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1.
Et pristntE TEXTO de Fernando Rey Martinez tiene un notable
interés para todas las personas preocupadas por conocer la forma
como puede cobrar eficacia real el principio de no discriminacion
por razdn de sexo, debido a varias razones.

En primer lugar, ¢l ensayo es de la mayor importancia porque su
autor ¢s con seguridad el experto mds reconocido sobre ¢l tema en el
mundo de habla cascellana. En segundo @érmine, porque junto a la
construccién tedrica del principio de no discriminacion por razdn de
sexo el aucor anade un impresionante recuento furisprudencial que da
cuenta de la exuberante casuistica a que la aplicacién de dicho prin-
cipio en la practica puede dar lugar. En tercer término, por la expli-
cacidn que realiza ¢l autor a partir de una realidad social (la de T
Espafa que sale de fa larga dictadura franquista y construye en pocas
afios un sistema democritico respetado en Europa v ¢l resto del
mundo) en alguna medida cercana a la que estamos viviendo en
Meéxico. Quizds cstos dos dltimos aspectos merezean un comentario
mis detallado.

.
La jurisprudencia constitucional espafiola, como lo explica Rey en su
texto, ha ido definiendo el principio de igualdad a partic de un
niimero importante de sentencias. Algunas de ellas han incorporado
criterios sostenidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(rEmi) o por tribunales constitucionales de otros paises (Alemania y
Estados Unidos, por ejemplo).

Los criterios jurisprudenciales citados por nuestro autor demuges-
tran que el principio de igualdad tiene diversas manifestaciones; cada
una de ellas, a su vez, requiere de un andlisis particular.

Poseen gran incerés las paginas que Fernando Rey dedica a la
aplicacién judicial de la no discriminacion. Me parece de especial
relevancia el andlisis de las tres formas en que se manifiesta este prin-
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cipie: como prohibicién de discriminaciones directas, como prohi-
bicién de discriminaciones indirectas y como autorizacién para la
puesta en marcha de medidas de accién positiva que remonten dis-
eriminaciones originadas tiempo atrds y que se proyectan sobre
determinados grupos en situacién de vulnerabilidad.

El legislador federal mexicano tuve la gran oportunidad de incor-
porar en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrintinacion el
concepto de “discriminacién indirecta”. El proyecto de ley que pre-
senté un plural grupo de la sociedad civil (reunido en tomno a la
Comisién Ciudadana para Prevenir fa Discriminacion), y que fue el
principal insumo para la correspondientc discusién parlamentaria,
establecia en su articulo cuarto que “serd considerada discriminacién
toda ley o acto que, siendo de aplicacién idéntica para todas las per-
sonas, produzca consecuencias perjudiciales para las personas en
situacion de vulnerabilidad”, siguiendo ol concepto relatado por
Fernando Rey de acuerdo con los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional {10} espafiol. Lamentablemente, ese concepro no fue
incorporado en la Ley (aunque quizd deberia figurar si es que en el
tuturo se procede a una reforma de la misma).

Por lo que hace a las medidas de accién positiva, también el legis-
lador federal mexicano fue muy cauro, seguramente como producto
de la incomprensién que dichas medidas susciran entre diversos sec-
tores académicos y politicos mexicanos. El proyecto de ley presenca-
do por la Comisién Ciudadana si contenii importantes medidas de
accidn positiva {incluso en forma de “cuotas” para beneficio de diver-
sos colectivos que tradicionalmente han sido marginados o discrimi-
nados), pero tampoco fueron mantenidas en el trdmirte legislativo.!
También es un asunto que habrd que valorar en alguna futura refor-
ma a la Ley mexicana vigente.

La jurisprudencia constitucional espaiiola demuestra, ademis,
que ¢l razonamiento judicial enfrentado a problemas de igualdad y
no discriminacion se vuelve relativamente complejo. Para decirlo en
otras palabras: no cualquier juez es capaz de lidiar con éxito cuando
s¢ trata de resolver un problema de discriminacién. Si el lector hace
el ejercicio de comparar la escasa jurisprudencia que han emizido

Una exposicion del proyecto de la Comisién Ciuds dana y su texto complero puede
verse en Miguel Carbonell, “Legislar contra la discriminacion”, en Derechos funda-
meniales y Fsindo. Memoria del Vit Cangreso theroa nericane de Devecho Constitucio-
mith, México. Instituto de Investigaciones Juridicis, Universidad Nacional Autd-
noma de México. 2002,
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sobre el tema los tribunales mexicanos verd que estamos todavia muy
lejos de] nivel argumentativo que se observa en otras jurisdicciones
(cabe destacar, sin embargo, la jurisprudencia de una jurisdiccion
constitucional muy importante en América Latina: la de la Corte
Constitucional colombiana).”

En México se han aplicado judicialmente muy pocas veces los
principios de igualdad y no discriminacién previstos en el articulo
primero constitucional (pdrrafos primero y tercero). Quizd las dos
resis jurisprudenciales mds avanzadas sobre el tema —que recuperan
en buena medida un canon hermenéatice utilizado con frecuencia
por el ‘Itibunal Constitucional espaitol y por la Suprema Corte de
Estados Unidos— son las siguientes:

IGUALDAD. CASOS EN 1.0OS QUE EL JUEZ CONSTITUCIO-
NAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLA-
SIFICACIONES  LEGISLATIVAS (INTF,RPRFTA(:I()N DEL
ARTICULO PRIMERO DE LA CONSTITUCION POLTTICA DE
1LOS ESTADOS UNIDOS MEXTICANOS). 1a igualdad es un princi-
pio y un derecho de cardcter fundamentalmente adjetivo que se predica
siempre de algo, y este referente es relevante al momento de realivar ¢
conrrol de constitucionalidad de las leyes, perque la Norma Fundamen-
tal permite que en algunos dmbitos ef legislador tenga mds amplitud para
desarrollar su labor normariva, mientras que en otros ¢l juer debe ser mids
exigente a la hora de determinar si agquél ha resperado las exigencias del
principio de igualdad. Ll articulo primero de la Constitucion Federal
establece varios casos en los que procede dicho escrutinio estriceo. Asf, su
primer pirrafo proclama que rodo individuo debe gozar de Tas garantias
que ¢lla otorga, las cuales no pueden restringirse ni suspenderse sino en
los casos v con fas condiciones que la misma establece, o que evidencia
la voluntad constitucional de asegurar en los mds amplios términos ¢
goce de los derechos fundamentales. y de que las limitaciones a cllos scan
concebidas restricrivamente, de conlormidad con el cardcter exeepaonal
que la Constitucian les arribuye. Do ello, siempre que la accién clasifica-
dora del legislador incida en los derechos fundamenuales garantizados
constitucionalmente serd necesario aplicar con especial intensidad fas exi-
gencias derivadas del principio de igualdad v no discriminacin. Por su

parte, ¢l pirralo ercero del citado precepro constitucional muestra la

Al respecro. véase Carlos Bernal Pulido. “Fl juicio de la igualdad en lajurispruden-
cia de la Corte Constitucional colombiana”, en Juan Vega Gomer v Edgar Core
Sosa, (coords.), fustrumentos de tutcle y justicia constitucional. Memoria del Vi

Congresn fhevostmericany de Devechn Constitucional, op. eit.
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voluntad de extender lu garantia de igualdad a dmbices que mascienden
¢l campo delimitado por el respeto a los derechos fundamentales explici-
ramente otorgados por la Constitucion, al prohibir al legislador que en el
desarrollo general de su labor incurra en discriminacidn por una serie de
mortivos enumerados [en la Ley] {origen énico o nacional, género, edad.
capacidades diferentes, condicidn sodial, condiciones de salud, religion,
opiniangs, preferencias, estado civil) o en cualquier otro que atente con-
tra fa dignidad humana y renga por objero anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas. La intencidn constitucional es, por lo
tneo, extender las garandas implicicas en ¢ principie de ipualdad
ambito de las acciones legislativas que tienen un impacto significativo en
la libertad v fa dignidad de las personas, asi como al de aquellas que se
articulan en torna al uso de una serie de criterios clasificarorios mencio-
nados en ol referido tercer pdrrafo, sin que ello implique que al legislador
le esté vedado absolutamente ol uso de dichas categorias en ¢l desarrollo
de su labor normativa, sino que debe ser especialmente cardadoso al
hacerlo, En esos casos, ¢l juez constitucional deberd someter la labor del
legisladar a un escrutinio especialmente cuidadoso desde ol punto de
vista del respero a la garantia de tgualdad.

Clave: Ta, mim.: exxxn/ 2004, Amparo directo en revisidin 988/2004,
29 de septiembre de 2004, Unanimidad de cuarro voros. Ponenre: José

Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Rosalba Rodriguer Mireles,

IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SIEL LECGISLA-
DOR RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL La igual-

dad en nuesrro rexro constirucional constituye un principio compleja

que no solo otorga a las personas la garantia de que serin iguales ance la
ley {en su condicion de destinatarios de las normas v de usuarios del sis-
rema de administracion de justicia), sino tambien en la ley (en relacion
con su contenido). El prindplo de igualdad debe entenderse come la exi-
gencia constitucional de tratar igual a los iguales v desigual a los desigua-
les; de ahi que en algunas ocasiones hacer distinciones estard vedado,
micntras que ¢n otras estard permitido ¢, incluso. consticucionalmentce
exigido. En ese tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
conoce de un caso en el cual la ley distingue entre dos o varios hechos,
sucesos, personas o colectivos, debe analizar si dicha distincion descansa
en una base objedva y rzonable o si, por el contrario. constituye una dis-
eriminacién consticucionalmente vedada, Para ello ¢s necesario determi-
nar, en primer lugar, si la distinaidén legislativa obedece a una finalidad
abjetiva v constirucionalmente vilida: el legislador no pucde incroducir
tratos desiguales de manera arbirraria, sino que debe hacerlo con ¢l fin de
avanzar ¢n la consecucion de objetivos admisibles dentro de los Hmites
marcados por las previsiones constitucionales o expresamente incluidos
en ellas. En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o ade-
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cuacién de la distineién hecha por el legislador: s necesario que ki intro-
duccidn de una distincién constituya un medio apto para conducir al fin
u objetivo que el legistador quiere alcanzar, es decir, que exista una refa-
cion de instrumencalidad entre la medida clasificatoria v el fin pretendi-
do. En tereer lugar, debe cumplirse con el requisico de la proporcionalidad:
el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legi-
timos de un modo abiertamente despraporcional, de manera que ol juzga-
dor debe determinar si la distincién legislativa s encuentra dentro del aba-
nico de tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida
cuenta de la siruacién de hecho, la finalidad de la ey y Los bienes v dere-
chos constitucionales afectados por ella; la persecucidn de un objetivo
constitucional no puede hacerse a costa de una atectacion innecesaria ©
desmedida de otros bienes y derechos constitucienalmente protegidos. Por
wltimo, es de gran importancia determinar en cada caser respecto de qué se
estd predicando la igualdad. porque esta dlima constituye un principio y
un derecher de cardeter fundamencalmente adjetivo que se predica siempre
de algo, v esee referente es relevante al memento de realivar el contiol e
constitucionalidad de las leves, porque la Norma Fundamental permite
que en algnos dmbitos ¢l legislador tenga mds amplirud para desarcollar
su labor normativa, mientras que en otros insta al juez a ser especiaimente
exigente cuando deba determinar si ¢l legislador ha respetade la exigencias
derivadas del principic mencionado.

Clave: la., ndm.: Cxxxi/2004, Amparo dirccro en revisién 988/2004. 29
de sepricnmibre de 2004, Unanimidad de cuarra votos. Ponencer Jose
Ramon Cossio Dinz. Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

Como puede verse, en cstas tesis ya se inCorpora una forma de

razonamicnto judicial que da cuenta de la cnorme complejidad del

principio de no discriminacion y que concluye adecuadamente en

una mayor limitacién de la esfera de decision del Poder Legislativo.”

II.

Por lo que hace al interés que tiene ¢ texto de Fernando Rey deriva-

do de las sernejanzas que pudieran existir entre ¢f contexto politico

espaiiol y el mexicano, cabe decir que si existen —en términos genc-

rales— algunas convergencias entre los procesos histdricos de ambos

pafses.

No es casual gue el responsable de su claboracion sea un reconocido constitucio-
nalista mexicano, mds acostumbrado a realizar razonamicntos abstractos de gran
complejidad que arros de sus colegas de la Suprema Corte, que por wios se han
dedicado a hacer razonamientos silogisticos de muy escasa altura redrica.
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Para empezar, y guardando todas las proporciones del caso, la evo-
lucién politica de México y de Espaia se da a partir del abandono de
un sisterna autoritario {una dictadura sangrienta y omniporente, en ¢l
caso espaiol, y un sistema politico con fueries rasgos autoritarios y un
partido hegeménico, en el mexicano). Una caracteristica de ambos sis-
ternas es que fas mujeres estuvieron por décadas plenamente discrimi-
nadas y sin posibilidad alguna de defenderse juridicamente frente a esa
desgracia. Con el trénsito a la democracia, que toma forma en los afios
70 en Espafia y un par de décadas después en México, el reto funda-
mental ha sido construir una institucionalidad juridica v un entrama-
do normativo capaces de revertir esa discriminacién histérica. Para el
caso mexicano puede ser de gran interés estudiar la forma en que la
jurisdiccidén constitucional ha ayudado a esa construccién en Espafa.

Por otra parte, ¢l caso espafiol demuestra una evolucién no sola-
mente positiva en cuanto 2 la disminucidn sustancial de la discrimi-
nacién por razén de género, sino que también es ejemplar por haber-
la logrado en poco tiempo. Esto también puede ser interesante para
México, va que justamente una de las exigencias mds repetidas por la
poblacién en los dltimos afios es la de materializar el cambio demo-
crdtico, que por momentos parece haber quedado mds en la rerérica
politica que en la realidad cotidiana de los habitantes del pais. Una
de las mejores formas de darle contenido y sustancia al avance demo-
cratico de México es precisamente a través de la remocién de situa-
ciones de sojuzgamiento y humillacién como las que sufren cada dia
millones de mujeres.

Iv.
Finalmente, el valor mds destacable del texto de Fernando Rey es que
rrata con enorme solvencia intetectual ¥ con un gran rigor académi-
<o un tema que, mds alld de la complejidad cientifica que pueda
tener, se instala de lleno en el corazén de la gran discusién a rravés
de la cual sc articula el mundo moderno: la que se refiere a la digni-
dad de todas las personas y el respeto que les debemos,

Esa es la importancia del texto que el lector encontrara en las
siguientes pdginas: que nos invita a pensar de otra manera las relacio-
nes sociales més primarias, las de los hombres con las mujeres. De la
forma en que seamos capaces de remodelar esas relaciones depende en
buena medida el éxito de la democracia mexicana del porvenir. lo que
equivale a decir que en este tema nos estamos jugando, literalmente,
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el futuro. Por eso es que el luminoso texto de Fernando Rey Martinez
merece ser ampliamente difundido y discutido sin descanso.

El hecho de que vea la luz bajo ¢l sello editorial del Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacién es, sin duda, un signo pro-
misorio de que los tiempos parecen estar cambiando en ¢l tema de
la discriminacién contra las mujeres.



