requisitos consignados
en aquella fraceidn, las sanciones prevista en los diversos numerales 330,
331 y 332, no podrin aplicarse, s indulable que no transgrede la
garantfa de igualdad contenida cn ¢l arocule 4 de Ta Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanaos, hues dicha norma no dispo-
ne que a determinados productos de iz concepcidn, por sus caracteristi-
cas, se les pueda privar de la vida, lo que s seria discriminatorio (Tesis
nimero 15/2002, aprobada solamente por mayoria de siete votos).

Como se sabe, el punto de partida pars el debate jurisprudencial
sobre el aborto lo marcd el caso Roe vs. Wace resuelto por la Suprema
Corte de los Estados Unidos en 1973 (410 15 113); curiosamente, en
ese caso la Corre estadounidense no utilizé una argumentacion basa-
da en el derecho a la vida, sine una vinculada sobre rodo al derecho a
la privacidad, que ya habfa utilizado en unteriores decisiones (por
ejemplo en Grinwold vs. Connecticur, 381 Us 479, de 1965, en referen-
cia al uso ¢ informacién sobre los anticonceptivos)'™ para ampliar con-
siderablemente los limitados alcances de las cldusulas que sobre estos
derechos contienen las enmiendas del texro constitucional de 1787,

Sobre el mismio tema, también puede ser de interés revisar la
importante decisién del Tribunal Constitucional espafiol contenida
en su sentencia 53/1985, en la que se formalaron diversos voros par-
ticulares. En este caso, la doctrina ha sostenido un punto de vista
interesante al afirmar que frente al silencio de la Constitucidn sobre

" En ese caso la Corre Suprenia dedicd buena parte do su sentencia a Justificar la exis-
tencia de un “derecho a laintimidad” derivado de ctros derechos establecidos expli-
citamente en algunas de las enmiendas que conforn an ¢l Biff of Righss. Para la Corre
los derechos establecidos por ¢l Bilf of Righes tienen . onas de “penumbra”, de las cua-
les emanan otros derechos que avudan a los primeros a wener vida v sustancia, Enel
caso Crrrnweld se estaba discutiendo la constitucional dad de una ley del estado de Co-
nnecticut, del ane de 1879, que impedia la ditusion de informacion v ¢l uso de anti-
concepeivos: la Corte afirm que esa ley violaba la intimidad de las parejas v se pre-
guntd: “;Permitiremos 1 la policia vulnerar los sag ados precintos de las recamaras
marirales para encontrar evidencias del uso de cor oraceptivos? Fata simple idea es
repulsiva para fa nocion de privacidad que rodea a o relacion macrimonial™; la paree
miis sustantiva de Ia seneencia v de los votos concurentes v disidentes se puede con-
sultar, por cjemplo, en David M. O'Brien (2000: 333-342).
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st existe 0 no en su texto un derecho a la interrupaon del embarazo,
dicha derecho se debe entender como implicito y ademds Ja decision
de la mujer para llevarlo a cabo debe ser inmune a cualquier tipo de
regulacion estaral, con excepeidn de lo que genéricamente se llaman
las “leves de plazos™, que establecen ciertas condiciones v requisitos
para interrumpir ¢l embarazo en funcién de lo avanzado del mismo,
que es la solucién que se adoptéd en Isados Unidos, como lo vere-
mos enseguida. Dicha inmunidad se justificartz en virtud de que la
interrupcién de un embarazo es la decision mas intima y persornal
que ung persena puede tomar en wda su vida y, “justamente por cso,
¢l stado no puede interferir en la misma imponiéndole a kas muje-
res normas basadas ¢n creencias metatisicas acerca del sentido de la
existencia o del valor de la vida humana que ellas pueden no com-
partir” (Pérez Rovo, 2001: 143),

;Cdmo resolverfa la Suprema Corte mexicana si se le presenrara
[z necesidad de pronunciarse sobre el apego a la Constitucion de una
“ley de plazos™ Si mantuviera el criterio al que va se ha hecho refe-
rencia, seguramente la declararia inconstitucional, pues en ese caso ¢f
legislador no estaria previendo una excusa absolutoria (que la Coree
juzgd como correcto desde un punto de vista constitucional), sino
permitiendo la interrupcion del embarazo sin otros requisitos, siem-
pre que se efectie dentro de los plazos establecidos por la propia ley,
lo cual podria violar ¢l derecho a la vida, que adquiers proceccion
constitucional  seguin fa Corte— desde el momento de la concepeién.

Fn Méxice, las consideraciones constitucionales y los andlisis aca-
démicos sobre ¢l tema del aborto no pueden desentenderse de una
realidad que parece caminar dia a dia bien lejos de lo que establecen
las leyes; con datos de 1995, la mortalidad materna por causa de abor-
1o llegaba a 8% ddl total de causas registradas, mientras que en 1996
representaba 0.7% del tozal, o cual ubica al aborro como la cuarm
causa de mucrte materna en Mdxico. Se caleula que cada afo se prac-
tican en el pais unos 500,000 abortos; 23 de cada 1,000 mujeres ¢n
edad reproductiva se someten a abortos inducidos, y nueve de cada
10,000 mueren por complicaciones en la intervencion (Barquer v

Méndez Alvarado, 2001: 36).

La igualdad en sentido sustancial
En diversos pasajes de su ensayo Ferrajoli hace referencia al princpio
de igualdad sustancial, reconocido por ejemplo en el articulo 3.2 de
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fa Constitucién italiana que nuestro autor cita en varias ocasiones.
Para lograr la igualdad entre hombres y mueres esta forma de enten-
der el principio de igualdad es muy imporrante.

El principio de igualdad sustancial sucle estar recogido dentro de
los textos constitucionales como una variacién del principio general
de igualdad (que puede denominarse “igualdad formal”). De acuer-
do con este dpo de normas los pederes piiblicos deben remover los
obstdculos que impidan el logro de la igualdad en los heches, lo que
puede llegar a suponer o incluso a exigir la instrumentacién de medi-
das de accién positiva o de discriminacién inversa;™ para su aplica-
cién conviene identificar previamente a los grupos que, dentro de
cada sociedad, se encuentran en situacién de vulnerabilidad, respec-
to de los cuales se tendrin que tomar medidas de promocién y de
especial proteccion. Las mujeres, dice Ferrajoli, deberfan ser sujeros
de las acciones positivas; concretamente, propone la introduccion de
acclones positivas en materia elecroral para hacer frence a las reglas
homologadoras que seleccionan positivamente a quicnes se adaptan
a un modelo normative dominante, pero que perjudican a quienes
no se avienen a sus exigencias. Al respecto nuestro autor escribe: “La
diferencia de sexo deberia justificar tratamientos diferenciados en
todas las ocasiones en que un tratamieneo igual penaliza al género
femenine en contraste con tos derechos de autodeterminacion de las
mujeres y con intereses especificos ligados a la identidad femenina”
(Ferrajoli, supra: 27).

Esta visién podria aplicarse, sostiene Ferrajoli, al campo de actua-
cién de la adminiseracion publica, que deberia orientar sus tareas a la
satisfaccién de las “capacidades fundamentales™ a las que se refiere
Amartya Sen. Bajo ral orientacién, sostiene. ta administracion publi-
ca deberia dedicarse “mds que a la ampliacion asistencial de los bene-
ficios, a la creacidn de instrumentos, espacios, lugares v dmbitos de
vida, orientados a la autodererminacion de los sujeros individuales v
soctales, concebidos unos y otros no como partes pasivamente desti-
natarias de la actuacion administrativa, sino como sujetos activos, a
cuyas capacidades de opcién, iniciativa, experimentacion, expresion,
interaccién, socializacién y controk estdn dirigidas las instituciones
publicas” (Ferrajoli, supra: 29).

" Sobre las acciones positivas, de entre lo poce que se ha escrito al respecto en México

estd |a vor “Acciones positvas”, desarrollada por Kirla Pérez Portilla (2003; 2-5).
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Antes de analizar e tema de Tas acciones positivas conviene ofre-
cer alguna discusion conceprual sobre la igualdad sustancial, que no
ha tenido mayor desarrollo tedrico en México, pese a la importancia
que ticne en otros pafses.

La idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacién de Aris-
toreles en ¢l sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales. s decir, no serfa justo trarar como
iguales a quicnes no lo son y no lo pueden ser pargue carecen de las
posibilidades para alcanzar una situacidn igualiraria. Podriamos supo-
ner que los hombres y las mujeres son, en principio, iguales para el
efecro de su tratamiento por la ley, pero si acudimos a las estadisticas
comprobaremos que esa igualdad juridica sc materializa en severas
desigualdades ficticas, lo coal significa, por ejemplo, que las mujeres
estin relegadas en muchos dmbitos no porque la ley les prohiba ingre-
sar cn cllos sino porque las formas de convivencia social y muchos
prejuicios se los impiden. Lo mismo sucede con aigunas minorias: es
verdad que no hay una ley que prohiba que las personas de color pue-
dan acudir a las universidades en Estados Unidos, pero todas las evi-
dencias demuestran que su ingreso en ellas es notablemente inferior
con respecto a las personas de raza blanca,

La cucstion interesance para el derecho constitucional es si por
medio de normas juridicas se pueden v se deben revertir esas des-
igualdades o si ¢ ordenamiento juridico se debe lintitar a prohibir
cualquice forma de discriminacién por medio de fa prevision de
igualdad formal. En ¢l fondo, lo que subyace a esta discusion ¢s un
interrogante mas amplio sobre el papel del derecho en las sociedades
modernas: jdebe servir solamente para lograr la convivencia pacifica
de una comunidad o pucde ser urilizado ambién para modelar a esa
misma sociedad segiin nuestros ideales de justicia?, es decir, ;tiene la
capacidad para servir como un motor de transfermacién social sin
por ello dejar de servir a los valores que le dan legidmidad?

Para quienes sostienen la pertinencia de avanzar hacia esquemas de
igualdad sustancial o real utilizando para ello las normas juridicas las
preguntas anteriores tienen una respuesta clara: el derecho no sola-
mente puede servir comoe motor del cambio social, sine que de no
hacerlo estaria perpetuando e} status gro y negando con elio el senddo
mismo de la igualdad tal como se ha entendido por lo menos desde
Aristételes,

Llegados a este punto la cuestion lejos de simplificarse parece
complicarse a cada paso. Muy bien. Supongamos que ¢l derecho debe
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servir no solamente para decirnos que todo. somos iguales, sino tam-
bién para hacernos mis iguales. ;Cémo logiar ese objerivo sin afectar
a atros bienes de rango constitucional?, ;cémo conseguir la igualdad
partiendo de reconocer que no todos somos iguales?, ;si es verdad
que no todes somos iguales, qué desiguallades debemas tomar en
cuenta para efecto de perseguir por medio de las normas juridicas
una mayor igualacién social? En concreto, , podemos tomar en cuen-
ta alguno de los rasgos incluidos en el mandato de no discriminacién
para efecto de corregir desigualdades?, es cecir, ;podemos utilizar ¢l
criterio del sexo o la raza de una persona pira construir un supuesto
normativo que haga mds iguales a quienes son mujeres o tienen la
piel de x o v color? Y si acepramos esos rasgos como vilidos para efec-
tos de un tratamiento normativo diferenciado, ;podemos también
aceptar el criterio de las preferencias sexuales o el de las creencias reli-
giosas v crear un sistema de proteccion especial para los homosexua-
les o para los practicantes del shintoisma?

Como puede apreciarse no son cuestic nes sencillas, Sin embar-
go, parece que hay al menos dos ideas clarar que son dificiles de refu-
wr: la primera es que si defendemos que 2l ordenamiento juridico
trate por igual a rodes es probable que quicnes tengan mds recursos
acaben disfrutando de un trato igual v quienes wengan menos aca-
ben. de hecho, sufricndo profundas discr minaciones. La segunda
idea es que, si acepramos que el mandato de igualdad puede reque-
rir de medidas especiales para corregir desigualdades de hecha, tene-
mos ql_lc crear CS(]llCmaS q\lﬁ pcrmimn avanzar hacia una rnayor
igualdad sin destruir las bases mismas de vsa igualdad, es decir, sin
generar nuevas discriminaciones.'”

Con ¢l fin de lograr lo anterior se han <reado diversos esquemas.
En las paginas siguientes vamos a detenernos en una de las propues-
tas mds interesantes para hacer realidad b igualdad sustancial: las
acclones positivas.

Las acciones positivas

Aunque, como acabamos de sefalar, la discusién sobre la igualdad
sustancial es muy intensa, lo cierto es que 10 son pocos los ordena-
mientos constitucionales contempordneos Jue contienen mandatos

Ferrajoli seiala que con L igualdad sustancial se intenta que las personas sean de
hecho tan iguales como sea posible, partiendo de la base de que de Aecho son social
v econdmicamente desiguales (2004: 97).
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que obligan a los poderes puiblicos a romar medidas positivas y accio-
nes diversas para alcanzar una igualdad de ese tipo.

Dyentro del género de normas juridicas que contienen mandatos
de igualdad sustancial se pueden idendficar al menos dos distintos
maodelos de precepros; unos que se podrian lamar de primens gene-
sucidn y orros que tl ver pucdan ser calificados comeo de segrnda
generacidn. Entre los primeros se encuentran, por cjemplo, los ar-
ticulos 9.2 de la Constitucion espaiiola o 3.2 de la Constitucion ita-
liana."™ Entre los segundos estd el importance v polémico agregado
de 1999 al ardculo 3 de la Consdrucion francesa, que ha dado lugar
a diversos cambios en la legislacién electoral de ese pais; ¢l texto en
cuestion dispone que: “La ley favorece el igual acceso de las mujeres
y de los hombres a los mandatos clectorales v funciones electivas™.
Este precepto se complementa con un afadido al articulo 4 de la
misma Constitucion, de acuerdo con el cual los partidos politicos
deben contribuir a la puesta en accién del mandaro del articulo 3
dentro de las condiciones que establezea la ley.

Son mandatos de cste tipo los que permiten el establecimiento,
entre otras medidas, de las llamadas acciones positivas, una de cuyvas
manifestaciones concretas son las cuotas electorales de género a las
que haremos referencia en uno de los apartados siguientes.

La accién positiva puede definitse como “el trato formalmente
desigual que basa la diferencia en ¢l tratamicnto en la pertenencia a
un grupo que comparte la posesion de un rasgo minusvalorado [..]
se caracterizan principalmente por ser medidas que favorecen a los
miembros de un colectivo por su pertenencia al mismo, no por cir-
cunstancias individuales” (Giménez Gluck, 1999: 62).

Algunos autores distinguen entre las acciones positivas v las medi-
das de igualacién positiva. Estas medidas se pueden definir como “los
craros formalmente desiguales que tenen comeo finalidad consttucio-
nalmente admisible la igualdad entre los ciudadanos individualmen-
te considerados v, por cllo. basan la diferencia de trato en la situacion

Articulo 9.2 de la Constitucion espanote: “Corresponde a los poderes piblicos pro-
maever las condiciones para que la libertad y L igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivass remaover les obsticalos que impidan o difical-
a politica,

ten su plenitud y lacilitar b participacian de rodos los cludadanos en la
veonantica, culural y social™. Anticulo 3, pdrrafo segunda, de Ta Constitueién italia-
ma: "Constituye obligacian de fa Republica suprimir los obsticules de orden econa-
mivo v socil que, Timitndo de hecho la liberad y b igoaldad de o cudadanos,
impiden of pleno desarrollo de fa persona humana vk participacion efectiva de todos

los trabajadores en la organizacion politica. ccondmica v social del pats™.
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de inferioridad del beneficiado, situacién de inferioridad que viene
reflejada por rasgos que objetiva e indivicualmente la determinan”
(Giménez Gluck, 1999: 58). Ejemplo de eite dpo de medidas son las
becas, la progresividad del impuesto sobre a renta, los descuentos en
el acceso a servicios publicos, los beneficio: en prestaciones priblicas,
etcétera. El objetivo de las acciones positivis es la igualdad real entre
los grupos sociales, mientras que el de las medidas de igualacién posi-
tiva es el de lograr la igualdad real entre los sujetos de los derechos
fundamentales, considerados en forma ind.vidual.

Dentro de las acciones positivas se pucde distinguir entre accio-
nes positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa (Gi-
ménez Gluck, 1999: 75 y ss). Las primeras buscan favorecer al valor
de la igualdad sustancial a través de medicas de igualacidn que per-
mitan remover los obsticulos que impiden a los miembros de grupos
discriminados llegar a procesos de seleccidén social {escuela, trabajo,
acceso a servicios sanitartos, etcétera), en condiciones de igualdad
con ¢l resto de las personas. Las segundas sun concretamente las cuo-
tas que se reservan a diversos grupos discriminados para alcanzar
bienes sociales escasos (lugares en la universidad, puestos publicos,
listas electorales, etcétera).

Las acciones positivas moderadas estzn enfocadas a conseguir
objetivos (goals), mientras que las medidas de discriminacion inver-
sa ticnen metas menos flexibles, expresadas frecuentemente como
porcentajes o cuotas de participacion en los bienes sociales que ya se
han mencionado.

Al tratar el tema de las acciones positivas Ronald Dworkin for-
mula las dos preguntas mds importantes qu. se deben contestar tanto
desde la teoria de la justicia (o desde el dmbito de la filosofia politica)
como desde la teorfa del derecho. Las dos preguntas son: a) ;las accio-
nes posirvas son justas?, y b) ;las acciones positivas logran sus objeti-
vos (es decir, son eficaces)?” Para responcer a la primera cuestién
debemos aportar elementos axioldgicos, que nos permitan argumen-
tar que las acciones tienen encaje en una {Constitucion que protege
los derechos fundamentales de todos de la mejor manera posible. La
segunda parte de premisas utilitarias; si las acciones positivas no con-
siguen su objetivo no serfan legftimas, ya que pondrian en peligro o
al menos en tensién un bien de rango constitucional (la igualdad for-

" A contestar estas dos preguntas se dedican los capitulos 11 y 12 de su libro Virtud
soberana. leoria y prdctica de lu igualdad (Dworkin. 2003: 419 y ).
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mal} a cambio de nada, Habrd pues que estar en capacidad de respon-
der a las dos interrogantes planteadas por Dworkin si queremos sos-
tener la legitimidad constitucional de las acciones posirivas.

Sabre los problemas éricos o axioldgicos que presentan las accio-
nes afirmativas conviene recordar un pdrrafo muy ilustrativo de uno
de los mds brillantes constitucionalistas de Estados Unidos. que reco-
gia a finales de la década de fos afios 70 del siglo xx una preocupacion
muy extendida entre los analistas del tema, en los siguientes términos:

La “discriminacién inversa” en favor de una minorfa racial o de otro tipo
plantea un dificil problema érico. Si, por una parte, hemos de tener
siquiera la opartunidad de curar a nuestra sociedad de la enfermedad del
racisme, necesitaremos muchos mas miembros de los grupos minorica-
rios en las profesiones y en los estratos mas altos de la sociedad. Y cual-
quiera que sea cl conjunta de razones para ello, no parece probable que
esto suceda en el fururo préximo a menos que tomemos su condicién
de minorias en cuenta y la ponderemos positivamente cuando asigna-
mos las aportunidades. Pero independicntemente del nombre que le
demos —preferencia, cuota, bisqueda de la diversidad— ponderar afirma-
tivamente a los negros, por ejemplo, significa necesariamenre que se
negara a otros las oportunidades en cuestién por no ser negros de naci-
miento. Confieso, por consigniente, que fengo problc‘mas para com-
prender el lugar de fa indignacién moral en cualquicra de los dos lados
de este desgarrador dilema moral (Harc Ely, 1997: 204-205).

Al estudiar la legitimidad de las acciones positivas en el derecho
constitucional de los Estados Unidos, Dworkin nos ofrece también una
interesante reflexién sobre los alcances que e podemos dar a la ciusu-
la de igual proteccién (o de igual trato) prevista en la enmienda decimo-
cuarta de ta Constitucion de 1787 o en o articulo 1° de la Constitucion
mexicana de 1917. Asi por gjemplo, este autor afirma que:

La cliusula de la igual proteccién ne resulta violada cuando algiin grupo
ha sido derrotado ¢n una decisién importante de acuerdo a los mériros
de st posicién o a través de la politica. sino cuando la derrota es un efec-
1o de su especial vulnerabilidad al prejuicie, Ta hostilidad o los estereo-
tipos v su consecuente situacion disminuida —su ciudadania de segunda
clase— en la comunidad politica. La clausula mencionada no garantiza a
cada ciudadano que vaya a beneficiarse de igual modo con cada decision
politica; sélo le garantiza que va a ser tratado como un igual —con igual-
dad de consideracion y respero— en el proceso politico y las deliberacio-

nes que producen dichas consecuencias (Dworkin, 2003 451).
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Es decir, segrin Dworkin debemos ac:nder no solamente a las
consecuencias de una ley o de una pelit ca puablica sobre e igual
trato, sing también a las intenciones de q.iienes las emitieron, Pero
ntentando ser objetivos, los tribunales deben atender mds bien a los
resultados que a las intenciones, que en el funcionamiento pluralis-
ta de los Estados modernos no son siempre ficiles de ser apreciadas.

En Estados Unidos los tribunales han procedide de la siguiente
manera al enjuiciar si una ley o una politi-a plblica podrian vulne-
rar fa cldusula de la enmienda décimocuara;

Dichos drganos someten todas las decisionds politicas cuestionadas en ¢l
rerreno de la proteccian equitativa a una clasificacién inicial. Si una
decisién conlleva desvencajas para lo que la Corre Suprema ha denomi-
nado una “clase sospechosa”™ —una clase, de acuerdo con una famosa
defnicion, que “lleva una carga de discapacidades, o estd sujeta 2 una
historia de cratamiento desigual intencional o cs relegada a una posicién
de debilidad politica come para merecer ua proteccidn extraordinaria
por parte del proceso politico mayoritario™-, la decisién debe ser enton-
ces sometida a un “escrutinio estricto’. Fste implica que debe ser recha-
zada por violar la clausula de la igual proweccdn a menos que pueda
demostrarse que las desventajas mencionadas resultan esenciales para
proteger alglin interés gubernamental “conduyente™. ™ Pero si aquellos a
quicnes la lev perjudica no constituyen unu clase “sospechosa™ —si sélo
son miembros de un negocio o una profesidn particular determinada o
residentes de un drea particular y no son diferentes de sus conciudada-
nos en algin aspecto histéricamente asociado con la hostilidad o el pre-
juicio—, entonces esa ley debe ser sometida sélo a un escrutinio “relaja-
do™: es constitucional a menos que pueda demostrarse que no sirve en
absolute a ninguin propésito o fin (Dworkin, 2003 453).

Normalmente, ¢l escrusinio estricto es fatal, porque ninguna
medida legislativa o administrativa es capuz de superarlo, mientras
que el relgjade no es en verdad un escrninio, ya que a cualquier
medida se fe puede encontrar una finalidad que la justifique, por
nimia que sca (Dworkin, 2003: 453).

;Pueden los jueces aplicar el razonamiento de los niveles de
escrutinio a las acciones positivas? Y, en caso afirmativo, ;de qué
manera deben hacerlo? [Dworkin rechaza cue los niveles de escruri-

* Los traductores del libro de Dworkin eligicron ¢l término “interés concluyente”
para traducir la expresion en inglés “compeling 1+ feres”, quizd no se trate de la
mejor traduccion,
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nio scan una buena téenica para e enjuiciamiento constitucional de
las acciones positivas (2003: 454), si bien reconoce que en la pricri-
ca han sido aplicados por la Corte Suprema, aunque introduciendo
algunos matices. Asi, por ejemplo, éta ha resuelto algunos casos
considerando que las acciones afirmativas podian ser sometidas a un
“escrutinio intermedio”, segin el cual debia justificarse que una
medida de discriminacidn inversa servia a un “interés importante”,
pero no a un “interés concluyente” (Dworkin, 2003: 455). ;Cudl
podria ser un ejemplo de “interés importance™?

El autor dirige la mayor parte de su exposicidn a justificar las
medidas de accién positiva utilizadas para ¢l ingreso de estudiantes
de raza negra en las universidades.™ Para nuestro autor. el interds
importante que justificaria esas medidas estaria, en primer fugar, en
la diversidad estudiandl que debe existir en los campus universitarios,
de modo que los estudiantes tengan como compaiieros a personas
que reflejen de alguna manera el pluralismo de la sociedad estadou-
nidense,” pero rambién existirfa ese interds iImportante en un senti-
do més institucional: se trataria de corregir Ja ausencia de personag
de raza negra en posiciones importanies dentro del gobierno, la poli-
tica, los negocios v las profesiones, correecién que solamente se
puede realizar si esas personas ingresan cn fas universidades. La exis-
tencia de ese interds vendria acreditada por una cuestidn de hecho:

Uno de los problemas miés graves de la sociedad norteamericana —dice
Dworkin- es la estratificacion racial de fucto, que ha excluido de forma
considerable a los negros y a los miembros de otras minerfas de los pucs-
tos mids alos det poder, la riqueza y ¢l prestigio; la discriminacién racial
del pasado, asi como ¢l circulo vicioso que priva a los nifos negros de
contar con lideres de éxito de dicha raza como referentes para imitar, han
contribuide sustancialmente a esa estratificacion (Dworkin, 2003: 467).

[l debate estadaunidense sobre ¢l tema se desarrollé en los tér-

minos que, de forma muy resumida, acabamos de plantear,” pero la

“ Lste es un tema que ha interesado a Dworkin desde hace muchos anos y al que
dedico uno de los capitulos de su libro Los derechas en serio (19842 327 y s,

* Dworkin apunea: “Las unmiversidades noricamericanas se han propuesto wonseguir yue
las clases sean diversas en varias formas. Esas insticuciones han supuesto, de modo
plausible, que los estudiantes estnin mejor equipados para la vida comercial y profe-
sional, asi como mejor preparados para actar como buenos ciudadanos en una demo-
cracia pluralista, st han crabajado e interacouado con compancros de diferente contex-

to geogritice, clase econdmica. religién, cultura y, sobre todo ahora, raza” (2003: 441).
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justificacién de las acciones positivas en otros contextos canstitucio-
nales puede darse por vias distintas. Por ejemplo, en nuestro sistema
juridico debemaos considerar cuestiones mds generales. Siguiendo la
exposicion de Pérez Portilla (2003: 4) y G ménez Gluck (1999: 37),
las acciones positivas deben reunir los tres siguientes requisitos para

poder ser acepradas dentro de un Estads constitucional como el

mexicano:™

2%

A) Deben ser temporales, es decir, se mantienen en vigor mien-
tras subsista la sicuacién de discriminacion que fas origing.
Una vez superada esa situacion de inferioridad, infravalora-
<i6m o, en general, de sujecion, las acciones pierden su senti-
do v su legitimidad constitucional.

B) Los rasgos que las originan deben ser transparentes e inmodi-
ficables (es decir, no deben depender, o al menos no en todos
los casos, de la voluntad de las personas de que se trata).

() la finalidad debe ser proporcional; el juicio de proporcionali-
dad es uno de los mds arduos de realizar por los érganos de la
jurisdiccién constitucional y uno ce los que permiten dictar
sentencias mas “decisionistas” a lus jueces.” ;Cudndo una
medida de discriminacién inversz es proporcional?, ;en qué
momento deja de serlo y se convicrte en una pura y simple
discriminacién, violando de esa forma el exto constitucional?
De acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia, que
adopta su criterio con base en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de los tribunales constiru-
cionales de Espafia y Alemania: “El concepto de proporciona-

No se trata, sin embargo, de una cuestion que en os Estados Unides esté cerrada.
La Suprema Certe de ese pais tiene pendientes alpunos pronunciamientos crucia-
les para el future de las acciones positivas.

Véase también la expaosicidn de Kemelmajer, quier sefiala que parz considerar legi-
tima constitucionalmente una medida de discriminacion inversa se debe probar; a)
la existencia de un obstaculo de hecho que se opone a la realizacion de la igualdad
de eporcunidades; b) la motivacion suficiente y prueba sobre el obstaculo de hecho
que se intenta sobrepasar; ¢ la proporcionalidad ¢e Ja medida, acreditando que es
¢l medio menos agresivo para lograr el fin perseguido; d) la transitoriedad v rever-
sibilidad de la medida, y ¢} la incidenciz en las causas de la discriminacién original
v no solamente en el resultado (Kc‘mc‘]majcr de Curlucci, 2003: 257-260).

Sabre ol principio de praporcionalidad ¢l mejor te.to que se ha publicado en espa-
fiol es, hasta donde tengo infermacién, ol de Carlos Bernal Pulido (2003).
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lidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de los
medios escogidos para la consecucion del fin perscguido, la
necesidad de la urilizacidn de csos medios para et logro del fin
(esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y
que sacrifique en menor medida los principios consttuciona-
les afectados por ¢l uso de estos medios). y la proporcionalidad
en sentida estricro entre medios y fin, es decir, que el princi-
pio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios

.
I

constitucionalmente mds importances™.

La urilizacién de las medidas de discriminacidn inversa {las cuo-
ras, por ejemplo) debe ser subsidiaria con respecto a otros mecanis-
mos que también tienden a lograr la igualdad real; es decir, deben ser
utifizadas como un ultimo recurso y siempre que no sea posible
lograr el mismo efecto por medio de otras medidas menos extremas
{(Rey Martinez, 1995: 86}. Al momento de enjuiciar la constitucio-
nalidad de una norma o una medida que incorpore acciones positi-
vas, este aspecto puede verificarse mediante el “juicio de indispensa-
bilidad”™ {Bernal Pulido, 2002: 67).

Por lo que hace a Ta utilidad de las acciones positivas, es decir, a
la segunda de las preguntas planteadas por Dworkin, la evidencia de
los resultados solamente se puede recabar en aquellos paises que lle-
van un periodo de tiempo mds o menos largo aplicindolas.

El auror demuestra la utilidad de las acciones positivas con base en
un estudio realizado por William G. Bowen y Derek Bok —quienes
tueron rectores de Princeton y Harvard— en el que se analiza una enor-
me base de daros ¢n la que se da seguimiento a estudiantes estadouni-
denses en la scgunda mitad del siglo xx. A partir de ese estudio,
Dhworkin va deshaciendo las principales objeciones gue se suelen esgri-
mir en contra de las cuotas en favor de los estudiantes negros en las
universidades. Uno de esos prejuicios consiste ¢n sostener que el siste-
ma de cuotas permirte la admision de pésimos estudiantes; los resulra-
dos demuestran lo contrario, va que los estudiantes negros admitidos
por ¢l sistema de cuotas en 1989 presentan mejores resultados que el
rotal de estudiantes admitidos en 1951, ademids de que los estudiantes
admitidos por el sistema de cuotas que han Hegado a graduarse han
tenido un éxito profesional bastante apreciable y, ¢n todo caso, seme-
jante al de los graduados de raza blanca {Dworkin, 2003: 426-427).
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Orro prejuicio frecuente consiste en pensar que los estudiantes
negros admiridos por el sistema de cuotas “desperdician” la epartu-
nidad que se les ofrece y que estarian mejor en instituciones menos
exigentes. Las evidencias empiricas que suministra ¢l estudio de
Bowen y Bok parccen sugerir lo contrario: [a mayoria de estudiantes
negros dijeron sentirse muy satisfechos con su experiencia universi-
taria {Dworkin, 2003: 430).

Orros prejuicios sostienen que las cuoas crean hostilidad en los
campus universitarios, pues instalan en ellos a personas que no tienen
los méritos suficientes con independencia d.: su raza o bien que con las
cuotas se insulta a las personas de raza negr al suponer que necesitan
una ayuda para poder acceder en igualdad de condiciones con los
blancos a las universidades. Uno a uno, el estudio de Bowen y Bok
hace caer esos micos.

Los datos permiten concluir a Dworkin que el sistema universi-
tario de cuotas ha sido un éxito en Estados Unidos v que no habria
raz6n para abandonarlo; es mis, se calcula que si los programas uni-
versitarios de cuotas para personas de raza negra se abandonaran, el
numero de estudiantes negros en las aulas de las universidades més
prestigiosas y exigentes bajaria entre 50 v 75% (Dworkin, 2003:
430). Para ¢l autor, “De acuerdo con la que constituye la mejor evi-
dencia disponible, por ranto, la discrimiracién positiva no resulta
contraproducente, Por ¢l contrario, parece tener un éxito extraordi-
nario. Tampoco es injusta, ya que no viola ningin derecho individual
ni compromete ningdn principio moral” (Dworkin, 2003: 446),

Antes de terminar estos apuntes en torne al tema de la igualdad
sustancial y a las acciones afirmativas conviene mencionar que, como
consecuencia de su discutible encaje en el ¢ institucionatisno moder-
no v de no pocos prejuicios y malos entendidos, existen en algunas
constituciones prohibiciones expresas para rales acciones. Jon FElsrer
advierte que la inclusién de esas prohibicior es estuvo fundada en pro-
fundos prejuicios de las mayorias constituyentes hacia las minorias
¢enicas que habitan en Bulgaria, Rumania v Eslovaquia. El autor ex-
plica esta problematica en un pdrrafo que vale la pena transcribir:

‘Todas las constituciones de la regién [se reficre Elster a Furopa Central y
Oriental] incluyen cldusulas que prohiben la discritminacion {negativa)
por motivos de raza, nacionatidad, origen ériico, sexo, religién y muchos
otros mativos similares. Pero tres de ellas --las de Bulgaria, Rumania y
Eslovaquia— contienen también prohibiciones explicitas respecto de la
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discriminaciény inversa o positiva, s decir, la accion afirmatva. Bn
documento rumano la prohibicidn solo abarca la discriminacidn inversa
por moetivos énicos. Bulgaria v Eslovaquia crataron al menos de satisfa-
cer la restriccion de imperfeccion al extender ¢l impedimento de la dis-
criminacion positiva a fodos los criterios gque se enumeran en las prohibi-
clones sebre discrimimacian negativa. Y, sin embargo, ambién en estos
paises Tas cldusudas se deben a los prejuicios de una mayoria émica en la
asamblea constituyente contra varias minorfas. J.os sesgos conmra las
minorias ¢rnicas hubieran sido atin mds fuertes st en los procesos de ela-
baracidn no hubiesen intervenide delegados del Consejo de Furopa. El

primer borradoer de la Censtirucion rumana, por ejemplo, contenia una

prohibicién aparentemente imparcial de los partidos de base éemica que

estaba directamente dirigidu conera [a numerosa minorfa hiangara {Flseer,
2000: 130).

Cabe precisar que en el texto de la Constitucidn mexicana no
existe una cliusula de igualdad material como las que se han referi-
do.” Por eso conviene —tal como se ha hecho en las paginas ancerio-
res— tener presentes los argumentos necesarios para justificar la exis-
tencia de acciones positivas en aquellos ordenamientos juridicos
cuyas constituciones no contienen ¢se tipo de clausulas. Por otro
lado, criterios muy parecidos s¢ aplican a aquellag paises que si cuen-
tan con esas disposiciones, va que las acciones positivas normalmen-
re son cuestionadas ance los respectivos tribunales constitucionales
para el efecto de que se determine si son o no razonzbles y si tienen,
en conseeuencid, cobertura constitucional o bien si violan el princi-
pio de no discriminacion.

Hay que mencionar que, aunque no es una regla seguida de
forma undnime por todas las jurisdicciones constitucionales, en ¢l
caso de Estados Unidos su Suprema Corte ha admitido en muchas
de sus senrencias Ja constituctonalidad de las medidas de accidn posi-
tiva, a pesar de que en su texto constitucional no aparece ninguna
cldusula de ignaldad material (Giméner Gluck, 1999: 47). Fl estu-

Aunque hay que anadir que algunos pronunciaimientos jurisprudenciales si hacen

uso del coneepro de gualdad sustancial o real; par cemplo, en una wesis en laque

se analiza el pringipio de equidad mriburaria ly Coree sostiene lo siguiente: L] ¢l
princtpio de cquidad no implica Ta necesidad de que los sujetos se encuentren, en
todo momenta v anie cualquicr cireunstancla, en condiciones de ahsoluta ignaldad,
sIN0 quu, i perjutiis del deber de fos poderes priblicos de procurar la igualdiad red,
dicho principio se refiere a e igualdad juridica”. Véase el "Apéndice”™ al Sewntmario

Jreeticial de ba Federacidn F917-2000, como 1, Tesis 198: 240-241 {cursivas afadidas),
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dio detenido de la jurisprudencia de ese pais sobre €l tema excede
con creces ¢l proposito de este ensayo; de todas formas, recomiendo
que ¢l lector que quiera profundizar en la cuestién tome en cuenta
la jurisprudencia estadounidense, que es nuy iluminadora en este
COMIO en [ANtos otros aspectos,”
De distinta manera han sido recibidas las acciones positivas en
Francia y en ltalia. En ambos casos el Consejo Constitucional y la
Corte Costitiuzionale han declarado la inconstitucionalidad de leyes
que establecfan cuoras clectorales en favor de las mujeres (lo cual ha
llevado, en el caso de Francia, a introducir una reforma constitucio-
nal para permitir las “politicas de paridad” en materia electoral}.
También en el dmbito de la Comunidad Europea el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha emitico importantes decisiones
sobre fas acciones positivas, que han generado intensos debates sobre
el sentido de esas acciones y sobre sus posibilidades de generar con-
secuencias deseables en el plano del prircipio de igualdad.” Sin
embargo, a pesar de que la jurisprudencia europea pudiera haberse
mostrado vacilante en algunos casos, a partir de la entrada en vigor
de la Carra Europea de Derechos Fundamentales la pertinencia de
las cuotas electorales parece admitida; en etecto, el articulo 23 de la
Carta dispone que: “La igualdad entre hombres y mujeres serd garan-
tizada en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo
y rerribucién. El principio de igualdad no impide el mantenimiento
o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor
del sexo menos representado”.
A partir de ese precepto se puede sostener que el principio de
igualdad de trato no impedird a ningiin Estado micmbro mantener
o adoptar medidas de accién positiva, desrinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividudes profesionales, inclu-
vendo aquellas que tienen que ver con ba representacion politica.
Comae se¢ puede ver, los debates en torno a las acciones posttivas
han estado presentes en muchos contextos del constitucionalismo
contemporinec. Pricticamente en ningdn pais se han podide intro-
ducir sin que hayan sido llevadas ante la correspondiente jurisdic-
cion constitucional. Los tribunales han realizado una gran tarea
= Para un primer acercamiento a los casos mds emalemirticos, véase Kemelmajer
(2003: 261 v ss).

= Las erapas eentrales de la jurisprudencia curopea sabre las acciones positivas han
t:_Srado marcaclas por las decisiones Kalanke y Marskall; sobre el tema véanse Marfa
Angeles Martin Vida, (2002: 71 v ss) v Maria Elds sut Jtxaso (2003: 119 ¥ ss).
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interpretativa y también, hay que dedirlo, creadora en esta materia.
En una parte de los casos han asumido actitudes progresistas y han
construido argumentaciones juridicas que, apoyandose de forma
mis o menos explicita en «f marce constitucional, han permitido
sostener la legitimidad de las acciones positivas, aunque no sin serios
reparas por atgunos de sus miembros o por sectores importantes de
Ja academia.

La propuesta que hace Ferrajoli en su ensayo es para incluir, entre
otras, acciones positivas en materia clectoral: segin nuestro autor,
“puede perfectamente disponerse que a cada uno de los dos géneros,
masculino v femenino, se reserve una cuota de los candidatos o,
mejor ain, de los clegidos, o mmbién de los puestos de trabajo, de
las funciones directivas v similares™ (Ferrajoli, sgpra: 27).

En México ya se ha dado el primer paso en este sentido al prever
un sistema de cuotas por razon de género en la legislacion electoral
federal y en las de algunas entidades federativas {Zacarecas y Sonora
entre ellas, que cuentan incluso con previsiones de rango constitu-
cional al respecro). En este sentido puede decirse que el legislador
mexicano estd comenzando a dar los primeros pasos para poder tener
un sistema completo de cuotas que incentiven y garandcen la parti-
cipacion de la mujer en distintos dmbitos de toma de decision. A
pesar de su importancia, el dmbito electoral no debe ser el tinico en
¢l que se apliquen las cuotas. Como lo sefala Ferrajoli, éstas pueden
servir para garantizar la presencia de las mujeres ¢n funciones dirce-
tivas {por ejemplo, deberia haber una cuota de género para los comi-
tés de dircecion y consejos de administracion de todas las empresas
puiblicas o que tengan participacion estatal mayoritaria) y adminis-
cracivas {sistema de cuotas para ¢l ingreso en la administracion y para
las Funciones més relevantes o de mayor responsabilidad. tanto indi-
viduales como las que se realizan a través de drganos colegiados).
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