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INTRODUCCION

La palabra igualdad se utiliza frecuentemente cuando st habla del derecho y de los
valores superiores del orden juridico. También es de uso frecuente en discursos
p.aliticos -principalmente con fines eleclorales- y se le concibe basicamente came una
mela.

Puede hablarse tambien de igualdad y referirse exclusivamente a cuestiones de
género, as1 como lambién, pucde utilizarse 1a misma palabra para hacer una aguda
ciilica sobre su inexislencia y referirse al eslado de miseria o de desiguatdad de unas
personas con respecto a otras.

Para muchos, |a igualdad podria tratarse de un ideal en loda la extension de la
palabra y asi inalcanzable; podria sugerirse también, que es un mero valor cuyo
contenido se extingue en una sola buena intencian.

La igualdad se prese~la asi, como algo de lo que todos pueden hablar e
interpretar  de  diversas maneras: sin embargo, la igualdad juridica tiene
manifesiaciones explicitas y genera abligaciones muy concretas. De manera que,
habran de identificarse los campos de su aplicacion y 1os sujetos vinculados a ella,
para entonces, contar con elementos suficientes que expliguen la manera en que
puede ioncrse en marcha, al tiempo que pueda tambien hacerse exigible.

El estudio sobre la igualdad juridica en el derecho comparade contemporaneo,
e5 muy superior a lo que Se ha hecho en México. Paises tales como los Estados Unidos
y. en general, ia mayoria de los paises que conforman la Unidn Europea, han estudiado
el principio de igualdad y sus alcances y desarrollado una jurisprudencia muy
abundante sobre el tema. Es por ello que este trabajo, remile frecuentemente a los
estudios doctrinates y jurisprudenciales desarrollados en ordenamientns juridicos
extranieros.

En especial, es casi de obligada referencia la remision al derecho de los
Estados Unidos, en donde los alcances de la igualdad han sido méas explicitos y en
donde se ha desarrollade incluso, fo que hoy se conoce como Derecho

Antidiscriminatorio, asi como también, es en este pais, en donde se situa el origen de

Ia< estralegias mas innovadoras a favor de la igualdad.




Por otro [ado, es una referencia lambién recurrente, la que se hace at derecho
espanol. Esto es asi porque Espana y Maéxico comparten el sistema jusidico romanista,
i cual, facilita la explicactan de las instiluciones cemunes y su modo de proceder,
Aurado a esto, también es una fuente dtil debido a que 1a experiencia interpretativa
espanata de ia igualdad y de sus implicociones mas novedosas, es relativamente
reciente. Los estudios sobre la igualdad juridica, 2mpezaron o ser abundantes a partir
de la wigencia de la Constitucion espaiiola de 1978 y se sirven de 1a experiencia de
ordenantienlos mas avanzados en la matena, pero haciendo los ajustes y precisiones
necesarios de acuerdo con un presente que demanda cada vez mids y en cada vez mas
ambitos, una igualdad que dehe hacerse explicita. Asi, por su puesta en marcha
relativamente recicinte, ei caso espanol es un buen punto de parntida para México, en el
senlido de que una parte importante de 1a doctina que podeia aplicarse al caso
mexicano, puede ser proporcionada por Espaiia.

México, sin embargo, no es completamente ajeno a las exigencias explicitas de
laigualdad. Las revoluciones liberales en el pasado y los compromisos asumidos en la
estera internacional en el presente, constrinen a nuestro pais a tomar cartas en el
asuntoy a crear eslrategias que hagan de la igualdad. un principio que rija la conducta
de los poderes publicos y también de los particutares, a través de disposiciones claras
y de alcances bien definidos, que sean también capaces de proporcionar los
MECaNISMos necesarios para su garantia y proteccion. Nuestiv pais ha comenzado a
trebajar en ello; sin embargo, los estudios doctrinates que puedan explicar las medidas
que de hecho se han tomado y las que se puedan llegar a tomar. no son abundantes.

La investigacion on este sentido, es imprescindible, en la medida en que las
“estralegias de la igualdad” parecen ser especialmente polémicas y su puesta en
marcha, sin un sustento teorico basto, dificiimente podria asegurar su legitimidad y
apoyo por parte de la sociedad.

Por otro lado, estudios serios y comprometidos sobre la igualdad y sobre sus
implicaciones, permitirian distinguir y comprender con claridad, los alcances acluales
de la igualdad juridica, ast como también, podrian prever las nuevas perspectivas de la

igualdad, en un derecho que se crea y recrea en una constante evolucion,

wh
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1. PRECISIONES CONCEPTUALES

bl tenmino "igualdad”, tene una carga retorica considerable; por lo cual, no es de
extranar ¢l uso que se le ha dado a manera de sfogan politico, Por lo menos, desde la
Revolucion Francesa, la igualdad ha ssdo uno de los ideales politicos mas importantes
y quiza sea hoy en din uno de los wWeales seciales mas controvertidos. Una primera
controversta ticne que ver con lo que ha de entenderse por “iguaidad™: una segunda.
Lene que ver con la relaeion entre la igualdad y 1a justicia; y finalmente, un problama
mas ¢s el de su extension. esto es, la determinacion de “iguatdad de qué” e “igualdad

entie quenes”,

1.1 ldentidad y semeganza

El termmo "igualdad™ (gnego. isotes: lalin, aequitas, aequalitas; ltancés, égalité:
aleman, gleichheit; inglés, equality} se refiere a una refacion cualitativa. La igualdad
sigmfica correspondencia entre un grupo de diferentes objetos, personas, pracesos o
cHeUnsiaNcias que tienen las mismas cualidades en por lo menos algun respecto, pero
10 en lodos, es decir, debe considerarse alguna caracteristica en especifico. Por tanto.
debe distinguirse entre igualdad e “identidad”. Esta d¢itima significa que un y el mismo
obeto corresponde a si mismo en todas kas caracteristicas: nombre y descripcion, por
¢jemplo. Asimismo, debe distinguirse este Gitimo concepto del de “similitud”, dado que
esle timo se refiere a una mera aproximacion en algun sentido. Por tanto, decir que
“los hombres son iguales” no sigrifica que sean idénlicos.

A diferencia de ta igualdad numérica, un juicio sobre la igualdad presume una
diferencia entre las cosas que se comparan. En estos términos, hablar de una igualdad
completa o absoluta, seria contradictorio. Dos objetos no idénticos nunca son
completamente iguales; difieren por lo menos en su ubicacién espacio-temporal. Si las
cosas no difieren por lo menos en algo, no deben llamarse “iguales” sino “idénticas"”.

“lgualdad” e “igual” son predicados incompletos que plantean necesariamente

la pregunta: ¢igualdad con respecto a qué? La igualdad consiste esencialmente en una




relacion tripartita entre dos o mas ohjetos o personas y una o varias cuatidades. Es
deciwr, dos objelos a y b son iguales porque comparten cierto aspecto.?

Mediante la igualdad se describe, se instaura o se prescribe una relacion
comparativa entie dos 0 mas sujetos u objelos que poseen al menos una
caraclenistica relevanie en comun. £n consecuencia, et juicio de igualdad excluye tanto
I wientidad como 1o mera semejanza, Excluye la entidad, porque pante de la
dwersidad, eslo es, parte de dos sujetos distintas, pero respecto de fos cuales se hace
abstraccion de fas diferancios para subirayar su igualdad en atencisn a und
caracteristica comun; 1a identidad se produce cuando dos o mds otjetos tienen en
comon todos sus elementos o caracterisiicas. Se distingue también de la semejanza
porque, si bien ésta implica asimismo que exisla algan rasgo comun, no abliga a hacer
abstraccion de los elementos propios o dilerenciadores.

Par ello, dado que nunca dos parsonas o situaciones vitales son iguales en
todos los aspectos, los juictos de igualdad no parten nunca de la identidad. sino que
son siempre juicios sobre una igualdad factica parcial. Las personas son siempre
puales en cierlos aspectos y desiguales en olros: de ello resuita que los juicios
faclicos sobre igualdad-desigualdad parcial no nos dicen todavia nada acerca de si el
tratamiento juridico debe ser igual o dasigual: que los sujetos “A” y “B” desarnrollen la
misma profesion supone que son parciaimente iguales, pero no que mer2zcan el
mismo tratamiento a todos los efectos; que "C™ y "D” tengan profesiongs distintas
supone que son parcialmente desiguales, pero no impide que merezcan €l mismo
tratanuento en ciertos aspectos. La igualdad que se predica de un conjunto de entes
d -ersos ha de referirse, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos en ellos
discernibles. Los rasgos de los términos de la comparacion que se tomardan en
consideracion para afirmar o negar la igualdad entre ellos es cosa que no viene
impuesta por la naturaleza de las realidades mismas que se comparan porque toda
igualdad es siempre, por eso, relativa, pues solo en relacién con determinado tertium

comparationis pucde ser afirmada ¢ negada, y la fijacion de ese tertium es una

\ Cir. Gosepath, Stefan, “Equality’, The Stanford Encyclopedia of Philosophy {Winter2001Edition),
Edward N. 2alta {ed.), URL = <http://ptato.stanford.edu/archives/win2001 fentries/equality/>.




decision e, aungue no arbitraria, de quen juzga. La igualdad es entonces, un
concepto normalivo y no descriplivo de ninguna realidad natural o social.

Esto significa que los juicios de igualdad son siempte juicios valoralives.
refenidos  conjuntamente a las igualdades o desigualdades facticas v a fas
conscecuencias normalivas que s ohen a las mismas. Alirmar que dos sujelos
meracen ol mismo Uato supone valorar una caracteristica comun como relevante a
electos de ciorta regulacion y hacer abslraceion lanto de los rasgos diferenciadotes
como de los demas ambitos de regulacion. Ambas consideraciones son inescindibles:
postular que una cierta caracteristica de hecho que diferencia o iguala a dos sujelos
sed relevante ¢ esenclal no proporciona ningdn avance, si no anadimos para qué o en
funcion de qué repulacion juridica debe serlo. Segun determinados efectos, todos los
supuestos de hecho o silupciones personales son absofutamente iguales o
absolutamente desiguales enve si, 50io Ia consecuencia jurilica puede ser diferencial.
Del mismo maodo, decr que dos sujetos son destinatarios del mismo 0 de diferente
tratamiento juridico, constituye unad mera constatacién de f que no cabe derivar
ultenores conclusiones, st no decimos en razdn de qué circunstancias existe

untlormudad o diferenca.?
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1.2, Férmula de la igualdad

I estudio sobre la igualdad comienza con Platén y Aristdteles. Este Gltimo, con notable
éxilo a lo argo de la historia senald; “parece que Ia justicia consiste en igualdad, y es
asl, pero nu para todos, sino para los iguales: y ta desiguatldad parece ser justa, y lo es.
en cfecto. pero no para todos, sino para los desiguales"3. Aristételes dijo basicamente
dos cosas sobre la igualdad que han dominado el pensamiento occidentak:

2 Cfr. Pricto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial®, en Catbonell,
Miguel, Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo {comps.), Derechos sociales y derechos de las
minorias, 2 ed., Porria-UNAM, México, 2001, pp. 31-33.

3 platén, Leyes, lthro VI: Aristdteles, Politica, libro |l y, Etica a Nicdmaco, libro V. Citados por Gosepath,
Stepfan, op. cit., nota 2,




L.t asguatdad signitica: las cosas que son iguales deben Uratas . igual y 1as cosas que
son desiguales deben Uatarse de manera desiguat en proporcion a su desigualdad.

2. lgualdad y Justicia son sindnimos: set justo es ser igual, ser injusto es ser desigual.

Estas proposiciongs arrojan dos preguntas a discutin. La pamera, scual es fa
cohexion entre ¢l hecho de que dos cosas sean iguales y 1a inferencia de que deban
ser iratadas igual? La sepunda, (cudl es la justificacion para equipatar a la igualdad
con la jushicia?

La  proposicion: “fos 1guales deben ser tralados igual” se supone una verdad
universal, una verdad que intuitivamente puede conacesse con perfecta claridad ¥
cerlesa (Por que? ¢Cual es fa conexidn entre el hecho de que dos cosas sean iguales y
la conclusion normativa de que tengan que tratarse igual?

La respussia pucde encontrarse en las partes que componen la (6rmula de ta
ipualdad. La formula ~los iguates deben ser tratados igual® enciernra dos companentes:

1. La determinacion de que dos personas son iguales; y
2. Elyuicio de que tienen que ser tratados igual.

LI componente determmante es ¢l primero. Una vez que se determina que dos
personas son iguales, se sabe como es que deben ser tratados. Para entender porqué
es asi. se debe saber de qué tipo de determinacion se trata. Tiene que saberse con
precision lo que significa decir para los propdsitos de la igualdad lo que significa que
tlos personas sean tguales.

Primero. "las ‘personas que son iguales” puede referirse a personas que son
iguales ¢n cualquier respecto. Ei problema es que no hay dos personas que sean
iguales en cualquier respecto. Lo unico que es completamente igual en cualquier
aspecto son los simbolos inmaleriales, tales come los nuimeros y las figuras
peomeétricas, que por cierto, no son sujetos morales.

Segundo, “las personas que son iguales™ puede significar personas que aun no
siendo iguales en todos los aspectos, si lo son en algunos otros. Desafortunadamente,
mientras que la definicion previa excluye a todas las personas del mundo, la Gltima
incluye a todas las personas y cosas porque ambas son iguales en algunos aspectos y

esto conduce a la absurda proposicion de que “todas las personas y cosas deben

tratarse igual”.
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fercero, “la personas que son igustos” puede refense a las prersonas que sgn
Iipuales en algunos aspectos.

La ultima interpretacion sorlea exitosamente el obstaculo filoséfico. Comienza
con la determinacion normativa de que dos personas son iguetles en un aspecto
signilicativo y se mueve a la conclusion nonmativa de que ambos deben ser ratados
IRual. S embargo, las categorias de objetos juridicamente IpuLles no existen
haturalimente, la gualdad juridica se establece uricamente cuando se delinen fas
categonas. Decir que las nersonas son iguales es. por tanto, articutar un ostandae
jutidico de iratamicmto -un estdndar  regla que especitica cierto Wratamiento para
clertas personas- por referancia a lo que son y a la manera en que en consecuencia
deboen sor tratadas.

Ahara que puede entenderse lo que signilica ser iguales, debe ser sencillo
enlender ¢l ssgnificade de ser uatados igual,

Es muy poco probabie que algulen quiera ver que a tados los hombres se les dé
el mismo trato en todos los aspectos. No podriamos siquiera sugerir que los pacientes
reumalicos fueran tratados como los diabéticos. Los iguales tienen que ser tratados
igual en ol aspecto en que son iguales:; pero pueden existir olros aspactos en los
cuales ditieren, lo cual justificaria diferencias en el tratamiento. Aquellos que rinden
declaraciones fiscales iguales tienen que pagar los mismos impuestos, pero si suficn
tterentes enfermedades deben seguir distintos tratamientos médicos. De otra forma,
cl tratanuento igual no soportarias las consecuencias.

Asi oMo no existen categorias naturales de personas iguales, tampoco existen
categonas de lratamiento igual; los tratamientos sdto pueden ser iguales en atencion a
alguna regla. Asi, decir que las personas iguales en algun aspecto deben ser tratadas
iguat significa que deben ser tratadas de acuerdo con la regla por la cual se determina
su iguald..d. Es decir. los iguales deben ser tratados igual significa que las personas
para quienes se prescribe cierto tratamiento en vinud de un estandar tienen que
recibir todas y cada una el mismo tratamiento prascrito por el estandar. O mas
sencillo, las persoras que por una regla deben ser tratadas igual, deben por esa
misma regla, ser tratadas igual,

De esta forma, se aprecia que la igualdad es completamente circular. Nos dice

que los iguales deben ser tralados igual pero cuando preguntamos squé iguales?, nos
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responde que aquellos que deben ser tatados gual.  La igualdad es un reciprante
vaci carente de todo contenido sustantive prapio. Sin estindares o cuitetios
relevantes, I igualdad permancce carente de significado, una (6rmula que no nos dice
cosd dlipuna sobre o manera en que debemos aclvar. En tales rminas, ka gualdad
deviene superflua, una formula tautologica.

L) reconocimento de la igualdad como una tautologia exglica vanas cosas.
Lplica porque los iguales deben ser Uatados igual, ¢l potque b igualdad eagresa yna
veerdind utmversal porquée Ta igualdad se consideta una ley del fENSaMIEHD ¥ Hor dhud
es un aspecte de ia maral anstolélica que permanegce sin dispula hasta nudslnos dias
at como lo fug hace 2500 anos. La ifualdad €s una verdad innggable ¢ insushitiblie
parque es una simple tautologia,

Poter Westen anahzo esto Iormula y sus ¢studios se han convertido en clasicas
de Iy matena® Wasten concibie a la “igualdad” cemo und idea vaca ¢ insuficiente. que
depende de categonas para comparar ¥ de dercches asignados para poder hasta
entonces hablar de guaload o de dasigualdad, precisamente en alenciom a fos
derechos que ya se kenen o de 10s que se carece, Por tante. 1 igualdad jundicamenie
no sipnfica nada si no ttene refacion con algun derecho precstablecido. Es dech, tratar
igual a los iguales no s mas que una tautologia en donde se hatud de ratar a los
puales de manera igual y tos iguates son aquelos que deben ser ratades igual (dado
que comparten una ciertn caracteristica).

Los enunciados sobrre la igualdad (o desigualdad) enclerran comparaciones de
dos cosas 0 dos personas con respecto a algun criterio externo que especifica el
aspecto relevante por el cual son dilerentes o iguales. Decir que una manzana es
como o igual a una noaranfa significa que, a pesar de sus muchas diferencias, pueden
tener la caraclerislica o las caracteristicas que son relevantes para un criterio externo,
yo sea que las caracternisticas tengan que ver con el peso, et area, o el contenido de
azucar: decir que son desiguales significa que no comparten la caracteristica
relevante, como el sabor, el cotor 0 el contenido de jugo. Este analisis vale también
para los enunciados éticos o juridicos sobre iguatdad, con la diferencia de que en lugar
de evaluar a las personas o cosas con un estandar descriptivo para determinar io que

4 Cir. Westen, Peter, “The Empty ldea of Equality™, Harvard Law Review, Estados Unidos, num. 3, vol. 95,
enere de 1982, pp. 552 y 553.
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significa ser igual, se evalian a través de estandares morales o juridicos para decidir
cual de ellos debe ser tratado igual. En cada caso, sin embargo, la comparacion para
los efectos de la igualdad simplemente senala lo que cignifica haber probado a ambos
sujetos con el estandar de control de relevancia.

La propuesla de Westen que se quiere resaltar es aquella que implica ta
consideracion de los derechos, para entonces y solo entonces, poder hablar de
igualdad, toda vez que de otra forma, se estaria en un discurse retorico, muy alejado
del derecho y de su eficacia. Precisamente porque no puede abandonarse la tarea de
identificar los derechos constitucionales que determinan cuando las personas son
“iguales” y cuando son “desiguales” a través de categorias razonables.

En cuanto a la segunda afirmacion aristotélica: “igualdad y justicia son
sindnimos: ser justo es ser igual, ser injusto es ser desigual”, el argumento de Westen
gira en el mismo eje.>

De acuerdo con el concepto romano, del término ius -derecho, o bien, normas
de origen humano- podemos derivar el de iustitia, al que Ulpiano define cormo “la
voluntad firme y constante de dar a cada quien lo suyo” (iustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi)® ;Cual seria entonces la relacién entre
dar a cada quien lo suyo y tratar igual a los iguales?

La idea de justicia como la idea de iguaidad, es completamente formal.

Requiere que a las personas se les de lo suyo pero no define que es lo suyo de cada

quien. Para dar a la justicia algun significado, tiene gque mirarse mas alla de la

5 No seria cierto afirmar que Westen es el unico que sostiene la idea de que la igualdad y la justicia son
férmulas vacias. Seguramente muchos otros autores o han argumentado antes; por lo menogs, puede
remitirse a Hans Kelsen, quien identifica la formula de la justicia como vacia. “Se atribuye a uno de los
siete sabios de Grecia la conocida frase que afirma que la justicia significa dar a cada uno lo suyo. Esta
formula ha sido aceptada por notables pensadores y especialmente por fildsofos del derecho. Es facil
demostrar que ésta es una formula completamente vacia. La pregunta fundamental: ;qué es lo que
cada uno puede considerar realmente como “lo suya™? sea aplicable anicamente cuando se supone que
~sla cuestion estd ya resuelta de antemano; y solo puede estario medtante un orden social que la
costumbre o €l jegislador han establecido como moral positiva u orden juridico. Por esto, la formula "a
cada uno lo suyo” es en cada caso diferente. Esta posibilidad de defender cualquier orden social por ser
justo -y lo es en cuanto esté de acuerdo con la formula “a cada uno lo suyo™ explica la aceptacion
general de esta formula y demuestra a la vez que es una definicién de justicia totalmente insuficiente,
ya que ésta debe fijar un valor absoluto que no puede identificarse con tos valores relativos que una
moral positiva 0 un orden juridico garantizan”. Kelsen, Hans, ;Qué es I3 Justicia?, trad. de Emesto
Garzon Valdés, 7* ed., Fontamara, México, 1997, pp. 45y 46.

6 Ambos términos, que etimoidgicamente tienen la misma raiz, estan intimadamente ligados ya que el
jus tiende siempre a la realizacion d2 la justicia y el objeto de la justicia es el propio derecho. Cfr.
Morineau lduarte, Marta e Iglesias, Roman, Derecho Romano, 3° ed., Harla, México, 1993, pp. 30y 31.
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proposicion de dar a cada quien lo suyo, liene que irse hasta los estandares
sustantivos, morales y juridicos que determinan lo suyo de cada quien.

Una manera de decidir si los conceptos son intercambiables es determinar si
uno puede reducirse linglisticamente a un enunciado sobre el otro. Considerese la

idea de justicia:

1)} Dar a cada quien lo suyo es dar a las personas el tratamiento que merecen.

2} Dar a las personas el tratamiento que merecen significa tratarlas de acuerdo a
estandares morales establecidos.

3) Tratar a las personas de acuerdo con estdndares morales significa: (a)
determinar si poseen aguellos criterios moralmente relevantes y establecidos
en las normas; y (b) dar a aquellos que poseen el criterio, el tratamiento
prescrito por las reglas y no darlo a aquellas que no poseen el criterio.

4) Dar a aguellos que poseen el criterio, el tratamiento prescrito por las reglas,
mientras que no dario a aquellos que no posean el criterio, significa tratar igual
a los iguales en los aspectos morales relevantes; y tratar desigual a los
desiguales en los aspectos morales significativos; y

5) Tratar igual a los iguales en los aspectos morales relevantes mientras que

tratar desigual a los desiguales en los aspectos morales relevantes, significa

tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

En sintesis, decir que a cada quien debe darse lo suyo, significa que los iguales
deben ser tratados igual y que los desiguales deben ser tratados de manera desigual.
Asi como la justicia puede reducirse a la ipualdad, la igualdad puede reducirse a al
eriunciado de la justicia: simplemente invirtiendo la secuencia de los pasos
astablecidos anteriormente. Después de todo, decir que dos personas son iguales y
que por tanto deban ser tratadas de la misma manera es presuponer principios
sustantivos de lo correcto y de lo incorrecto, principios que califican como correcto
tratarias igual y como incorrecto el tratarlas de manera desigual. Hablar de lo correcto
y de lo incorrecto con respecto al tratamiento de las personas es definir lo suyo de

.
acuerdo a circunstancias dadas. Es por esto que los fildsofos en los tiempos de

Aristételes y en los actuales han dicho que tratar a las personas de igual manera
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significa dar a cada quien lo suyo. lgualdad y justicia significan lo mismo, al tiempo que
se lrala de meras tautologias que, en la cailidad de tales han permanecido como
verdades indiscutidas.

La propuesta es comg sigue:

Igualdad y justicia significan lo mismo, encierran la idea de una comparacion
necesaria entre dos o mas personas para determinar su igualdad o desigualdad. Esta
comparacion debe girar en torno a la posesion o carencia de algun criterio o rasgo que
se considere relevante. El criterio debe estar plasmado en una norma para que
entonces pueda argiirse que, en virtud de la titularidad de tal derecho, las personas
que lo comparten deben tratarse de manera igual o bien, que por la carencia del
criterio relevante establecido en la norma, se debe ser tratado de manera desigual y,

en ambos ¢asos, se estara dando a cada quien lo suyo.

1.3. Igualdad como norma

La igualdad es una norma por la constatacidon factica de que las personas son
diferentes entre si y de que, en particular no son neutras sino que ademas, sexuadas
coMmo varones o como mujeres, solamente por poner una de las diferencias mas
penerales,’

La igualdad es un principio porque marca el criterio que rige la conducta a
seguir en determinadas situaciones y permea al ordenamiento juridico en su conjunto
cuando unifica a los sujetos en la titularidad de aquellos derechos que -en cuanto
reconocidos y garantizados a todos y en igual medida- son llamados “universales” o
“fundamentales”. La igualdad juridica es, entonces, un principio normativo sobre ia
forma universal de los derechos que se han convenido sean fundamentales: del
derecho a la vida a los derechos de libertad y de los derechos politicos a los sociales.

En suma, la igualdad juridica no sera otra cosa que la idéntica titularidad y

garantia de los mismos derechos fundamentales independientemente del hecho, e

incluso precisamente por €l hecho, de que los titulares son entre si diferentes. En

7 Cfr. Ferrajoli, Luigt, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 2* ed., Trotta, Madrid, 2001, pp. 73-83.
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efeclo, independientemente de la igualdad juridica en la titularidad de los derechos
fundamentales, todas las personas son de hecho dif- “entes unas de otras por
diferencias de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas y condiciones personales
y sociales, entre otras. Las personas son desiguales también juridicamente por
referencia a la titularidad en mayor o menor medida de derechos no fundamentales,
laies como los derechos patrimoniales y de crédito, que son derechos que pertenecen
a cada uno en diversa medida y con exclusidn de los demas.

Cabe ahora hacer una distincion entre diferencias y desigualdades, de la

siguiente manera;

1. Las diferencias -sean naturales o culturales- no son otra cosa que los rasgos
especificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas y
que, en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Por su
parte, las desigualdades -sean economicas o sociales- son las disparidades
entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi
como de sus posiciones de poder y sujecion.

2. Las diferencias concurren en su conjunto, a formar las diversas y concretas
identidades de cada una de las personas. Mientras que las desiguaidades
forman las diversas esferas juridicas.

3. Las diferencias son tuteladas y valorizadas, frente a discriminaciones o
privilegios, por el brincipio de igualdad formal en los derechos fundamentales
ge libertad. En tanto que las desigualdades, si no son completamente
removidas, al menos se intentan reducir o compensar por aquellos niveles
minimos de igualdad material que estan asegurados por la satisfaccion de los

derechos fundamentales sociales.

En sintesis, puede afirmarse que en ambos casos la igualdad esta conectada a
tos derechos fundamentales: a los derechos de libertad en cuanto derechos al igual

respeto de todas las “diferencias”, y a los derechos sociales en cuanto derechos a la

reduccion de las “desiguaidades”.
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1.4. igualdad y equidad

El vocablo equidad procede de la palabra latina aequitas-atis (igualdad de dnimo) que
envuelve la idea de rectitud y de justicia. En un sentido amplio quiere decir también
moderacion, medida; aquelio que conviene y se adapta a algo para responder a la
intima naturaleza de ese algo.

Pero {a equidad consiste en ta adaptacion de ta norma juridica a los casos
concretos. Tiende a aliviar, a procurar la conciliacion entre el caracter abstracto y rigido
de la ley y las particularidades que presenta el caso concreto, para evitar que una
norma pueda resullar injusta por las especiales circunstancias del hecho que en el
caso coacurran.

Cuando el juez procede por equidad, en los casos en que la ley lo autoriza,
ajusta el precepto a las distintas circunstancias singulares de la cuestion que se le
plantea.

Ha sido variada en diversos paises y epocas historicas la funcion que
desempena la equidad. La rigidez de la ley de las Doce Tablas en el derecho romano,
dio lugar para que el pretor y los prudentes en el derecho honorario elaboraran sus
concepciones de gran fuerza creadora, “ayudando, supliendo y corrigiendo” at Derecho
Civil. Junto al ius civile, la aequitas fue plegandose paulatinamente al
desenvolvimiento social del pueblo romano.

Actualmente, el papel de la equidad, como fuente de derecho, es muy limitado.
El juez solo puede recurrir a ella, en aquellos casos en que la ley expresamente lo
auloriza. Su funcion esta bien definida y su campo de aplicacion perfectamente
acotado. No solo en los casos en que limitativamente el juez pueda hacer uso de elia,
sino en el sentido de que para aplicarla no ha de tomar en cuenta libremente su progio
criterio, sino que en su aplicacion esta obligado a ponderar con la debida mesura,
todas las circunstancias objetivas del caso particular; pues son precisamente éstas
parficularmente, los factores que determinan la solucién que se funda en la equidad.8
Esto es asi porque en el mundo del derecho civil, en oposicién al de derecho comtin, el

valor supremo es el de la certeza, y la necesidad de flexibilidad se percibe como una

& Cfr. Galindo Garfias, lgnacio, Derecho Civil, 14* ed., Porrda, México, 1995, pp.63-65.




serie de "problemas” que complican el avance hacia el id ;! de un derecho a prueba
de los jueces, dado que si no se controla cuidadosamente a los jueces sobre la
manera en que interpretan la legisfacion, el derecho se volveria mas incierto.

En sintesis, la equidad se refiere a la facultad que tiene el juez para mitigar la
dureza de la aplicacion estricta de un estatuto, o para asignar la propiedad o la
responsabilidad de acuerdo con los hechos del caso individual. En otras palabras, la
equidad es un otorgamiento limitado de facultades al tribunal para que pondere en la
resolucion de una disputa presentada ante €l. Es un reconocimiento de que las reglas
generales, como las que suelen encontrarse en los estatutes, funcionan a veces de
manera dura o inadecuada, y que algunos problemas son tan complejos que la
legislatura no puede prever las consecuencias de todas las permutaciones posibles de
los hechos. La equidad es asi la aplicacion de la ley al caso concreto con un margen
explicitamente autorizado de discrecionalidad para el juez.® Equidad se entiende bajo
estos supuestos como un término juridico que exige que se respete el principio de
igualdad, determinando que es norma de equidad la que se encuentren obligados a
determinada situacion los que se hallen dentro de lo establecido por la ley y que no se
encuentren en esa misma obligacion los que estan en situacion juridica diferente, o
sea, tratar a los iguales de manera igual. Por tanto, la relacion entre la igualdad y Ia
equidad es instrumental. La equidad sirve al principio de igualdad siempre que a
través de ella, el juez se sirva de una potestad discrecional para aplicar el derecho al
caso en concreto cuando asi o autorice fa propia ley para mitigar la rigidez de la

norma.1°
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# Cfr. Merryman, John Henry, La tradicion juridica romano-candnica, 1° reimp., Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1993, pp. 96-110.

10 En materia fiscal, por ejemplo, la equidad impositiva significa gravamen igual a personas en igual
situacion y gravamen adecuado a personas en situacion diferente. Asi, en la practica tributaria este
principio se suele traducir en ta generalidad del gravamen, la aplicacion uniforme de la tegistacian fiscal,
la progresividad en el impuesto sobre la renta, elc. La equidad se encuentra en distintas disposiciones
del ordenamiento juridico mexicang, y en general, estd presente siempre gque exista alguna facultad
discrecional. Asi por ejemplo, esta el articulo 14, fraccién V del Codigo Civil, cuando se refiere a ia
aplicacion del derecho extranjero.

17




1.5. Diagnostico

1. La nocion de igualdad es particularmente elusiva, cargada con frecuencia de
connotaciones partidistas y afectada casi siempre por posicionamientos
ideologicos. 1

2. La igualdad es un recipiente vacio porque sin estandares preestablecidos,
permanece carente de significado.

3. Igualdad e igual, son predicados incompletos que plantean necesariamente la
pregunta:; ;igualdad con respecto a que?

4. Lla igualdad nunca ha sido entendida como tratar a todos bajo cualquier
circunstancia de la misma manera. Se reconoce que hay diferencias entre las
personas que, algunas veces, requieren distinciones en las leyes.

5. La igualdad es comparativa, su fuente y sus limites derivan de la manera en
que se trate a ios otros.

6. Los enunciados sobre la igualdad (o desigualdad) encierran comparaciones de

dos cosas o dos personas con respecto a algun criterio externo que especifica

el aspecto relevante por el cual son diferentes o iguales.

7. La igualdad consisle esencialmente en una relacion tripartita entre dos o mas
objelos o personas y una o varias cualidades. Es decir, dos objetos “a” y “b”
son iguales en relacion a una cierta cualidad.

8. La igualdad solo puede establecerse cuando se definen las categorias
relevantes.

9. lgualdad es un concepto indeterminado; haciendo nacesaria la existencia de
otros factores externos que determinen cuando las personas son iguales y
cuando son diferentes.

10. Es un concepto descriptivo en el sentido de que es Gtil para diferenciarla de la

desigualdad en el estatus y tratamiento de las personas.

11 Carbonell, Miguel, *lgualdad Constitucionat”, en Carbonell, Miguel (coord.), Anuario 2003 de la
Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México 2003. pp, 52-568.
Miguel Carbonel!, reenvia para abundar en este sentido a Bobbio, Norberto, Derecha e izquierda,
Madrid, Taurus, 1998.

18




11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

La igualdad es relativa a los rasgos que se tomaran en cuenta para la
comparacion que tiene como fin afirmar o negar la igualdad entre los agentes
que se comparan.

£s un concepto normativo porque dado que en la naturaleza no hay nada igual,
la igualdad se establece como norma que asigna a todos, de manera universal,
el goce de los derechos fundamentales.

Es un concepto que tiene una necesidad anatitica porque crea la presuncion de
que las personas deben ser tratadas igual y obliga a justificar las acciones de
aquellos que quieren discriminar.

La justicia dnicamente puede existir entre personas que son tratadas de la
misma manera en las mismas circunstancias y cuyas relaciones en tales
circunstancias, son gobernadas por reglas fijas.

La igualdad no es natural sino que se hace y se reconoce a través de los
derechos.

La equidad sirve al principio de igualdad cuando a través de ella, el juez puede
decidir discrecionalmente y combatir asi una rigidez en la norma que podria
suponer un trato desigual en atencién a situaciones particulares no previstas
en la generalidad de la norma.

La igualdad es un principio dindmico que ofrece miiltiples posibilidades de

interpretacion. Por tanto, las leyes son necesarias para traducir esa igualdad

de todos y llevarla a! contenido de los derechos, para asi precisar las

modalidades de su aplicacion.
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2. EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La igualdad como principio ha tenido en el devenir historico distintas
interpretaciones y alcances. Lo que si puede afirmarse de manera uniforme es su
permanencia en el pensamiento de la humanidad. Las distintas nociones de igualdad,
mas que diferir de un periodo de la historia a otro, se han ido complementando y han
supuesto cada vez mas y distintas obligaciones especificas. La idea de igualdad
frecuentemente va impregnada de una importante carga emotiva propia de los valores
e ideales; sin embargo, implica demandas muy especificas que paulatinamente se han
ido reconociendo y positivizando en los distintos ordenamientos juridicos.

La intencion de este capitulo es proporcionar algunos datos que demuestren la
antigliedad y vigencia del principio de igualdad aunque sin reparar exhaustivamente
en circunstancias historicas que bien podrian dar cabal soporte a lo sefalado pero que
supondrian necesariamente distintos y muy precisos estudios que deben tratarse de
manera separada.

Una primera aproximacion al ideal igualitario se mantiene practicamente
inalterable desde la formulacion de los estoicos; su postura basica era: “vivir con
arreglo a la naturaleza”. Entre la naturaleza y la naturaleza humana hay una
adecuacidén moral fundamental. La naturaleza racionai del hombre le impone a éste
actuar de conformidad con la recta ratio, que es comun a todos los hombres. Si todos
los hombres poseen esa misma razon se explica con facilidad el ideal de un derecho
comun a todos: un “derecho” para el género humano, cuya caracteristica cosmopolita
y universal se deja facilmente sentir en la expresion ius gentium quea los romanos
harian célebre.

Fue mérito de Cicerén haber dado una formulacién casi definitiva al ideat
igualitario estoico y a su doctrina de! derecho natural. De 6l pasd a los jurisconsuitos
romanos, quienes ademas de su derecho positivo, conciben | existencia de ciertos
principios éticos referidos al derecho, los cuales constitufan un patrén universal
racional. Estos principios debian regir de a misma forma al génerc humanc en todo
tiempa'y lugar. La exigencia racional es que debe habor un mismo derecho para todos
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los hombres y para todas las naciones o, por lo menos, un conjunto de principios
juridicos racionales en que se basen todos los derechos.1?

Hasta ahora parece quedar claro que los romanos, a través de ia filosofia
esloica, parecian admitir una igualdad de todos los hombres, dada, como se ha dicho,
por compaitir la recta razdn; sin embargo, se trataba de una igualdad que solo tomaba
en cuenta una caracteristica por los hombres compantida y esa igualdad solo servia de
fundamento para el ideal de un mismo derecho (como orden juridico) que deberia regir
a todos los Estados. Ast por ejemplo, derechos tales como la participacion politica se
entendian solo para los ciudadanos y de esta forma existian marcadas diferencias en
relacién con los esclavos y las mujeres. Existia en efecto, una cualidad que hacia a los
hombres iguales (la razon) pero era una igualdad puramente descriptiva sin ninguna
consecuencia juridica, excepto aquetla que hacia logico pensar que debia regir un
mismo derecho (un mismo sistema juridico) en todas las naciones.

Si bien la idea igualitaria estd asociada con las instituciones republicanas y
democraticas en las cuales la participacion igualitaria es condicion indispensable,
debemos considerar también la evolucion de la democracia, en donde la experiencia
politica griega se anaiiza como un hecho esencial en la historia del pensamiento
politico.

En Grecia, era democratica la polis en que la ley era la misma para todos
(isonomia), en que el ciudadano intervenia en los debates piblicos {isegoria) y
participaba en la direccion de la ciudad (isocratia). No obstante, el régimen
democratico de Pericles no concernia sino a una pequena fraccion de la poblacion, de
la polis; en efecto, era considerable la desproporcion entre los politai y los demas
habitantes excluidos, metecos y esclavos. Esto fue asi porque el derecho y las
instituciones de él derivadas tuvieron en mente sélo a un sujeto capaz: el vardn
propietario. Una actitud semejante se observd en Roma, en donde la participacion
politica; por mencionar un ejemplo, fue exclusiva de los ciudadanos.

En Roma no todo ser humano era considerado como persona; para tener una

personalidad completa era necesario reunir tres elementos o status, a saber:

12 Cfr. Tamayo y Satmoréan. Rolando. “lgualdad Juridica”, en Carbonefl, Miguel (coord.), Enciclopediz
Juridica Mexicana, Xll vols.. vol. IV, Institulo de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2002, pp. 360-

364.
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1. status libertatis: ser libre y no esclavo;
2. status civitatis: ser ciudadano y no peregrino y
3. status familiae: ser jefe de familia y no estar bajo ninguna potestad.1?

Lo que ha de destacarse es que los hombres podian ser libres o esclavos. Los
primeros serian considerados como personas y los segundos como cosas. Los
ciudadanos gozaban de todos los derechos mientras que los esclavos carecian de
cualquier derecho de caracter politico y ademas, no podian contraer matrimonio y la
union de caracter marital solo produciria un parentesco consanguineo. Por otro lado,
tampoco podian tener propiedad alguna.

La igualdad era una exigencia moral que derivaba de la recta ratio: “Nadie seria
tan semejante a si mismo como cada uno de los hombres a todos los demas”
(Ciceron). Sin embargo, se trataba de una igualdad que, como se ha visto, no implicaba
el goce de los mismos derechos.

Durante la Edad Media, la igualdad se mantuvo en este mismo sentido pero
bajo los dogmas dei cristianismo: “todos los hombres son iguales ante Dios”, y “el
hombre esta hecho a imagen y semejanza de Dios”.

Nuevamente, se hablaba de una igualdad de todos los hombres pero sin
efectos juridicos. La debilidad fundamental de tales efectos estribaba en la
inexistencia de instituciones que “garantizaran” la igualdad juridica. Hasta estos
momentos, la igualdad era una mera declaracién moral.

Bajo la influencia decisiva del jusnaturalismo racionalista, la Revolucién
Francesa buscé su consagracion definitiva en la “Declaracion Francesa de los
Derechos de! Ciudadano” de 178914,

Desde nuestra posicién actual, las ideas de igualdad, libertad y fraternidad las
contemplamos suficientemente enmarcadas en su universafidad y las entendemos
como valores a los cuales la cultura contempordnea les ha otorgado un lugar
jerarquico de la mayor importancia, pero, para el hombre de fines del siglo XVIII tales

conceptos eran terriblemente concretos, casi pragmaticos; traducibles en acciones y

12 Cfr. Monneau, Marta e lglesias, Roman, op. cit., nota 6, pp. 37-54.

14 Carhanetl, Miguel, Moguel Sandra y Pérez Porilla, Karla (comps.), Derecho internacional de los
Derechos Humanos. Textos badsicos, Purrua-CNDH, México, 2002, pp. 205-908. La Declaracidn fue
adoptada por la Asambiea Constituyente francesa del 20 al 26 de agosto de 1789 y aceptada por el rey

de Francia el 5 de oclubre de 1789.
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conquistas especificas, tal y como se desprende de los textos mismos de la
Declaracion. En el articulo primero se dice: “Los hombres nacen libres y permanecen
libres e iguales en derechos” y aunque el enunciado es amplio, con ello se persepuia
negar vigencia a la organizacion social del antiguo régimen discriminatorio, en el cual
el nacimiento de la persona era determinante de privilegios o de condenas.

La igualdad fue invocada para operar rectificaciones concretas y para el
beneficio econémico, entre otros, de una clase burguesa oprimida, sujeta a exigencias
de raiz feudal que le arrebataba el licito producto de su trabajo.

La igualdad se tenia que actualizar en una mejor distribucion de bienes, de
rentas, de comercio y de extincion de privilegios. En suma, se trataba de aniquilar todo
vestigio del feudalismo ancestral.

Poco a poco se fueron definiendo y estableciendo las igualdades. En el area
fiscal, por ejemplo, los gravamenes fueron equitativamente repartidos, aliviando la
pesada carga que soportaba la burguesia. En los campesinos, atados al viejo régimen
senorial, su ascenso econdmico fue manifiesto y se ies otorgd de inmediato el derecho
de disponer de una buena parte de sus cosechas, orillando a los nobles a incorporarse
a la burguesia una vez privados de sus injustas canonjias.

En el area de los derechos civiles, se multiplicaron las oportunidades de trabajo,
incluido el acceso a los cargos y empleos reservados antes a la nobleza. La funcidn
administrativa misma pasé a considerarse como “cosa de utilidad comin” y se
abrieron las puertas de toda clase de puestos judiciales, administrativos y del ejército.

Las prerrogativas que se otorgaban por razones de division geografica e
historica, se extinguieron. El cuatro de agosto las ciudades y regiones que se sumaron
al movimiento anunciaron su renuncia a los antiguos beneficios fiscales y comerciales
y @ cualquier favor real. La “igualdad ante la ley” generé un mismo tratamiento para
todos los departamentos, provincias, cantones, comunas, consejos, regimenes
tributarios, judiciales, etc., a lo largo y ancho del pais, dandole una gran unidad.

En o econdmico, la composicion productiva de Francia se hallaba gravemente
desequilibrada. Los polos mondrquicos y gremiales favorecian la exclusién del trabajo
libre con las naturales consecuencias de inequidad,. La igualdad econémica reclamaba

suprimir fronteras de contencion para los obreros. Fue abrogada la legislacion

monarquica que autorizaba los gremios y las asociaciones patronales monopolistas.

TESIS COH =

F TV A T o

AN 1q
.\.‘-..'f_!li‘x N

ot B




Lejos se estaba. ciertamente, de las concepciones socialistas del siglo XIX. El momento
historico afirmaba sdélo la libertad individual en forma categérica como via adecuada -
y unica entonces- de integracion y desarrolio.

En el campo de la politica, el elitismo era predominante. Los ineptos eran
frecuentemente favorecidos al amparo de ese elitismo anejo. Los Constituyentes, una
vez proclamada [a soherania de la nacion como soberania del pueblo, arrojaron del
sistema a todos los que carecian de verdaderas cualidades para formar parte de los
cuerpos politicos (Ley de Chapelier).

La igualdad, como puede verse, tenia connotaciones muy precisas y operantes,
fincadas en la {ucha revolucionaria. Podria decirse que surgio envuelta en los hechos y
manifiesta en las inmediatas aplicaciones. Mas tarde las circunstancias y el desarrollo
ideologico fueron dandole un profundo sentido hasta cobrar el signo de valor universal
que hoy se le concede.

La igualdad, la libertad y la fraternidad que se mencionan ahora como una mera
referencia historica y como conceptos demasiado abstractos, fueron realidades plenas
de contenido y sirvieron en su momento para calificar adecuadamente cambios
profundos en la concepcion de toda organizacién social. Son principios que
desbordaron fronteras y se adoptaron mas tarde como divisas de otros pueblos.15

La igualdad de todos ante la ley fue sin duda una de las ideas que impulsaron
la Revolucion Francesa y una vez que la burguesia conquista el poder, incrementé las
areas de libertad individual, articulando y dotando de efectividad los derechos
fundamentales contenidos en la Declaracian,

No obstante, mas que perseguir la igualdad entre todos, el principio exigia la
creacion de las condiciones necesarias o el marco adecuado para que cada sujeto

pudiera obtener los mismos bienes. Esta formulacién aln sesgada, en comparacion

s Montes Garcia, Miguel, “Libertad, igualdad, Fraternidad: realidades plenas de contenido”, en Corona,
Carmen (coord.) Libertad, Igualdad, Fraternidad: 1789-1989, Publicaciones Mexicanas, S.C.L., México,
1989, pp. 33-37. Con respecto a las otras dos consignas: libertad y fraternidad, la primera fue prevista
por el articulo cuatro de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, al mismo tiempo que
en el cinco se prescribia que “todo lo que no esta prohibido por la ley no puede ser impedido vy a nadie
se le puede obligar a hacer lo que esta no ordena”. La libertad se introdujo también er: otro campo
menos tangible, pero no menos importante. el de la conciencia religiosa. Por su parte, fa fraternidad, si

no fue punto de partida. sf fue una secuela temprana det rompimiento del orden mondrquico. Se impuso
como una necesidad de solidaridad para alcanzar no solo la paz nueva sino también el ajuste de los

derechos al reconocerse en el préjimo al hermano.
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con lo que el principio de igualdad implicara mas larde, resultaba perfectamente
congruente con el pensamiento burgués: la accion de gobierno debia encaminarse a la
proteccion en ciertas areas y a la creacion, en otras, del libre mercado.

Asi, fa Constitucion de 1789, establecié en su articulo 6° el principio de
igualdad, solo en el sentido de que nadie tenia un derecho innato a asumir el poder en
la sociedad y en el Estado, sino que cualquiera era abstractamente idoneo para
ejercitario en la medida en que su capacidad, su inteligencia o su fortuna se lo
permitieran. Ei parrafo 2° del mismo articulo expresaba también esta idea, al
establecer el igual derecho de todos los ciudadanos a acceder a los cargos y a los
honores publicos. 7

Para que pudieran cubrirse los objetivos burgueses, era indispensable un
siziema legislativo que tuviera como destinatario al conjunto de la sociedad, no
tolerante ante diferencias o privilegios de los distintos grupos sociales. De esto se
desprenden dos consecuencias en la formulacion del principio de iguaidad:

1. Las leyes tenian que ser universales y abstractas, y

2. El Estado burgués tendria que renunciar a actuar en el area socio-economica,
limitAndose asi a ordenar las relaciones de caracter civil, procesal, penal y nada
mas.

Asi, la conexién entre el principio de igualdad y la generalidad de la ley hacia
indtil la tarea de destacar lus criterios de diferenciacion en virtud de los cuales podrian
establecerse licitamente diferencias, ya gue, llanamente, quedaba prohibida la
consideracion de cualquiera de éstos.16

La formutacién del principio en estos términos condujo a la supresion de la
sociedad estamental y condujo a la igualdad legal de todos en el ejercicio de los
derechos fundamentales. El principio de igualdad incrementd significativamente sus
alcances; sin embargo, una perfecta igualdad ante la ley, si va acompanada de una
profunda desigualdad en las condiciones econémicas, no representa una adecuada y
real garantia; antes bien, necesita venir reforzada por una reforma de la sociedad.

Hasta ahora, es posible identificar al menaos, algunas circunstancias histéricas

claves en el pensamiento filosdfico y politico por las cuales ha atravesado la idea de

16 Cfr. Suay Rincon, José, El principio de igualdad en la justicia constitucional, Estudios de Derecho
Publico, Institluto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1985, pp. 24-29.
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igualdad, que van, desde una mera percepcion tlosdfica hasta su inclusién en un
ordenamiento juridico. Esta inclusion no se ha conseguido de la noche a la manana,
es, por el contrario, un logro que s= consigue con esmerado esfuerzo de parte de las

clases oprimidas inspiradas en las ideas de los pensadores de todos los tiempos.17

2.1. Antecedentes dei principio de igualdad en México

Un analisis de la igualdad en cualquier pais en particular, supondria la eleccion
de un punto de partida especifico. En el caso de México, podria remontarse a la época
precolombina y referirse a las distintas culturas y a sus sistemas de organizacion.
Podria discutirse la naturaleza de los tributos o de las clases sociales en el imperio
azteca en particular o bien, podria analizarse el sistema educativo.

Podria, por otro lado, adelantarse un estudio y comenzar a partir del derecho
novohispano y discutir las distintas etapas, instituciones y ordenamientos gque
pudieran dejar ver las connotaciones que el contexto historico especifico arrojara
sobre la igualdad. Sin embargo, y como se ha senalado algunas lineas arriba, habra de
escogerse un punto de partida para el analisis del principio de igualdad en México.

El siglo XIX, es un buen comienzo en el sentido de que el principio de igualdad

puede verse plasmado en los documentos que a partir de este periodo lo incluyen de

17 Es una linea muy larga ia de los pensadores que han argumentado desde diversas perspectivas y en
muy distintos momentos histéricos a favor de la igualdad. La igualdad fue un principio central en las
democracias de Ia anbgua Grecia, de acuerdo con Charles Abernathy. Euripides, por ejemplo, escribid
que “la naturaleza dio a los hombres la ley de igualdad de derechos”. Platon y Aristdteles hicieron
énfasis sobre la igualdad en sus escritos. Platon hablaba de la igualdad politica entre hombres y
mujeres; Aristoleles escribid sobre la necesidad de tratar a todos los ciudadanos de iguai manera.
Ambos dijeron también que aquellos que eran desiguales merecian un trato diferente. Aristételes por
gjemplo, descnbid a algunos como esclavos por naturaleza.

Las nociones modernas sobre la igualdad pueden remitirse a filésofos como Thomas Hobbes y John
Locke. Tanto Hobbes como Locke crefan que tas personas en el estado de naturaleza eran iguales.
Todos eran igualmente libres en el estado de naturaleza y por tanto todos tenian los mismos derechos
naturales. Jean-Jacques Rousseau escribid “el contrato socia’ establece una igualdad entre los
ciudadanos tal que todos se comprometen a si mismos en las mismas condiciones y tienen que
disfrutar los nismos derechos... El soberano nunca tiene el derecho de gravar mis a un sujeto que a
otro, porque enlonces el asunto se convierte en privado y el poder deja de ser competente.” Immanuel
Kant escribio sobre la necesidad de tratar a todos los seres humanos igual como fines ¥ no como
medios para la realizacion de otros objetivos. Pensamientos como estos tuvieron una gran influencia en
las revoluciones de los siglos XVIIt y XiX en Europa y América. Ver al respecto, Chemerinsky, Erwin,

“Equality”, en, Gray, Christopher (ed.), The Philosophy of Law Encyclopedia, vol. |, Berry Garland
Pubfishing, Inc., New York & London, 1999, pp.262-265.
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una u otra forma y porgue son documentos que hoy se identifican como antecedentes
de la Constitucion mexicana vigente. Asi por ejemplo, el Plan de iguala de 1821, el
Acta Constitutiva de la Federacion de 1824, las Leyes Constitucionales de 18386, las
Bases Organicas de 1843, {a Constitucion de 1857, el Estatuto Provisional del kmperio
Mexicano de 1865 y finalmente, fa Constitucion de 1917, pueden proporcionar datos
suficientes que permitan deducir el camino y alcance que el principio de igualdad ha
tenido en el devenir historico, asi como también son datos que pueden ser uUtiles para
explicar y prever los alcances que supondria en un futuro.18

Puede esquematizarse este devenir del principio de igualdad de la siguiente

manera:

a} Plan de lguala de 1821: {as voces en demanda de justicia y de igualdad
encontraron un importante sustento en las bases del Plan de Iguala, en donde
se garantizd la proteccidon de varios derechos individuales, entre ellos, la
igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos, “sin distincion alguna de
europeos, africanos, ni indios” (articulo 12), y el respeto y proteccion a las
personas y propiedades (articulo 13).19

b) Acta Constitutiva de la Federacion de 1824: El Acta Constitutiva de la
Federacion, de 3 de febrero de 1824 incluyd en su articulo 30 la imposicion a la
nacion del deber de “proteger por leyes sabias y justas los derechos del
hombre y det ciudadano”. El principio de igualdad aparece también en el
articulo 19 en donde dice: “Ninglin hombre sera juzgado en los Estados 0
Territorios de la federacién, sino por leyes dadas y tribunales establecidos antes
del acto por el cual se les juzgue. En consecuencia, quedan para siempre
prohibidos todo juicio por comision especial y toda ley retroactiva™.20 En el

mismo sentido, en la Carta Fundamental de 1824 tampoco existié un explicito

18 Para un estudio completo de la evolucidn del principio de igualdad en el México independiente, Ferrer
Munoz, Manuel, “Pueblos indigenas en México en el siglo XiX: La igualdad juridica, ¢eficaz sustituto del
tutelaje tradicional?”, en La supervivencia del derecho espariol en Hispanoamérica durante a época
independiente, UNAM, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie L, d) Historia del
Derecho, nom. 2, México, 1998, pp. 163-184.

9 Plan de lguala, 24 de febrero de 1821. El articulo 12 omitié la referencia explicita a europeos,
africanos e indios en la redaccion final, ver, Carbonell, Miguel, Cruz Barney, Oscar y Pérez Portilla, Karla
(comps.). Constituciones Histdricas de México, Porrua-UNAM, México, 2002, p. 265.
20 jpidem, p. 304. S
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reconocimiento de la igualdad ante fa ley, y se permitio la pervivencia de los
fueros eclesiastico y militar. El articulado del texto constitucional no incluia
referencia clara; tan sélo en el manifiesto con que fue anunciado por el
Congreso se aludia al anhelo de las nuevas generaciones mexicanas por “hacer
reinar la igualdad ante la ley” como uno de los mas caros deseos de los
legisladores constituyentes.2!

¢} Leyes Constitucionales de 1836 (Siete Leyes): Aunque las leyes
Conslitucionales de 1836 no explicitaban la igualdad de los mexicanos, la
garantizaban de modo indirecto. Asi, después de que los articulos 2° y 3° de la
primera de esas leyes enunciaban los derechos y obligaciones del mexicano, el
articulo 4 disponia “Los mexicanos gozaran de todos los otros derechos civiles y
tendran todas las demas obligaciones del mismo drden que establezcan las
leyes”.2? El sentido de las Siete Leyes discurria, sin embargo, por cauces muy
ajenos a la igualdad de oportunidades, pues reservaba a la plutocracia el
acceso al Supremo Poder Conservador, a la representacion nacional, a la
presidercia de la Repiblica, al Consejo de Gobierno, a las gubernaturas de los
departamentos, a las prefecturas y a las subprefecturas y a los ayuntamientos.
Incluso se restringian los beneficios de la ciudadania a “todos los comprendidos
en los cinco primeros parrafos del Art. 123, que tengan una renta anual lo
menos de 100 pesos, procedente de capital fijo 6 mobiliario, 0 de industria o
trabajo personal honesto y util a 1a sociedad” (ley primera, articulo 7, fraccion
1%); y se permitia la subsistencia de los fueros eclesidstico y militar (ley quinta,

articulo 30).

21 B! articulo 154 de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de 4 de octubre de
1824, dispuso: "Los militares y eclesidsticos continuaran sujetos & las autoridades a que lo estan en la
actualidad segun las leyes vigentes”, ver, ibidem, p. 337.

22 Leyes Constitucionales (Siete Leyes), México, 30 de diciembre de 1836, ibidem , p. 349,

23 Leyes Constitucionales de 1836, Articulo 1. Son mexicanos:

1°. Los naciios en el territorio de la Republica de padre mexicano por racimiento ¢ por naturalizacién.,
2°. Los nacidos en pais extranjero de padre mexicano por nacimiento, si al entrar en el derecho de
disponer de si, esluvieren ya radicados en la Reptblica, & avisaren que resuelven hacerlo, y lo
venficaren dentro del ano, después de haber dado el aviso.

3°. Los nacidos en territorio extranjero de padre mexicano por naturalizacidn, que no haya perdido esta
cuahdad, si practican lo prevenido en el parrafo anterior.

4°. Los nacidos en el territorio de la RepGblica de padre extranjero que hayan permanecido en él hasta

la época de disponer de siy dado af entrar en elia el referido aviso.
57, Los no nacidos en él, que estaban fijados en ta Republlca cuando esta declaré su independencia,

juraron la acla de ella, y han continuado residiendo aqui. fbidem, p. 347.
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d) Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843: Las Bases para la
Organizacion Politica de la Republica Mexicana de 1843 excluian una
declaracion formal del principio de igualdad y estructuraban un sistema donde
la posesion de capital condicionaba el ejercicio del voto y el acceso a la
ciudadania y a los puestos mas relevantes del Fstado. Paco importaba, a fin de
cuentas. la prohibicion de la esclavitud en el territorio de la nacion establecida
por la fraccion 17 del articulo 9.2% Entre los requisitos senalados por el articulo
18 de las Bases para acceder a la ciudadania se determina et disfrute de “una
renta anual de doscientos pesos por {o menos, procedente de capital fisico,
industria ¢ trabajo personal honesto”, susceptible de ser modificada en su
cuantia por los congresos constitucionales, “segun las circunstancias de los
Departamentos”. El mismo articulo incluia otras restricciones que, dado ei
tremendo rezago educativo de Ics indigenas, no podian dejar de afectarles:
“desde el ano de 1850 en adelante los que llegaren a la edad que se exige para
ser ciudadano, ademas de la renta dicha antes para entrar en ejercicio de sus
derechos politicos, es necesario que sepan leer y escribir”.25 Restaria advertir
que, al igual que sus antecesoras -las Leyes Constitucionales de 1836-, las
Bases preveian la continuacion de los fueros eclesiastico y militar,

e) Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de 1857: Como los
anteriores textos fundamentales, la Constitucion de 1857 hacia mayor énfasis

en la libertad que en la igualdad. Por eso no se encuentra en ella un enunciado

sobre el principio igualitario comparable en solemnidad al formulado en su
articuto 2°.: “en la Republica todos nacen libres. Los esclavos que pisen el
lerritorio nacional, recobraran, por ese solo hecho, su libertad, vy tienen derecho
a la proteccion de las leyes”; o al contenidc en el articulo 5°.: “ia ley nc puede
autorizar ningun contrato que tenga por objeto ia pérdida, 6 el irrevocable

sacrificio de la libertad del hombre”.

21 Bases Orgdnicas de la Repdblica Mexicana, de 12 de junio de 1843, ibidem, pp. 399-438.
Art. 9. Derechos de los habitantes de ia Republica.
i. Ninguno es esclavo en el territorio de la Nacion, y el que se introduzca, se considerara en la

clase de libre, quedando bajo |a proteccion de las leyes.
*sibidem, pp. 403 y 404, —
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f)

Los articulos que se referian mas explicitamente a la salvaguarda de ia igualdad
fueron el 12 y ei 13. El primero de ellos prohibia el reconocimiento de titulos de
nobleza, prerrogativas u honores hereditarios, en tanto que el segundo excluia
las leyes privativas y los tribunales especiales: “ninguna persona ni corporacion
puede tener fueros, ni gozar emolumentos gue no sean compensacion de un
servicio publico, y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra solamente
para los delitos y faltas que tengan exacta conecsion con la disciplina militar. La
ley fijara con toda claridad los casos de esta esepcion”.

Quedaba también manifiesta la igualdad por el articulo 34 que, al precisar los
requisitos necesarios para ser ciudadano de la Republica, excluia la obligacion
de poseer unos determinados ingresos y se limitaba a exigir que se dispusiera
de un modo honesto de vivir. En la misma linea, el articulo 35 concedia a todos
los ciudadanos sin discriminacion el derecho a votar en las elecciones
populares, y a “poder ser votados para todos los cargos de eleccion popular y
nombrados para cualquier otro empleo o comision, teniendo las calidades que
la ley establezca” (fracciones 17 y 27 ).26

Estatuto Provisional del imperio Mexicano de1865: El Estatuto Provisional del
tmperio mexicano, de 10 de abril de 1865, en el Titulo XV, De las garantias
individuales, articulo 58, establece que: “El Gobierno del Emperador garantiza a
todos los habitantes del Imperio, conforme a las prevenciones de las leyes
respectivas:

La igualdad ante la ley;

La seguridad personal;
La propiedad;

El ejercicio de su culto;

La libertad de publicar sus opiniones.
Este Estatuto, conserva ademas la prohibicion de la esclavitud y, asi como la
Constitucion Federal de 1857, tampoco exige una renta determinada para tener

la calidad de ciudadano”™.??

%6 Constitucion Federal de los Estados-Unidos Mexicanos, de 5 de febrero de 1857, fbidem, pp. 451-
a477.
27 Estatuto Provisional del imperio Mexicano, fbidem, pp. 479-492,
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g) Constitucion de 1917: La Constitucion de cince de febrero de 1917, en el
articulo 1° senala que: “En los Estados 'inidos Mexicanos todo individuo
gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece”. Asimismo, conserva en el articulo 2° la prohibicion de ia
esclavitud. No representa ningun salto de gran alcance en materia de igualdad:
sin embargo, contiene disposiciones que siguen vigentes y de las cuales se
desprenden algunos alcances especificos del principio de iguaidad, tales como
el articulo 12 que persiste con la redaccion original hasta ahora, lo mismo que

el 13 cuya redaccién es también la misma.

Después de este breve recorrido, puede identificarse que algunos de los
obstaculos mas evidentes que tendria que sortear la igualdad, se encontraban en las
dife;encias de ingreso que condicionaban la obtencién de la ciudadania y con ello, los
derechos que de ella emanan tales como el voto y la eventual participacion en los
cargos representativos.

Por otro lado, puede constatarse también, que fue hasta 1857 cuando las
manifestaciones mas explicitas de la igualdad cobraron vigencia con la abolicién
constitucional de los titulos de nobleza y con la instauracién de la igualdad ante [a ley
a través de la prohibicion de leyes privativas y de tribunales especiales. Fue también
hasta este ano, que el ingreso percibido dejé de ser condicionante para la obtencion
de la ciudadania. Sin embargo, la situacién de los “indios" no logro alcanzar un mejor
nivel con el reconocimiento de su ciudadania. La sociedad mexicana seguia siendo
clasista y la condicion de los indigenas seguia siendo la mas baja. El concepto de
igualdad se establecié como mero discurso, muy lejos de una practica politica y social
concreta. El término “indio” continuaba siendo discriminatorio, servia para acentuar
tas diferencias raciales y la continuidad de los privilegios. Incluso hubo algunos
pueblos, mas alejados del centro de la ciudad, que invocaron su calidad de indigenas
para expresar su miseria, y lograr asi que el ayuntamiento dispusiera la instalacién de

escugias pias dentro de sus limites,28

28 Cfr. Mufoz Ferrer, Manuel, op. ¢it., nota 18, pp. 172y 173,
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Ante su estado de debilidad econdimica, la libertad que la independencia habia
prometido a los indios, denuncié su nula operati idad al tener los indios que hipotecar
su libertad en las haciendas y ademas frente a un sistema tributario muy alejado de la
idea de equidad. La situacion econdmica empeord al tiempo que imperd un sistema
juridico individualista ajeno a las tradiciones y costumbres indigenas. En efecto, los
indics se convirtieron en ciudadanos incapaces de ejercer sus derechos en una esfera
de igualdad. John Stephens relata lo acontecido en fas elecciones de Nohcacab para
designar a los alcaldes de las norias de esta manera: “..van al pueblo a votar
unanimes en opinion y objeto, sin parcialidades ni preocupaciones en pro ¢ en contra
de hombres o medidas {...] porque en general no tienen ni la mas remota ides del
individuo por quien sufragan, y todo lo que tienen que hacer se reduce simplemente a
poner en una caja un pedacito de papel que les da el amo o el mayordomo, y por lo
cual se ies concede un dia de holganza”.?9

Por tanto, es posible afirmar que el siglo XIX terminé sin que la ficcion igualitaria
adquiriera contornos reales ni econdmicos ni politicos, al tiempo que la historia de

México, seguia trazada con un sello claramente discriminador.

2.2. Evolucion del principio de igualdad en el derecho comparado

El principio de igualdad, una vez recogido en los ordenamientos juridicos, comienza a
demandar la igualdad en derechos. Asi fue después de la revolucién Francesa: “los
hombres nacen libres e iguales en derechos”. Esto supone un primer alcance de la
igualdad, que se hace explicito a través de los enunciados constitucionales que
asignan los derechos a “todos”, eliminando con ello privilegios basados en el
nacimiento.

Sin embargo, el alcance del principio de igualdad no terminaria aqui. Tal y como
se ha visto en el devenir histérico del principio de igualdad en el ordenamiento

constitucional mexicano, la igualdad se manifiesta también a través de prohibiciones

2% Stephens, John L., Viaje a Yucatan 1841-1842, 2 vals., México, Musec Nacional de Arqueologia,
Historia y Etnografia, 1937, vol. |, p. 234. Citado por Ferrer, Manuel, op. cit., nota 18, p. 183.
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tales como las de leyes privativas y lribunales especiales, cuyas implicaciones se
haran cada vez mas explicitas.

El derecho vcomparado puede ofrecer un panorama amplio a la vez que muy
nutride de los alcances que el principio de igualdad iria consiguiendo paulatinamente.
Nuevas y cada vez mas sofisticadas estrategias se iran sumando en distintas épocas y
tatitudes, contagiando al mismo tiempo a otros ordenamientos. Un pancrama general
del principio de iguaidad en algunos sistemas permite corraborar lo anterior.

En Estados Unidos, la doctrina de la igualdad esta consignada en la Declaracion
de Independencia y fue incorporada a la Constitucion a través de la enmienda catorce
tras la Guerra de Secesion. Esta inclusion estuvo decididamente influenciada por fas
fuerzas abolicionistas.

La clausula de la igual proteccion fue disenada para imponer a los estados el
deber de suministrar la proteccién de todos los derechos a todas las personas,
esprcalmente para proteger los derechos a {a vida, la libertad y la propiedad vy
garantizarlos a todas las personas de la misma manera. Supone no sélo una nueva
concepcién de la igualdad, en relacion con los tratamientos, sino que supone, ademas,
dar una base juridica para un tratamiento judicial de las medidas legislativas que
pudieran contradecir ese principio de igualdad. A diferencia de la Privileges and
inmunities Clause, del articulo 4.2 de la Constitucién Norteamericana, que impone un
mandato de equiparacion de los ciudadanos de cada estado con los de los otros
estados, la equal protection clause supone una generalizacion mas amplia del
principio de igualdad, aplicando la prohibicion de preferencias injustificadas a todas
las posibles clasificaciones diferenciadoras. En un primer momento parecio implicar
tan solo una demanda dirigida hacia la administracién en el sentido de que todas las
personas deben ser iguales ante la ley y de que la justicia debe ser la misma sin
considerar la riqueza o el color de la piel. Sin embargo, muy pronto esta clausula
sugeriria enfaticamente que era mucho mas que un simple reforzamiento de las leyes
e implicaria ademas que la fey en si misma tenia que ser “igual”. En 18886, en el caso
Yick Wo v. Hopkins, el juez Mattews sostuvo que “La igual proteccion de las leyes es
una garantia de la proteccion a través de leyes iguales”, Esta frase ha sido citada con

frecuencia y nunca ha sido cuestionada por {a Corte. Es una aseveracion que deja sin

duda el hecho de que la igualdad en la ley asi como la igualdad en su administracion
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estan previstas en dicha clausula, misma gue en consecuencia ha operado en tres
lineas principalmente. Primera, como un limite a las clasificaciones legislativas;
segunda, como mecanismo de defensa contra la legislacion discriminatoria y, en tercer
lugar, comparte con la clausula del debido proceso (due process clause), 1a tarea de
imponer limites al ejercicio del poder publico.

Lo importante de esta regla es la dinamica judicial que provoca, al permitir una
revision judicial de las clasificaciones y diferencias creadas por la ley, es decir, un
judicial scrutiny of the State’'s justifications.30

En el marco europeo, en Alemania, el tema de la igualdad y sus aicances se
planteo a la jurisprudencia constitucional en la Republica de Weimar y aunque no
faltaron voces favorables a ello, la doctrina dominante y la propia jurisprudencia
sostuvieron una postura negativa incluso a través del argumento semantico, de que la
Constitucion hablaba de Gleichheit von dem Gesetz (de iguaidad ante la ley} y no de
Gleichhert durch das Gesetiz (igualdad en la ley). El mismo debate se produce en
Austria, donde, sin embargo, alguna decision de los primeros afos treinta admite la
aplicacidon del principio de igualdad al contenido de la ley. Este criterio se va a
generalizar en la doctrina y en la jurisprudencia austriaca tras la restauracion del
sistema democratico, como también ocurrira en la Replblica Federal Alemana, de cuyo
Tribunal Constitucional formara parte Leibholz, un conocido defensor del concepto de
igualdad en el contenido de la ley. En esta concepcion la igualdad se refiere también ai

contenido de la ley. No se trata sdlo de que se asegure el respeto de la igualdad

“segun su derecho”, sino “en su derecho”, en la medida en que el legislador se
encuentra vinculado al contenido material del principio de igualdad, y en la medida,
ademas, en que el individuo tiene reconocido un derecho a que en la regulacion
juridica que se le aplique, el legislador haya observado ese principio de igualdad.

En consecuencia, la libertad de conformacion del legislador encuentra limites
en el respeto del principio de igualdad. Este principio no significa ya solo una
referencia a la forma externa del mandato legal, sino al contenido juridico-material del

mandato legal. Se produce una reinterpretacion del principio de igualdad, cuyo punto

30 Tussmian, Joseph y tenBroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, California Law Review,
University of California, vol. XXXViI, nim. 3, septiembre, 1949, pp. 341 y s5. Se trata de un estudio
hecho clasico sobre la enmienda 14 y la cldusula del debido proceso.
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de partida es su conexién con la justicia, lo que permitird reinterpretar el principio de
igualdad como un mandato al legislador que va i. 35 alla de la mera realizacion de la
legalidad.

Pese a las dificultades que plantea la vinculabilidad de la igualdad a la tarea
legistativa, lo cierto es que en el sistema aleman queda consagrada sin reticencias
esta vinculabilidad y esta posicion alemana influird de modo decisivo en otros
sistemas constitucionales, e incluso en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Esta influencia es particularmente significativa en el caso italano. El
articulo 3.1 de la Constitucion italiana ha venido siendo progresivamente interpretado
como incluyendo un principio de igualdad en el contenido de la ley, que vincula
también al poder legislativo. Aun mas, dicho precepto se ha convertido “en la practica
constitucional” en el parametro prevalentemente utilizado por la Corte Costituzionale
para valorar la constitucionalidad de las leyes. En efecto, se ha estimado que la
‘Fualdad no se respetaria si se sometiesen a ella solo los que tienen que aplicar las
leyes, y no los que tienen que establecerias y de este modo el principio de igualdad no
solo define la fuerza y eficacia de la ley, sino que también afecta al propio contenido
de la ley y vincula y sujeta al poder legislativo. Curiosamente, para llegar a esta
conclusion, la doctrina y la jurisprudencia constitucional italiana partio de Ia
prohibicién especifica de discriminaciones que se contiene en el propio articuio 3.1,
entendida como elenco de calificaciones subjetivas vedadas como elementos de
distincion o diferenciacion (sexo, raza, lengua, religion, etc.). Como la propia
Constitucién contiene mandatos especificos que proscriben tener en cuenta estas
distinciones, vino a concluirse que la prohibicion especifica de operar distinciones en
base a estos datos personales, no podia interpretarse rigidamente como una
parificacion absoluta de trato: el principio de igualdad prohibe distinciones fundadas
en el sexo, la lengua, la religion, las opiniones poliiicas o las condiciones personales y
sociales, salvo que aquellas sean “razonablemente justificadas”. Cuando la distincion
sea arbitraria o irrazonable, el principio debe considerarse violado. No es por tanto el
simp'e hecho de la distincion, sino su irrazonabilidad o injustificacion, lo que lesiona la
igualdad.

Esta interpretacion hace perder incisividad a la prohibicion de no

discriminacion, al admitir distinciones por las circunstancias que {a Constitucién veda
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expresamente, siempre que se estimen razonables. Fero a la vez permite extender la
prohibicion de distinciones, mas alla del etenco constitucior ~!. a toda distincion que se
estime como irrazonable. Es decir, el principio de igualdad en el contenido de la ley es
interpretado como prohibicion genérica de distinciones irrazonables operadas por el
legislador, y la lista de circunstancias que contiene el articulo 3, como una mera
presuncion de irrazonabitidad (que admite prueba en contrario) de ciertas
prohibiciones. 31

En el sistema constitucional francés el reconocimiento del principio de igualdad
como limite general a la actividad legislativa, sometida ademas a control judicial del
Conseil Constitutionnel es bastante mas reciente que en otras experiencias europeas,
y ello tanto por la propia tradicion francesa de considerar la ley como expresion de la
voluntad general, como por la falta de consagracion general expresa en el texto
constitucional. En éste se contiene la prohibicion de discriminaciones especificas y
durante murio tiempo se entendid que, a contrario sensu, todas las demas
distinciones se encontraban autorizadas para el legislador. Es en los afios sesenta
cuando el Conseil Constitutionnel busca la base mas sdlida para la aplicacion del
principio en un blogue de constitucionalidad que incluye el Preambulo de la
Constitucion de 1946 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 y, en segundo lugar, llega a sostener que no se trata sélo de afirmaciones de la
igualdad de los ciudadanos ante la ley (al nivel de su aplicacién), sino también en el
seno mismo de la ley (al nivel de su formulacion), lo que implica que en su actividad
normativa, el Parlamento no puede introducir en la ley cualquier criterio de distincion.

En sus primeras formulaciones, el Conseil habia tratado algunas
manifestaciones especificas del principio, particularmente del principio de igualdad
ante la justicia, construyendo en torno a ésta un concepto de igualdad admisible, que
permite diferencias de trato justificadas por una diferencia de situacion, basadas en
un criterio de distincion objetivo y no vedado, y que suponga una diferenciacion
compatible con la finalidad perseguida por la ley. Este criterio va a aplicarse a otras
manifestaciones especificas del principio de igualdad; y luego, de forma mas extensa,

como principio general a respetar por el legisiador, al que se le veda el establecer

31 Rodriguez-Pinero, Miguel y Fernandez Lopez, Maria Fernanda, lgualdad y Discriminacion, Tecnos,
Madrid. 1986, pp. 28-35.
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regimenes juridicos que supongan un tratamiento diferenciado de los ciudadanos
cuando la distincion no esté justificada por una .. ‘erencia objetiva de situacion o no
sea conforme a la finalidad de la ley. Esta evolucion jurisprudencial supone una
transformacion del principio, que convierte la igualdad infralegisfativa en una norma
constitucional, vinculante para el legisiador, cuya observancia es condicion de la
validez interna de la propia ley y que ademas afecta. no a dominios materiales
concretos. sino a todas las materias: concierne a la actividad legislativa
independientemente de su dominio, incluidos los casos en los que la ley pone en
actuacién un principio constitucional. Sin embargo, en el caso francés este
reconocimiento del principio es bastante mas polémico que en otras experiencias
europeas y ademads tiene un alcance bastante mas limitado: por ello se ha podido
decir que es un principio relativo y de contenido residual, que aunque muy abierto y
con una vocacion general, gue incluye un dominio teoricamente muy vasto de todos los
aviss legislativos “sea cual sea su objeto”, su eficacia real es muy limitada por la
utilizacion de ciertas técnicas restrictivas por el juez constitucional, en el momento de
controlar ef respeto de la igualdad por un determinado texto legal.32

El estudio del principio de igualdad en el contexto esparol es poco mas
reciente. Las tareas en este sentido comenzaron a ser abundantes a raiz de la
Constitucion espanola de 1978, la cual, introduce el término “discriminacion” en una
clausula de igualdad formal en donde hace explicita la prohibicion de discriminar por
diversos criterios particularmente odiosos: “Los espanoles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion aiguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Este
articulo encuentra un apoyo sustancial en el articulo 9.2 del texto constitucional
espanol, en donde puede encontrarse evidencia de una clausula de igualdad material
al asignar a los poderes publicos la obligacion de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean rcales y
efectivas, asi como la obligacion de remover los obstaculos que impidan ¢ dificulten su

plenitud, llevando asi al principio de igualdad al terreno de los hechos.

32 Para un estudio completo del caso francés en la actualidad, ver Belloubet-Frier, Nicole, "Le principe
d'égalité", L Actualité juridique- Droit administratif, Francia, niém. Especial, julio-agosto. 1998, pp. 152 ¢
55.
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2.3. Sentido acumulativo del principio de igualdad

El principio de igualdad ha ido teniendo distintas concepciones en el devenis histérico y
sus alcances han sido también distintos, estos ultimos, han ido en aumento en
atencion a los procesos sociales que les han dado cabida.

Fn una primera fase, a la que se ha hecho referencia a partir de fa filosofia
estoica (300 a. C.), el principio de igualdad tenia un peso puramente descriptivo, que
unia a los hombres por perlenecer a un género con una cualidad coman: la razon. Mas
tarde, en la Edad Media, el cristianismo concibio a los hombres como iguales desde
una perspectiva divina, as decir, como creados por Dios y hechos a su semejanza.
Perspectiva esta, con una implicacion meramente moral, todavia muy lejana a posibles
consecuencias juridicas.

La Revolucién Francesa, se erige como uno de los pilares mas fuertes que
¢ tan de un contenido mucho mas perceptible al principio de igualdad a traves de la
Declaracién de 1789, en donde se afirma una igualdad de todos los hombres con
implicaciones mucho mas especificas pero que, sin embargo, no alcanzan a todos los
grupos sociales y constituyen beneficios para una clase en particular: la burguesia.

Una vez que se consigue la inclusion del principio de igualdad en distintos
ordenamientos juridicos posteriores a la Revolucion, el principio cobra positividad y el
caso mexicano no es en este sentido la excepcion. No obstante, la experiencia no es
de! todo afortunada, la abolicion de la esclavitud y los derechos civiles alcanzados
paulatinamente, no mejoraron significativamente la situacion de las clases
econdmicamente mas débiles del territorio mexicano, toda vez que la discriminacion
racial y la desigualdad econémica condicionaban y limitaban un ejercicio efectivo de
los derechos alcanzados.

En sintesis, el principio de igualdad ha pasado de ser una mera declaracion
filosdfica-moral, a ser una obligacion juridica de tratar a todas las personas con las
mismas leyes sin distincién, destruyendo asi los privilegios de unos cuantos. Asi por
ejemplo, la discriminacion racial fue en el caso de los Estados Unidos, un detonador
importante para ta evolucion del principio de igualdad, Hegando este a tener alcances
mayores; implicando, por una parte, la igualdad ante la ley y ademas en el contenido

de la ley.
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£l principio de igualdad, como se ha visto, se impone tanto a jueces como a
legisladores, si se considera que ademas de tratar de ta misma manera situaciones
iguales, habran de existir leyes en las que no quede dejo alguno de discriminacion.

En otros ordenamientos, como el espanol, se incluye una perspectiva quiza la
mas reciente en la historia del principio de igualdad que es la manifestacion material
de la igualdad, en donde se deben promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas.

En suma, son variadas las manifestaciones de este principio y se han ido
propagando paulatinamente entre los distintos ordenamientos juridicos en distintas
etapas, haciendo del principio de igualdad, un concepto aglutinador que ha ido
incrementando sus alcances paulatinamente. En este sentido, en algunos paises las
implicaciones de la igualdad son de muy largo alcance y su experiencia ademas de

antigua, es mucho muy sofisticada.

39




3. IGUALDAD ANTE LA LEY

Et Estado contemporaneo fue precedido por otras formas de organizacion que a traves
de sus instrumentos juridicos reconocian las desigualdades. Asi, en el Estado feudal, la
arganizacion social y economica giraba en torno a un senor feudai que era dueno de
todos los medios de produccion y al cual debian rendirle tributo los vasallos o siervos.
El senor, sus descendientes y allegados, terminaban por ser duenos practicamente
hasta de la libertad y de la conciencia de los habitantes de su demarcacion territorial y
dicho privilegio se transmitia por generaciones.

Una forma de organizacion mas desarrollada fue el Estado estamental, el cual,
era la organizaciéon politica confermada por diversos 6rganos colegiados, o estados,
que reunian a los individuos que tenian una paosicion social comun, precisamente, los
estamentos, cuyos derechos y privilegios los hacian valer frente a quienes tenian en
sus manos el poder soberano, mediante asambleas deliberantes como los
parlamentos.

De esta manera, en la baja Edad Media empezd a darse la presencia de
multiples formas de organizacion politica que contaban con estos cuerpos que
disputaban ei poder a los monarcas, eran kstados con asambleas como Inglaterra y
Estados estamentales con cuerpos diferentes, como el caso de Francia, 2n donde
existian el del clero, el de la nobleza y el de la burguesia.

De una forma u otra, la formacion de instituciones que representaban intereses
de grupo y que hacian contrapeso a la potencia del principe, fue un elemento comiin
de todos los Estados europeos entre el final del medicevo y el principio de la época
moderna. Esta forma de organizacion estamental sufrid un desarrollo diferente en
cada caso, pero es posible senalar dos grandes vertientes.

Por un lado, se desarrollaron las monarquias absoclutas, como fue el caso de
Espana y Francia, y por el otro, se desarrollaron los Estados Parlamentarios, como
sucedio en Inglaterra. Numerosos acontecimientos provocarian el cambio de formas
(e organizacion y convivencia, tales como: el proceso de cambio en la mentalidad, de
una sociedad influenciada por la religion en todos los ambitos de la vida y la moral, a

una sociedad secular; el crecimiento demografico y sus efectos en las actividades
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productivas, creando una nueva clase: la burguesia; y el auge de la ciencia y la
proliferacion de nuevas ideas en todas las areas del conocimiento.

Todos estos fenomenos contribuyeron a la transformacion definitiva de las
estructuras sociales dando fin al “antiguo régimen”. Primero en Inglaterra, la llamada
“Revolucion Gloriosa” de 1688, luego la Independencia y Constitucion estadounidense
de 1787 y finalmente en Francia.. la Revolucion de 1789. Estos serian los principales
acontecimientos que marcarian una nueva etapa en la sociedad occidental y en las
formas de organizacién politica. Puede concluirse, que los antecedentes de la
igualdad ante la ley se encuentran en las primeras revoluciones liberales y en
especifico, en la ideologia imperante del liberalismo.33

Por tanto, el principio de igualdad ante la ley se trataba en sus origenes de un
precepto rupturista con un pasado desigualitario de la sociedad estamental: se
rechazan privilegios y exenciones, y se somete al conjunto de civdadanos a un mismo
ordenamiento juridico igual para todos. La implantacién de un sistema regulador de
caracter igualitario, marca asi el paso del privilegio al derecho.

En la época liberal la igualdad ante la ley significo la inexistencia de privilegios,
ta eficacia erga omnes y, en consecuencia, la generalidad e impersonalidad en la
delimitacion de 1os supuestos de su aplicacion . Ei entender la igualdad ante la ley
como consecuencia de la generalidad propia de la norma legal {(expresion ademas de
una voluntad general) supane el que todos se someten igualmente al ordenamiento y
todos tienen igual derecho a recibir la proteccion de los derechos que ese
ordenamiento reconoce.34

La igualdad ante la ley fue asi una conminacion para aquellos que aplican la ley
a no hacer distinciones o excepciones que no estuvieran previstas por la propia ley.
Nacida de Ia Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
afirma fa universalidad de los derechos, esta igualdad crea un derecho de todos los
ciudadanos a la igualdad en los derechos. Asi concebido, este principio esta llamado a

garantizar una aplicacion idéntica de la ley sin consideracion de quien se trate y asi

33 Concha Cantu, Hugo. “Comentano al articulo 12 constitucional”, en Carbonell, Miguel {coord.)
Constitucion Politica Mexicana Comentada y Concordada, 16° ed., instituto de Investigaciones Juridicas-

UNAM, México, 2000, pp. 146y 147.
3 Cfr. Giménez Gluck , David, Una manifestacion polémica del principio de Igualdad, Tirant lo Blanch,

vValencia, 1999. p. 25.
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reducido a un imperativo de iguaidad ante la ley, la igualdad puede confundirse con el
principio de legalidad porque la actuacion de los poderes publicos se limitara a lo que
las leyes dispongan.3®

En efecto, hasta ahora se trata de una igualdad que se limita a la aplicacion del
darecho de acuerdo con su propic sentido, con exclusién de cualguier otra
consideracion. Esta, podria decirse que es una “igualdad rigida”.

La “igualdad ante la ley” no significa otra cosa sino que los 6rganos encargados
de la aplicacion del derecho no deben hacer ninguna diferencia que el derecho a
aplicar no establezca. Si el derecho otorga derechos politicos solamente a los hombres
y no a las mujeres, a los ciudadanos nativos y no a los extranjeros, a los miembros de
una determinada religidon o raza y no a los de otra; se respetara el principio de igualdad
a:ie la ley cuando los organos encargados de la aplicacion del derecho, resuelvan en
los casos concretos que una mujer, un ciudadano extranjero ¢ un miembro de una
religion o raza determinada no tiene derecho politico aiguno. Este principio expresa
unicamente que el derecho debera ser aplicado de acuerdo con su propio sentido. Es
el principio de juridicidad o de legalidad, que por su propia esencia es inmanente a
todo ordenamiento juridico. )

Esta exigencia del principio de igualdad puede significar unicamente gque ei
orden social, en el otorgamiento de derechos y en la imposicién de deberes, debe

hacer caso omiso de ciertas desigualdades.36

La igualdad ante la ley, a pesar de su estrechez, tiene dos importantes
implicaciones a partir de su establecimiento en el articulo 1 de la Declaracion de
1789: “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos” y en su articuio
6: “La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos, siendo iguales
a sus gjos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos
plblicos, segln su capacidad, y sin otra distincion gue la de sus virtudes y talentos”.37
Se trata, por un lado, de la igual capacidad juridica de todos los ciudadanos, con la

abolicion de todos los privilegios de nacimiento y, por otro lado, de la demanda de

generalidad de la ley.

35 Cir. Belloubet-Frier, Nicole, “Le principe d'égalité”, op. cit., nota 32, p. 153.

36 Cfr, Kelsen, Hans, cQué es la Justicia?, op. ¢it., notla S, pp. 48-51.

37 Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Porlilla Karla (comps.), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Textos Basicos, ap. cit., nota 14, p. 805 y 906.
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3.1. Generalidad de la ley

La palabra ley, aplicada a los fendmenos de la naturaleza, enuncia que en presencia
de una cierta causa se produciran determinados efectos, siempre que se presente el
conjunto de condiciones para que estos efectos tengan lugar. La ley natural expresa
asi una relacion necesaria entre el efecto y su causa.

Es diferente el concepto de ley desde el punto de vista juridico. La etimologia de
ia palabra indica que, la voz lex deriva de ligare, aquello que liga u obliga. Sugiere
también la idea de orden, de imposicion, de mandato y a la vez la axistencia de una
autoridad investida del poder suficiente para hacer efectiva esa orden
imperativamente formulada.

Como fuente de derecho, la ley ha sido definida como una regla social
obligatoria establecida con caracter permanente por la autoridad publica y sancionada
por la fuerza. Se distingue de la costumbre en que en tanto esta tiene un caracter
espontaneo, la ley es un fruto reflexivo de la actividad del legislador. En este sentido, la
fuente del derecho legislado no es propiamente la ley, sino el proceso legislativo.

La ley, como expresion de un mandato juridico y segun la concepcion tomista,
debe tener: a) legitimidad interna, pues quien la promulga o fa impone, debe tener
potestad legitima, esto es, competencia; b) Ha de ser una orden o mandato y no
simple expresion de un consejo o de una buena intencion; c) Provendra de un poder
soberano, lo gque quiere decir que ha de tener origen en el mas aito poder {en la
voluntad general} y d) Ha de tener por finalidad la organizacién de la comunidad.

De eslas caracteristicas de la ley, deriva en ultima instancia, su fuerza de
obligar, su calidad de acto de imperio. La ley no debe ser elaborada para regular casos
especificos, concretos y determinados, ni debe ser aplicable solamente a ciertas y
determinadas personas con exclusion de cualesquiera otras. De ahi deriva que el
precepto legal ha de ser enunciado en forma general, es decir impersonal; ha de ser
ademas, enunciado en forma -bstracta, es decir objetiva. La ley debe ser general, en
cuanto sus disposiciones son aplicables a un nimero indeterminado de personas; esto

gs, a todos aquellos que se -‘ncuentran en la situacion prevista en la ley, como el

supuesto considerado que condiciona su aplicacion y debe ser abstracta, porque el
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mandato contenido en la norma es aplicable en todos los casos en que se realicen los
supuestos previstos en la hipotesis contenida en la norma.38

Que la ley sea general significa, en suma, que es aplicable a todas aquellas
personas destinatarias de su supuesto. Generalidad no quiere decir proyeccion hacia
todos los individuos, pues comunmenle son s$0lo unos a quienes sus efectos van
dirigidos.

Para medir los alcances de la generalidad de la ley, debemos tener en cuenta la
materia que esta regula y determinar con ello quienes son sus destinatarios, a todos
los cuales les sera aplicable. Ejemplo de lo anterior es el caso de las obligaciones
contenidas en el articulo 36 constitucional dirigidas a los ciudadanos mexicanos, en
quienes queda circunscrita su proyeccion de aplicatoriedad y por ende, dichas
obligaciones no son oponibles y tampoco tienen que ser observadas por quienes aun
siendo mexicanos no hayan alcanzado la calidad de ciudadanos.

Se dice que es ley general, porque se pronuncia no para determinadas
personas en particular, sino para todas aquellas, en general, que pueden quedar
comprendidas dentro de la hipétesis de la norma; por ejemplo, las leyes que se
refieren a los conyuges, obligan a todos los que se colocan dentro de la hipotesis de la
norma, asi, a todos los casados.

La generalidad es, por otra parte, una caracteristica constitucional de la ley, que
prohibe las leyes privativas o particulares, ya que por medio de ia generalidad de la ley,
se asegura la libertad de todas las personas, siempre que fa ley nunca dispone para
una persona en particular.3?

La Constitucion mexicana, en el articulo 13 vigente, prohibe la aplicacién de
leyes privativas precisamente en atencion al principio de igualdad ante la ley y a la
generalidad que debe regirla. Sin embargo, es prudente hacer una distincién con
respecto a las leyes privativas y a fas leyes especiales. Al respecto, puede citarse la

siguiente tesis:

LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las leyes
privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente
designadas, atendiendo a criterios subjetivos y por el hecho de que despusés de

38 Galindo Garfias, Ignacio, Dereche Civil, op. cit., nota 8, pp. 50-53.
39 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, 72 ed., Porrda, México, 2000, pp. 75y 76.
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aplicarse al caso previsto y determinado de antemanc pierden su vigencia,
encontrandose prohibidas por el articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, debido a que atentan contrs el principio de igualdad
juridica; mientras que las leyes especiales, aun cuando se aplican a una o
varias categorias de personas reiacionadas con hechos, situaciones o
actividades especificas, si se encuentran investidas de las caracteristicas de
generalidad, abstraccion y permanencia, dado que se aplican a todas las
personas que se colecan dentro de la hipotesis que prevén y no estan dirigidas
a una persona o grupo de eilas individualmente determinado, ademas de que
su vigencia juridica pervive después de aplicarse a un caso concreto para
regular los casos posteriores en que se actualicen los supuestos contenidos en
ellas, no transgrediendo, por tanto. el citado precepto constitucional.4®

Asi, se entienden como leyes prohibidas aquellas que se refieran a personas
nominaimente designadas, atendiendo a criterios subjetivos y cuya vigencia se
circunscriba a su aplicacion a un caso en concreto. Estas leyes son las llamadas
"leyes privativas”. Sin embargo, como seria absurdo tratar a los nifios de fa misma
manera que a tos adultos o a los locos igual que a los cuerdos Cuales son pues las
diferencias que deben ser tenidas en cuenta y cuales las que no? Esta es la pregunta
decisiva4! y en atencion precisamente a la necesidad de eliminar el absurdo por el
cual todos serfan tratados de la misma manera es que el derecho se sirve de
categorias en la elaboracion de las leyes. Se trata, en este sentido, de leyes
fespeciales) que se aplican a una o varias categorias de personas que se encuentran
relacionadas con el supuesto que las leyes preven.

Si bien debe existir generalidad en la ley como garantia de igualdad ante la ley,
los organos encargados de hacer cumplir esa ley deben ser también generales, es
decir, deben ser los mismos para todos. Es por esto que estan prohibidos los
tribunales especiales.

Son tribunales especiales aquellos &rganos jurisdiccionales creados
exclusivamente para conocer de determinados hechos y personas, por lo que, una vez
aue realizan el juzgamiento que les ha sido encomendado, se extinguen. Son

tribunales que no han sido creados por la ley con caracter permanente y que no han

“0 Tesis del Pleno de la Suprema Corte, 18/98, novena época, Semanario Judicial de Ia Federacidn,

marzo de 1998, p. 7.
41 Kalsen, Hans, ;Qué es la Justicia?, ap cit., p. 51.
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sido establecidos previamente a que ocurran los hechos materia de su competencia;
es decir, son los llamados tribunales por comision, extraordinarios o ex post factum.
Contra lo que pudiera pensarse de la expresion tribunales especiales, en ésta
no quedan incluidos los tribunales que tienen competencia en determinadas materias,
como los tnbunales administrativos y los tribunales de trabajo, ya que todos ellos son
tribunales creados por ley para conocer de un numero indeterminado de asuntos, es
decir, de lodos aquellos que queden comprendidos dentro de su compelencia

especifica.??

3.2. Principio de legalidad e igualdad ante la ey

La iaea de que el principio de igualdad ante la ley se reduce a una aplicacion de la ley
tal y como estd descrita y sin consideraciones de ningun tipo, identifica al principio de
igualdad ante la ley con aquel de legalidad.

En efecto, el principio de legalidad establece gue todo acto de los drganos del
Estado debe encontrarse fundado y motivado por el derecho en vigor; esto es, €l
principio de legalidad demanda la sujecion de todos los organos estatales al derecho;
en otros términos, todo acto o procedimiento juridico ilevade a cabo por las
autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez,
debe estar conforme a las disposiciones de fondo y forma consignadas en ia
Constitucion. En este sentido, el principio de legalidad constituye la primordial
exigencia de todo "Estado de derecho”.

El principic de legalidad se encuentra consagrado como derecho fundamental

en el orden juridico mexicano en los articulos 103 y 107 (medios de defensa contra

‘actos o leyes que violen las garantias individuales) de la Constitucidn. Sus

antecedentes inmediatos provienen de la Constitucion de 1857, la cual se inspird en la
institucion det "debido proceso legal” {due process of law) contemplada por la

enmienda V y, posteriormente, la XIV, seccion |, de la Constitucion de los Estados

Unidos.

42 Qvalle Favela, José, “Comertario al articulo 13 constitucicnal”, en Carbonell, Miguel {(coord.),
Constitucion Falitica Mexicana Comentada y Concordada, op. cit., nota 33, pp. 157 y 158,
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Hay que advertir, sin embargo, que la vinculacion del principio de legalidad a
lodos los poderes del Estado se da en diferentes niveles. Asi, tiene una presencia
mucho mas fuerte en el Ejecutivo que en el Jurisdiccional y finalmente, una apenas
deducible influencia en el Legislativo.

Los actos judiciales con respecto a este principio, se entienden exclusivamente
de aplicacion, considerando a los jueces unicamente como “boca de la ley”. Se piensa
el principio de legalidad como un corolario de la doctrina politica que ve en la iey, y en
especifico, en 1a Constitucion, una expresion de la soberania.

Sin embargo, el principio de legalidad alude a la conformidad o regularidad
entre toda norma o acto inferior con respecto a la norma superior que le sirve de
fundamento de validez, por lo que opera en todos los niveles o grados de la estructura
je* arquica del orden juridico. De este modo, no es tinicamente en la relacion entre los
actos de ejecucion material y las normas individuales -decision administrativa y
sentencia- o, en la relacion entre estos actos de aplicacion y las normas legales y
reglamentarias, en donde se puede postular la legalidad o regularidad y las garantias
propias para asegurarla, sino también en las relaciones entre reglamento y la ley, asi
como entre 1a ley y la Constitucion; las garantias de la legalidad de los reglamentos y
las de la constitucionalidad de las leyes son, entonces, tan concebibles como las
garantias de la regularidad de los actos juridicos individuales.

En especifico, los articulos 14 y 16 constitucionales proporcionan la proteccion
del orden juridico total del Estado mexicano, por lo que el principio de legalidad en
ellos contenido representa una de las instituciones mas relevantes y amplias de todo
régimen de derecho. En relacion con el segundo parrafo del articulo 14 de la
Constitucian, el mismo expresamente establece: "Nadie podra ser privado de la vida,
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho”.

La anterior disposicion constitucional corresponde a ia férmula angloamericana
del "debido proceso legal”, tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de fos Estados Unidos y contiene cuatro derechos fundamentales de

seguridad juridica que concurren con el de audiencia: a) el de que a ninguna persona
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podra imponerse sancion alguna (consistente en la p..vacién de un bien juridico como
la vida, la libertad, sus posesiones, propiedades o derechos), sino mediante un juicio o
proceso jurisdiccional; b) que tal juicio se sustancie ante tribunales previamente
establecidos; ¢) que en el mismo se observen las formalidades del procedimiento, y d;
que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes con antelacién al hecho
o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio.

La primera parle def articulo 16 de la Constitucidn, a su vez, establece: "Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento”. Como se observa, en tanto que el articulo 14 regula
constitucionalmente los requisitos generales que deben satisfacer las sanciones o
actos de privacién, el articulo 16 establece las caracteristicas, condiciones y requisitos
yut deben tener los actos de autoridad al seguir los procedimientos encaminados a la
imposicion de aquellas, los cuales siempre deben estar previstos por una norma legal,
proporcionando asi la proteccion al orden juridico total.

El articulo 16 estabiece asi, derechos fundamentales de seguridad juridica, a
saber: a} el organo estatal del que provenga un acto que se traduzca en una molestia
debe encontrarse investido con facultades expresamente consignadas en una norma
legal para emitirlo; b) el acto o procedimiento por el cual se infiere una molestia, debe
estar previsto, en cuanto a su sentido y alcance, por una norma legai; de aqui deriva
el principio de que “los érganos o autoridades estatales sélo pueden hacer aquello que
expresamente les permita la ley”; ¢) el acto que infiere la molestia debe derivar o estar
ordenado en un mandamiento escrito, y d) el mandamiento escrito en que se ordena
que se infiera una molestia debe expresar los preceptos legales en que se fundamenta
y las causas legales que la motivan.

Otro aspecto det principio de legalidad es el derecho a la exacta aplicacion de la
ley, previsto por los parrafos, tercero y cuarto del articulo 14 constitucional. E} tercer
parrafo, referido a los juicios penales, establece el conocido principio "nuflum crimen
nulla poena sine lege”, al prohibir que se imponga, “por simple analogia y aun por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente

aplicable al delito que se trata”.
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Por su parte, el cuarto y ultimo parrafo, prescribe que en los juicios civiles
(extendiéndose a todo proceso jurisdiccional, con excepcion de los penales) la
sentencia definitiva debe ser conforme a la letra de la ley o atendiendo a la
interpretacion juridica de la misma y, en caso de gue no haya una norma legal
aplicable, debe fundarse en los principios generales del derecho.43

El propio principio de iegalidad, como se ha visto, es susceptible de
formulaciones diversas. De acuerdo con Riccardo Guastini, se trata de un solo nombre
para tres principios, los cuales pueden sintetizarse de la siguiente manera:

1. Es invalido todo acto de los poderes publicos que esté en contraste
con la ley. En este sentido, se habla de “principio de preferencia de la
ley” o también, de supraordenacion jerarquica de la ley respecto a los
actos del Poder Ejecutivo y jurisdiccional.

2. Fs invalido todo acto de los poderes publicos que no esté
expresamente autorizado por la ley. En este punto, se habla de
“principio de legalidad en sentido formal”.

3. Es invdlida (constitucionalmente ilegitima) toda ley que confiera un
poder sin regutarlo completamente. En este punto, se habla de
“principio de legalidad en sentido sustancial”.

Merece especial atencién el Gltimo punto, en donde Guastini va un poco mas
lejos de la tradicional concepcion y alcances del principio de legalidad y le da un
sentido también garantista, al ptantear como un deber del legislador, regular los
poderes que confiere. Asi, el llamado “principio de legalidad sustancial” es condicion
de eficacia del principio de legalidad formal, es decir, el acto y sus limites deben tener
fundamento en la ley. Es sustancial porque los derechos estan mas garantizados
cuanto mas intensamente la ley regula ia actividad de los poderes publicos y, por otro
lado, la garantia de los derechos es minima cuando la ley se limita a la asignacién de

esos poderes.*4

43 Cfr. Orozco Henriquez, Jesus, “Principio de Legatidad”, en Carbonell, Migue! (coord.), Enciclopedia
Juridica Mexicana, vol. V, op. ¢it., nota 12, pp. 774-776.

aa Cfy. Guastini, Riccardo, “El Principio de Legalidad™, trad. de Migue! Carbonell, The University Journal.
Escuela de Derecho de 1a Universidad Andhuac del Sur, México, nim. 1, vol. Il primavera de 2002, pp.
1-8.

49




Ahora bien, la idea de que el principio de igualdad ante la ley se llegue a
confundir con el principio de legalidad es poco afortunada, se trata cast de una critica
a la rigidez del principio de igualdad ante la ley en el sentido de que se limitara a una
igualdad en derechos y a la aplicacion de los mismos sin distinciones. Esta concepcion
del principio de igualdad se vera superada -como se vera- a través de la igualdad en la
aplicacion de la ley y de la igualdad en el contenido de |a ley. Estos "nuevos” alcances
del principio de igualdad tienen el caracter de tales por la evolucién historica del
principio. La igualdad nace, segin se ha observado, por el deseo de romper con un
pasado clasista, es decir, se intenta romper con un pasado estamental en donde el
solo nacimiento era causa de privilegios que ahora entendemos injustificados. Es por
ello que lo que ahora podria parecer insuficiente, en su momento tuvo un alcance muy

significativo, que se iria complementando paulatinamente.

3.3. lgualdad ante la ley como igualdad de inicio

La concepcion de {a igualdad que traen las Revoluciones liberal-burguesas se funda en
dos puntos: 1) la igual capacidad juridica de todos los ciudadanocs, con la abolicion de
todos los privilegios de nacimiento, y 2) la generalidad de la ley.

La codificacion y la centralizacion politica y administrativa son los instrumentos
principales para imponer la nueva igualdad. Pero, el principio de igualdad tiene en este
periodo (salvo por lo que se refiere a la abolicion de los privilegios nobiliarios) un
caracter declarativo: se limita a levantar acta de la igualacion juridica ya realizada de
todos los ciudadanos, asi como a proclamar, coherenterente, la generalidad de la ley.

Su contenido, mas que juridico es politico. Los hechos lo constataron a traves
de las profundas desigualdades perceptibles en la realidad, tales como la subyugacion
de las mujeres y de las minorias raciales.

La concepcion de la igualdad que finalmente triunfo en este periodo es una
igualdad de arranque en la carrera, que se transformaria paulatinamente.

La formula a cada cual lo suyo se traduce en este periodo como a cada uno
segun sus méritos (o segln su propiedad), porque el inico sujeto para el derecho del

siglo XIX es el varén blanco propietario. Bajo esta luz, el principio de igualdad se
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subsume en el de tegalidad, tan solo marcando las reglas del juego y la ley es igual

porque es general; sin poderse deducir aun a'suna pretension juridica frente al

legislador.




4. IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

El principio de igualdad, como se ha visto, es acumulativo. Progresivamente va
teniendo implicaciones mayores en orden a acceder a un estado -de igualdad- mucho
mas completo. Este devenir ha ido involucrando a cada vez mas poderes y cada vez en
mayor medida. Si bien [a iguaidad ante la ley tuvo un contenido mas politico que
juridico al limitarse a levantar acta de igualdad en los derechos, su significado no
tardaria en vincular a los organos jurisdiccionales. Asi, hay igualdad ante la ley porque
la ley es general; pero el principio de igualdad exigira también la aplicacién igual de la
ley.

tl principio de igualdad -en la aplicacion de la ley- también tiene una
integracion progresiva. En principio, la igualdad en la aplicacion de la ey se dirigié a la
exclusion de la arbitrariedad del poder ejecutivo hasta coincidir, como lo hizo en su
momento la igualdad ante la ley con el control de la legalidad. Sin embargo, aun
siendo cierto que el principio de legalidad es un presupuesto para la efectividad del
principio de igualdad en cualquiera de sus manifestaciones, los alcances de la
igualdad no se extinguen en el mero compromiso de sumision a las reglas del juego.
Distintas y cada vez mas agudas exigencias van delimitando y circunscribiendo la
accion del poder hacia una justicia mas paritaria.

De esta forma, esa igualdad ante la tey va a producir efectos significativos en el
plano de la puesta en ejecucion de la propia ley, es decir, en el momento de la
“aplicacion de la ley”. La igualdad ante la ley progresivamente sera entendida como
igualdad en la aplicacion de la ley: ya no se trata solamente de que la ley sea general e
impersonal, sino de que su aplicacion por los poderes publicos encargados de esa
tarea se haga "sin excepciones y sin consideraciones personales”. El principio de
‘gualdad se interpreta asi como “aplicacion de la ley conforme a la ley” como una
aplicacion regular, correcta, de las disposiciones legales, sin otras distinciones de
supuestos o casos que los determinados por la norma legal. Se romperia asi la

igualdad no sdlo si la ley por no ser norma general no contuviese una posible igualdad,
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sino también si al aplicarse esa norma general no se hiciera general, con abstraccion
de las personas concrelas afectadas.?®

Existen en términos generales, dos campos muy extensos para la aplicacion de
la ley. Un primer plano, es la aplicacion de la ley por parte de la autoridad
administrativa y otro mas es el que compete a la autoridad jurisdiccional.

La auloridad administrativa puede ver claramente sus limitaciones en el
principio de legalidad, siempre que dnicamente puede hacer aquello que la ley le
confiere hacer y en un margen también establecido por la propia ley. Como es sabido,
el margen de apreciacion en el momento de aplicacion de la norma juridica es mayor o
menor segun la propia forma de delimitar y configurar los supuestos, incluso aun en
los casos de facultades regladas.

El acto reglado es el que realiza la autoridad con total apego a lo que marca la
ley. Mientras que el acto discrecional es el que realiza la autoridad con cierta libertad,
dentro del marco de la ley. Ambos se llevan a cabo con apego a la ley, solo que en el
primero la autoridad tiene que sujetarse a los pasos que estrictamente ésta le senala;
en cambio, en el segundo, la misma ley le da a la autoridad una dosis de libertad para
que actiie en uno u otro sentido, marcandole a su vez, ya sean minimos 0 maximos. ks
la autoridad la que decide y no el texto de la ley como sucede en el primer caso.

Cuando el margen de apreciacion es escaso, la aplicacion desigual de la ley se
confunde con una inaplicacion de la propia ley y, en consecuencia, no resulta
necesario utilizar la via de la violacion de la igualdad, sino que jugara el principio de
legalidad.

Es en los casos en los que existe un margen de apreciacion o incluso una
discrecionalidad, en donde junto a las técnicas tradicionales del ODerecho

Administrativo, la igualdad en la aplicacion de la ley puede ofrecer una apoyatura

1% Como se ha wisto, “iguaidad”™ es un concepto con una tremenda fuerza emotiva. El Juez Robent
Jackson exphco en 1949 la importancia de 1a igualdad en ta vroteccién de las personas contra la
2ctuacion arintrana del gobierno de la siguiente manera:

“No hay garantia mas efectiva conlra la arbitrariedad e irrazonabilidad del gobierno que la obligacion de
que todos ios prmcipios del derecho que las autonidades puedan aplicar a una minoria, tengan e
aphcarse de manera general. Y al contrario, nada abre 1a puerta de manera mas efectiva a 1a actuacion
arbitrania que permitir a las autoridades escoger a unos cuantos para aplicar la legislacion y asi escapar
de la reinbucidn politica que les corresponderia si un ndmero mayor de personas se viera afectado.”.
ver, Chemennsky, Erwin, “Equality”, op. cit., nota 17. pp. 262-265.

L)
‘s




importante para forzar a una acluacion justa y no arbitraria en esa fase de aplicacién
de la ley.%6

Se trata en estos casos de una prohibicion general de arbitrariedad en donde el
principio de igualdad es un instrumento que declarara su utilidad de una manera mas
precisa a traves de la igualdad en el contenido de la norma, como se vera mas
adelante. Cabe reiterar, sin embargo, que aunque ias manifestaciones dei principio de
igualdad sean varias y distintas, todas tienen un objetivo coman y es por esto que
aunque su aparicién o reconocimiento sean progresivos, se van tendiendo nexos entre
unas y otras tejiends un entramado cada vez mas complejo. Asi, este supuesto de
aplicacion de Ia ley en el ambito administrativo supone ademas de la igualdad ante la
ley, una igualdad en ef contenido de la ley que ponga limites a 1a discrecionalidad en
su aplicacion por el aparato administrativo. Si, embargo, hay que advertir una clara
difrrencia entre la Administracion y el Poder Judicial: mientras al Poder Judicial le
corresponde de forma indiscutible 1a aplicacion de ta ley, la Administracion sdlo realiza
actos no definitivos de aplicacion de la misma, sometidos siempre a posterior control
jurisdiccional 47

Se aprecia, por 1anto, una manifestacion mucho mas clara del principio de
igualdad como “igualdad en fa aplicacion de ia ley” en la actuacion judicial, a través de
la vinculacion del Pader Judicial al principio de igualdad por medio de la creacion de un
sistema de precedentes obligatorios, 1os cuales obligan a los jueces inferiores a decidir

casos que sean sustancialmente iguales o parecidos a otros resueltos con
anlerioridad, tomando en cuenta las razones consideradas en los primeros en el
tiempo.48

Asi, se vuinerara el principio de igualdad en la aplicacién de ia ley, cuando un
nusmo preceplo se aplique en casos iguales con notoria desigualdad por motivaciones

arbitrarias. La institucion que realiza el principio de igualdad en la aplicacion de la ley

“ Cfr. Rodriguez-Piiero, Miguel y Fernandez Lopez, Maria Fernanda Igualdad y Discriminacion, op. cit.,
nota 31, pp. 19-22.

© Chr. Nava Negrete. Alfonso, Derecho Administrativo Mexicano, 1° reimp., Fondo de Cultura
Econdmica, Mduco, 1996, pp. 317-318. Ver también, Giménez Giuck, David, Una manifestacion
poltémica del principio de igualdad. op. cit,, nota 34, p. 25. Giménez Gluck reenvia a Juan Antonio
xdorios, “El pnncipio de gualdad en la aplicacion de la ley”, en El Principio de igualdad en la

Constitucion Espanola, Tomo i, Servicio Juridico del Estado, Madrid. 1991, pp. 246-249.
48 Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio. Multiculturaltismo, igualdad y derechos sociates, Porria-

UNAM, México, 2001, p. 128




es la jurisprudencia, de manera que es preciso destacar algunos puntos sobre su

funcionamiento en nuestro pais.

4.1. Jurisprudencia en Meéxico: formacion y caracteristicas

La palabra jurisprudencia se deriva de las raices latinas ius y prudentia, que significan
derecho y sabiduria. Este término esta estrechamente vinculado con la ciencia del
derecho, y por otro lado, se le da una connotacion enfocada al criterio que establecen
los tribunales en la aplicacion del derecho.

En el derecho romano clasico, lo mismo que en el common law, en cada caso
sometido a los tribunales, esta implicita la exigencia de una decision justa, que no se
deriva del contenido de un ordenamiento juridico, sino que se obtiene de ia induccion
generalizadora fundada en las decisiones particulares. £n estos términos, cada asunto
sometido a la potestad de los jueces constituye un eslabén de la cadena del derecho
que se haya en formacion permanente y, al mismo tiempo, en constante renovacion.

Cualquier definicion que pretenda abordar la tematica de la jurisprudencia en
Mexico. debe efectuarse con base en los siguientes requisitos:

a) debe ser interpretativa;

b) debe ser integrativa;

c} debe poseer uniformidad;

d} debe considerarse en obligatoriedad; y

e} debe ser emanada de un tribunal auterizado por ia ley.

Asi, la jurisprudencia es: “la interpretacion uniforme, reiterada e integradora de
las disposiciones legales efectuada por los tribunales facuitados expresamente por la
ley y considerada como obligatoria”,

La jurisprudencia es por tanto, consecuencia de la labor realizada por el Poder
Judicial. En nuestro pais, la Constlitucion establece en el articulo 94 que el Poder
Judicial se ejerce a nivel federal por: la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal
Electoral, los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y por los Juzgados de

Distrito. La estructura del Poder judicial Federal sitiia a fa Suprema Corte de Justicia

de la Nacion en el maximo nivel jurisdiccional de nuestro pais. A partir de la reforma
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de diciembre de 1994, ia Suprema Corte de Justicia de fa Nacion se integra por once
ministros y funciona en pleno o en salas. £l pleno de fa Suprema Corte se conforma
con la totalidad de los 11 ministros y las salas por cinco ministros cada una, bastando
la presencia minima de siete ministros para que pueda funcionar en pleno, a
excepcion de los casos en los cuales se intente la accion de inconstitucionalidad de
leyes en donde sera necesaria la presencia minima de ocho y de cuatro para el
funcionamiento de las salas.

La Constitucion prevé la posibilidad de que la ley determine los casos en los
cuales tendra fuerza obligatoria la jurisprudencia establecida por los tribunales del
Poder Judicial de la Federacién sobre la interpretacién de la Constitucion y los
reglamentos federales o locales y los tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano, asi como los requisitos para su interrupcion y modificacion (a. 94, parrafo
octavo de la Constitucion y aa. 192-197B de la Ley de Amparo). En dicho sentido, el
texto constitucional se refiere a la presencia de resoluciones elevadas a la categoria
de “jurisprudencia”; sin embargo, acorde con el contenido de la Ley de Amparo en
vigor, podemos establecer que las resoluciones generadas en los tribunales del Poder
Judicial de la Federacion, en instancia final, pueden agruparse en: a) criterios, b} tesis

y ¢} jurisprudencia.

a) Criterios: la denominacion “criterios” es meramente convencional, surge en
atencion a la ausencia de una denominacién especifica. De igual manera, se le
otorgan denominaciones tan simples como ejecutorias o sentencias. En
oposicion a las tesis y a la jurisprudencia en tanto que los criterios no cubren
los requisitos de votacion establecidos por la ley. Se trata de precedentes de la
propia Corte cuya obligatoriedad, si bien no se encuentra debidamente
estabilecida en la ey, también lo es que dicha circunstancia no obsta para evitar
su invocacion e incluso para poder tomarla en consideracion ya que es una
practica generalmente reconocida la de que [os tribunales inferiores adecuen
su criterio al de mayor jerarquia.

by Tesis: si bien es cierto que la denominacion de tesis no se incluye en la ley de

manera precisa, también se habla de requisitos de votacién para un cierto tipo

de sentencias que posteriormente podran integrar una jurisprudencia y que el
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c)

acuerdo numero 5/1996 en su titulo segur 4o, apartado 1, establece que la
tesis es la expresion por escrito en forma abstracta, de un criterio juridico
establecido al resolver un caso concreto.

La denominacion de “tesis” se encuentra contenida en diversos
preceptos de la Constitucion, como es el caso del articulo 107, fraccion XIIl, el
cual incluye el término “tesis contradictorias”. En la Ley de Amparo, en los
articulos 195, 196, 197, 197-A, se incluyen los términos “tesis jurisprudencial”,
“tesis contradictorias” y “tesis”, con los cuales se pretende identificar ciertas
resoluciones con caracteristicas peculiares.

En diversas resoluciones la Suprema Corte ha retomado el concepto
“tesis”, por ejemplo, en la resolucion: “"tesis jurisprudenciales o aisladas,
sustentadas por tribunales colegiados, requisitos que deben contener las citas
invocadas para ser aplicables en la resolucion derivada de un juicio de
amparo”. Introduce ademas la calificacion de “tesis aisladas” en casos como el
siguiente: "Ejecutorias de la Corle aplicadas por los jueces de Distrito. Los
jueces de Distrito no violan el articulo 193 de la Ley de Amparo al invocar una
tesis aislada de las salas de la Suprema Corte de Justicia”. Sin embargo, no se
aclara con precision si la calificacion de tesis correspondera a la jurisprudencia
0 bien a las resoluciones aistadas. £sta calificacién debe aplicarse en todo caso
a fas resoluciones que cuenten con los requisitos de votacion previstos por la
Ley de Amparo, aun cuando no constituyan jurisprudencia, siendo ei claro
distintivo de una tesis y una jurisprudencia el grado de evolucion de la
resolucion, es decir, si es s0lo una tesis aislada, o bien, si existen cinco
precedentes que puedan conformar una jurisprudencia, o también si es la
resultante de una solucion de contradiccion de tesis y por ende puede
configurar una jurisprudencia.

Jurisprudencia: existen dos procedimientos que pueden propiciar el origen de
una jurisprudencia. El primero, contenido en el articulo 192 de la mencionada
ley. establece en su parrafo segundo que las resoluciones emanadas de la
Suprema Corte. las Salas y los Tribunales Colegiados constituiran

irisprudencia, siempre y cuando lo sustentado en eillas se fundamente en

cinco senlencias no interrumpidas por otra en contrario y que cumplan con el
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requisito del voto de calidad. La volacion ¢ gida es el voto unanime tratandose
de resoluciones emanadas de Tribunales Colegiados de Circuito, cuatro votos
cuando sea el caso de las salas y, en cuanto al pleno, ef requisito es de 8 votos.

En tal sentido resallan dos requisitos que se deben cumplir para que
surja una jurisprudencia: primero, estar ante la presencia de sentencias
provenientes del pleno, de las salas o bien de los Tribunales Colegiados de
Circuito perienecientes al Poder Judicial Federal, vy segundo, que dichas
resoluciones cubran los requisitos de votacion exigidos en la ley.

El segundo supuesto, del cual puede surgir una jurisprudencia, se
constata al estar ante una resolucion aislada que dilucide una contradiccion de
tesis de salas o de Tribunales Colegiados de Circuito, caso en el cual la
determinacion adoptada vendra a conformar una nueva jurisprudencia. La
emision de la resolucion corresponde al Pleno de la Suprema Corte y se ajusta a

lo establecido en el articulo 197 de la Ley de Amparo.

En sintesis, las caracteristicas que se desprenden de la jurisprudencia en

Mexico son las siguientes:

a)

b)

c)

Interpretacion: materialmente, la Corte ha venido aceptando la facultad que

tiene de acuerdo con el articulo 84 constitucional sobre la interpretacion de la

Constitucion, ieyes y reglamentos federales o locales y tratados internacionales
celebrados por el Estado mexicano.

tntegracion: la Suprema Corte y los Tribunales, i fijar un criterio en una tesis
jurisprudencial, estudian aquelios aspectos que el legislador no preciso e
integran a la norma los alcances que, no contemplados en ésta, se producen en
una determinada situacion, io que constituye el fundamento de la
complementariedad de |13 jurisprudencia con respecto a ia ley,

Uniformidad: para que una jurisprudencia pueda tener fuerza obligatoria, se
prevé que se emitan cinco resoluciones en el mismo sentido sin ninguna en
comtrario en el Inter., pero con el requisito de que el sentido de ellas sea
analogo, o bien, la solucion de contradiccion de tesis, a fin de unificar criterios

disimbotos.
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e)

Reileracion: la jurisprudencia requiere la reiteracion, de tal manera que sea el
resultado de cinco resoluciones emitidas en el mismo sentido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, o bien por fos Tribunales Cotegiados de Circuito.
En todo caso, esle requisito resulta salvado en los casos de solucion de
contradiccion de lesis jurisprudenciales en donde basta una sola resolucion
para generar una jurisprudencia, la cual no supone que deba preferir uno u otro
senlido, sino que puede generar un lercero que resulte contrario al sentido de
las resoluciones contradictorias iniciales.

Obligatoriedad: A partir de lo establecido por la propia Ley de Amparo (a. 195),
la jurisprudencia sera obligatoria cuando haya sido publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su contenido haya sido aprobado por el pleno o bien
fa sala o et Tribunal Colegiado en donde se origing. En este estado de cosas, la
ley de Amparo establece un sistema de obligatoriedad vertical, lo que significa
que la jurisprudencia tiene la caracteristica de obligatoriedad en sentido
descendente, es decir, la jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de
Justicia, funcionando en pleno o en salas, es obligatoria para éstas en
tratandose de la que decrete el pleno, y ademas para los Tribunales Colegiados
de Circuito, los Juzgados de Distrito, los Tribunales Militares y Judiciales del
Orden Comiin de los estados y del Distrito Federal, y Tribunales Administrativos
y del Trabajo, locales o federales. Por su parte, ia jurisprudencia que establezca
cada uno de los Tribunales Colegiados de Circuito es obligatoria para los
Tribunales Unitarios, los Juzgados de Distrito, los Tribunales Militares y
Judiciales del Orden Comun de los estados y del Distrito Federal, y Tribunales
Administrativos y del Trabajo, locales o federales.

En cuanto a las resoluciones generadas por los Tribunales Colegiados de
Circuito, existe la excepcion contenida en el articulo 107, fraccién IX, que da a
la Suprema Corté de Justicia de la Nacion la posibilidad de revisar la
interpretacion directa de un precepto constitucional realizada por algin tribunal
colegiado de circuito. La obligatoriedad como caracteristica para poder
observarse requiere la cita precisa por la parte que la invoca a efecto de que el

tribunal pueda identificar o bien las partes o su existencia, pues ante una cita

deficiente no resulla factible realizar una verificacion y, en consecuencia, no

A AN i S AR e T Rk ar 2 LY

T‘fiv‘!'," T AR
TR o
L L 59

" v ?"\. :'1 SUPEERNEY
PALL‘.P& LAk " NI M

amunadele b b Y

PR R

A




debe tomarse en consideracién la supuesta jurisprudencia. En suima, es
necesario expresar el numero y érgano jurisdiccional que la integrd.

f) Retroactividad: no es aplicable el principio de retroactividad a la jurisprudencia
en los términos planteados para la ley, pues ésta efectivamente tiene la
caracleristica de una vigencia, en tanto la jurisprudencia interpretadora de un
precepio legal liene una vigencia dependiente de la existencia del precepto

interpretado.?9

4.2. Vinculacion del Poder Judicial al principio de igualdad en Ia aplicacion de la ley

La institucion que realiza el principio de igualdad en la aplicacion de la ley y a través de
la que se busca la uniformidad es la jurisprudencia, encomendada a organos
jurisdiccionales de superior rango. La igualdad en ta aplicacién de la ley se conecta asi
con el respeto del precedente por el propio drgano y con la sujecion a la doctrina
junsprudencial de los tribunales superiores. Dos datos deben destacarse en esta
configuracion de la igualdad: por un lado, la igualdad de situaciones {sustancialmente
iguales) y la idea de arbitrariedad, y no razonabilidad (o motivacion) de la diferencia de
solucion dada, de actuacion de forma desigual en supuestos sustancialmente iguales.
Sin embargo, la propia dinamica juridica exige también una razonable evolucion en a
interpretacion y aplicacion de la legalidad concretada en un cambio de criterio que
legitima las diferencias de tratamiento®0. En consecuencia, el enjuiciamiento desde la

perspectiva de la igualdad requiere una tripie comprobacion.

2 Cfr. Plascencia Villanueva, Raul. Jurisprudencia. Panorama del Derecho Mexicano, UNAM-McGraw-Hill,
Méexico, 1997, pp. 1.-24.
* En este sentido es relevante el articulo 196 de la Ley de Amparo:
Cuando las partes nvoquen en el juicio de ampaio la Junsprudencia del Pleno o de las Salas de la
Suprema Corte o de los Tribunales Colegiados de Circuito, to haran por escrito, expresando el nimero y
organo junisdiccional que la integro. y el rubro y tests de aquélla.
Si cualguiera de las partes invoca ante un Tribunal Colegiado de Cricuito la Junisprudencia establecida
por otro. el tnbunal del conocimiento debera:

I Venficar la exislencia de la tesis junsprudencial invocada:

i Cerciorarse de la aplicabilidad de fa (esis junsprudencial invocada. al case concreto en

estutho; y

1. Adoptar dicha tesis Jungprudencial en su resotucion, o resolver expresando las razones por
las cuales considera que no debe confirmarse el criteno_sostenido_en_la referida tesis

junsprudencial,
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1. Que los supuestos de hecho son iguales.

2. Que han sido objeto de un tratamiento diferente y

3. En qué medida ello obedece a un cambio de criterio en el organo judicial, es
decir, es una solucion genérica, conscientemente diferenciada de la que
anteriormente se venia manteniendo y no una respuesta individualizada al
concreto supuesto planteado. Solo en este ulimo caso de solucién “particular”
habria quiebra de la igualdad, puesto que, en el primero. el cambio "general” de
solucion por ser general justifica por si mismo el tratamiento diferente. sin que
opere la obligacion del trato igual respecto al pasado. En sintesis, la diferencia
de trato no debe ser un caso aislado, sino que debe responder a un cambio
general e impersonal de criterio.

La consecuencia de este razonamiento es el circunscribir el alcance del
principio de igualdad en la aplicacidn de la ley, que lo que impone es la “prohibicion de
diferencias de tratamiento arbitrarias por no estar justificadas™. Es constitucional un
cambio de criterio siempre que pueda reconocerse como tal. Es decir, no es et cambio
de criterio, sino la injustificacién del mismo lo que vedaria el principio de igualdad y
corresponderia a la Suprema Corte |la determinacién de la existencia o inexistencia de
justificacion.

Para poder realizar esa comprobacion y para una eficaz actuacion del principio,
es natural que dicho cambio de criterio aparezca suficientemente motivado de manera
general mediante una expresa referencia al criterio anterior y la aportacion de las
razones gue han justificado el apartamiento de los precedentes y la estructuracion de
una nueva respuesta al problema planteado, pues ello constituye la garantia tanto de
fa elusion de la arbitrariedad como de la promocion de la seguridad juridica que
reclama que los ciudadanos posean una razonable conviccion acerca de la correcta
interpretacion y aplicacion de la legalidad y puedan ajustar a eifa su comportamiento
sin verse obligados a deducirla de una siempre dificil y a veces infructuosa
reinterpretacion de una linea jurisprudencial mudable.

En suma, y cuando se refiere a aplicacion judicial, 10 que la igualdad impone es

una equiparacion. una paridad de trato en situaciones iguales, incluyendo en esa

En la dlitima tapdtesis de a fraccion il del presenie arliculo, el tnbunal de conccmiento renutird los
autos a ta Suprema Corte de Justicia para que resuelva sobre ta contradiccion,




paridad de trato la posibilidad de cambios de doctrina siempre que no se puedan
considerar como privilegios o excepciones aisladas y que por ello habria que clasificar

como arbitrarios, no fundados ni razonables.>!

4.3, Interpretacion y aplicacion uniforme de la ley

Hay dos aspectos implicados en la igualdad en la aplicacion de la ley. Por un lado. los
organos junsdiccionales estan limitados por la prohibicion de interpretar
discriminatoriamente las normas y por otro, estan limitados por lo que podria llamarse
la obligatoriedad de !a jurisprudencia. Ambas limitaciones tienen un alcance diferente.

Asi, se tendria que en la aplicacién de 1a ley puede existir violacion dei principio
dge igualdad, cuando un mismo precepto se aplique en casos iguales con notoria
desigualdad por motivaciones arbitrarias (esto es, no fundadas en razones
juridicamente alendibles) o con apoyo en alguna de las causas de discriminacion
explicita o genéricamente incluida en ia Constitucion.

La violacion del principio de igualdad en la aplicacion de la ley se conecta a la
arbitrariedad de tales criterios, es decir, se hace depender de que €stos produzcan
una desigualdad arbitraria por injustificada, bien sea porque se trate de una
desigualdad expresamente prohibida, bien perque se apoye en una diferencia de trato
basada en circunstancias personales o de otra indole a las que el legislador haya dado
relevancia juridica, de modo que la responsabilidad es compartida. Por un lado, por
delecto en la propia ley y por otro, a la hora de su aplicacion.

La otra de las implicaciones, tiene que ver directamente con e! momento de la
aplicacion de la ley, en donde un mismo érgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustanciaimente iguales y cuando el organo en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello
vna fundamentacion suficiente y razonable. Aqui, la desigualdad que se pretende

evitar no es la que se produce por motivaciones arbitrarias (en la interpretacion), sino

sor una modificacion arbitraria del sentido de la decision, por lo cual €l control versa

“1 Cft Rodriguez-Pimero, Miguel y Fernandez Lopez, Maiia Fernanda, Igualdad y Discriminacion, Tecnos,
Madnd, 1986, pp. 19-22.

1 e 8 s,
AL oo T
R ] )
Tgeia oh 62

[ I3 LR | FER U RN I
I:‘i SRS SR

Nd e LT . - ;,‘u
T N




no ya sobre los crilerios de interpretacion de la norma, sino sobre ei cambio de los
MISIMOSs.

En suma, lo que se pretende evitar no es solamente la aplicacion de criterios
interpretativos irrazonables por arbitrarios, sino la actuacion judicial irrazonable por
arbitraria. Asi pues, el objeto de control de la técnica del precedente es la actividad de
interpretacion y aplicacion dei derecho que lievan a cabo los organos jurisdiccionaies
anle casos sustancialmente iguales, esto es, el modo mismo de obtener el fallo. Pero
no solo es esto, sino que también es el principio de igualdad un instrumento de
fiscalizacion de los criterios de interpretacion en si mismos considerados, pueslo que
el analisis debe proyectarse también sobre las molivaciones y criterios de
interpretacion, que es justamente donde las causas de discriminacion cobran todo sus
sentido actuando como limites absolutos de la liberta de interpretacion de del organo
judicial.

En resumen, !a obligatoriedad de la jurisprudencia, al establecer un control
sobre el cambio injustificado de las decisiones de los oOrganos jurisdiccionales,
introduce una garantia de racionalidad en la actuacién de los mismos. Se traduce en
una exigencia de justicia argumentativa o procedimental, que se articula juridicamente
mediante la prohibicién de que los organos jurisdiccionales se aparten injustificada o
irrazonablemente de los crilerios anteriores en casos sustancialmente iguales. En este
sentido. como una nueva exigencia de control y de racionalidad en la argumentacion,
ia solucion que el juez tome apartandose del precedente, debe ser también aquella
que considere mejor como regla general.

No cabe duda de que la "regla del precedente” constituye una ptasmacion del
principio de igualdad en la aplicacion de la ley. En sintesis, obliga a ofrecer un mismo
tralamiento normativo a todos los supuestos que retnan condiciones facticas
semejanies:

Si el sujeto A merece B porque se halla en la situacion X, cualquier otro
supuesto en que concurra X, mereceria B.

Si no se actia asi parece que se estd violando la igualdad. Lo cierto es, sin
embargo, que la igualdad esta también en juego en la primera de las proposiciones; es
decir, el problema que plantea la igualdad es si realmente el sujeto que se encuentra

en la situacion X se debe hacer merecedor de B, porgue la segunda proposicion
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plantea en realidad, un problema de uniformidad en la-aplicacion de la ley: decidido
que alli donde se presenle X se aplica el tratamiento B, no hacerlo asi significa ante
todo una erronea aplicacion de la ley, sin perjuicio de que pueda suponer también en
ocasiones un tratamiento discriminatorio.

Esto no significa reducir la igualdad a una iguaidad en la tey o frente al
legislador, descuidando su incidencia en el momento de la aplicacion. También, como
se ha visto, el aplicador del derecho puede violar la Igualdad, pero no simplemente
porque rehuse otorgar B cuando concurre X, sino precisamente cuando lo haga en
virtud de algun criterio discriminatorio, es decir, prohibido. Esto es, precedente e
igualdad no son términos sinénimos. Un juez puede considerar licito que los
trabajadores extranjeros reciban la mitad de saiario que los nacionales y hacerlo asi
reiteradamente; con ello habra respetado la jurisprudencia, pero violado la igualdad.

La jurisprudencia tiene que ver con la uniformidad., que nos obliga a aplicar las
reglas uniformemente a los casos que cumplen su condicién de aplicacion, pero, como
se ha visto. no bastaria. Toda decisién concreta que se pretenda igualitaria tiene que
poder apelar a normas universales o principios de igualdad para dotarse de una inicial
Justificacion formal, pero esa justificacion es simplemente una justificacion de Ia
decision y no de su contenido igualitario, que sélo encuentra su fundamento en el
paralelo contenido igualitario de los principios a que apela.

Eslo no quiere decir que la generalidad de las normas o la uniformidad en su
aplicacion sean inutiles. Que las normas sean generales y su aplicacion uniforme se
inscribe: por supuesto, en fa lucha contra 1a arbitrariadad del poder, pero constituye
sencillamente una exigencia de la certeza y seguridad juridicas. Desde luego, estos

ultimos valores son requisitos del modelo de Estado de Derecho52. Sin embargo, su

" Sobre el Estado de Derecho pueden decirse muchas cosas y desde muchos puntos de wvista, baste
para esle apartado la distincidn hecha por Luigi Ferrajoli: Con la expresion “Estado de derecho” se
entienden habitualmente. en el uso commente, dos cosas diferentes. En sentido lato, débil o formal,
"Estado e derecho” designa cualguier ordenamiento en el que los poderes ptiblicos son conferidos por
la Jey y ejercidos en las formas y con los procedimientos legatinente establecidos. En este sentido, son
Estados de derecho todos fos ordenamientos juridicos modernos, mcluso los mas antiliberales, en los
gque los poderes publicos tienen una fuente y una forma legal. En un segundo sentido, fuerte o
sustancial. "Estado de derecho” designa, en cambio, sdlo aquellos ordenamientos en los que los
poderes pubhcos estan, ademas, sujetos a la ley y, por tanto, limitados o vinculados por ella. no sélo en
lo relativo a las formas, smo también fos contenidos. En este significado mds restringido, son Estados de
derecho aguelios ordenamientos en los que todos los poderes., incluido el legislativo. estan vinculados al
respeto de ponoipios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como 1a divisidn de
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satisfaccion, siendo importante, no garantiza el valor de igualdad; es mas, la
discriminacion racial, religiosa o de cualquier olra manera, no solo es compatible, sino,
frecuentemente, institucionalizada por normas generales, normas que pueden ser
aplicadas con exquisita uniformidad. Por tanto, parece que se hace muy poco favor a
la igualdad al identificarta parciaimente, con s0lo alguna de sus madalidades. Con Ia
sola observancia de la jurisprudencia, esta podria respetarse aplicando normas
discriminatorias o haciendo reiteradamente una aplicacion discriminatoria de las
normas; o bien, podria abandonarse acogiendo un nuevo criterio de interpretacion que
no resulte en st mismo discriminatorio. De ahi que el apartamiento del precedente -
cuando existan motivos razonables para ello- y la interpretacion sin discriminacion de
las leyes sean requisitos de la igualdad en la aplicacion de la ley.

No existe, en sintesis, una asimilacion total entre igualdad y aplicacidén uniforme
de la ley. Con frecuencia aparecen entremezciados dos postulados o exigencias
distintas: una primera obliga a que la ley sea aplicada efectivamente de modo igual a
todos aquellos que se encuentran en la misma situacion, sin que el aplicador pueda
establecer diferencia alguna en razon de las personas o de circunstancias que no sean
precisamente las presentes en la norma; una segunda obliga a que un mismo organo
jurisdiccional no pueda maodificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales, de tal manera que cuando un organo entienda que
debe apartarse de la jurisprudencia, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion
suficiente y razonable. Como se ve, a través de ia igualdad en |a aplicacion de la ley se
recoge lanto la exigencia de que el intérprete no introduzca elementos
discriminatorios, como la de que sea fiel a la jurisprudencia.

Bajo esta luz, puede dilucidarse una bifurcacion del principio de igualdad: una
igualdad en la aplicacion de la tey en sentido amplio, esto es, en el trato dado por los
organos jurisdiccionales cuando interpretan y aplican el derecho y que comprenderia a

su ver la exigencia de una interpretacion no discriminatoria de la ley ¥ la necesidad de

poderes y los derechos fundamentales. Ferrajoli, Luigi, "Pasado y futuro del Estado de derecho”, en
Carbonell, Miguel, Orozeo, Wistano y Vézquez, Rodolfo (comps.). Estado de derecho. Concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina, UNAM, 1TAM y Siglo XXi editores, México, 2002, p.
187.
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una igualdad en la ley, es decir, en el trato dado por Ia ley, en su contenido, que evite y

limite la discrecionalidad del juez.53

4.4. Algunos problemas de la jurisprudencia en México y su incidencia en la igual

aplicacion de la fey

En la actualidad podemos afirmar que las pocas colecciones completas del Semanario
Judicial de la Federacion se encuentran en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Resulta por demas intrigante
que en un pais de casi 100 millones de mexicanos, 31 estados y un Distrito Federal,
en donde la jurisprudencia tiene el caracter de obligatoria, ésta no resulte asequible
para la sociedad.

Por otra parte, la informacion disponible a nivel de resoluciones de nuestro
maximo tribunal resuita peculiar en comparacion con lo que sucede en otras latitudes.
En el estado actual de cosas, lo tnico que resulta factible revisar es una breve sintesis
que bajo el calificativo de “sumario” publica la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en su organo oficial de difusion. Esta situacion origina problemas a nivel del analisis de
la jurisprudencia en México, en virtud de no ser posible profundizar en la resolucién
adoptada por ésta y ni siquiera analizar con profundidad la técnica que se utiliza en la
resolucion de controversias.

Los problemas de la jurisprudencia en México, no terminan aqui. A la falta de un
tiraje suficiente del Semanario Judicial de la Federacidn, se suma la poca autenticidad
de la informacion contenida. Esto es asi porque no se publican las sentencias
completas, sino una sintesis, que bajo ia denominacién de “sumario” aparece en el
mencionado Semanario.

Durante los ultimos anos se ha tratado de atemperar dicha anomalia: sin
embargo, la solucion no resulta de gran ventaja, ya que ha devenido en ta publicacion
"selecta” de ciertos considerandos de las resoluciones judiciales, lo que evita en todo

caso identificar una linea clara en el contenido de cada resolucién y por ende, provoca

=3 Cfr. Gascon Abellan, Manina, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Tecnos, Madrid,
1993, pp. 56-77.
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una mayor desinformacion al resultar cuestionable tal seleccion -al parecer arbitraria-
de informacion.

Por lo que se refiere a la estructura de los sumarios, éstos dificiimente pueden
funcionar como orientadores del criterio adoptado por la Corte. Si afirmamos que solo
tenemos a nuestro alcance sumarios, es decir, sintesis de las sentencias, es de
entenderse que para casos analogos resueltos por la Corte, las sintesis deberian
coincidir plenamente; sin embargo, cada sumaric integrante de una jurisprudencia, por
lo general y dejando a salvo algunas excepciones, no coincide de manera plena,
dandose el caso de claras incongruencias en algunos de ellos. Se han tomado
medidas para abatir esta problematica; no obstante, resulta claro que nunca sera tan
suficiente como contar también, al lado de la sintesis, con la sentencia integra,>*
porque solo asi podria establecerse una verdadera igualdad entre los supuestos.

Uno mas de los problemas detectados en materia de jurisprudencia es el de la
permanencia. Actualmente, la permanencia de los criterios jurisprudenciales es
efimera. pues incluso a meses de haberse declarado una jurisprudencia se decreta su
contradiccion y se resuelve sobre el criterio que debe imperar. En alguna medida, esto
es asi porque no es uno solo el tribunal autorizado para generar jurisprudencia y con
esto, se pierde la unidad de criterios y surge la ambiguedad aunada a la falta de
control de legalidad por parte de la Suprema Corte.

El soporte informatico pareciera reducir algunos de los problemas
anteriormente planteados:; sin embargo, no es asi. Existen no pocas fallas y un minimo
margen de error puede hacer una gran diferencia en la cita e interpretacion de la
jurisprudencia consultada. Esto es asi porque la actualizacion no se hace con la
celeridad adecuada y podria aplicarse de manera indebida una tesis interrumpida o

modificada.®®

| p mas comun es gue los tnbunales supremos de los diversos paises del mundo publiquen et
contenido integro de la resolucidn, tal es el caso de: Canadd, Estados Unidos, Bélgica, Noruega,
inglaterta, Espana, Francia, ftaba, Alemarnia, Cuba, Colombia, Argentina, Guatemala, Nicaragua, entre
oLros.

5% Cfr. Plascencia Villanueva, Raul, Jurisprudencia, op. cit., nota 49, pp. 75-85. Aunado a lo antetrior, 13
enorme construccion que representa la junsprudencia obligatona pende det delgado hilo de ia buena
voluntad de los jueces. toda vez que carece de medios coaclivos para su observancia y en su ¢aso para
repnimir su desconocimiento intencronal. No es suficiente ta autondadwmplicita de la jurisprudencia para

que ésta sea efectiva o las correcciones disciphinanas; esto se agrava si lo vemos desde la perspecliva
de las normas consttucionates. donde el desacate a la junsprudencia que establece su sentido y
alcance se traguce en una violacion maniftesta a la Constitucidn que debe ser severamente reprimida.
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Otra situacion que pone en jaque al principio de igualdad en la aplicacion de la
ley, es el de la relatividad de los efectos de la jurisprudencia. La jurisprudencia en
nuestro pais tiene fa caracteristica de obligatoriedad para los érganos del Poder
Judicial; sin embargo, los efectos que produce no contemplan la posibilidad de hablar
de una fuerza derogatoria de la ley.

Este principic de relatividad en los efectos de la jurisprudencia guarda serias
criticas, pues resulta extrano que aun se conserve el anejo contenido de la fraccion
segunda del articulo 107 constitucional, el cual consigna: “la sentencia {(de amparo)
sera siempre tal, que solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a
ampararlos y protegerlos en el caso especial, sin hacer una declaracion general de ia
tey 0 acto que la motivare”. Este precepto se ha encontrado en términos similares
practicamente desde los inicios de la Ley de Amparo en nuestro pais, enunciando la
asi llamada “Formula Otero”, la consagracion juridica de la desigualdad.

Al limitarse la eficacia protectora del amparo ai sujeto que actud dentro de un
procedimiento, se provoca una clara desigualdad en la aplicacion de la ley, pues la
norma declarada inconstitucional se sigue aplicando a todos aquellos que no
promuevan el juicio de garantias. Desde el propio texto constitucional se impone un
tratamiento desigualitario a sujetos que se encuentran en los mismos supuestos
normativos. En este sentido, se puede sostener que la “Formula Otero” choca con el
principio de igualdad al no tratar de la misma manera a todas las personas y
provocando situaciones de discriminacion de iure entre ellos,56

Por otro lado, en 1994 se realizaron modificaciones a nivel constitucional que

han transformado, de alguna manera, los principios en materia de relatividad de {os

Al respecto, la tey Organica del Poder Judicial de la Federacion, a partir de mayo de 1995 introdujo
algunos aspectos favorables en este sentido. Senala en el articulo 130 lo siguiente: “Los ministros de la
Suprema Corte de Justicia, los magistrados de circuito y los jueces de distrito, serdn responsables al
establecer o fijar la mterpretacion de los preceptos constitucionules en las resoluciones que dicten,
cuando se compruebe que hubo cohecho o mala fe”. Los articulos 132-140 fijan las reglas del
procedimiento a seguir asi como 1as sanciones para hacer efectiva dicha responsabilidad. Ver, Carmona
Tinoco. Jorge Uhses, “La junsprudencia obligatoria de los tribunales del Poder Judicial de la Federacion”™,
Soletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Instituto de Invesligaciones Juridicas-UNAM, México,
nueva serie. ano XXVIIl, nim. 83, mayo-agosto 1995, pp.556 y 557.

=& Cfr. Carbonell, Miguel, Reforma del Estado y cambio constitucional en México, Documento de trabajo.,
num. 2. Instituto de vestigaciones Juridicas-UNAM. México, 2000. p. 14. En este documento puaden
verse diversas propuestas de reformas necesarias a distintas disposiciones constitucionales que en su
redaccidn y alcance actuales, reflejan varios absurdos. Ver en especial, los argumentos esgrimidos a
favor de la ehrmnacton del principio de relatividad de las sentencias de amparo.
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efectos de 1as resoluciones generadas por ia St' “*ema Corte. En tales términos, se
incorporo la figura denominada “controversia constitucional”, la cual se prevé para el
caso de controversias que versen sobre disposiciones generales de los estados o de
los municipios impugnadas por la Federacion, o de fos municipios impugnadas por los
estados. o en los casos de controversias entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Unidn, dos poderes de un mismo Estado y dos organos de gobierno del Distrito
Federal. Si la Suprema Corte deciara invalidas dichas disposiciones generales, la
resolucién tendra efectos penerales, siempre y cuando hubiere sido aprobada por una
mayoria de por io menos ocho votos. En esto, lo grave es que no hay forma de que los
enles territoriales menores puedan obtener una declaratoria con efectos generales
respecto de disposiciones de la federacion, lo cual en los hechos, practicamente
impide que la Suprema Corte anule con caracter general una norma de Ila

Federacion.5?

57 Articulo 105 constitucional:
La Suprema Gorte de Justicia de la Nacidn cenocerd, en los términos que senale la ley reglamentaria. de
los asuntos siguientes:
|- De las controversias constitucionales que, con excepcion de las que se refieran a la materia electoral,
se susciten entre:
a) La Federacion y un estado e el Distrito Federal;
b) La Federacion y un municipio;
¢} El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera de las Camaras de este 0, en su
caso. la Comisién Permanente, sean como organos federales o del Distrito Federal,
¢y Un estado y otro;
e} Un estado y et Distrito Federal;
fy  El distrito Federal y un municipio;
g) Dos municipios de diversos estados;
) Dos Poderes de un mismo estado, sobre la constitucionalidad de sus actcs o disposiciones
generales;
1} Un estado y unc de sus municipios, sobre la constitucionalidad de sus actos o disposiciones
generales;
1) Un estado y un municipic de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; y
ky Dos organos de gobierno del Distnto Federal, sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales.
Siempre que las controversias versen sobre disposiciongs generales de 10s estados o de los municipios
wnpugnadas por la Federacion, de los municipios impugnadas por los estados, o en los casos a que se
refieren los wcisos ¢). h) y K) anteriores, y la resolucién de la Suprema Corte de Justicia las declare
invalidas, dicha resolucion tendrd efectos generales cuando hubiera sido aprobada por una mayotia de
por [o menos ocho votos.
En los demas casos, las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia tendran efectos
unicamente respecto de las partes en la controversia.
Il.- De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear a posible contradiccidon entre

una norma de caracter general y esta Constitucién.
Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales

siguientes a la fecha de publicacién de la normarm—---~ e .
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De igual manera, se encuentra inccrporada en el mencionado precepto
constitucional, la "accion de inconstitucionalidad”, definida con el objeto de plantear la
posible contradiccion entre una norma general y la Constitucion. En dicho supuesto, la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia sdlo podra declarar la invalidez de las
normas impugnadas, siempre gue fueren aprobadas por ocho votos como minimo. Los
porcentajes requeridos para interponerla, son muy alios (33%), ademas, el hecho de
que la volacion para la declaratoria sea de ocho sobre once, que es el total de
ministros, abre una duda sobre la legitimidad de las normas, siempre que queda la
posibilidad de gue no se declare inconstitucional una ley aun teniendo siete votos en
contra. Al lado de eslos inconvenientes, se suma la imposibilidad de impugnar los
reglamentos del Ejecutivo o las normas que regulan la estructura y funcionamiento
internos del Congreso de {a Union porque no se incluyeron los reglamentos en el

elenco normativo del articulo 105 constitucional.>8

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Camara de Diputados del
Congreso de la Union, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Union;

b) El equwvalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado, en contra de leyes
federales o del Distnto Federal expedidas por el Congreso de fa Unién o de tratados
internactonales celebradoes por el Estado mexicano;

c} El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de cardcter federal, estatal y del
Distrito Federal. asi como de tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano;

d) Elequivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno de los 6rganos legislativos
estatales. en contra de leyes expedidas por el propio érgano;

e) El equwalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la Asamblea de Representantes
del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por ia propia Asamblea, y

f} Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por conducto de sus
dingencras nacionales, en contra de leyes electorales federales o locales; y los partidos politicos
con registro estatat. a través de sus dwigencias, exclusivamente 2n contra de leyes electorales
expedidas por el organo legistativo del £stado que les otorgd el registro.

La anica via para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucidn es la prevista en
este articulo.

Las leyes electotales federal y locales deberdn promulgarse y publicarse por lo menos novenia dias
antes de que mnicie el proceso electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra haber
modificaciones legales fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sélo podran declarar la invalidez de las normas
mpugnadas, siempte que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.

.- [..J.

58 Para un analisis sobre la Constitucion vinculante y el control de constitucionalidad en México,
Carbonell, Miguel, Constitucion, reforma conslitucional y fuentes del derecho en México, 3° ed., Parrda-
UNAM, México, 2000, pp. 249-260. Scbre el particular, puede consultarse también Carpizo, Jorge,
“Reformas constitucionales al Poder Judicial Federal y a la jurisdiccion constitucional, del 31 de
diciembre de 19947, en Carpizo, Jorge, Nuevos Estudios Constitucionales, Porraa-UNAM, México, 2000,

pp. 181-2213.
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Como se ha visto, el diseno institucional actual del Poder Judicial Federal y en
consecuencia, el sistema de control de la constitucionalidad que preveé la Constitucion,
evidencian diversas deficiencias. Una de ellas, es que existen mas de un centenar de
Tribunales Colegiados de Circuito, todos ellos dotados de facultades para emitir
junsprudencia obligatoria, es decir, para crear precedentes vinculantes para la
resolucion de casos futuros. -

Las contradicciones de criterios entre estos tribunales son una nota comun en
[a jurisdiccion federal, con lo que se crea una gran inseguridad juridica y desiguaidad
en la aplicacion de la ley con los consecuentes perjuicios concretos para quienes
tienen que resolver controversias ante los tribunaies. Se ha legado al absurdo de que
los asuntos se ganen o se pierdan dependiendo del circuito judicial en que se litiguen,
0 incluso dentro del mismo circuito, dependiendo del Tribunal Colegiado que conozca
del caso.

El mecanismo para solucionar las contradicciones de tesis que prevén tanto la
Constitucion como la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y la Ley de
Amparo se ha vuelto obsoleto por la lentitud de la Suprema Corte para resolver las
contradicciones y sobre todo, porque dichas resoluciones ya no pueden beneficiar a
los casos concretos de los que surgieron. El problema de las contradicciones de tesis
se ha visto acentuado a partir de la reforma constitucional del 11 de junio de 1999 en
la que se establece que la Suprema Corte podra remitir, por medio de acuerdos
generales, asuntos de su competencia a los Tribunales Colegiados. Es decir, estos

tribunales padran decidir en dltima instancia sobre cuestiones no solamente de mera

legalidad sino tambien de constitucionalidad en sentido estricto, con 1o cual se atomiza
el control constitucional y se aumenta la gravedad -por razon de la materia de que
puede tratar- de las contradicciones de criterios jurisprudenciales.

Estas y muchas otras razones, son argumentos que sustentan fa necesidad de
una modificacion de caracter institucional que consiste en la creacion de un tribunal
constitucional distinto y separado de la jurisdiccion ordinaria que ejercen la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y el resto de los organos del Poder Judicial Federal.

Con la creacion del Tribunal Constitucional, se podria mejorar el régimen de ias
acciones de constitucionalidad y el de las controversias constitucionales. En sintesis,

la competencia de un tribunal de este tipo quedaria circunscrita a dos tareas
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fundamentales: en primer lugar, la de unificar la jurisprudencia de los Tribunales
Colegiados de Circuito en materia de legalidad y, en segundo término, el conocimiento
de los casos que, por razon de la cuantia o de .. novedad interpretativa gue pudieran
suponer, resolveria el Tribunal.

El Dr. Jorge Carpizo, resuelve sobre la importancia de los Tribunales
Constitucionales que se trata de érganos jurisdiccionales especializados en la defensa
de la Constitucién y de los derechos humanos; que examinan si leyes, actos
administrativos y sentencias estan de acuerdo con las disposiciones constitucionales,
y hacen valer en todo caso la supremacia constitucional con respecto a la totalidad del
orden juridico, con lo cual se fortalece todo el sistema juridico del pais y se reafirma
que la vida social y politica tiene que correr por los cauces normativos;
especificamente, los constitucionales.

Asimismo, hace notar que los Tribunales Constitucionales son la mejor defensa
juridica que se conoce de los derechos humanos. La experiencia de Europa Occidental,
demuestra que al declarar inconstitucional una ley, realmente la estan derogando, ya
que no podra volver a aplicarse y de este modo, se fortalece la vigencia de la

Constitucién y del orden juridico entero.>9

% Carpizo, Jorge, “Desafios Contemporaneos del Derecho Constitucional”, op. ¢it., nota 58, pp. 27 y 28;
Carbonell, Miguel, Reforma del Estado y cambio constitucional en México, op. cit., nota 56, pp. 15-18.
ver tamiuén, Carbonell, Miguel. Constitucidn, reforma constitucional y fuentes del derecho en México.
op. ¢it., nota 58, pp. 55-61.
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5. IGUALDAD EN FL CONTENIDO DE LA LEY

Una dimension mas de la evolucion del principio de igualdad aparece porque se
dilucida la insuficiencia de la igualdad en la aplicacion del derecho. Ahora, se impone
al legislador que respete también el principio de igualdad en el contenido de la norma.
Esta imposicion se realiza de la Gnica manera en gue se puede realizar: recogiendo el
principio de igualdad en las Constituciones y estableciendo un control de
constitucionaiidad.

Es. en términos generales, una ampliaciéon de la igualdad ante la ley y en la
aplicacion de la ley, a través de la exigencia de razonabilidad en el contenido de la ley.

En el derecho comparado, existe alguna vaguedad en la atribucion de tal
ampliacion det contenido de la igualdad. A pesar de fa pasion francesa por la igualdad.
lo cierto es que el primer pais que configura la igualdad como limite a fa potestad
legislativa es Estados Unidos, con la aprobacion de la enmienda XIV el 28 de junio de
1868.50

En efecto, la primera disposicion de una Constitucion directamente aplicable y
de obligado cumplimiento por el legislador que contempld el principio de igualdad fue
la enmienda XIV de la Constitucion de los Estados Unidos.

Para entender la evolucion historica que desemboca en la aprobacion de la
decimocuarta enmienda hay que retrotraerse treinta anos antes del caso Barrow. En
él, se dilucidd si los estados estaban sujetos a la Declaracion de Derechos de la
Constitucién Americana, llegando el Tribunal Supremo a la conclusion de que esto no
era asi. La Declaracion de Derechos, apuntaba la Corte Suprema, solo limitaba al
legislador federal, siendo las propias Constituciones de los estados las que debian
acolar las leyes estatales. Esta interpretacion dio lugar a que los estados esclavistas

del sur pudieran seguir negando la condicién de ciudadanos a su poblacion africana.

s¢ Enmuenda XIV (prumer parrafo).

1. Todas las personas nacidas o naluralizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son
ciudadanos de Ins Estados Umidos y de los estados en que residen. Ningun estado podra dictar ni dar
efeclo a cualgquier ley que limite los prvilegios o Inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos:
tampoco podra esiado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin et
debido proceso legal: nt negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites
junschiccionales 1a proteccion de 1as leyes, Igual para 10dos.
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Despueés de fa Guerra Civil (1861-1865), el norte triunfador, para asegurar el
abolicionismo, impulsa en 1866, una ley antidiscriminatoria (Civil Rights Act), y en
1868 una reforma constitucional que obliga a los cstados a tralar a todas las personas
nacidas en Estados Unidos por igual: la decimocuarta enmienda.

La parte mas trascendente de la enmienda senala: "Tedas las personas nacidas
en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados
Unidos y del estado de su residencia. Ningun estado promuigara ni obligara a cumplir
ey alguna que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos; ningun estado privara a nadie de su vida, libertad o hacienda, sin el debido
proceso juridico; ni negara a ninguna persona bajo su jurisdiccion la proteccion igual
de las leyes”. Se proclamaba, por tanto, la igualdad formal en la ley y pese a que su
verdadero sentido fue alterado, en lo que se refiere a la discriminacion racial, por la
conocida sentencia del Tribunal Supremo que resolvio el caso Plessy vs Ferguson
(1896). la cual, mediante la creacion de la doctrina del separate but equal (separados
pero iguales), justifico la segregacion racial, debe considerarse a la clausula de igual
proteccion que contiene ia decimocuarta enmienda de la Constitucion norteamericana
como la primera posibilidad normativa creada en el Derecho Constitucional comparado
para lograr la igualdad en la ley.

No obstante, la igualdad en la ley establecida en fa decimocuarta enmienda
solo vinculaba a la ley estatal, no a la ley federal. Al no existir ninguna clausula de igual

proteccion en la originaria Bill of Rights, la Constitucién, que obligaba a los estados a

no discriminar a través de la enmienda XIV, dejaba sin sancién la discriminacion
proveniente de una ley del gobierno federal. Esta laguna fue cubierta por la Corte
Suprema en 1954 en el caso Bolling vs Sharpe, 347 US 497, {1954), al interpretar
gue la quinta enmienda, a! establecer que el gobierno federal debe proveer a todos los
ciudadanos de un debido procedimiento legal que garantice su libertad, incluye
implicitamente el concepto de igualdad en esta clausula del debido proceso. Con ello
se extendio definitivamente el mandato constitucional de igualdad a todas las normas

juridicas del pais.61

I

ot Cfi. Giménez Giuck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad. op. cil.. nota 34,
pp. 26-33. .
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Por o que se refiere a Europa, el cambio de significado del principio de igualdad
se produce cuando se generaliza el sentimiento, - 'a creencia, de que la igualdad no
es un punto de partida, sing una finalidad. o dicho de otro modo, que la sociedad no es
un hecho natural y que, por tanto, ias diferencias que de elia resultan, hacen que el
principio de igualdad, lejos de preservarse con Su simple aceptacion, exige
precisamente su correccion.

La doctrina del cambio de significado tiene su origen en el derecho suizo, pero
adquiere su maxima expresion en la doctrina alemana, en especifico con Leibholz,
quien retoma las raices aristotélicas del principio: la igualdad no seria una mera
igualacion de la capacidad juridica de todos los ciudadanos, sino un imperativo
superior, derivado de la idea de justicia, que obliga a tratar “igual a lo igual y desigual a
lo desigual” y que, desde luego, se impone constitucionalmente al legistador.

La igualdad en la ley se convierte finalmente en juridicamente relevante en el
constitucionalismo europeo al mismo tiempo que el control de constitucionalidad. Los
preceptos constitucionales dedicados a establecer la igualdad de los ciudadanos no
pasaban de ser hasta el periodo de entreguerras meras finalidades programaticas que
no vinculaban juridicamente al legistador. En este periodo que va entre las dos
grandes guerras, algunas Constituciones europeas crearon organos de control de
constitucionalidad, como el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Constitucion
espanola de 1931 o el Tribunal Constitucionat de la Constitucion austriaca de 1920,
inspirado por Kelsen.

Sin embargo, son Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial -la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 y la Constilucion italiana de 1947-, las que
introducen en el constitucionalismo europeo de forma definitiva el control de
constitucionalidad de las leyes, con lo que lo establecido sobre la igualdad adquiere
una dimensién normativa de la gue hasta entonces carecia. Ahora, las leyes han de
procurar, en su contenido y en su forma, un trato igualitario a todos los ciudadanos y si
no lo hacen, son declaradas nulas por el Tribunai Constitucional.

Otro aspecto destacable de la recepcion de la igualdad en fas Constituciones
europeas de posguerra estriba en la extension de su ambito de influencia: la igualdad

no es en las Constituciones europeas una referencia accidental producto de las
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circunstancias politicas coyunlurales posteriores a una guerra civil como en Estados
Unidos, sino un pilar fundamental sobre el que “» asienta et Estado.5?

Segun se ha podido constatar, el principio de igualdad no solo juega en relacion
con los derechos fundamentales, sino ante todo, respecto del ordenamiento juridico en
su enlera estructura objetiva, expresando un canon general de coherencia. Ello es asi
porque ni en la naturaleza ni en la sociedad existe lo “igual”, sino precisamente lo
“diverso”. Es falso que la igualdad sea una ley de la naturaleza; la naturaleza no tiene
nadad de hecho igual. Por tanto, la igualdad no es una realidad objetiva 0 empirica
anterior al derecho que éste solo tenga que percibir, sino que toda constatacion
juridica de la igualdad implica siempre un juicio de valor, un proceso de abstraccion
que depende de la eleccion de las propiedades o rasgos considerados como
relevantes entre los que se compara.

El concepto de igualdad es incompleto y remite siempre a un punto de vista
desde el que se realizan las comparaciones; por este motivo, su funcion es la de
configurar un campo de argumentacion con ciertas exigencias.

El esquema’igual/desigual” no ofrece respuesta inmediata a los problemas
sino que tan solo abre un margen para el argumentar racional. La formula “hay que
tratar igua! a lo igual y desigual a lo desigual” no puede entenderse ni como una
obligacion de que todos los individuos sean tratados exactamente de la misma manera
ni tampoco, en el sentido de que toda “diferencia” constituya un rasgo relevante para
un tratamiento desigual.83

La igualdad en la ley se analiza asi, como una conminacion dirigida a aquellos
que hacen el derecho a no cometer desigualdades, lo cual puede tener dos
implicaciones diferentes. Una primera es que la ley debe tratar todas las situaciones
de iguai manera. Una igualdad de este tipo se satisface a través de la generalidad de
la ley que es una garantia de imparcialidad y por tanto, también de igualdad. Esta
igualdad corresponde al Estado liberal y neutro del siglo XIX, en donde toda
diferenciacion o intervencion especifica supone una modificacién a la igualdad

abstracta establecida entre los ciudadanocs. La segunda interpretacion se refiere a

&2 Cfr. Ibidem, p. 33.
53 Cfr. Rey Martinez, Fernando, £i derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,

McGraw Hill, Madnd, 1995, p. 41.
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que la ley no debe establecer en si misma discriminaciones injustificadas. Las
diferencias de tratamiento no estan autorizadas & ..1enos que sean razonables.

Esta facultad dada al legislador de crear distinciones constituye un cierto
progreso hacia una igualdad ya no solo ante la ley o en su aplicacion. Se trata de una
forma mas exigente del principio, con muchas aristas y varios riesges, porque la
ipualdad puede devenir asi un principio de voluntad politica. un principio ambiguo que
puede revertir multiples facetas dado que la seleccion de las propiedades a tomar en
cuenta para determinar el alcance de la igualdad podria ser subjetivo y coyuntural 54

La igualdad en el contenido de la norma no resuelve, por ejemplo, el decisivo
problema de cual ha de ser el criterio que el juez ha de utilizar para valorar [a obra del
legistador y, por tanto, la exigencia de razonabilidad gue en todo caso se reclama,
reafirma la necesidad de una politica que trascienda a los intereses particulares y de
una politica que se construya sobre la virtud civica y el espiritu publico mas que sobre
los beneficios y limites del poder y de los propios particulares.

El problema de una posible politizacion de la justicia; sin embargo, se ha
intentado mitigar de distintas formas; por ejemplo, a través de limites objetivos y del

analisis teleoldgico de las normas.5®

54 Belloubet-Frier, Nicole, “Le principe d'égalité”, op. cit,, nota 32. p. 153.

85 Lag criterios que se han de escoger y la razonabilidad misma pueden convertirse en algo tan ambiguo
que se les ha dentificado con lo que podria llamarse “la conciencia juridica de la comunidad™ Rey
Martinez, Fernando. £ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit,, nota 63,
p. 46. Asimismo, cabe recordar una vez mas a Kelsen cuando sefnala: “Seria absurdo tratar a los ninos
de la misma manera que a los adultos, a tos locos igual que a los cuerdos ;Cudles son pues las
diferencias que deben ser lenidas en cuenta y cudles las que no? Esta es la pregunta decisiva, y €l
principo de igualdad no da respuesta alguna a la misma. En realidad, las respuestas de los ordenes
juridicos positivos son muy diferentes. Todos estan de acuerdo en la necesidad de ignorar ciertas
desipualdades de los hombres pero no hay dos drdenes juridicos que coincidan en lo que se refiere a las
diferencias que no deben ignorarse y que hay que tener en cuenta para el otorgamiento de derechos yla
imposicion de obligaciones. Algunos conceden derechos politicos a los hombres y no a las mujeres,
otros tratan igualmente a ambos sexos pero obligan solamete a fos hombres a prestar servicio militar,
olros no establecen diferencia alguna en este sentido. Pero, jcudl es el crden justo? Aquel para quien la
religion es indiferente afirmara que las distinciones de religién son irrelevantes. Ei creyente, por el
contrano, considerara que la diferencia fundamental es aguella que existe entre los que comparten su
ie -que él. come creyente considera la Unica verdadera- y los demds, es decir, 10s no creyentes. Para &t
sera completamente justo conceder a aquellos los derechos y a éstos negérselos. Se habra aplicado asi
con toda rectitud el principio de igualdad que exige que los iguales sean tratados igualmente. Esto no
ndica aue el principio de igualdad no puede dar respuesta a la pregunta fundamental: jqué es lo
bueno? En el tratamiento dado a los stbditos por un orden juridico positivo, cuatquier diferencia puede
ser considerada esencial y servir, por lo tanto, de fundamento para un tratamiento diferente sin que por
esto el orden juridico contradiga e! principio de igualdad. Este principic es demasiado vacio para poder
determinar la estructura esencial de un orden juridico. Kelsen, Hans, ¢ Qué es la Justicia?, op. cit., nota
5, pp. 48-51.
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5.1. Principio de igualdad como limite a la legislacion

Una vez mas, cabe recordar la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789. Esta vez, el articulo 16: “Toda sociedad en la que no esta asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes no tiene
Constitucion”. Conviene recordar esta declaracion porgue la Constitucion se convirtio
en garante de una determinada cultura juridica y poiitica. Se doto a la Constitucion de
un contenido minimo: liberal-democratico y asi, no se entiende como Constitucion
aquella que no sea democratica. Esto es asi, porque s6lo en un sistema democratico
cabe entender una Constitucion como normativa, puesto gque los regimenes
autoritarios no suelen caracterizarse por su estricta observancia de las formas
juridicas.

Para comprender el principio de igualdad como limite a la actividad del
legislador, se presupone la existencia de una Constitucion normativa, es decir, una
Constitucion en donde no basta la sola proclamacion retérica de los derechos
fundamentales y de la division de poderes, sino que hace ademas, gque esos
postulados se cumplan en la realidad y pone los medios para que sean exigibles y
exigidos, y para que, en caso de ser violadas las normas que los recogen, se produzca
la consecuente sancién y reparacion. Asi, a través de la vigencia efectiva de una
Constitucion normativa, se procura la supervivencia de la democracia porque esta -la
Constitucion normativa- se erige como el mejor obstaculo a la arbitrariedad y el
autoritarismo 86

En suma, una Constitucion es normativa:

a) Cuando se le concibe como una parte del ordenamiento juridico estatal,
dejando a un lado las visiones historicistas o socioidgicas;
b) Cuando sus preceptos tienen que concebirse como vinculantes para la

concucta de los sujetos a los que se destinan;

¢6 Carbonell, Miguel, Constitucidn, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, op. cit,, nota
58, pp. 148 y 149. En este mismo sentido, el autor recuerda a Francisco Rubio Llorente, en una
descripcion de la Censtitucion en estos términos: “...por Constitucién entendemos aqui y entiende hoy
lo mejor de fa doctring, un modo de ordenacion de 1a vida social en el que a titutaridad de la soberania
corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguiente, las relaciones entre gobernantes y
gobernados estan reguladas de ta! modo gue éstos disponen de unos ambitos reales de libertad que les
permiten el control efectivo de los titulares ocasionales del poder”.
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¢) Cuando cualquier violacion de la Constitucion debe ser considerada ilicita por
la propia Constitucion o por otra norma del ordenamiento, pues una norma gque
puede ser infringida Iicitamente no es una norma (juridica); y
d) Cuando se implementan una serie de mecanismos eficaces para reparar las
posibles violaciones a la canta fundamental.%’
Asi, el principio de igualdad en el contenido de la norma a traves de la
imposicion de limites a la legislacion, se inscribe en una Constitucion normativa,

dotada del control de constitucionalidad de las leyes.%®

5.2. Principio de razanabilidad

En muchos sistemas constitucionales contemporaneos, el limite sustancial quiza mas
importante para la legislacion es el principio llamado de “razonabilidad”. Se trata de un
principioc elaborado por diversos tribunales constitucionales a traves de la
interpretacion de las disposiciones constitucionales, que establecen el principio de
igualdad. o sea, la prohibicién para el legislador de distinguir {0 discriminar) entre las
personas.

En muchas Constituciones, el principio de igualdad es formulado como una
regla especifica, que prohibe no ya cualquier distincion sin ulteriores especificaciones,
sino algunas distincioﬁes particulares determinadas; por ejemplo, segun la raza, el
sexa, fa opinion politica, las condiciones sociales, etc. En consecuencia, existen ciertas
condiciones que estan prohibidas (se trata, podriamos decir, no de meras distinciones,
sino de "discriminaciones” en sentido valorativo), mientras que cualesquiera otras
distinciones estan permitidas.

Sin embargo, diversos tribunales constitucionales entienden el principio de
igualdad como un principio genérico, del tipo: “los casos iguales deben ser tratados del
mismo modo, y los casos diferentes deben ser tratados en modos diversos”. Este

principio, asi formulado, supone claramente el problema de decidir cuales casos son

67 Cfy. ibidem pp. 149-1563.

88 Sghre este punto, vid supra el apartado sobre la igualdad en la aplicacion de la tey. En especifico, las
reflexiones sobre la relatividad de las sentencias de amparo, sobre las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionatidad.
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{entre ellos) iguales y cuales no lo son: dicho de otro modo, cuales distinciones son
justificables y cudles son discriminatorias. El principio de razonabilidad es
precisamente una respuesta a esta pregunta. Desgraciadamente, es nuevamente una
respuesta tautologica.

Segun este principio, las distinciones (o ciasificaciones) realizadas por el
legislador, para no ser discriminatorias, deben ser razonables. Esto significa que, para
distinguir, deben existir razones y en este tipo de contexto, es obvio que "razones” no
significa simplemente argumentos: significa “buenos” argumentos, es decir,
justificaciones. Por lo tanto, segun el principio de razonabilidad, una distincion esta
justificada cuando esta “justificada”.

Es evidente que, para decidir si un argumento es bueno {y si, por tanto, una
cierta distincion legislativa esta justificada), hay que hacer un juicio de valor. Ahora
bien, el organo competente para expresar en ultima instancia y con eficacia general
semejante juicio de valor es, un Tribunal Constitucional. En consecuencia, esta
interpretacion del principio de igualdad se convierte en un instrumento muy potente,
en las manos de los tribunales constitucionales, para revisar discrecionalmente las
decisiones discrecionales del! legislador.69

Por otro lado, debe recordarse que el principio de igualdad no implica rigurosa
uniformidad de tratamiento en la regulacion legal, ya que, si asi fuera, en ocasiones

podria llegarse a resuitados absurdos. Dentro del principio de igualdad tienen cabida

diferenciaciones de tratamiento, aunque no la pura y simple diferenciacion de
tratamiento. Se hace precisa la constatacién de la existencia de legitimos factores que
justifiguen la desigualdad. Asi, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el principio de igualdad resulta vulnerado si la desigualdad
esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable. La existencia de dicha
justificacion, debe apreciarse en relacion a la finalidad entre y efectos de la medida
considerada, debiendo darse ademas una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y {a finalidad perseguida.

En esta definicion hay por lo menos tres elementos, todos ellos vaiorados en pie

de igualdad por el Tribunal mencionado:

52 Guastini, Riccardo, “La Constitucion como limite a la legistacion”, en Carbonell, Miguel {comp.), Teoria
de la Constitucion. Ensayos escogidos, 2° ed., Porrda-UNAM, México, 2002, pp. 440y 441.
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En primer lugar, los supuestos de hecho comparables, en los que existe una
significativa proporcion de elementos comunes, pese a que entre ellos pueda hallarse
algun factor diferencial, cuya legitimidad debe enjuiciarse.

£l segundo punto de atencion seria la valoracion de la razon de ser de la
diferencia de tratamiento; en caso de ser positiva, quedaria justificado el tratamiento
desigual.

El tercer elemento es instrumental y sirve para realizar esa valoracion, la
razonabilidad de la causa alegada para justificar las diferencias de trato tiene que
buscarse no sélo indagando sobre la no incompatibilidad con el ordenamiento juridico
de la diferencia, sino también buscando la razonable adecuacion de la medida
tomada en relacién con los fines que se persiguen a través de ella.

Asi, el principio de igualdad en la ley permite introducir diferenciaciones entre
supuestos de hecho potencialmente equiparables, siempre que para la diferenciacion
exista una justificacion objetiva y razonable. La igualdad que reclama el ordenamiento
juridico se resuelve, de este modo, en la exigencia de no diferenciar sin razon
suficiente entre situaciones de hecho, debiendo fundamentarse en tal sentido los
elementos o0 puntos de conexion a los que quien hace la norma imputa ciertas
consecuencias juridicas.

Por tanto, serian contrarias al principio de igualdad tanto las normas que
injustificadamente anudan consecuencias diferentes a supuestos de hecho
sustancialmente iguales, como aquellas normas que consiguen el mismo resultado (el
tratamiento diferenciado ilegitimo) mediante la consideracion como diferentes de
supuestos de hecho iguales, sin proporcionar fundamentacion adecuada para la
diferenciacion de supuestos, es decir, sin que la razén condicionante de la distincion
tenga relevancia juridica para el cumplimiento de los fines perseguidos por el
legislador.

Examinar la proporcionalidad o la razonabilidad de la medida legislativa
significa evaluar si fos supuestos de hecho estan legitimamente diferenciados, en
atencion al fin perseguido por fa norma. Es decir, la adecuacion del contenido de una
ley al principio de igualdad es el andlisis de las consecuencias juridicas distintas que el
legislador deriva de la desiguaidad de los supuestos de hecho. La finalidad perseguida

por la medida legislativa debe justificar la eleccion del factor diferencial y con arreglo a
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ella, debe medirse la proporcionalidad o la razonabilidad, entendida como una
adecuacion medios-fines de la consecuencia juridica elegida.

La legitimidad del fin debe vincularse, desde luego, con la propia Constitucion
como sistema dentro del cual se deben buscar las razones diferenciadoras. Esta
vinculacién a la Constitucién puede estructurarse, basicamente de dos maneras:

1. Positivamente, asegurando que la legitimacion para introducir diferenciaciones
descansa en una habilitacidon expresa de la Constitucion, o bien,

2. Negativamente, deduciendo la legitimidad del hecho de que ni {a finalidad de
la medida, ni el factor diferencial, ni la propia medida diferenciadora sean
incompatibles con la Constitucion, aunque no se apoyen €n un precepto o0 en un
principio expreso en la misma.’®
En suma, el examen de razonabilidad puede descomponerse en dos patrones

diferenciados: por un lado, el de la constitucionalidad de la finalidad pretendida por la
norma y por otro lado, el de la adecuacion entre la distincién establecida por la norma

y la finalidad de esta.

5.3. Razonabilidad de la clasificacion normativa

El verdadero problema para exigir un tratamiento juridico igual consiste en determinar
cuando dos situaciones reales son equiparables y cuando sus similitudes deben
predominar sobre sus diferencias. Este proceso implica un doble juicio de valor: el de
la eleccion de los criterios concretos a tener en cuenta y el de la evaluacion de los
hechos en funcion de estos criterios (el primer juicio es el mas afectado en la igualdad
en el contenido de la ley).

El margen de apreciacion del legislador varia segun los casos y no puede
excluirse por compieto. Es posiblemente aqui donde se han hecho los esfuerzos mas
considerables para dotar de objetividad y seguridad una nocién tan relativa y tan
dotada de apreciacion subjetiva como es la propia idea de igualdad. La evolucion

dogmatica que ha llevado a afirmar la sujecion del legislador al principio de igualdad y

70 Cfr. Rodriguez-Pifiero y Fernandez Lopez, Maria Fernanda, igualdad y Discriminacion, op. cit., nota 31,
pp. 51-63.
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a superar la fronlera entre igualdad ante ia ley e igualdad en la ley ha venido
acompanada y es en buena parte consecuencia, de profundos cambios en la propia
conceptuacion de la igualdad. De lo que se trata ahora es de la indagacion, incisiva y
arriesgada, de ia fundamentacion en cada caso de las diferencias normativas.

Podria decirse asi que {a problematica de la igualdad en el contenido de la ley
gira en torno at analisis de las diferencias normativas, de las desigualdades de trato y
de su admision o rechazo segun los casos. Es decir, la 1guaidad no se concibe como
una absoluta identidad de trato y esta concepcion de la igualdad no puede prescindir
da las exigencias concretas de la experiencia. La idea de diferenciacion supone, por
tanto, un complemento y un apoyo de las de generalidad y uniformidad, al tiempo gue
permite una operatividad mas relacional del principio de igualdad.

Todas estas afirmaciones 1o que vienen a confirmar es que la mera forma de
regulacién general y abstracta y de la aplicacion igual de la ley, no son garantia
suficiente de la igualdad. Esta requiere ademas unas exigencias en la seleccion por el
legislador de los criterios de diferenciacion, dada la imposibilidad de otorgar el mismo
tratamiento a todas las personas y dada la necesidad correlativa de proceder
mediante distinciones normativas en un orden juridico tan altamente diferenciado
como el que la compleja sociedad actual exige.

Se comprueba ast que la igualdad se inserta en una especie de concepto de
admision o rechazo de las desigualdades de trato, al tiempo que se aleja de la idea de
una paridad estricta ante la ley. Asi, se trata de limitar el poder scberano del legislador,
limitando su discrecionalidad al exigirle una justificacion de la diferenciacion del
tratamiento juridico entre sujetos.

Se trata de una concepcion valorativa de la igualdad que obliga no tanto a una
paridad absoluta de trato, como a la justificacion de las desigualdades e incluso de las
igualdades de trato gue puedan establecerse. Es decir, una justificacidon que explique
que exista un tratamiento diverso entre ciudadanos que se encuentran en una
situacién igual, o una equiparacion de trato cuando existan diferencias muy
significativas que razonablemente deberian haberse tenido en cuenta.

La justificacion o razonabilidad de la que se ha venido hablando pesa, ante

todo, sobre las desigualdades normativas, éstas requieren una justificacién especial,
es decir, si la iguaidad representa una doble faceta (tratar igual lo que es igual y

83

el




desigual lo que es desigual), ambos tratamientos necesitarian el mismo grado de
justificacion -tanto las normas que establecen diferenciaciones como las regulaciones
uniformes u homogeneizadoras-. Esto es, tan exigible seria el derecho a ser tratado
igual como el derecho a la diferenciacion.

Por razones pragmaticas, esta simetria se rompe y la igualdad no tiene
necesidad de justificarse. El deber de justificacion pesa, en cambio, sobre ias
desviaciones de igualdad. Esto es asi porque en principio, los mandatos del legislador
persiguen fines valiosos y su deber es vincular a todos los destinatarios del derecho y
clasificar o diferenciar requiere de una razon especial.

Robert Alexy concreta esta asimetria en las dos reglas siguientes:

1. Si no hay ninguna razon suficiente para la permision de un tratamiento
desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual.

2. Si hay una razon suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces
esta ordenado un tratamiento desigual.?!

En sintesis, las distintas formulaciones doctrinales tienen varios puntos en
comun: de exigencia de razonabilidad, de objetiva justificacion de las distinciones
normativas y la fundamentacion y motivacion de la diferenciacion de trato.”2

Asimismo, existe un cierto consenso relativo a que no todo criterio es valido,

existen categorias o clasificaciones “prohibidas” y la libertad del legislador se ve

1 Cfr. Preto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad™, op. cit., nota 2, pp. 34 y
35. Debe aclararse, sin embargo, que la asuncion de que la “igualdad no necesita razones”™ ha sido
discutida por una larga lista de autores. Peter Westen, en “The Empty lidea of Equality”™, op. cit., nota 4,
p. 570, hace una cita de varios autores que sosfienen la misma idea. Es el caso de Isaiah Berlin y
Bedau, éste ultimo escribid, en Egalitarianism and the Idea of Equality (1967) ; “EL... principio {de que 1a
idea de justicia implica la idea de igualdad] puede llamarse de presuncion de igualdad. De nuevo,
Aristoteles fue el primero en aseverar que las desigualdades, y no las igualdades, necesitan alguna
justificacion, y que las desigualdades para las cuales no puede darse una razon adecuada son
injustificadas. O bien, como Leslie Stephen lo senald de una manera mas explicita, “Siempre debe
haber una razon suficiente para cualquier diferencia dirigida hacia cualquiera de nuestros semejantes.”
Si esto es asi, entonces no hay necesidad de dar “razon suficiente” cuando se da un tratamiento igual a
las personas. Asi, podemos decir: ...fla) igualdad no necesita de una justificacién especial, mientras que
la desigualdad si la necesita siempre”. Asimismo, Westen reenvia en este mismo sentido a autores
como: Benn y Rr. Peters, The Principles of Political Thought {1959); Gewirth, Reason and Morality
(1978); Blackstone, On the Meaning and Justification of the Equality Principle (1967); Evans, Equality,
Ambiguily and Public Choice; Flathman, Equality and Generalization, A Formal Analysis; Frankena, “The
Concept of Social Justice”, en R. Brandt, ed., Social Justice, (1962); Rawls, Justice as Fairness;
Spaemann, “Remarks on the problem of Equality"(1977); y Wasserstrom, Rights, Human Rights and
Racial Discrimination (1964).

72 Rodriguez-Pinero y Ferndndez Lopez, Maria Fernanda, Igualdad y Discriminacidn, op. cit., nota 31, pp.
51-63.
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restringida tomando en cuenta ciertos rasgos gue merecen Ser tutefados. Las
clasificaciones deben ser “razonables”. esto es, deben estar dirigidas al cumplimiento
del proposito de la iey.

Una clasificacion razonable es aquella que incluye a todas las personas
situadas respecto del proposito de la ley. Este propdsito puede ser ia eliminacion de un
“dafio” publico o la consecucién de algin “bien” publico.’3

Asi entonces, el problema crucial de la iguatdad en el contenido de la ley esta
en el contraste entre la legislacion general, que se aplica sin cualificacion a todas las
personas y la legislacion especial que se aplica a una clase determinada de personas.
Ei punto es como resolver la contradiccion aparente del principio de igualdad y la
potestad legislativa de clasificar. Aqui aparece, entonces, la paradoja: la igual
proteccion de las leyes es una promesa de la proteccion de leyes iguales, pero las
leyes pueden clasificar y la verdadera idea de la clasificacion es la desigualdad.

En los Estados Unidos, la Corte Suprema ha encontrado un camino medio entre
la especializacion legislativa y la generalidad constitucional: la doctrina de la

clasificacion razonable y la doctrina de la clasificacion sospechosa.’™

5.3.1. Doctrina de la clasificacion razonable

En esta doctrina, la Corte Suprema no requiere que cosas diferentes de hecho
sean tratadas en derecho como si fueran las mismas, sino que aquellos que estén
similarmente situados, sean similarmente tratados. Para ello, hay que mirar dentro de
la clasificacién al propésito de la ley. Una clasificacion razonable es aquella que

incluye a todas las personas que estan similarmente situadas respecto del propésito

73 Rey Martinez. Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit.,
nota 63, p. 49. Fernando Rey Martinez hace un estudio detallado sobre la “doctrina de la clasificacién
razonable” y la “doctrina de la “clasificacion sospechosa” asi como de los respectivos escrutinios de
razonabilidad, ver, pp. 44-54.

74 Fernando Rey Martinez se apoya para el analisis de las doctrinas norteamericanas sobre la:
clasificacion razonable (reasonable clasification), clasificacién prohibida (forbidden clasification),
clasificacion sospechosa {suspect clasification), y sobre la actuacién judicial, en et ensayo de Tussman,
joseph y enBroek. Jacobus, “The Equal Protection of the Laws", op. cit, nota 30, pp. 341-381.
Asimismo, en ia obra de Tribe, L. H., American Constitutional Law, 2° ed., Mineola, Nueva York, 1988,
Rey Martinez, Fernando, EI derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit., nota
63, pp. 44-54.
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de la ley y a ninguna otra que no lo este. Este proposito puede ser ta eliminacion de un
dano publico o la consecucion de algin bien publico y debe existir también un rasgo
para el caracter definidor o caracteristico de la clasificacion legislativa, es decir, aguel
cuya posesion determina la inclusion o exclusion del individuo en la clase especial. De
esta manera, la relacién de fa clasificacion con el propésito de la ley es la relacion del
“rasgo” al “dano” o al "bien” gue subyace en la norma.

Hay cinco posibles relaciones entre la clase definida por los individuos que
poseen el rasgo y la case definida por los individuos afectados por el daio al que ia
norma da respuesta o al bien perseguido por la misma. Los diagramas siguientes se
configurarian a manera de universos, en donde “1” representa a los individuos que

poseen el rasgo (clasificacion legislativa) y “M" a los individuos afectados.”

TESIS G0N

MATT A NE AN
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1. Todos los T son My todos los M son T: clasificacion perfectamente razonable.

2. Ningdn T es M: clasificacion perfectamente irrazonable.

3. Todos los T son M, pero algunos M no son T: clasificacién insuficiente

(underinclusive).

s Estos diagramas son una reproduccion de los propuestos por Tusssman y tenBroek, en un ensayo de
1949 que es un clasico en la matenia por su agudo andlisis de comparacion de la cldusula del due
process (del debido proceso) con la equal protection clause (clausula de la igual proteccion). La letra T
< refiere a 1a clasificacion legislativa: trait (rasgo), y 1a letra M se refiere a 13 clase integrada por todos
tos individuos similarmente situados respecto del propdsito de la ley y significa mischief (dafic o
peruicio}. Ver, Tussman, Joseph y TenBroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, op. ¢it, nota
30, p. 347.
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4. Todos tos M son T, pero algunos T no son M: clasificacion sobreincluyente

{overinclusive).

. Algunos T son M; algunos T no son M y algunos M no son T: clasificacion mixta de 3

v 4,

Las dos primeras clasificaciones no ofrecen problemas. La clasificacién ntimero
3 {underinclusive) no incluye a todos los que estan similarmente situados con respecto
al proposito de la ley; se produce por tanto una violacién del reguerimiento de
igualdad. Por otro lado, la clasificacion {overinclusive) provoca una violacion aun
mayor, pues en la primera, todos los individuos afectados estan incluidos {aunque
falten algunos), pero la Ultima afecta a inocentes. La Gltima clasificacion se da en
algunas ocasiones y tampoco es muy afortunada porque contiene una mezcla de las

deficiencias de la inclusion deficiente y de la sobreinclusién.?6

9.3.2. Doctrina de la clasificacion sospechosa

La afirmacion de la igualdad humana esta estrechamente asociada con la enérgica
oposicion de que las diferencias de credo, raza, nacimiento, etc., sean significativas o
relevantes a la hora de decidir cOmo deben ser tratadas las personas. Sin embargo,

suponer que toda clasificacion sobre estas caracteristicas debiera ser nuia es, ademas

8 Asi, 1a norma que prohibe la entrada de perros en bares y restaurantes es doblemente inapropiada
porque no incluye a otros animales que pueden ser tanto 0 mds molestos que los perros, como los
chimpancés o los leopardos (infrainclusividad), y porgue no excepciona la entrada de perros adiestrados
y necesartos como los lazarillos (suprainclusividad). Aifonso Ruiz Miguel, hace también un andlisis de los
modelos de razonabilidad de Tussman y TenBroek, en, Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la
iunsprudencia del Tribunal Constitucional”, Doxa, Espana, ndm. 19, 1996, p. 52.
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de radical, parcial en el senlido de que no todas las ciasificaciones son
inconstitucionales, sino que requieren de un examen o analisis mas estricto de los
motivos que las impulsan. Asi, existira una presuncion de inconstitucionalidad contra
las leyes que empleen rasgos definitorios tales como: el color, la raza, el sexo, el credo
religioso, etc.. y en consecuencia, deben ser revisados {en Estados Unidos por los
Tribunales) con un juicio mas estricto.’”” Ya no se trata tinicamente del requisito de
identificar el propésito de fa fey sino que también debera evaluarse el proposito en si
mismo.
La Corte Suprema de los Estados Unidos utiliza tres estandares de revision al
enjuiciar la constitucionalidad de una clasificacion normativa:
1. Rational Relationship Test, evaluacion de la relacion razonable
2. Strict Scrutiny Test, escrutinio estricto
3. Intermediate Test, evaluacion intermedia
£l primero, ha sido empleado por la Corte para el examen de las relaciones
socio-economicas. Este estandar tan solo exige la razonabilidad de la relacién entre los
medios (la regutacion) y los fines perseguidos por la norma, asumiendo que toda
legistacion debe tener un objetivo pablico legitimo; como es facilmente deducible, los
tribunales han mostrado una gran deferencia hacia las clasificaciones legislativas en
ese ambito. Esta deferencia tanto hacia el fin de la norma como hacia la seleccion
legislativa de los medios, convierte la existencia de razonabilidad en un equivalente de
una fuerte presuncion de constitucionalidad.
En el escrutinio estricto, 1as clasificaciones legislativas que afectan a derechos
fundamentales o sugieren prejuicios contra ciertas razas u otras minorias’® son

examinadas por la Corte Suprema de acuerdo con un analisis mas cerrado. Bajo esta

77 En México, al crear un tribunai constitucional distinto de los Organos del poder judicial ordinario
podrian introducirse nuevos mecanismos de control de la constitucionalidad como por ejemplo la
llamada “cuestién de inconstitucionalidad™. Por medic de este proceso los jueces ordinarios pueden
plantear ante el ribunal constitucional alguna duda que tengan sobre la conformidad a la Constitucién
de atguin ordenamiento que deban aplicar. Ver, Carbonell, Miguel, “Democracia, gobernabilidad y cambio
constitucional” en Gonzalez Paras, José y Labra Manjares, Armando, La gobernabilidad democrética en
Meéxico, INAP y Secretaria de Gobernacién, México, 2000, p. 121. Ver, en general, Carpizo, Jorge, “La
necesidad y la legitimidad de !a revision judicial en América Latina. Desarrollo reciente”. en, Carpizo,
Jorge. Estudios Constitucionales, 7° ed., Porria-UNAM, México, 1999, pp. 533-565.

78 Sobre el concepto de minoria y grupos vulnerables, Pérez Portilla, Karla, “Aproximaciones al concepto
de minoria”, en Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Valadés Rios, Diego (coords.), Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, Tomo I, Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas-

UNAM, México. 2001, pp. 245-264.
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evaluacion (test), la Corte Suprema no aceptarl. cualquier objetivo gubernamental
permisible como suficiente para apoyar una clasificacion, sino que requerira que el
autor de la norma demuestre que persigue un fin primordial, con un valor lan grande
como para justificar una limitacién de valores constitucionales fundamentales. Incluso
si logra demostrarlo, la Corte Suprema no admitira la clasificacion a menos que llegue
a la conclusion de que tal clasificacion es necesaria para promover aquel interés
primordial. Es decir, tiene que existir una relacion cerrada entre la diferencia
normativa y la promocion del interés primordial. Actualmente las leyes que clasifican a
las personas sobre la base de su pertenencia a una minoria racial 0 por su origen
nacional, son juzgadas sospechosas y sujetas a este estricto escrutinio de revision.

La evaluacion intermedia se ha aplicado primordiaimente, a clasificaciones por
genero, a diferencias de nacimiento y extranjeria. Tribe identifica seis técnicas
concretas de intermediate test:

1. Insistir en que los objetivos perseguidos por una clasificacion son
“importantes”, aunque no lleguen a ser primordiales, como demandaria un
escrutinio estricto.

2. Requerir que las reglas empleadas por el autor de |a clasificacion esten
sustancialmente dirigidas a la consecucion de los objetivos invocados para
defender aquellas reglas.

3. Enfocar la diferencia no desde un punto de vista deferente hacia la autoridad

legislativa, o desde una perspectiva objetivamente neutral, sino desde el prisma '

del grupo en situacion de desventaja por si mismo; este enfoque requiere que
el juez intente obtener la perspectiva de un grupo al que no pertenece.

4. Requerir una articulacion actual, es decii, rehusar suplir la diferencia
cuestionada con un criterio dibujado en la imaginacion judicial.

5. Limitar el uso de ideas adicionales posteriores para justificar la regla
discriminatoria. En especial, hay que comprobar si detrdas de una regla para
compensar, por ejemplo, pasadas discriminaciones contra las mujeres, no esta
el “tradicional” modo de pensar sobre ellas.

6. Requerir que el esquema legal sea alterado tanto como lo permita la refutacion
en casos individuales. El legislador no debe actuar al “por mayor” cuando

ciertas materias sensibles estan en cuestion.
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Todo esto es muestra de que la igualdad en la aplicacion de la ley y en el
contenido de la ley son parte de una misma cosa. Dentro de la igualdad en el
contenido de la ley, la igualdad es exigencia de razonabilidad de la diferencia, pero
también implica la aplicacion de un estandar de revision mas riguroso para las
clasificacionas sospechosas (las adoptadas teniendo en cuenta la raza, ante todo,
pero también el género y otros factores).

la revision de la finalidad de las normas y de la adecuacion de la distincién
establecida por la misma norma a su propia finalidad, constituyen los presupuestos
sobre los cuales se estard en posibilidad de hablar de una igualdad en el contenido de
fa norma. Asimismo, son exigencias de este “nuevo” alcance de la igualdad, Ia
diferenciacion y su fundamentacién bajo el mandato -implicito ¢ explicito- de no

discriminacion.
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6. MANDATO ESPECIFICO DE NO DICRIMINACION

Discriminar supone adoptar una actitud o llevar a cabo una accion prejuiciosa, parcial,
o formular una distincién que, en definitiva, es contraria a algo o a alguien. Quiza en
una frase mas breve, podria decirse que discriminar es practicar un tratamiento
desigual que no resulta admisible. El contenido que podria entonces tener el mandato
de no discriminacidn se formularia de la siguienie manera: a menos gue exista una
razon reconocida como relevante y suficiente, segun algun criterio identificable y
aceptado, ninguna persona debe ser preferida a otra.

Nuevamente, como con el principio genérico de igualdad, surgen al menos dos
cuestiones centrales: qué se debe entender por “razones relevantes” y cuales son los
criterios aceptables y, en ambos casos, como los identificamos.’9

En los sistemas democraticos cuyas cartas fundamentales contienen un
mandato de no discriminacion, ha sido la jurisprudencia la que ha clarificado y la que
dado nuevas dimensiones al principio de igualdad.

De cualquier forma, cuando un ordenamiento juridico retine al mandato de no
discriminacion senalado de manera expresa y al principio genérico de igualdad (que
inciuye la igualdad ante la ley, 1a igualdad en la aplicacion de la ley y la igualdad en el
contenido de la propia ley) garantiza la doble funcion que corresponde a la igualdad, a
saber: ser limite objetivo de!l poder y ser derecho fundamental de la persona, de
acuerdo con el doble significado de la Constitucion, como frame of Government
{estructuracion del poder) y como Declaration of Rights (declaracion de derechos).

En cuanto limite objetivo del poder, se ha constatado que el principio de
igualdad supone exigencias valorativas 0 materiales en ias diferencias de trato, como
“igualdad en la ley” 0 en las decisiones de los poderes publicos.

Se ha requerido también, una justificacién objetiva y razonable de un trato
normativo diferente y se han vedado las diferencias de trato irrazonables,
desproporcionadas o arbitrarias. La igualdad deviene asi un principio informador de

toda regulacion juridica y de toda actuacion de los poderes publicos al tiempo que

'8 Rabossi, Eduardo, “Derechos humanos: el principio de igualdad y la discriminacién”, Revista def
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Ndm. 7, septiembre.diciembre, 1990, p.179.
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permite el control constitucional de toda accién; en particular de la accidn legislativa y
de las diferencias normativas creadas o establecidas en las leyes.

Por tanto, el principio de igualdad ha su,..esto un impacto profundo tanto en el
control de las desigualdades normativas de trato, exigiendo la razonabilidad de ias
distinciones normativas, como en la accion de los poderes publicos. Ha operado
lambién respecto al poder judicial a través del principio de igualdad, en particular a
traveés del principio de iguaidad en la aplicacion de la ley, que impide que criterios
aplicativos consolidados previos se guiebren en un caso concreto y obliga a los jueces
y tribunales a un cierto continuismo y consistencia en sus decisiones o0, en otro caso, a
motivar los cambios de criterio, en el entendido de que no pueden limitarse a decidir
un caso en concreto. Asi, el principio de iguaidad ha operado en apoyo de otros
derechos constitucionales, al entenderse gue la igual proteccion de los derechos -
base del principio de igualdad- no es s6lo un derecho fundamental por si mismo, sino
ademas una condicion de ejercicio de los demas derechos fundamentales, tales comao:
la libertad religiosa, de expresion, de opinion, etc.

En este mismo orden, se considera, por tanto, que la diferenciacion de trato en
el ejercicio de un derecho fundamental puede ser al mismo tiempo desconocimiento
de ese derecho fundamental y también lesion del principio de igualdad.

Por otro lado, la prohibicién de discriminacién adopta una operatividad propia
en el sentido de que responde a un mandato de paridad y de exclusion de diferencias
de trato basadas en criterios especialmente “odiosos”. Para ello resulta relevante la
utifizacion del termino discriminacion que se toma de una serie de instrumentos
internacionales que reconocen, como derecho universal de la persona humana, junto
al derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a no ser discriminado. Es el caso de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre fa eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer, y de los Pactos
de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos

Economicos, Sociales y Culturales.8?

80 Cfr. Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, “Nuevas dimensiones de |a igualdad: no discriminacién y accion
positiva”, Persona y derecho. Revista de fundamentacion de las instituciones juridicas y de derechos
humanos, Navarra, num. 44, 2001, pp. 220-225.
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6.1. Elementos para la definicion de “discriminacion”

El exponente mas claro del desajuste que produce la respuesta juridica del “Derecho
liberal” a la situacion de injusticia sufrida por determinados grupos sociales lo
tenemos en la teorizacion doctrinal o dogmatica de la discriminacion. Asi, es usual
distinguir en la doctrina juridica un sentido amplio de discriminacién, como equivalente
a toda infraccion al principio general de igualdad y un significado estricto, relativo a ia
violacion de la igualdad cuando concurre alguno de los criterios de diferenciacion
prohibidos 81 También es posible identificar un significado tradicional o “neutro” del
término discriminacion y un significado juridico.

El significado tradicional de discriminar es: separar, distinguir, diferenciar una
cosa de otra, mientras que el sentido de discriminar en el lenguaje juridico contiene
una carga peyorativa. Es dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por
motivos raciales, religiosos, politicos, etc. Es decir, por aquellos motivos que se ha
dado en {lamar odiosos, criticos, prohibidos o vedados. En este sentido, la
discriminacion deja de tener un sentido neutro y los motivos que impulsan la
discriminacién ya sean caracteristicas individuales o sociales, se califican como
odiosos porque no tienen relacion con los méritos, capacidades y en sintesis, con la
dignidad del individuo, o bien, con la conducta concreta de la persona individual.

La prohibicion de la discriminacion “contra” se constituye asi, como una
reaccion contra una violacion cualificada de la igualdad, pero que va mas alla del juego
de la prohibicion de desigualdades irrazonables de trato y tiende a eliminar e impedir
diferencias “contra” el individuo por sus caracteres innatos o por su pertenencia a
categorias o grupos sociales especificos.82

A la luz de estos primeros bosquejos, es posible distinguir una caracteristica
muy peculiar que no se habia encontrado en las manifestaciones anteriores del

principio de igualdad. Se trata de un aspecto determinante del Derecho

81 Barrére Unzueta, Ma. Angeles, “Problemas del Derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus
discriminacion y accién positiva versus igualdad de oportunidades™, Revista Vasca de Administracion
Publica, Espana, nam. 60, mayo-agosto, 2001, pp. 146y 147.

B2 Se utiliza la cualificacion de “contra” para distinguir entre la interpretacion neutra de discriminar
como diferenciar ¢ distinguir, y I1a funcion peyorativa del término discriminar en funcion de criterios
especialmente odiosos. Cfr. Rodriguez-Pinero, Miguel y Ferndandez Lépez, Ma. Fernanda, igualdad y
discriminacion, op. cit., nota 31. p.95.
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Antidiscriminatorio®? -reflejado, por supuesto en los mandatos de no discriminacion-
que ha de destacarse desde el principio: su caracter “c pal”. Es decir, que a través
del mismo no se trata de hacer justicia a situaciones de individuos que pertenecen a
un mismo grupo sino que, precisamente, lo que el Derecho Antidiscriminatorio intenta
paliar es la situacion de injusticia que sufren quienes pertenecen a un determinado
grupo (generalmente designado por el color de la piel, su origen étnico, el sexo, etc.}
frente a quienes pertenecen a otro. Pero esta caracteristica -gque, como se acaba de
senalar, constituye el rasgo fundamental y sin el cual carece de sentido hablar de un
Derecho Antidiscriminatorio- hace tambalearse a las estructuras juridicas edificadas
sobre una concepcion de la igualdad de corte liberal y basada en el individuo, a la que
le son ajenas las demandas de grupos y, en particular, estd poco preparada para dar
efectividad a los derechos colectivos.84

En sintesis, el mandato de no discriminacion, ademas de evitar diferencias de trato
rechazables por su afectacion a la dignidad humana, trata de proteger a grupos
desfavorecidos y discriminados, para procurarles una iguaidad efectiva (por
protegerles en concreto). La paridad deviene ahora, un medio al servicio de la igualdad
efectiva o real como fin que se trata de conseguir. Esa prohibicién representa una
explicita interdiccion de! mantenimiento de diferenciaciones histéricamente muy
arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién en posiciones no solamente

desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona.

83 Lo gue hoy se conoce como Derecho Antidiscriminatorio tiene su origen en los Estados Unidos de
Norteamérica tras Ia finalizacidn de ia segunda guerra mundial. Se puede hablar def mismo como de Ia
respuesta, en términos juridicos, a las revueltas protagonizadas fundamentalmente por la minoria negra
de este pais; revueltas que fueron contextualizadas y. en cierta medida, canalizadas en la conocida
lucha desarrollada por los derechos civiles. Ver, Barrére Unzueta, Ma. de los Angeles, “Problemas del
Derecho antidiscriminatorio: subordinacién versus discriminacion y accién positiva versus igualdad de
oportunidades”, op. ¢it,, nota 81, pp. 145 Y 146,

8% Son derechos colectivos, tanto aquellos que tienen los individuos que pertenecen a una cierta
comunidad, en razon justamente de esa pertenencia; como los derechos que tiene un grupo minoritario
frente a ia mayoria. Esto es asi porque se asume que et derecho de ruestros ordenamientos juridicos
adopta un determinado punto de vista cultural, religioso, sexual, politico, etc. y esto significa que no
slempre actda de manera neutra, por lo que ciertos derechos deben ser asignados a ciertos grupos en
particular; por ejemplo, la exencién de! cierre dominical de negocios para los judios, por tratarse de un
derecho u obligacion de base catdlica. Otro ejemplo, puede ser el derecho a una representacion
adecuada de las minorias en los cuerpos legisiativos dada su escasa participacién. Para abundar, ver
Carbonell, Miguel. La Constitucidn en serio. Multicuituratismo, [gualdad y derechos sociales, op. cit.,
nota 48, pp. 102-106.

94

[Iss 1
i b
EEEVER W N

WO remey
| \") i.)‘-_.ff'-

i

s




Polenciar las posibilidades del Derecho Artidiscriminatorio exige pues, efectuar
una critica en profundidad de sus presupuestos, asi como abrir unos cauces de
revision de los mismos, empezando por el concepto mismo de discriminacion.

A diferencia de otros conceptos incluidos en declaraciones y convenciones
internacionaies, el concepto de discriminacion ha merecido una especial atencion por
parte de los expertos. En consecuencia, existe una definicién técnica satisfactoria del
concepto de discriminacion.

La historia de esa definicion comienza con el convenio formutado por la
Organizacion Internacional del Trabajo en el ano 1958. Se trata del Convenio ndm.
11185 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion. La definicion alli
formulada fue tomada posteriormente en la Convencion relativa a la lucha contra las
discriminaciones en {a esfera de la ensenanza, de 1960.86 Luego fue mejorada en la
Convencion [nternacional sobre [a eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, de 196587 y, por uitimo, aparecio en la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 1979.88 Las interpretaciones y
reformulaciones del concepto de discriminacion, sin embargo, no se detienen aqui
pero mantienen una cierta linea muy clara.

Asi por ejemplo, documentos tales como la Observacién General nim. 18

(1989), referida a la “No discriminacion” adoptada por el Comité de Derechos Civiles y

85 Convenio num. 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, a. 1.1. "A los
efectos de este Convenio, el términe “discriminacion”™ comprende:

a} cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religidn, opinion
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de
oportumidades o de trate en el empleo y la ocupacién...”

86 Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefanza, a. 1.1. “Alos
efectos de la presente Convencidon, se entiende por “discriminacién” toda distincion, exclusion,
mitacion o preferencia fundada en la raza, el color, et sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas
© de cualquier otra indole, €l origen nacional o social, la pcsicién econdmica o el nacimiento, que tenga
por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensenanza...”

&7 Convencidon internacional sobre todas las formas de discriminacién racial, a. 1.1. “En la presente
Convencidn la expresion “discriminacion racial” denotard toda distincién, exclusion, restriccién o
preferencia basada en molivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto 0
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, culturat o
en cualquier otra esfera de la vida pablica”.

88 Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, a. 1. “A los
efectos de fa presente Convenctdn, la expresién “discriminacion contra la mujer” denotard toda
distincién, exclusion o restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce 0 ejercicio por ia mujer, independientemente de su estado civil, sobre 1a
base de ta igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica. econdmica, social, cuitural y civil o en cualquier otra esfera”.
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Politicos, interpreta también el concepto de disu.rninacion. Ef Comité considera que el

termino "discriminacion” , debe entenderse referido a:

“..toda distincidén, exclusion, restriccion o preferencia gque se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y gue tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de todas las personas” 89

La Observacion General nim. 18 decidi6 elaborar una definicion particular dado
que las anteriores correspondian a un tipo especifico de discriminacién -hacia la
mujer, a la discriminacion racial, etc.- Fue una decision afortunada por su generalidad
dado que entre tantas definiciones aun siguiendo una misma linea, existen diferencias
que obedecen, sobre todo, a las materias particulares a las que se refieren.

La definicién del ambito, en el caso de la definicion para el Pacto de Derechos
Civiles y Pcliticos queda abierta, mientras que en el Convenio nim. 111 se refiere al
empleo y la ocupacién; en otras convenciones ya mencionadas se limita a su ambito
propio tamkién, como lo es el de la ensenanza. La Convencién internacional sobre la
eliminacion de todas fas formas de discriminacion racial, por su parte, menciona los
ambitos politico, econdmico, social, cultural u “otros ambitos de la vida piblica™. En la
Convencion sobre la eliminacion de todas ias formas de discriminacion contra la mujer
también aparece una lista de esferas: politica, econdmica, social, cultural, civil “o en
cualquier otra esfera”, lo cual pareciera dejar abierta, si s tan clara como la racial,
otra esfera de la vida publica o aun esferas privadas, lo cual podria suponer problemas
interpretativos.20

Como quiera que sea, de todas las definiciones que se han dado en diferentes
instrumentos internacionales, es posible extraer algunas conclusiones:
1. Se ha consolidado un uso especifico del término “discriminacion” que ya no

equivale a una mera diferenciacion o distincion, sino que tiene una connotacién

88 Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pére2 Portilla, Karla (comps.)., Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Textos Basicos, op. cit.. nota 14, p. 290.
20 Cfr. Rabossi, Eduardo, “Derechos humanos: el principio de igualdad y la discriminacién”, op. cit., nota

79, p. 183.
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negativa y peyorativa, basada en un c¢nble orden de razones: el caracter

“odioso” e inaceptable del criterio de diferenciacion elegido, que es de una

naturaleza particularmente injusta, al basarse en caracteristicas personales o

situaciones sociales del individuo discriminado que se encuentran al margen de

su responsabilidad personal y la otra razon es que esa diferenciacion de trato
supone para ese individuo un perjuicio y una desventaja no deseable por el.

2. Las definiciones internacionales de discriminaci()nr ponen el acente en el
resultado. Mas que el punto de partida (la diferencia de trato) les preocupa la
consecuencia, es decir, la situacion de desigualdad creada. Mientras que en el
principio genérico de igualdad el acento se ha puesto en e! momento previo, de
diferencia o no de tratamiento, en la discriminacion el acento se pone sobre
todo, en el momento final.#!

Muy relacionado con esta dltima conclusion, esta una clasificacion doctrinal de
la discriminacion como directa o indirecta. Esta distincion analitica evalita no sélo el
punto de partida sino también la consecuencia dando, sin duda, un paso hacia
adelante en la consecucién de una igualdad efectiva o real.

La Discriminacion directa rompe con la igualdad de trato efectuando
diferenciaciones basadas en caracteristicas definitorias de tas personas
pertenecientes a un grupo. Es decir, la discriminacién es directa si los tratamientos
que irrazonablemente desfavorecen se efectian explicitamente sobre las bases del
criterio que define el tipo de persona que resulta discriminada. En términos generales,
contempla el criterio formal de discriminacion establecido en los mandatos de no

discriminacion. Suele identificarse con el disparate treatment del derecho

anglosajon.s?

91 Cfr. Rodriguez-Pinero, Miguel y Fernandez Lopez, Ma. Fernanda, Igualdad y discriminacion, op. cit.,
nota 31, p.109.

92 Disparate trealtment y disparate impact son doctrinas estadounidenses que en la cultura juridica
europea suelen identificarse con la discriminacion directa y con la discriminacién indirecta
respectivamente. Es de destacarse también que existen otros tipos de clasificaciones sobre la
discriminacién, a saber; deliberadas e inconscientes, que también suelen identificarse con la
discriminacion divecta, en el primer caso y con la discriminacién indirecta en e} segundo. to mas

importante de esta distincion es ta carga de ta prueba sobre la intencionalidad o inintencionalidad de la
discriminacion. Ver a! respecto, Cfr. Barrére Unzueta, Ma. Angeles, Discriminacidn, derecho
antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, Civitas, Espana, 1997, pp. 37 y ss.
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La Discriminacion indirecta surge en e caso de que la igualdad de trato se
rompa, no a lravés de la disposicion -que, linglisticamente, se presenta como
indiferenciadora o neutra- sino como resultado de los efectos o consecuencias de la
misma. Puede darse cuando se usa un criterio no prohibido que, sin embargo, tiene el
efecto de desfavorecer al grupo en cuestion. De esta manera, sobre la base de la
eleccion de criterios aparentemente neutros se Hega, de hecho, a un resultado
discriminatorio. En la discriminacion indirecta reaparece el elemento colectivo de la
discriminacién, en cuanto que lo que aqui cuenta no es gque en un caso concreto el
criterio aparentemente neutro de distincion perjudique a un individuo de cierta raza,
sexo, etc., sino que la aplicacion de ese criterio incida perjudicialmente en los
individuos de esas caracteristicas y por ello, en el grupo al que pertenezca ese
individuo, habiéndose de considerar entonces a uno y otro como discriminados por el
disparate impact o efectos desproporcionados que ese criterio aparentemente neutro
tiene sobre los miembros de ese grupo.

En ambos casos el juicio de discriminacion requiere de un fertium
comparationis, es decir, necesita de un referente comparativo que, de este modo, se
erige como modelo.

La introduccion de la discriminacion indirecta ha sido especialmente celebrada
porgue por un lado, supone abordar el tema de la desigualdad no solo desde un punto

de vista formal {cubierto por la figura de la discriminacion directa), sino también real

{basada en datos estadisticos) y, por otro lado, porque facilita un mecanismo procesal
fundamental como es la inversion de la carga de la prueba, que, como se ha visto,
doctrinalmente compete a los tratamientos desiguales. Ahora, en concreto, cabe hacer
mencién del @mbito europeo, en donde esta aseveracion ha cobrado vigencia. Es asi,
por ejemplo, la Directiva 97/80/CEE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa
a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo.
Concretamente, su articulo 4.1 establece lo siguiente: “Los Estados miembros
adoptaran con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias
para que, cuando una persona que se considere perjudicada por Ia no aplicacion, en lo
que a ella se refiere, del principio de iguaidad de trato presente, ante un 6rgano

jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que permitan presumir la existencia
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de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar

que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato™.93

6.2. Rasgos Vedados

Hay una enorme cantidad de rasgos y caracteres personales y sociales que se pueden
utitizar para establecer distinciones juridicas y sociales sin afectar a la dignidad de los
portadores de ellos, aunque en ocasiones, sin embargo, puedan ser injustos, como,
por ejemplo, el favorecimiento de la contratacion de jovenes respecto de la de mayores
de 45 0 50 arics. En cambio, las diferenciaciones por rasgos como la raza, el sexo, el
nacimiento, la refigion o las opiniones, histdricamente han tendido a afectar no tanto
las acciones de las personas, en cuanto modificables, como a las personas mismas o a
su modo de ser, exigiendo de ellas un cambio, a veces incluso fisica o
psicologicamente imposible o muy dificil, pero en todo caso moralmente inaceptable.

Existe una graduacion en la gravedad de los supuestos de discriminacion.
Algunos de los mas graves histéricamente han sido, sin duda, las persecuciones
genociéas, en donde a la inmodificabilidad material de! rasgo discriminatorio se ha
solido unir un despliegue de odio de inmensas dimensiones. Cerca de ellas hay que
situar a las persecuciones religiosas, idecldgicas y similares, que no dejan mas opcién
de sometimiento que un cambio de modo de vida puramente externo o ficticio y la
ocultacién del rasgo.

En los sistemas democraticos actuales el riesgo mas grave reside en las
diferenciaciones por prejuicios descalificatorios de caracter estigmatizador o
despectivo, tipicos en la conducta social hacia ciertas minorias raciales o
simplemente, los de caracter minusvalorador, como tradicionalmente viene ocurriendo
con ias mujeres, confinadas en roles subordinados.

Aunque graves por su afectacion a la dignidad humana y por ello merecedoras
de atencion y vigilancia, las distinciones por el nacimiento, Ia religién o 1a opinidn, no

son tan frecuentes hoy, en los sistemas democréticos al menos, como la honda y

93 Barrére Unzueta, Ma. Angeles, “Problemas del Derecho antidiscriminatorio...” op. cit.,, nota 81, p. 151.
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dilatada raigambre discriminatoria que todavia pervive socialmente en la raza y el
58X0,

Por otro lado, aceptada esa gradualidad de la escala, también es de tomarse en
cuenta gue aparecen y reaparecen formas de discriminacion como producto de otros
prejuicios, tradicionalmente no considerados. En este punto cabe elogiar la prevision
juridica de ias clausulas discriminatorias abiertas, que facilitan fa especial proteccion
de nuevas formas de grave discriminacion, incluyendo en tal apertura el desarrolio de
una mayor conciencia social hacia formas de desigualdad que en realidad siempre han
sido intolerables, como hacia los discapacitados o hacia las personas con
orientaciones homosexuales 94

Una revision de los textos basicos de la normativa internacional revela que hay
una constante en todos ellos, en el sentido de que formulan ndminas de criterios
criticos, es decir, enumeran rasgos o condiciones generales que pueden significar,
lipicamente, la realizacién de actos discriminatorios, asi como formulaciones que
avalan el principio de igualdad. Por ejemplo, La Declaracion Universal de Derechos
Hurnanos ha sentado la base de la enumeracion estandar de criterios criticos (articulo
2°), que incluye rasgos o condiciones:

a) Adquiridos naturalmente (raza, color, sexo);
b) Condicionados culturalmente (idioma, religion, nacimiento, origen social,

posicion econdmica); h

¢} Condicionados juridicamente (origen nacional); y
d) Decididos personalmente {opinion politica o de cualquier indole).

Es claro que las categorias clasificatorias no son totalmente nitidas y que hay
criterios criticos que pueden asignarse al mismo tiempo a varias categorias. Ei listado
de la Declaracion Universal se reitera en el Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en la Convencion americana de Derechos Humanos, entre otros. 95

En los distintos instrumentos internacionales asi como en varias Constituciones
se hace un listado, por lo general unicamente enunciativo de algunos criterios de

discriminacion expresamente prohibidos. Asi también, en muchos casos se utiliza la

94 Cir. Ruiz Miguel, Alfonso, “La Igualdad en la jurisprudencia def Tribunal Gonstitucional”, op. cit., nota

76, pp. 53 y 54.
95 Rabossi, Eduardo. “Derechos humanas: el principio de iguatdad y la discriminacion®, op. cit., nota 79,
p. 179.
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lécnica de la “clausula general” que quita importancia a la cuestion de ia lectura
restrictiva de las circunstancias expresamente previstas.

En términos generales, unas causas de discriminacion corresponden a
caracteristicas inmanentes, “heredadas”, del ser humano, con las gque éste nace, que
responden a su ser biologico; asi como, el nacimiento, la raza, el sexo, ia condicion o
circunstancia personal. Aqui o que esta en juego, basicamente, es la idea de igualdad
entre los seres humanos, que se negaria cuando tales circunstancias puedan suponer
un perjuicio para el que ha nacido con ellas. Otras causas, aunque pueden estar
influidas por el factor hereditario, son, a su vez, productos de d:ecisiones o elecciones
del ser humano; es el caso de la religion, la opinion y algun tipo de condicion o
circunstancia social. En este tipo de causas, no sélo esta en juego la igualdad, sino
lambién el ejercicio de ciertas libertades y derechos.%

Muchos de los criterios enunciados obedecen a discriminaciones de caracter
historico, asi sucede, por ejemplo con la raza y el nacimiento. Por lo que hace a las
diferencias raciales, éstas han sido el producto de las conquistas, colonizaciones y
procesos de descolonizacién. Se han acentuado en algunas regiones mas que en otras
y se extienden a caracteristicas fisicas, como el color o rasgos étnicos diferenciados,
asi como a caracteristicas puramente culturales, como la pertenencia a una tribu,
linaje o familia. En el mismo sentido, la discriminacién por nacimiento, tiene sus mas
profundas raices en los privilegios de origen feudal ligados precisamente al azar del
nacimiento. Esta prohibicion de discriminacion en razén del nacimiento puede ser
interpretada bajo esta luz, como una prohibicién de cstentar titulos nobiliarios y por
otro lado, se puede extender también a los problemas derivados de Ia filiacion fuera y
dentro del matrimonio.

La aspiracion a igualdad entre los sexos, es también un motivo
fundamentalmente historico que justifica su inclusion expresa en ei listado en virtud
de que la discriminacién contra la mujer se trata, como ha seralado Fernando Rey
Martinez, de la mas antigua y persistente en el tiempo, la mas extendida en el espacio,

la que mas formas ha revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los mas

96 Cfr. Rodriguez-Pinero, Miguet y Ferndndez Lopez, Ma. Fernanda, Igualdad y discriminacidn, op. cit.,
nota 31, pp. 178y 179.
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sutiles comportaimientos falsamente protectores) y la mas primaria, porque siermpre se
anade a todas las demas.97

La religion es también un factor de discriminacion frecuentemente enunciado,
baste recordar que la intolerancia religiosa ha sido a lo fargo de la historia un punto
clave utilizado tanto para conquistas y guerras como para las mas atroces
persecuciones. Del mismo modo, la opinion politica es de frecuente insercion y no sélo
la opinion pelitica, sino la de cualquier otra indole. Se trata de un reforzamiento a la
libertad de pensamiento y también de expresion que se incluye porque es un elemento
basico de la dignidad humana y de la libertad de eleccion del hombre.

En ultima instancia, en virtud del caracter puramente enunciativo de los listados
de rasgos o criterios prohibidos en los mandatos de no discriminacion, se recurre con
frecuencia a las clausulas de cierre abiertas®, en donde siempre sera pcsible
interpretar tanto los criterios expresos como los de posible inciusiéon conforme a la
realidad del tiempo en que han de ser aplicadas. Sin embargo, siempre que se recurre
a la utilizacion de clausulas generales o abiertas, se plantea el problema de su
alcance. La respuesta a este posible conflicto serd dada por el propio concepto de
discriminacién en su sentido peyorativo, de discriminacion “contra”. Asi, en los casos
en que haya una redaccion abierta de causas de discriminacion, la clausula general no
puede emplearse de forma tal que quite importancia a los supuestos expresamente
incluidos sino de forma que permita que si existen 0 se producen situaciones similares
de victimizacién por factores no previstos expresamente, €stas encuentren amparo y
tutela constitucional. Es por tanto, de tomar muy en cuenta, que si bien los factores de
discriminacion que se hacen explicitos en los diferentes instrumentos obedecen en
general a circunstancias histdricas pasadas, no se encuentran en la actualidad
exentos de discriminacion. Se trata de rasgos que han generado una costumbre de
minusvaloracion y que hay que proteger hoy en dia no comu reprobacion de lo ocurrido
en el pasado sino por la situacidn presente y ademas, las clausulas abiertas sirven

también como evidencia de la comprension de que siempre se puede ser mas igual a

97 jhidem, p. 1.
98 Fstas clausulas abiertas, con las que se concluye, se articulan de distintas maneras; por ejemplo, en
el caso de la Constitucion mexicana: “Se prohibe toda discriminacién motivada por... o cualquier otra

que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anutar o menoscabar los derechos y las
iibertades de las personas”, o bien, en la Declaracién universal de derechos humanos “cualquier otra
condicion”; en la Declaracion americana “alguna otya”™ y asi por el estilo.
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través de la eliminacion de todas y cada una de las causas que generan la disparidad
entre las personas.

En sintesis, el fundamento de la prohibicion de discriminacion no se encuentra
en el principio general que prohibe desigualdades "arbitrarias™ de trato, del que se
deduzca luego la arbitrariedad de ciertas distinciones, tipificadas como irrazonables,
sino de una vaioracién internacionalmente aceptada de la dignidad humana y, en
consecuencia, de la igualdad entre todos los seres humanos. No es la arbitrariedad
como tal, sino la comun dignidad de todos los hombres la que se pone en juego y la
que fuerza a esa puntual intervencién nacional e internacional. Se trata de una lucha
contra unas desigualdades especialmente reprobables que, si prevalecieran, se estaria
negando la paridad de dignidad social entre los seres humanos y considerando a unos

no sdlo diferentes sino incluso inferiores,??

6.3. Normativa internacional

La concepcidn de la discriminacion como una nocion peyorativa, se confirma en una
serie de instrumentos internacionales nacidos en el seno de las Naciones Unidas. En lo
que respecta al tratamiento de la discriminacién, estos instrumentos podrian
clasificarse en dos grandes grupos:

a) Instrumenios internacionales que contienen una clausula
antidiscriminatoria en donde se trata de conseguir, al prohibir la
discriminacion, la plena efectividad de algunos derechos, cuya proteccion es
el objetivo fundamental de esos instrumentos. La tutela antidiscriminatoria
en estos casos es principalmente un instrumento para la efectividad del
conjunto de derechos que trata de proteger el instrumento internacional. Tal

es el caso, de:

99 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez Lopez, Ma. Fernanda, Igualdad y discrirninacion, op. cit.,
nota 31, p.110.
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1. Declaracion Universal de 10s Derechos Humanos, de 1948, a.
2 100

2. Paclo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19686, aa.
2.1.y26.10

3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, de 1966, a. 2.2.102

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de 1969,

a.1.103

5. Convencion sobre los Derechos del Nifo, de 1989, g. 2.104

b) Existen otros instrumentos cuyo objetivo prioritario es la lucha contra la

discriminacion y se centran en algunos de los motivos basicos de

1% Declaracion Universal de Derechos Huimanos, a. 2. “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincidn aiguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
poliica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion...”. Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla {comps.}) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Textos basicos, ap. cit., nota 14, p. 30.

101 Paclo iternacional de derechos civiles y politicos, a. 2.1. “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a tedos los individuos que se encuentren en su
terntono y estén sujetos a su junisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacicnal o
soclal. posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

a. 26. “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin diseriminacion a igual proteccién
de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizard a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.” fbidem, pp. 38 y 48.

192 Pacto internacicnal de derechos econémicos, sociales y culturales, a. 2.2. “Los Estados Partes en el
presente Paclo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en &l se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexa, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicidn econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. fbidem, p.
68.

193 Convencion amerncana sobre derechos humanos, a. 1.1 Obligacidn de respetar los derechos “Los
Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”
ibigem, p. 210.

104 Convencion sobre los derechos del nifio, a. 2.1 “Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y asegurardn su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, fa religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidn econémica, los impedimentos
fisicos. el nacimiento o cualquier otra condicibn del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales”, a. 2.2. "Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio
se vea protegido contra toda forma de discriminacidn o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.
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discriminacion, mismos que se trata. de evitar y suprimir a través de la
prohibicion de discriminacion. Es el caso de:10°

1. Convenio nam. 100 relativo a la igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor, de 1951,

2. Convenio nim. 111 relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion, de 1958, a. 1.

3. Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de |la ensenanza, de 1960.

4. Declaracion de tas Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas
fas formas de discriminacion racial, de 1963.

5. Convencidon internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, de 1965.

6. Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer, de 1967.

7. Convencién internacional sobre la represion y el castigo del
crimen de apartheid, de 1973.106

8. Declaracion sobre los principios fundamentales relativos a la
contribuciéon de los medios de comunicacion de masas al
fortalecimiento de la paz y la comprensién internacional, a la
promocion de los derechos humanos y a la lucha contra el
racismo, el apartheid y la incitacion a la guerra, de 1978.

9. Declaracion sobre la raza y los prejuicios raciales, de 1978.

10.Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer, de 1979.

105 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez Lépez, Ma. Fernanda, Igualdad y discriminacion, op. cit.,
nota 31, pp.92 y 93.

106 El crimen de apartheid, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencion internacional sobre la
represion y el castigo del crimen de apartheid, incluye las politicas y practicas analogas de segregacidn y
discriminacion racial tal como se practican en el Africa meridional. E! término denota actos inhumanos
que tienen como fin instituir y mantener la dominacidn de un grupo racial sobre otro y oprimirlo
sistematicamente. Los actos pueden consistir en: la denegacioén del derecho a la vida y a la libertad, el
asesinato, atentados graves contra la inlegridad fisica o mental, tortura, detencion arbitraria,
condiciones de existencia degradantes, impedimento de participacién en la vida politica, division de la
poblacién formando guetos separados, prohibicion de matrimonios mixtos, expropiacién de bienes,
trabajo forzado y persecuciones, todo esto en atencion a la pertenencia a un grupo ractal determinado.
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11.Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las
convicciones, de 1981.

12.Convencion internacional sobre el apartheid en los deportes, de
1985.

13.Declaracién sobre los derechos de las persanas pertenecientes a

minorias nacionales, étnicas. religiosas y linguisticas, de 1990.

La normativa internacional se dirige ademas, a favorecer o ayudar a las
victimas de la discriminacion, que no son individuos o casos aislados, sino
pertenecientes a ciertos grupos o categorias que se encuentran sistematicamente en
situacion desventajosa. La tutela internacional frente a la discriminacion responde asi
1anto a la injusticia del criterio de la diferenciacion adoptado, como al resultado social
que se derivaria de la admision de discriminaciones.

La diferenciacion de trato que se califica como discriminatoria presupone, en el
plano social, una “victimizacién”, una marginacién, una cierta exclusion social, que no
solo contradice la igual dignidad entre los hombres, sino que también produce una
inestabilidad social al construir una sociedad sobre bases injustas y ello se recuerda
en los Preambulos de los pactos, al vincular la tutela discriminatoria con la paz a
traves de un orden social justo.

La tutela antidiscriminatoria en el plano internacional no se puede reducir a una
mera imposicion de igualdad de trato entre la victima y el trato estandar, cuando de tal
mandatc no se derive el remediar o evitar la existencia de discriminaciones, o incluso
s. tal mandato puede servir para mantener situaciones discriminatorias preexistentes.
Es claro que la normativa internacional ha tratado de eliminar las discriminaciones
imponiendo una equiparacion hacia la norma estandar, pero también impone medidas
complementarias de proteccién y apoyo a las “victimas" tcndentes a reducir las
discriminaciones. La razonabilidad, la no arbitrariedad, aparece de nuevo aqui al
juzgar una diferencia de trato, pero ahora a la luz de la excepcion a la regla general de
parificacion que aparece como instrumento de la tutefa antidiscriminatoria.

{a normativa internacional trata asi de eliminar no s6lo las discriminaciones
“legales”, que son la creacion de normas o los actos de los poderes publicos, sino que

106
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considera como discriminadores a esos poderes publicos si toleran y admiten, de parte
de los privados, conductas discriminatorias. Los sujetos activos de la discriminacion
prohibida, aparte de los poderes publicos, pueden serlo 10s sujetos privados y suprimir
y evitar estas discriminaciones, aunque aqui tos mecanismos para ello pueden ser
distintos, forma parte también de _la tutela antidiscriminatoria a ia que se

comprometen los Estados que aceptan estos Pactos y Convenios. 107

6.4. Mandato de no discriminacion: violacion cualificada del principio de igualdad

La distincidn de la operatividad propia del mandato antidiscriminatorio, con respecto ai
genérico principio de igualdad, supone adoptar un concepto restringido de
“discriminacion” segun el cual ésta no equivale a simple desigualdad, incluso injusta,
sino a un tipo especial de desigualdad caracterizado por |la naturaleza generalmente
odiosa de! prejuicio social descalificatorio, que tiende a tomar como objeto de
persecucion un rasgo fisico o cultural hasta afectar de manera gravemente injusta a la
dignidad y, por tanto, a la igualdad mas basica de los portadores de tal rasgo.108

Hasta ahora, la relacion entre el principio de igualdad y la no discriminacion se
ha entendido bajo el supuesto de que el principic de igualdad se trata de un deber

impuesto al legislador para que no discrimine ni en el contenido ni en el propdosito de

la norma, asi como para el juzgador para que no lo haga al momento de su aplicacion.

Sin embargo, uno de los efectos mas relevantes de la distincion entre el principio
genérico de igualdad y el mandato de no discriminacion, lo establecid el Tribunal
Constitucional espanol en la sentencia 108/1989, del 8 de junio (Rubio Llorente), al
mantener que el principio genérico de igualdad es sélo alegable frente a normas
juridicas mientras que las clausulas especificas antidiscriminatorias serian también

directamente aplicables a las relaciones entre particulzres:

107 Cfr. Rodriguez-Pinero, Miguel y Fernandez Lopez, Ma. Fernanda, igualdad y discriminacicn, op. cit.,

nota 31, pp-111-113.
108 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurnisprudencia de! Tribunal Constitucional”, op. ¢it., nota 76,

pp. 53y 54.
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“...el respeto de la igualdad ante la lev se impone a los organos del poder
publico, pero no a los sujetos privados, cuya autonomia esta limitada soélo por la
prohibicion de incurrir en discriminaciones contrarias al orden publico
constitucional, como son, entre otras, las que expresamente se indican en el a.
14 CE".109

La distincion del mandato de no discriminacion, puede observarse tambien en
{a doctrina de la clasificacion sospechosa, en donde la desigualdad juridica de trato no
vulnera, como se distingue en fa doctrina de la clasificacién razonable, el sentido
tradicional de la igualdad en el contenido de la norma, sinc que, en la discriminacion,
la desigualdad juridica se basa en uno de los criterios tipicamente prohibidos!i?, tales
como: el origen étnico o nacional, el género, la edad, la discapacidad, la condicion
social, fas condiciones de salud, 1a religion, las opiniones, o la orientacion sexual, entre
otros. De este modo, se entiende que la igualdad en el contenido de la norma y la
prohibicion de discriminacion no son realidades fungibles y que debe ponerse especial
eénfasis en la precision de los términos:

1. Las desigualdades no razonables, segun el principio de igualdad en el
contenido de la norma, podrian denominarse: discriminaciones en sentido
amplio; y

2. Las desiguaidades que afecten a la prohibicidn de discriminacion (como
mandato constitucional) y se estimen no legitimas, podrian calificarse como
discriminaciones en sentido estricto.

En otras palabras, el término “discriminacion™ tiene un significado amplio, como

equivalente a toda infraccion de la igualdad, y un significado estricto, relativo a la

102 Se refiere al Titulo |, Capitulo Segundo: Derechos y libertades, 3. 14 de ia Constitucion Espanola: “Los
espafnoles sc - iguales ante la fey, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimento, raza, sexo, religién, opinién o cuatquier otra condicion o circunstancia personal o social®, en
Ruiz Miguel, A 'nso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional™, op. cit., nota 76, p.
66.

110 Cabe adelasitar, aunque se verd con mas detalle, que la Constitucidn mexicana se inscribe en esta
ideologia al es .:blecer en el parrafo tercero del articulo 1 vigente que:

-...Queda proh pida toda discriminacién motivada por origen étnico 0 nacional, el género, fa edad, las
capacidades diferentes, {a condicién social, las condiciones de salud, la religidn, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular 0 menoscabar los derechos y las libertades de las personas.
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violacion dé la 1gualdad cuando concurra alfino de los criterios expresamente
prohibidos.t11

Como se puede constatar, aun siendo manifestaciones del mismo valor
constitucional de igualdad, la prohibicidén especifica de discriminaciones “en razon de”
tiene rasgos distintivos respecto a! principio general de igualdad de trato y de
razonabilidad de las diferencias, tanto en lo que se refiere al contenide como al
sentido, alcance y vinculabilidad de una y otro. Existe por tanto, la posibilidad de
diferenciar el sentido del mandato discriminatorio en distintos aspectos, a saber:

1. Ei principio de igualdad de trato es un limite referido sélo a la actuacion
de los poderes piiblicos, pero abarca a todos los campos y sujetos en los
que puedan establecerse diferencias de trato cuya posible arbitrariedad
se ponga en duda. Por otro lado, la prohibicion de discriminacion forma
parte de la tutela de los derechos fundamentales y tiende a proteger a la
persona humana como tal. La exigencia de no prevalecer discriminacion
alguna esta estableciendo un programa mdas ambicioso, no limitado
solamente al ambito de lo publico, sino incluyendo asimismo el campo
de las relaciones privadas donde ademas los fenomenos
discriminatorios son mas intensos y dificiles de detectar y corregir.

2. Mientras que en la mera igualdad son posibles todas las alternativas,
salvo la irrazonable o arbitraria; en la no discriminacion se impone un
mandato de no discriminacion, normalmente a través de una exigencia
de paridad de trato que no deja en principio otra opcién a los poderes
publicos. Es decir, el principio de igualdad de trato respeta en sustancia
la discrecionalidad, dentro de un amplio poder de decision de los
poderes publicos en la fijacion de metas y de medios. La no
discriminacton, por su parte, trata precisamente de eliminar Ia
discrecionalidad de los poderes publicos a través de prohibiciones
concretas.

3. Las discriminaciones prohibidas presuponen cierta sistematicidad; son

el resuliado de una implicita o explicita regla juridica o social: los actos

111 Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit.,
nota 63, p. 56.
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discriminatorios siguen o anunclan a otros y el discriminado lo es en
cuanto pertenece a un grupo o c..2gorfa social. La igualdad de trato
hace referencia a situaciones genéricas, las razones de arbitrariedad
pueden ser muy variadas y heterogéneas y las situaciones de
desigualdad arbitraria se dan en consecuencia, caso por caso y a la luz
de una relacion concreta de comparabilidad con otro sujeto respecto al
cual se prelende una similitud de situaciones. Se considera, en
consecuencia, sélo el elemento formal tomado en cuenta para hacer la
diferenciacion y unicamente en el momento de hacerla.

4. El principio de igualdad de trato supone juridicamente la invalidez de los
actos o reglas gue supongan un tratamiento desigual arbitrario; la no
discriminacion, ademas de prohibir e invalidar los actos discriminatorios,
tratara, porque ese es su alcance finalista, de remediar el problema,
mediante medidas especificas que favorezcan y promuevan la
integracion e igualacion de los individuos y grupos con los demas,
eliminando situaciones facticas de discriminacion. Se trata, por un lado
de un limite muy concreto v supone, el no prevalecer, no solo de los
actos discriminatorios, sino también de las situaciones facticas
discriminatorias.112

Se trata en suma, de un mismo principio: el de igualdad, que opera de diferente
mado, en funcion de cudl sea el factor de diferenciacion. Mientras existe violacion al
principio de igualdad en €l contenido de la ley por la ausencia de razonabilidad, existe
violacion al derecho fundamental a no ser discriminado (en virtud del genérico
principio de igualdad), cuando se incurre en la diferenciacién partiendo de los criterios
expresamente prohibidos. Es decir, mientras que el principic de igualdad en el
contenido de la ley exige tan solo razonabilidad de la diferencia de trato, el mandato
de no discriminacion se constituye como el derecho fundamental a no ser
discriminado.

No discriminacion significa asi no solo la supresion de actos o medidas

discriminatorias, sino también la ausencia de situaciones discriminatorias objetivas

112 Cfr. Rodriguez-Piiiero, Miguel y Ferndndez Lopez, Ma. Fernanda, igualdad y discriminacicn, op. cit.,
nota 31. pp.156-166.
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consistentes en desigualdades de hecho entre individuos o grupos sobre la base de
uno de los criterios prohibidos.

Puede deducirse que fa prohibicion de discriminacion se inscribe como una
manifestacién mas de! principio genérico de igualdad. Esta vez, no se limita a los actos
de los poderes plblicos sino que también va dirigido a los particulares.

Por otro lado. debe hacerse notar que asi como el principio de igualdad, en sus
diversas perspectivas, el de no discriminacion también evoluciona y adquiere matices
cada vez mas sofisticados. En principio, puede destacarse que la nocion de
discriminacion, aparte de evolucionar con el tiempo y las circunstancias, es tributaria
tanto de la materia a la que se aplica, como de la propia razon vedada en que se
funde: no es exactamente igual la discriminacion por sexo que la discriminacion por
raza y éstas son muy diferentes a su vez, de las discriminaciones por motivos
religiosos.

La discriminacion atiende a las consecuencias del acto discriminatorio y no solo
al punto de partida. El primer enfoque inscribe ai mandato de no discriminacion en un
entramado de posibilidades abiertas que han logrado definirse a través de los distintos
medios que se han elaborado para terminar con las discriminaciones de hecho y con el
consecuente efecto de desigualdad real. Esto es asi, porque la diferencia de trato en la
discriminacién tiene un resultado especifico, del que la diferenciacion ha sido el medio
y que consiste en la creacion de una situacion discriminadora objetiva, que anula o
menoscaba para el discriminado el goce de determinados derechos, ventajas ©
beneficios y que perjudica sus intereses y necesidades.

Es precisamente en funcion de ese resultado como debe juzgarse todo el
fenémeno discriminatorio y es, a la vez, el que deja abierta la posibilidad de adopcidn
de medidas positivas antidiscriminatorias, mas alla de la mera parificacion formal
absoluta.

La importancia de ese resultado, por su parte, relativiza y flexibiliza el propio
concepto de discriminacion y a las formas de lucha contra ella, que habran de

adaplarse a las peculiaridades derivadas, tanto del tipo de discriminacién que se
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pretende eliminar (racial, religiosa, sexuail. etc.) como a la materia misma en que la
discriminacion se realice (en el ambito del trabajo, de la educacién, etc.).113

Una vez que se identifican los grupos potencial y actualmente en desventaja,
resulta congruente tomar cartas en el asunto. Cada manifestacion del principio de
Igualdad es un jogro alcanzado que abre nuevos cauces al evidenciar las tareas
pendientes. La insercion del mandato especifico de no discriminacién no es la
excepcion si se toma en cuenta que la identificacion de los grupos mas necesitados es
un primer paso para la puesta en marcha de acciones que disminuyan y eliminen tales

situaciones de vulnerabilidad.

113 Cfr. fbidem, pp. 172y 173.
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7. IGUALDAD SUSTANCIAL

Equality makes noncircular commands and imposes
non-emply constraints only to the degree that we are
willing to posit substantive ideals to guide collective choice’
Laurence Tribe

La lutela antidiscriminatoria de los grupos o personas minusvaloradas por los rasgos
conslitutivos de clausulas especificas de no discriminacion no puede reducirse a
facilitar el juicio sobre la constitucionalidad de la diferenciacion {eso ya esta previsto
por la igualdad en el contenido de la ley). El legislador no solo puede, sino que debe
establecer acciones para eliminar la discriminacion que €l mismo ha sefalado como
especialmente “odiosa”. Estas acciones se traduciran, en algunos casos, en un
mandato de parificacion: pero, en otros, por el contrario, habran de consistir en
diferenciaciones normativas favorabies a los que estdn en una posicion de desventaja
que tenga como objetivo eliminar la desigualdad material. La utilizacion del término
discriminacion, el sentido tajante en que se redacta la prohibicion y la propia
existencia del listado, junto a argumentos de derecho comparado y de la evolucion
historica del principio de igualdad, son argumentos que hacen razonable llegar a esta
conclusion.118 En efecto, el estadio mas reciente en el recorrido de la igualdad a través
del texto de las Constituciones mas modernas se encuentra en el principio de igualdad

sustancial, es decir, en el mandato para los poderes publicos de remover los

obstaculos que impiden el logro de la igualdad en los hechos. lo que puede liegar a

suponer o incluso a exigir, ta implementacion de medidas de accion positiva o de
discriminacion inversa. 113

La igualdad material es el Gltimo escalon en la evolucion del principio de
‘gualdad en el constitucionalismo del siglo XX. Para las Constituciones

contemporaneas ya no es suficiente con garantizar la igualdad formal en las leyes. El

* La igualdad no se traduce en mandatos 1autologicos, ni impone obligaciones vacias cuando existe la
determinacién de guiar 1a voluntad general a través de ideales sustanciales. Tribe es citado por
Chemerinsky. Erwin,"Equality”.op. ¢it., nota 17, p. 263.

114 Giménez Gliuck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad... op. cit., nota 34, pp.
50y 51.

115 yPérez Portilla, Karla “Acciones Positivas™, en Carbonell, Miguel (coord.). Anuario 2003 de fa
Enciclopedia Juridica Mexicana, op. c¢it,, nota 11, pp. 2-5.
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principio de igualdad material requiere del Estado la obligacion de actuar en la
sociedad para conseguir la igualdad real de los ciudadanos.

En los Estados Unidos, el principio de iguatdad material no aparece en la letra
de la Constitucion. Su existencia se debe a lo senalado por el Tribunal Supremo
respecto al principio de igualdad formal. Para el alto Tribunal estadounidense la
bisqueda de la igualdad material es, en algunos casos, una finalidad
constitucionalmente admisible justificadora de la diferencia en el trato. El Tribunal
Supremo decidio que la Constitucion americana permitia una diferencia en el trato
basada en la igualdad material y es a partir de este momento cuando el principio de
igualdad material, gque no aparece en el texto constitucional, adquiere relevancia
juridica.

En las Constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial el
principio de igualdad material aparece en la letra de las mismas como una excepcion a
la igualdad formal y como un mandato a los poderes del Estado de intervencion en la
sociedad. La introduccion de este principio no es un dato aislado; se ubica dentro de la
serie de decisiones juridicas y politicas que alumbran una nueva concepcion de
Estado: el Estado social y democratico de derecho. Et Estado Europeo de los altimos
cincuenta anos, el Estado intervensionista, protector, el Welfare State, tiene como
fundamento principal el principio de igualdad material, que condiciona de forma

decisiva el funcionamiento de la Administracién.116

La igualdad sustancial, también llamada real, material o efectiva se entiende,
en suma, como un peidano mas de la lucha por la igualdad. En esta ocasion, la
igualdad sustancial proporciona at principio genérico de igualdad una perspectiva
teleolégica; en esto, encuentra fa igualdad una mayor similitud con la equidad como un
principio que atribuye a cada uno lo que le corresponde (justicia), ahora para corregir,
completar o humanizar las normas juridicas. La igualdad sustancial busca la
eliminacion de la oscuridad de las normas y la toma en consideracion de las personas
a las cuales se aplica la norma. Es como poner un acento a la vieja sentencia de tratar
las cosas desiguales de manera desigual. Se intenta atenuar las normas de derecho

estrictas tomando en cuenta circunstancias particulares. Es atender a {a intencion mas

116 Giménez Gluck. David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad... op. cit., nota 34, p.
46.
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que a la forma.''V Conviene, por tanto, esclarecer algunas de las implicaciones
“nuevas” de la igualdad ahora entendida como "“igualdad sustancial” en relacion con la

ya conocida “igualdad formal”.

7.1. lgualdad formal e igualdad sustancial: caracteristicas e implicaciones

Por igualdad formal entendemos las manifestaciones del principio que hasta ahora se
han estudiado, a saber: igualdad ante la ley, igualdad en la aplicacion de la ley,
igualdad en el contenido de la Iey y el mandato de no discriminacion. Como se ha visto,
una manifestacion presupone a la otra formando un complejo entramado. Ocurre lo
mismo con la igualdad sustancial, ésta dltima manifestacion encuentra su punto de
partida en la especial focalizacion juridica frente y contra las discriminaciones en
sentido estricto. Se pone de manifiesto en forma muy viva ciertas deficiencias de la
clasica distincion entre la igualdad real y la igualdad formal o juridica, que no es solo

marxistall® ni tiene necesariamente funciones criticas, sino que también puede ser

117 Belipubert-Frnier, Nicole, “Le principe d'égalité”, op. cit., nota 32, p.160.
118 Para la igualdad "marxista”, hay que pensar en un Estado en que las relaciones en la sociedad se
caraclerizan por la ausencia de grupos privilegiados, en donde hay igualdad de oportunidades y todos
disfrutan de las mismas condiciones materiales y culturales para satisfacer sus necesidades. El tipoy
contenido de la igualdad social depende del sistema gsocial en vigor. Histéricamente hubo un retroceso,
del Comunmismo Primitivo. a la Esclavitud, pero después, un progreso, del Feudalisme al Capitalismo y de
este al Socialismo. En la sociedad capitalista, aunque en general existe igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley, no hay iguaidad econdmica dada la desigual distribucion de la propiedad
{privada), la falta de reparto de utilidades y la insuficiencia de los programas de bienestar social. La
aproximacion marxista a la igualdad sociat es mas radical y sistemética porque: hace hincapié tanto en
la 1gualdad poliica como econémica, asi como entre la igualdad de derechos y de obligaciones. Los
argumentos marxistas a favor de la igualdad social son como sigue:

1. Laigualdad no es sclamente un ideal sino también un elemenio esencial del comunismo;

2. Una condicidn previa a la igualdad social es la abolicién de la exptotacion del hombre por et

hombre y la eiminacion de las clases sociales a favor de una sociedad sin clases;
3. La redistnbucidn de 1a nqueza y de las utilidades no asegura una igualdad social permanente
por lo que la socializacién {no la mera nacionalizacion) de tos medios de produccién es esencial;

4. En la transicion del capitalismo al comunismo, la explotacion del hombre por el hombre se
elimina y el principio leninista del trabajo y la remuneracién , ‘de cada uno de acuerdo a su
capacidad a cada uno de acuerdo a su trabajo’ se aplica;
En el comunismo el trabajo y el ingreso se basan en el principio marxista, ‘para cada uno de
acuerdo a su capacidad, a cada uno de acuerdo a sus necesidades’. Las diferencias entre el
trabajo manuat y mental, entre el trabajo rural y urbano desapareceran.
En consecuencia. habra una sociedad igualitaria sin clases. Sin embargo, el marxismo rechaza el
postulado del igualtarismo absoluto, aun en el comunismo pleno. EY grado de igualdad social en los
paises socialistas hasta ahora es sorprendentemente bajo. La diferencia en el ingreso es muy grande y
en cada estado socialista ha swrgido alguna elite privilegiada en uno u otro sentido. J. Wilczynski (ed.),
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usada en sentido conservador. Si el derecho es un instrumento que puede operar
efectivamente en contra de las mas indeseables y odiosas desigualdades, no existe
contraposicion tajante entre la igualdad real (sustancial) y la juridica (formal).119

Algunos senalan tensiones entre la concepcion formal o clasica del principio y
su manifestacion actual como igualdad efectiva. Las posibles tensiones radican en el
entendido de que quien desee crear igualdad de hecho tiene que aceptar
desigualdades de iure, dado que el logro de la igualdad real consiste precisamente en
operar diferenciaciones de tratamiento normativo a fin de compensar por via juridica
una previa desigualdad factica. Se consideran modalidades tendencialmente
contradictorias porque esta clase de igualdad suele tomar como criterio de distincion
alguno de los prohibidos.

Sin embargo, lejos de ser un mecanismo ideoldgico en el doble sentido
peyorativo de la expresion, como encubrimiento y como engano, la igualdad juridica ni
esta necesariamente en contradiccion con la igualdad real, ni es por fuerza un
obstaculo para realizarla. Esto es asi, porque el mandato de no discriminacion que, en
principio seria la barrera formal a la igualdad sustancial, debe entenderse por o
menos en dos sentidos:

1. No significa que se excluya por completo o con caracter general toda posible
distincién normativa, sino aquella que se considere discriminatoria (en su
sentido peyorativo). Es mas, razones de igualdad sustancial pueden militar a
favor de la desigualdad juridica y entonces cabe gue alguno de los “criterios
prohibidos” opere expresamente como base de la diferenciacion; y

2. No significa tampoco que pueda exigirse un tratamiento distinto, como si se
tratase de una obligacion emanada de la situacion de vulnerabilidad prevista
normativamente a través del mandato de no discriminacién; aunque un

tratamiento diferente puede venir impuesto pero, tendra que ser también

Encyclopedic Dicticnary of Mandsm, Socialism and Communism, de Gruyter, Inglaterra, 1981, pp. 529

530.
119 Ruiz Miguel, Alfonso, "La igualdad en la jurisprudencia del Tribunat Constitucional®, op. cit,, nota 76,

pp.- 75y 76. s
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normativamente, es decir, con base juridica, dado que no existe un criterio que

siempre y en todo caso obligue a la diferenciacion. 120

Por otro lado, es también de destacarse que la igualdad juridica {formal), al
fijarse sélo en el tratamiento juridico y no en sus consecuencias facticas, puede
aplicarse con mucha mayor facitidad que la igualdad de hecho. Cuando se persigue la
igualdad sustancial, ha de justificarse que efectivamente las medidas normativas de
diferenciacion seran capaces de apuntar hacia una igualacién de hecho en el ambito
vital que se considere relevante.

Prieto Sanchis proporciona un buen ejemplo en este sentido: “si el Estado
decide que un cierto grupo de ninos obtenga educacioén gratuita aténdiendo a su renta
familiar, e! juicio de igualdad formal {ante la ley, en la aplicacion de la ley y en €l
contenido de Ia ley) no necesita plantearse si con tal medida se limita la desigualdad
entre ninos pobres y ricos, sino sélo si han quedado indebidamente excluidos algunos
ninos: en cambio, el juicio de iguaidad sustancial no puede dejar de considerar la
razonabilidad, adecuaciéon y proporcionalidad de la norma en relaciébn con las
situaciones de hecho y a la luz del fin perseguido, esto es, de limitar la desigualdad
entre ricos y pobres en materia educativa”.

El criterio clasificatorio del legislador es la renta famitiar y la igualdad sustancial
exige justificar que precisamente ese criterio que introduce desigualdades normativas
es en si mismo razonable para obtener igualdades de hecho.121

En sintesis, la concepcion liberal de la igualdad formal se basa en la firmeza (en
ser consistentes, en actuar en un mismo sentido y ser congruentes) -10s iguales deben
ser tratados igual-.

El concepto de congruencia o firmeza utilizado en los ordenamientos juridicos
entabla una nocién de justicia procedimiental que ro garantiza ningun resuitado en
particular. Por tanto, no hay violacion al principio de igualdad cuando un patrén trata,
por ejempio a hombres y mujeres igual de mal, o si acosa sexualmente tanto a
hombres como a mujeres y en la misma medida. El derecho al igual tratamiento puede

satisfacerse privando a las personas que se comparan del beneficio que piden en

120 Cfr. Prieto Sanchis. Luis, "Los dereches scciales y el principio de igualdad”. op. cit., nota 2, pp. 37y
38. ]
121 Cfr, {bidem, p. 31. froe
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particular (nivelando en sentido negativo) asi con -~ lambién asignando a ambas el
beneficio (nivelando en sentido positivo).

Por otro lado, también es importante cansiderar, que el requisito de la igualdad
formal en cuanto a la eleccion del parametro de comparacion como determinante a la
hora de decidir el derecho, es insuficiente en los hechos dado gue es imposible; por
ejemplo, que una mujer alcance una igual remuneracion por un trabajo de igual valor
si no hay en el establecimiento laboral un hombre con quien comparar o no hay algun
otro establecimiento del mismo patron con condiciones de empleo semejantes.

Otro gjemplo de la insuficiencia de la comparacion para los juicios de igualdad
es que la necesidad de un sujeto para comparar resuita desfasado de la realidad
cuando se trata de equidad de género y prestaciones por maternidad, por ejemplo.

Estos son algunos problemas que el principio de igualdad formal
(procedimental) no resuelve (por lo menos teéricamente) y es, entre otras cosas, lo que
ha llevado a la elaboracién y desarrolto del concepto de igualdad sustancial.122

En el derecho comparado, puede observarse el tratamiento que las distintas
Constituciones dan al principio de igualdad. En algunos casos se establece a través de
enunciados de igualdad formal: ante la ley, en la aplicacion de la ley y se pueden
encontrar tambien mandatos de no discriminacion. Por otro lado, suele encontrarse en
algunos ordenamientos clausulas de igualdad sustancial o material a través de
disposiciones que sugieren la obligacion del Estado a través de los poderes piblicos
para que las condiciones de igualdad se demuestren en los hechos. E! siguiente

cuadro es una buena muestra de ello.

lgualdad formal e Igualdad sustancial. Cuadro comparativo de disposiciones

constitucionaleg123

PAIS Ant. TEXTO TiPO

Alemania 3 1. Todas las personas son iguales ante la ley. Formaliy
2. Los hombres y las mujeres tienen los mismos derechos. El{ sustancial

122 Barnard, Catherine y Hepple, Bob, “Substantive Equality”, Cambridge Law Journal, Inglaterra, vol. 59,
part. 3. noviembre, 2000, pp. 562-567.

123 Carbonell, Miguel, La Constitucidn en serio. Muiticulturalismo, iguaidad y derechos sociales. op. cit..
nota 48, pp. 141-152. Cuadro realizado por José Carbonell para la Comision Ciudadana de Estudios
contra la Discnminacion, México, mayo de 2001. José Carbonell se refiere a las disposiciones
constitucionales como cldusulas, ya sea de tipo formal y/o material,
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Ny

Auslra

Estado fomenta la realizacion practica de la igualdad de
derechos de mujeres y hombre:  actda en orden a la remocion
de las situaciones de desventaja existentes.

3. A nadie se podra perjudicar o beneficiar por razon de su sexo, su
origen familiar, Su raza, su lengua, su procedencia nacional, su
credo o de sus ideas religiosas o politicas. Las nunusvalias no
podran constituir causa de discriminacion para nadie.

1. Todos 105 ciudadanos federales son iguales anie la ley. No se

permitirdn privilegios por nacimiento, sexo, estado, clase, m confesion.

" Formal

" Bélgica

10y

10. No existird en el Estado ninguna distincién estamental. Los belgas
son iguales ante la ley...

14. Ei disfrute de los derechos y libertades reconocidos a 0S belgas.
debera ser asegurado sin discnminacion. Con este fin las leyes y
decretos garantizaran especialmente los derechos y hbertades de las
minorias ideoldgicas y filosoficas.

Formaty
sustancial

Bolivia

Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica. con arreglo a
las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias reconacidas por
esta Constitucion, sin distincidn de raza, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen, condicién econémica ¢ social u otra
cualquiera.

Formal

“Colombia

13

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran 1a misma
proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacionat o familiar, lengua, religidon, opintdn pablica o
filosdfica.

Format

' Dinamarca

70

Nadie podra, por razon de su fe o de sus origenes, ser privado del
disfrute integro de sus derechos civiles y politicos...

Formal

Ecuador

23

Sin perjuicio de los derechos que reconocen otras disposiciones de esta
Constitucion y los instrumentos internacionales, el Estado reconocerd y
garantizara los siguientes:

(...}

3. La igualdad ante ia ley. En consecuencia todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin discriminacion por razén de edad, etnia, color, sexo, idioma, religién,
finacion politica, origen social, posicitn econdmica, nacimiento,
onentacién sexual, estado de salud, discapacidad o diferencia de
cualquier otra indole,

Formal

"El Salvador

Todas las personas son iguales ante la ley. Para e! goce de los derechos
civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias
de nacionalidad, raza, sexo o religiin.

Formal

i
1
[
| Espana

9,
14,
40y

9 2. Corresponde a los poderes pidblicos promover fas condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social.

14. Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
disciminacidon alguna por razdén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion ¢ cualquier otra condicidn ¢ circunstancia personal o social.

40.1. Los poderes plblicos promoveran las condiziones favorables para
el progresc sccial y econémico y para una distribucion de la renta
regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de
estahilidad econémica. De manera especial realizardn una politica
orientada al pleno empleo.

41. tos poderes piblicos mantendrdn un régimen ptblico de Seguridad
social para todos los ciudadanos que garantice fa asistencia vy

prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,

Formal y
sustancial
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" Grecia |

Fitandia

: Franca |

Ay

o

iéglieél_illri\éﬁte en caso de desempleo

Todos son 1guales ante 1a ley. No se podra tratar a una persona de forma
diferente por causa de su sexo, edad, ongen, lengua, religién, conviccon,
opinion, eslado de salud o minusvalia o por otra razén que se refiera a
su persona, sin que haya causa admusible. Se tratara a los ninos como
mdwiduos 1guales, y tendran el derecho de nfluir en malerias que les
afecten, conforme a su grado de desarrolio. Se fomentara la igualdad
entre los sexos en la actividad social y en la vida labora! conforme a lo
eslablecido por la ley. especialmente en lo que se refiere a la

deternunacion de sueldos y otras condiciones laborales.

Formai y |
sustancial

Francia es una Republica indivisible, laica, democratica y social. Asegura
la 1gualdad ante la fey de todos los ciudadanos sin distincion de origen,
raza o religion. Respela todas ias creencias.

Formal

25

4.1. Los griegos son iguales ante la ley.

4.2 Los hombres y las mujeres gregos tienen ios mismos derechcs y las
mismas obligaciones.

(...)

4.7. Ningdn titulo de nobleza o de distincién se concederd ni reconocera
a los ciudadanos griegos.

25.1. Los derechos del hombre en tanto que individuo y miembro de la
sociedad, estaran colocados bajo la garantia del Estado. cuyos 6rganos
estaran obligados a garantizar su libre ejercicio.

25.2. El reconocimiento y la proteccion de los derechos fundamentales e
unprescriptibles del hombre por el Estado, tendrd por objeto ia
realizacidn del progreso social en libertad y con justicia.

Formaly
sustancial

Holanda

20y
22

1. Todos aquellos gue se hallen en los Paises Bajos serdn tratados de
manera 1gual en las mismas circunstancas. No se permitird ninguna
discriminacion fundada sobre Ia religion, tas convicciones personales, las
opiniones politicas, la raza, el sexo o cualquier otro motivo.

20.1. Los poderes publicos aseguraran los medios de subsistencia de la
poblacion y el reparto de {a riqueza.

20.2. La ley regulara los derechos a la seguridad social.

20.3. Los holandeses residentes en Holanda que no puedan cubrir sus
necesidades, tendran derecho a la asistencia de los poderes publicos en
la forma establecida por la ley.

22.1. Los poderes publicos tomardn medidas para promover fa salud
publica.

22.2. Asimismo promoveran el acceso a la vivienda.

22.3. Los poderes publicos creardn las condiciones propicias para el
desarrollo social y cultural, asi como la ocupacion del tiempo libre,

Formal y
sustancial

Irlanda

40y
45

40.1. En tanto que personas humanas, todos los ciudadanos seran
iguales ante la ley. Esto no significa que ¢l Estado no preste en sus
normas la debida atencion a las diferencias de capacidad fisica y moral y
de funcidén social.

45.1. El Estado se esforzara en promover el bienestar del puebio entero
asegurando y protegrendo con la mayor efectividad posible un orden
social en ¢l que 13 justicia y la caridad informen todas las instituciones
de la vida nacional.

45.2. En particutar el Estado tendera, mediante su politica, a asegurar:

1. Que los ciudadanos {todos ellos, hombres y mujeres, que iguaimente
tienen derecho a medios adecuados de vida) puedan, a través de sus
ocupaciones, encontrar medios de cubric  razonablemente sus
necesidades domésticas.

45.4.1, £l Estado se compromete a Salvaguardar con especial atencion
los intereses econdmicos de los sectores mas débiles de 1a comunidad y
cuando sea necesario a contribuir al apoyo a los enfermos, las viudas,

huérfanos y ancianos.

Formal y
sustancial
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Itaha

-~

Todos 10s ciudadanos tienen 1a misma dignidad social y son iguales ante
la ley sin distincion de sexo, raza, lengua, rehgion, opimones politicas, de
condiciones personales y sociales. Corresponde la Republica remover
los obstaculos de orden econdmico y scoial, que, mitando de hecho la
libertad y la iguaidad de los cludadanos, impiden el pleno desarrollo de
la persona humana y la efectiva participacion de todos 10s trahajadores
en la organizacion politica, econémica y sociat del pais.

Formal y
sustancial

| Luxemburgo

5
I
!
|
i1

1. No habra en el Estado distincion alguna basada en estamentos.
2. Los luxemburgueses son iguales ante la ley...

Format

Mexico

1,
4,
12y
13

1.En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de tas
garantias que otorga esta Constitucidn, las cuales no podrdn restringirse
n1 suspenderse, s1o en 10s casos y con las condiciones que ella misma
establece.

(...}

Queda prohibida toda discrimunacién molivada por ongen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes. la condicion
social, las condiciones de salud, la religign, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra ia
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

4. El varén y ia mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia...

12. En los Estados Umidos Mexicanos no se concederan titulos de
nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara efecto alguno
a los otorgados por cualquier otro pais.

13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas m por tribunales
especiales. Ninguna persona o corpoaracion puede tener fuero, ni gozar
mas emolumentos que 105 que sean compensacion de servicios pliblicos
y estan fijados por |a ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y
faltas contra la disciplina militar, pero los tribunales militares en ningan
¢aso y por ningain motive podran extender su jurisdiccion sobre personas
que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden
militar estuviese complicado un paisano, conocerd la autoridad civil que
corresponda.

Formal

Nicaragua

21

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion. No habrda discriminacién por molive de nacimiento,
nacionalidad, credo politico, raza. sexo, idioma, religidn, opinidn, origen,
posicién econdmica o condicidn social.

Formal

Panaméa

19

No habra fueros o privilegios personales ni discriminacién por razén de
raza, nacimiento, clase social, sexo, religién o ideas politicas.

Format

Paraguay

88

De la no discriminacién. No se admitird discriminacion alguna entre los
trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religién, condicién
econdmica y preferencias politicas o sindicales.

Formal

| Pera

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminade por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidn, condicién econdmica o de
cualquier otra indole.

Formal

Portugal

72y

1. Partugal es una Republica soberana, basada en la dignidad de la
persona humana y en la voluntad popular y empenada en lfa
canstruccién de una sociedad libre, justa y solidaria.

9, Son tareas fundamentales del Estado:

d) promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdad real
entre los portugueses, asi como la efectividad de los derechos
econ(micos, sociales y culturales...

13.1. Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son
iguales ante ia ley.

13.2. Nadie podra ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de

Formaly
sustancial
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algun derecho o cxamido de deber alguno por razén de ascendencia,
sexo, raza, lengua, termtono de origen, religién, convicciones politicas o
ideologicas, instruccidn, situacton economica o condicion social.

69.2. Los ninos, partucularmente los huérfanos y abandenados, tenen
derecho a una especial proteccion de la sociedad y del Estado contra
todas las formas de discriminacion y de opresion y contra el ejercicio
abusive de la autendad en la familia y en las demads instituciones.

70.1. Los jévenes, sobre lodo los jovenes trabajadores. gozaidn de
proteccion especial para ia realizacidon de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales...

71.2. El Estado se obliga a realizar una politica nacionai de prevencion y
tratamiento, rehabiitacién e integracién de los deficientes... y @ asumr
el encargo de realizacion efectiva de sus derechos, sin perjuicio de 10S
derechos y deberes de los padres o tuteres.

72.2. La politica de la tercera edad engloba medidas de caracter
econdmico, social y cultural tendentes a proporcionar 3 las personas
mayores oportunidades de realizacion personal, a través de una
participacion activa en ia vida de la comunidad.

81. Corresponde pnoritariamente al Estado en el Ambito econémico y
social;

a) promover el aumento del bienestar social y econdémico y de fa
calidad de wida del pueblo, en especial de las clases mas
desfavorecidas.

b) Proceder a las necesarias correcciones de ias desigualdades en
la distribucion de la riqueza y fa renta...

i
'
b
4
1
1
i
1
i
i
]
]
1
i
i
t

;

Suecia 15yi15. Ninguna disposicion legal o reglamentaria podra implicar que un| Formaly
16 | ciudadano sea discriminado en razén de su raza, del cotor de la piel o de | sustancial
origen étnico si pertenece a una minoria.
16. A menos que constituya una contribucidén a los esfuerzos que
tiendan a realizar la 1gualdad entre hombres y mujeres o que se refiera a
obligaciones militares ¢ a un servicio publico obligatorio, ninguna
disposicion legal o reglamentaria podrda implicar que un ciudadano
3 . cualquiera sea discriminado por razon de sexo.
Venezuela | 61 | No se permitirdn discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo| Formal
© 1a condicién saciak.
7.2. Manifestaciones tedricas de la igualdad sustancial
Pueden sugerirse por lo menos dos aproximaciones tegricas, a saber:
a) lgualdad de oportunidades e
b) lguaildad en los resultados
TESIS CON 122
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7.2.1. Igualdad de oportunidades

El ejemplo de los competidores en una carrera sirve para evidenciar que no puede
conseguirse la igualdad si se comienza la carrera desde diversos puntos de satida. De
este modo, la aproximacion a la igualdad sustancial desde {a igualdad de
oportunidades se dirigira a igualar el punto de partida.

Hay que aclarar que la promocion de la igualdad de oportunidades puede
reducirse a una mera obligacién procedimental o bien, puede tener un caracter mas
sustancial. Desde el punto de vista procedimental involucra la remocion de los
obstaculos o barreras; sin embargo, la sola permision de la entrada a las mujeres u
otras minoriac a la fuerza de trabajo no garantiza en si misma que mas mujeres o
miembros de otras minorias accederan al empleo efectivamente y sacaran asi
provecho de las oportunidades brindadas; dado que sus capacidades han sido
limitadas por los efectos de la desventaja social.

Una aproximacion mas sustancial a la igualdad de oportunidades requeriria
ciertas medidas especiales, tales como las acciones positivas para compensar las
desventajas de hecho.'?? Esto es asi porque el principio de la igualdad de
oportunidades se ocupa de la redistribucion del acceso a las distintas posiciones de la
sociedad, pero no de la distribucién de las posiciones mismas. El problema consiste,
pues, en acoplar personas con dotes desiguales a posiciones que rinden una
remuneracion o un poder o un prestigio desiguales. La solucion consiste en hacerlos
accesibles a todos de acuerdo con una base competitiva. La hipdtesis consiste en gque,
si todos tienen un punto de partida igual, la posicion que ocupen al final dependera
exclusivamente de la velocidad con que hayan corrido y de la distancia alcanzada.

El liberalismo clasico sostenia que la igualdad de oportunidades se podia llevar
a cabo a traves de una asignacion igual de los derechos fundamentales “a |a vida, a la
libertad y a la propiedad”. Solo si se eliminan los privilegios y se establece una
igualdad de derechos no habra ningun obstaculo en el camino de ninguno para que
busque la {elicidad con la habilidad que tiene para acceder a la posicion adecuada a

su maxima capacidad.

124 Barnard, Cathenne y Hepple, Bob, “Substantive Equality”, op. cit., nota 122, pp. §62-567.

oy

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




Mas tarde se dieron cuenta de que la igualdad de derecho no es suficiente para
hacer accesibles, a los que socialmente estan en desventaja, las oportunidades de
que disponen los individuos socialmente privilegiados. Se necesitan distribuciones
desiguales para tlevar a los primeros a un nivel comun de partida, 0 sea que se
necesitan privilegios juridicos y beneficios materiales para los no privilegiados
econdomicamente.?5 Asi, cuando se habla de igualdad de oportunidades se hace
referencia a la igualdad en el punto de partida, no en el reparto definitivo de los bienes
sociales, el cual dependera de los méritos de cada persona concieta. Por fo tanto, las
acciones del Estado que tratan de concretar el principio de igualdad de oportunidades
se encaminan principalmente al campo de la educacion, la superacién de cargas
familiares en el caso de las mujeres, la concientizacion de la sociedad, etc. Es decir, a
todo aquello que, suponiendo un esfuerzo en la consecucion de l1a iguaidad material,

no se traduce en una igualacion automatica de los resuitados.

7.2.2. Igualdad en los resultados

Aparentemente el tratamiento igual infringiria la meta de la igualdad sustancial si los
resultados son desiguales. Este es un problema mas que la igualdad formal no
resueive porque una aproximacion que se dirige hacia los resultados debe dotar de un
contenido sustancial a la igualdad, no como un mero procedimiento (de certeza o
tautologico, como se ha visto). Una aproximacion que se dirige hacia los resultados es
aquella que define a la igualdad en términos de fairness (en un sentido de
completitud, de lo justo, io bueno, lo equitativo, lo favorable), es decir, de participacion
de todos los grupos en la fuerza de trabajo, en el acceso a la educacion, en la
capacitacion y en facilidades para la adquisicion de bienes y servicios. Todo esto a fin
de superar la infrarrepresentacion de los grupos desaventajados en la fuerza de

trabajo y para asegurar una participacion equitativa en la distribucion de los bienes;

125 Cfr. Bobbio, Norberlo, Matteuci, Nicola y Pasquino, Gianfranco, Diccionario de politica, 8 ed., Siglo
XX editores. México, 1994, pp. 777-778.
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para esto, pueden convertirse en esenciales algunas medidas para superar Ia
desventaja. 126

Esta aproximacion es una evidencia mas de que hay problemas gue la iguaidad
formal no resuelve. Por ejemplo, hay desigualdades que en terminos de igualdad
formal no pueden probarse, como cuando no existe un parametro de comparacion o
cuando no hay una practica excluyente, no puede probarse siquiera una discriminacion
indirecta y por tanto. no hay violacion al mandato de no discriminacion ni al principio
de igualdad, en general. Es mas, aun si pudiera probarse una discriminacion indirecta,
la respuesta seria una compensacion y no un deber de remover las practicas
perjudiciales o de proporcionar los bienes de 10s que se carece y gue se manifiestan
en una noteria desigualdad de hecho.

Por ejemplo, un derecho consignado en la Constitucion mexicana que tiene que
ver mas con la igualdad sustancial y con situaciones de hecho que con un juicio de
mera igualdad dependiente de un parametro de comparacion determinado. se
encuentra en el articulo 123 de la Constitucion, fraccion V. “Las mujeres durante el
embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un
peligro para su salud en relacion con la gestacion; gozaran forzosamente de un
descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto
y seis semanas posteriores al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar
su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacion de trabajo. En el
periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia, de media hora
cada uno para alimentar a sus hijos."

Un primer resultado, es que la igualdad (sustancial) significa mas que tratar de
la misma manera a las personas. La igualdad sustancial requiere ademas, de medidas

especiales y del acomodo de las diferencias.

126 Barnard, Catherne y Hepple, Bob, “Subslantive Equality” op. ¢it., nota 122, p. 567.
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7.3. Manifestaciones practicas de la igualdad sustancia!

Pueden sugerirse dos aproximaciones practicas:

a) lgual satisfaccion de las necesidades basicas, dirigida principalmernte al
combate a la pobreza, e

b) lgualdad en la consecucién de logros personales y de fos fines sociales, en
donde se busca romper con un pasado (y un presente también) desigualitario y

minusvaloradar de ciertos rasgos.

7.3.1. lgual satisfaccion de las necesidades basicas

El principio de la nivelacion de las oportunidades esta relacionado con otro principio de
nivelacion: la igual satisfaccion de las necesidades basicas. Mientras las necesidades
personales varian en género y medida, hay un minimo de necesidades fundamentales
que son sustancialmente idénticas para todos, en una determinada sociedad y en un
determinado tiempo. De algun modo las personas son desiguales respecto de sus
necesidades fundamentales no satisfechas y por tanto, seria necesaria una
distribucion desigual de fos recursos para nivelar los beneficios en los casos de
necesidad desigual. Cuanto mayor es la necesidad fundamental no satisfecha de
algunos, tanto mayores son los beneficios que recibe. Aquellos cuyas necesidades
fundamentales ya estan casi satisfechas pueden no recibir nada y tal vez deban
renunciar a alguna cosa superflua para proveer a ias necesidades de los demas. El
resultado final de esta distribucion desigual es una mayor nivelacion de la riqueza y de
las oportunidades. Por lo menos teoricamente le impone a la sociedad vy
especialmente al gobierno, el deber de satisfacer todas las necesidades de cada uno
por desiguales que puedan ser en género y en grado.127

Esta primera aproximacion practica a la igualdad sustancial esta evidentemente

relacionada con la desigualdad social como producto de la pobreza. Basten algunos

127 Bobbio, Norberto, Matteucci, Nicola y Pasquino, Gianfranco, Diccionario de Politica, op. cit,, nota
125, p. 778.
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datos para evidenciar las desigualdades en este sentido: uno de cada tres nifos
menores de cinco anos sufre malnutricién; des mil millones de personas, es decir, un
tercio de la humanidad, sufre de anemia; de los 4,500 millones de personas que viven
en los paises en vias de desarrolio, un tercio no tiene acceso a agua potable, mientras
que, las 15 personas mas ricas del mundo tienen una renta superior al producto
interno bruto de toda el Africa sudsahariana.l?® Los datos son ademas de
insoportables, infinitos y cada vez mas aterradores. Se trata, en suma, de
desigualdades materiales que el derecho no ha podido superar.

La igualdad sustancial, no esta contemplada explicitamente a manera de mandato
constitucional en todos los ordenamientos. Se trataria, en caso de su interpretacién y
aplicacion por parte de los jueces, de una intromision en la actividad del legislativo. Sin
embargo, si existen en muchos ordenamientos mandatos especificos y/o decisiones
constitucionales a favor de la urgencia o exigibilidad de determinados requerimientos
de igualdad de hecho; por ejemplo, el derecho a la salud, a través de los sistemas
establecidos en las leyes respectivas; el derecho a la educacion: la asistencia de un
abogado de oficio, etc. En efecto, pueden encontrarse manifestaciones de la igualdad
material en algunos derechos. Se tiene derecho a la educacion gratuita en ciertos
niveles, sin necesidad de invocar una exigencia de igualdad sustancial, dado que el
derecho de todos a la educacion presenta una dimension prestacional, en cuya virtud
los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo para
los niveles basicos de la ensenanza, en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad.
Ast también, en los casos en que se proporciona un defensor de oficio, se esta
aportando asistencia para evitar una situacion de indefension. De este modo, la tutela
del debido proceso, aunque no genera un derecho fundamental al asescramiento
gratuito de un abogado, es un reflejo de la atencion a una desigualdad de hecho
siempre que por su situaciéon econémica no puede el incuipado nombrar alguno. Estos
datos, son evidencia de que la Constitucion ofrece la posibilidad de proporcionar
algunas prestaciones a ciertos destinatarios; si esto es asi, queda abierta la posibilidad

de extender el beneficio a otros bienes para ailgunos otros sujetos.

128 Carbonell, Miguel, La Constitucidn en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. ap. cit.,
nota 148. p. 59 vy ss. El autar se vale de datos estadisticos que van de 1990 a 2001.
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Como se ha visto, opera de un modo muy distinto a como fo hace la iguaidad
formal. Esta ultima, se traduce en una exigencia negativa, al limitarse a declarar que
una ley, una sentencia o una decision es violatoria del principio de igualdad.
Desempena normaimente, una tarea de anulacion, supresién o eliminacion, en suma,
de depuracion del ordenamiento. En cambio, reconocer que alguien tiene derecho a
una prestacion porque asi lo exige la igualdad material, implica una labor positiva,
propiamente normativa, dado que debe haber una norma que vincule determinada

prestacion con cierta posicion de hechp.129

7.3.1.1. Igualdad sustancial y derechos prestacionales

La igualdad sustancial o de hecho puede constituir el vehiculo para incorporar al
acervo constitucional un principio genérico a favor de las prestaciones. Esta forma de
entender la igualdad estd presente o se conecta a cada uno de los rasgos
caracteristicos de los derechos sociales; por ejemplo, el establecimiento de
desigualdades juridicas para crear igualdad de hecho se manifiesta en la garantia de
derechos tales como la salud, vivienda, educacion, trabajo, derechos todos estos que
suelen entenderse como prestaciones en el sentido de que implican mas que una
mera abstencion, un quehacer por parte del Estado pero también de parte de los
particulares. A manera de sintesis, son caracteristicas de los derechos sociales las
siguientes:

1. Los derechos sociales lo son del hombre concreto, es decir, del
trabajador, del joven, del anciano, etc.

2. Los derechos sociales no pueden definirse sin justificarse, sin tener en
cuenta los fines particulares, es decir, sin tener en cuenta entre otras
cosas las necesidades vy, por ello, tampoco son concebibles universales
en el sentido de que interesan por igual a todo miembro de la familia
humana ya que se formulan para atender carencias y requerimientos

instalados en la esfera desigual de las relaciones sociales, es decir, las

-

129 Gfr. Prieto Sanchis, Luis, "1.os derechos sociales y el principio de igualdad™, op. cit., nota 2, pp. 42-44.
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venlajas o inlereses que encierra.. 05 derechos sociales se conectan a
ciertas necesidades cuya satisfaccion en el entramado de las relaciones
juridico privadas es desigual.

3. Los derechos sociales se confisuran como derechos de igualdad
entendida en el sentido de igualdad material o sustancial, esto es, como
derechos, no a defenderse ante cualquier discriminacion normativa, sino
a gozar de un régimen juridico diferenciado o desigual en atencion
precisamente a una desigualdad de hecho que trata de ser limitada o
superada.130

4. Los derechos sociales requieren un entramado de normas de
organizacion, que a su vez generan una multiplicidad de obligaciones
juridicas de distinlos sujetos, cuyo cumplimiento conjunto es necesario
para la plena satisfaccion del derecho.

5. Su punto de partida es la desigual distribucion de la riqueza y de la
propiedad, que impide que muchas personas puedan satisfacer por si
mismas las necesidades basicas. Esta situacion les puede dificuitar
seriamente alcanzar el nivel de humanidad minimo y, en consecuencia,
el utilizar y disfrutar plenamente ios derechos individuales civiles y
politicos.

6. Desde el punto de vista de ta legitimidad politica y ética de todo
ordenamiento juridico, representan una suerte de punta de lanza vy
entranan retos mayores para los operadores constitucionales en la
medida en que inciden sobre el modelo socioeconomico.

7. Pese a la relevancia institucional y social de la constitucionalidad de
estos derechos se opone una llamativa pobreza en el desarrollo de los
mecanismos de proteccion de los mismos, lo gue a su vez suele
traducirse en una actitud confusa o resignada de ia doctrina y de la

jurisprudencia a la hora de explicar o de ocultar dicha carencia.

130 fhidem. pp. 30-31.
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8. lLa satisfaccién de los derechos sociales depende de la disponibilidad de
recursos por parte del Estado. 131

De las notas esbozadas anteriormente como caracteristicas de los derechos
sociales se concluye que éstos, son derechos prestacionales por su contenido
obligacional que consiste en dar bienes o proporcionar servicios que, en principio, el
sujeto titular podria obtener del mercado si tuviera medios suficientes para ello. Se
trata de derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera
medios financieros suficientes y si entrase en el mercado una oferta suficiente- podria
obtenerio también de particulares.132

La progresividad de su cumplimiento y el contenido economico que comporta
cualquier prestacion es en buena medida lo que los ha condicionado a la reserva de lo
economicamente posible. Esta percepcion ha llevado a considerar a los derechos
sociales como meras exhortaciones o declaraciones de buenas intenciones; sin
embargo, se trata de un argumento débil y carente de toda legitimidad, en la medida
en que se trata de derechos fundamentales esenciales, sin los cuales no se esta en
condiciones de desarrollar los demas derechos de los que se pueda ser titular.

Por otro lado, las obligaciones positivas no necesariamente implican la
obligacion de disponer de fondos. El Estado puede asegurar la satisfaccion de un
derecho a través de otros medios, en los que pueden tomar parte activa otros sujetos
obligados. Algunos derechos se caracterizan por la obligacion del Estado de

establecer algin tipo de regutacion, sin la cual el ejercicio de un derecho no tiene
sentido. En estos casos, la obligacion del Estado no siempre esta vinculada con la
transferencia de fondos hacia el beneficiario de la prestacion, sino con el
establecimiento de normas que concedan relevancia a una situacion determinada, o

bien, con la organizacion de una estructura que se encargue de poner en practica una

131 En efecto, dependen de los recursos con que cuente el Estado; sin embargo, el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, establece metas y otligaciones muy concretas de las que
los Estados parte no se pueden deslindar. Asi por ejemplo, 12 progresividad de la efectividad de estos
derechos no significa la posibilidad de cruzarse de brazos sino de tomar medidas -de inmediato- que
permitan su cumplimiento asi sea de manera paulatina. Ver, Observacion General nim. 3, “La indole de
las obligaciones de los Estados pantes”, en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portitla, Karta,
Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, op. cit., nota 14, pp. 553 y ss.

132 Cfr. Alexy, Robert, "Dereciios sociales fundamentales”, en Carbonell Miguel, Cruz Parcero, fuan
Antonio y Vazquez, Rodolfo, Derechos sociales y derechos de las minorias, op. ¢it., nota 2, p. 69.
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actividad determinada.l3® En otros casos, ia obligacion exige que la regulaciéon
eétablecida por el Estado limite o restrinja las facv™*ades de las personas privadas, o
les imponga obligaciones de algdn tipo. Gran parte de las regulaciones vinculadas con
los derechos laborales vy sindicales comparten esta caracteristica.134 Por ultimo, el

Estado puede cumplir con su obligacién proveyendo de servicios a la poblacion, sea en

133 Eny esle sentido, por ejemplo. St se le quiere dar algun contenido operativo, el derecho a asociarse
nbremente supone la obligacion estatal de dar relevancia o reconocimiento juridico a la asociacion que
resulte del ejercicio de ese derecho. Del mismio modo. el derecho a formar un sindicato o a afiliarse aun
sindicalo 1mplica el derecho a otorgar consecuencias juridicas relevantes a su actuacion. £l derecho
politico a elegir presupone 1a posibilidad de elegir entre distintos candidatos lo que a su vez supone una
regulacion que asegure la posibiidad de que varios candidatos representen a partidos politicos v se
presenten a elecciones. El derecho a la informacién implica al menos el establecimiento de una
regulacion eslatal, tendente a asegurar ¢l acceso a informacion de ongen diverso y a la pluralidad de
voces y opiniones. £l derecho a casarse implica la existencia de una repulacién juridica que otorgue
alguna virtuahdad al hecho de contraer matnmonio. El derecho a fa proteccién de la familia supone la
exslencia de normas juridicas que asignen a la existencia de un grupo familiar algun tipo de
consideracion diferencial con respecto a su inexistencia. Desde el punto de vista de la lagica dedntica.
se trata en la mayoria de los casos de obligaciones que al mienos suponen la creacion de normas
permisivas o facultabivas. y no la simple ausencia de prohibicion. Aun mads, la sola creacion de una
nofma pernusiva que faculte a celebrar un acto de creacion o de incorporacion a una institucion -
verbigracia, de una norma que establezca los requisitos para casarse, para crear un sindicato, una
asociacién o un partido politico, para presentarse como candidato a un cargo. para requerir informacidn
publica a los poderes del Fstado, etc.- resullaria insuficiente para satisfacer plenamente a {os derechos
a los que alude. La sauisfaccion de estos derechos supone un complejo de normas gue establezcan
consecuencias juridicas relevantes que se desprendan de ese permiso onginal. Nuevamente, puede
tratarse de nuevas normas permisivas -por ejemplo, |a posibilidad de que la asociacién celebre
contratos, ¢ 1a posibilidad de que el matrimonio inscriba su vivienda como bien de familia, protegiéndola
de posibles ejecuciones, etc.-. de prohibiciones para el Estado -por ejemplo, 13 imposibilidad de imponer
restricoiones arbitrarias o discriminatorias en el ejercicio de los derechos mencionados, o bien, la
prohibicion de discriminacion entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio- o incluso de mandatos
paia el Estado -obfigacién del reconocimiento de los candidatos propuestos por los partidos politicos, o
de los delegados sindicales-. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibiiidad de los
derechos econdomicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los
tnbunales locales”,ibidem, pp. 150-151.

131 Agi. el establecimiento de un salario minimo, el principio que establece la igualdad de remuneracién
ante igualdad de tareas, la obligatonedad de los descansos, de la jornada de trabajo limitada y de
vacaciones pagadas, la proteccidn contra el despido arbitrario, las garantias de los delegados gremiales
para el cumplimiento de gestion, elcétera, tendrian poco sentido si fueran exigibles s6lo al Estado
cuando éste actia como empleador. Frente a economias de mercado, el contenido de estas
obligaciones estatales es el de establecer una regulacion que se extienda a los empleadores privados.
En olios casos, ta regulacién estatal puede establecer limitaciunes o restricciones a la libre asignacién
de factores economicos por parte del mercado, de modo de promover o favorecer el acceso de sectores
de menores recursos a derechos tales como ta vivienda. La regulacion estatal de las tasas de interés en
matena hipotecana y la regulacion de los arrendamientos con destino de vivienda familiar son ejemplos
de este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no se circunscriben solo al campg econdmico.
El derecho de reclificactén o respuesta es un buen ejemplo de esto: en estos casos, el Estado establece
restricciones al libre uso de un medio periodistico privado, a favor del particular que se siente afectado
por la informacion inexacta o agraviante. Del mismo modo, la obligacién estatal de asegurar a toda
persona “el derecho de beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”,
supone el establecimiento de una regulacion que sea imponible a terceros, y no solo al propio Estado.
ibidem, pp. 151y 152.

e e i e

Reic 131

L L) .i L
FALLA DB

St TV FIF YN ]




forma exclusiva, sea a través de formas de cobertura mixta que incluyan, ademas de
un aporte estatal, regulaciones en las que ciertac nersonas privadas se vean afectadas
a traves de restricciones, limitaciones u obligaciones. 135

Cuando se involucra a los particulares, el derecho de propiedad resulta en
principio vulnerado. Sin embargo, en un ordenamiento que procura minimizar los
poderes, incluso privados, para maximizar la igualdad de los individuos tampoco la
propiedad privada puede concebirse como un derecho absoluto. Un derecho de
propiedad blindado solo sirve para reforzar los privilegios de los ya propietarios y para
reproducir  las  desiguaidades sociales ilegitimas. Por el contrario, un
constitucionalismo democratico debe garantizar la fundamentalidad, no tanto de un
derecho de propiedad, como de un igualitario derecho a la propiedad, que permita
remover los obstaculos que impiden el acceso de todos a ciertos recursos basicos
indispensables para ejercer la autonomia personal, 138

Numerosos derechos prestacionales son, como se aprecia, expresiones
concretas de la igualdad sustancial, pues consisten en un dar o en un hacer a favor de
algunos individuos seguin ciertos criterios que introducen inevitablemente
desigualdades normativas. Mas claramente aun, la construccién de la igualdad de
hecho solo tiene presente al hombre concreto, que es el (inico que puede sufrir una
desigualdad factica; pues, si no fuera asi, si tuviese presente al “hombre abstracto”,
ninguna desigualdad juridica podria justificarse; a su vez, la igualdad juridica genera

frente al poder un deber nitido de abstencion o no discriminacion, mientras que la

135 Las formas que pueden adoptar las medidas estatales de cumplimiento de las obligaciones positivas
son muitiples: la organizacion de u servicio publico -por ejemplo, el funcionamiento de los tribunales,
que asegura el derecho a la junsdicaidn, la prevision de cargos de defensor de oficio, que asegura el
derecho de defensa en juicio a quienes no pueden pagar un abogado particular-, la organizacion del
sistema educativo piiblico, la oferta de programas de desarrolio y capacitacion, el establecimiento de
formas escalonadas publico/privadas de cobertura -por ejemplo, a través de la organizaciéon de formas
privadas de aporte para €l mantenimiento de obras sociales que cubran el derecho a la salud de las
personas empleadas y sus familias, y el establecimiento de un sistema pliblico de salud que cubra el
derecho de las personas no amparadas por la estructura de empleo-, la gestién publica de créditos
diferenciales -por ejemplo, los créditos hipotecarios destinados a vivienda-, la entrega de subsidios, la
realhizacion de obras publicas, el otorgamiento de beneficios o exenciones impositivas, etc. fdem.

136 Pisarello, Gerardo, “Derechos sociales en el constltucnonaiasmo moderno: por una articulacion
compleja de las relaciones entre politica y derecho”, en fbidem, p. 124. Pisarello reenvia a Ferrajoli
quien excluye el derecho de propiedad del catdlogo de derechos fundamentales y critica; “la
imperdonable cantaminacion que bajo ta ambigua categoria del ‘derecho subjetivo’ ha sido realizada por
la doctnina tradicional”, La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti, Roma-Bari, Laterza, pp. 263yss.
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igualdad de hecho genera obligaciones mas complejas, de organizacion, procedimiento
y prestacion. 13/ ‘

En sintesis. a partir del principio constitucional de iguaidad cabe postular un
trato desigual de las diferencias; esto es, un tratamiento juridico diferente en lo
normativo que persiga una igualdad sustancial en las consecuencias. Es verdad que la
construccion de igualdades de hecho mediante diferenciaciones o desigualdades
juridicas no se consigue séio mediante prestaciones, pero también es cierto que las
prestaciones en sentido estricto, tal y como aqui han sido perfiladas, sirven siempre a

una finalidad de igualdad factica.138

7.3.2. lgualdad en la consecucion de los logros personales y en los fines sociales

Esta segunda modalidad practica de la igualdad sustanciat tiene que ver con la ruptura
de ciertos canones y pautas de conducta que han orientado histdricamente la
asignacion, sobre todo, de puestos de liderazgo, excluyendo a determinadas personas
por portar determinadas caracteristicas. Estos rasgos con frecuencia suelen ser la raza
y el sexo. En efecto, se observa una subrrepresentacion de estos “grupos” en los altos
mandos. £En buena medida, se debe a un “estigma” que pesa sobre elios. Se les ha
considerado inferiores y por tanto no aptos. Esta exclusion disminuye la igual dignidad
social de las personas, impidiéndoles a veces no solo de hecho. sino de derecho, el
acceso a ciertos puestos y lugares {escasos) en la sociedad.

La participacion en estos lugares (puestos politicos, acceso a universidades,
puestos laborales de direccion y mejor remunerados) no es la meta particular. El
alcance de la igualdad sustancial es mucho mas sutil y sofisticado: la pretensién es la
pluralidad y la representacion de todos los grupos en todos los niveles. No quiere
decirse que sean puestos especialmente valiosos sino que se trata de alcanzar una
participacion igual en un sistema que pretende eliminar todo dejo de exclusion por
motivoe discriminatorios. Es evidente que no hay una separacion tajante entre lo que

se ha comentado sobre la pobreza y los rasgos discriminatorios como criterios

137 Pneto Sanchis, Luts, “Los derechos sociales y el principio de igualdad®, fvidem, p. 30.
138 jhigem, p. 29.
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prohibidos. De hecho existe, por el contrario, una estrecha relacion entre la
minusvaloracion de ciertas personas, en especifico de las mujeres y de las minorias
raciales con la pobreza, como produclo precisamente, de criterios discriminatorios.
Para combatir este tipo de rezago social, se ha implementado lo que en espanol
es mejor conocido como “acciones positivas”. Este tipo de medidas, son un arma
bastante polémica a favor de la iguaidad sustancial en la dignidad y en la participacion

activa de todos los miembros de la sociedad.

7.3.2.1. Acciones positivas: origen, método y resultados

El origen de las acciones positivas se sitda en el sistema juridico norteamericano a raiz
de la discriminacion racia! y sexual en los Estados Unidos.139 Su historia es la de la
lucha por los derechos civiles y su punto de partida fue el trato discriminatorio y dispar
gue tradicionalmente han recibido, entre otros, la comunidad negra y las mujeres.
Surgieron como un esfuerzo por mejorar las oportunidades educativas y de empleo

hasicamente enfocadas a las minorias y a las mujeres. Consisten en politicas,

programas y procedimientos que dan preferencia en la contratacion, admision a

instituciones de estudios superiores, licitaciones puablicas y otras asignhaciones y
prestaciones publicas.

A la fecha no existe consenso. ni teodrico ni practico en cuanto a ia
conceptualizacion y a la aplicacion de las acciones positivas. Suelen usarse como

sinénimos las nociones de acciones positivas, medidas de igualdad de oportunidades,

139 | 3 expresion “affirmative action” aparecid por pnmera vez en el New Deal Wagner Act de 1935; se le
definid como ia obligacion positiva del Departamento Nacioral de Relaciones Laborales {National Labor
Refations Board) de remediar {as practicas desleales de los empleadores, ordenando a los ofensores
cesar y desistir de esa praclica. Las acciones positivas se emprendieron originalmente durante la
administracién del presidente Lyndon Johnson a fin de incrementar fas oportunidades de los negros al
tiempo que la legislacion sobre derechos civiles se encargaba de desmantetar las disposiciones
discriminatorias. El gobierno federal institucionalizé las politicas en el marco de ta Ley de Derechos
Civiles de 1964 (Civil Rights Act). Se prohibié que |las empresas que recibieran fondos plblicos utilizaran
criterios de seleccién que resultaran en discriminaciones racistas. Para el monitoreo de [os programas
de acciones positivas se recurno a las insutuciones faborales Office of Federal Contract Compliance y la
Equal Employment Opportunity Commission (EEOC). Subsecuentemente, las acciones positivas se
ficieron extensivas a las mujeres. a los nativos americancs, a fos hispanos y a otras minorias. Asimismo,
ce extendieron de las empresas hacia las escuelas y universidades. Pérez Portilla, Karla “Acciones
Positivas™, op. cit., nota 11, pp. 2y 3.
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discriminacion positiva y discriminacion inver~2.190 En el ambito nortreamericano

continia una ardua poiémica entre 1érminos que aparentemente pueden parecer

sinénimos, como discriminacion positiva y discriminacion inversa. Un sector doctrinal
diferencia:

a) Acciones afirmativas (affirmative action) o acciones positivas {positive action}y

b} Discriminacion favorable; discriminacién adversa, discriminacion inversa o benigna

(reverse o benign discrimination) o cuotas benignas.

Otro. en cambio, parece distinguir:

a) Benign Discrimination (licita) y

b) Reverse Discrimination (impacto ilicito provocado por la adopcidn de criterios

diferenciales para los trabajadores discriminados sobre los trabajadores no culpables).

En el ambito del derecho comunitaric europeo, el problema se encuentra
fundamentalmente en la no idoneidad o adecuacién de tales términos, tal y como se
concibieron en los Estados Unidos de Ameérica, a la realidad europea.

En Europa, hay una frontera tenue entre discriminacion inversa y acciones
positivas en el sentido de que no tiene la misma legitimacion social:

a) Establecer una reserva de plazas para la admision de minorias, permitiendo a los
estudiantes de esas minorias entrar con pruebas menos exigentes que, por
ejemplo las aplicadas a los blancos (discriminacion inversa); que

b) El supuesto de que, ante los mismos resultados de las pruebas de acceso, se de

prioridad a la entrada de fos miembros de las minorias (accion positiva).141

140 | g pnocidn de discriminacion inversa suele utilizarse para referirse al tipo de acciones que favorecen
a un grupo desaventajado sobre otro. Se utiliza en algunos casos sin ningln contenido descalificatorio
para referirse a las medidas de accion positiva. Sin embargo, los detractores de este tipo de estrategias
para conseguir la igualdad sustancial, hacen uso de la expresion, para enjuiciar negativamente
determinadas practicas que, en principio, lo que pretender: es, precisamente, eliminar la desigualdad de
determmados grupos. No se acierta a ver otra que las connotaciones negativas que la palabra
“discriminacion” tiene en el contexto juridico. Como se ha visto, “"discriminar” tiene también un
significado neutro segin el cual dicha palabra significarta simplemente “diferenciar”, pero no es ése el
significado que tiene en la cuttura juridica y menos en &l ambito de un Derecho Antidiscriminatorio. De
ahi que fa utilizacion de la palabra “discriminacion” para hacer referencia a una politica de resultados
resulte, ademas de un uso impropio en el contexto juridico, un uso tendenciosos del lenguaje. Cuando
se habla de este modo se hace hincapié en &l pretendido cardcter injusto de esas medidas, primero
porque, efectivamente diferencian (y las diferencias se ven con recelo en un Derecho pretendidamente
igualitario) pero, sobre todo, porque se considera que rompen con el principio de |guatdad de
oportunidades. Barrére Unzueta, Ma. Angetes, “Problemas del Derecho antidiscriminatorio...” op. cit.,
nota 81, pp. 158 y 1569.
141 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positivas™, Jueces para la democracia, Espafia, num.
41, julio de 2001, p. 54.
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Pese a lodas estas distinciones, es una 2racteristica comun a todos los
enfogues de las acciones positivas la busqueda de la igualdad material o sustancial en
el sentido de que se pretende reconocer y acomodar las diferencias en orden a
neutralizarlas como barreras a la igualdad de oportunidades para la consecucion de
los logros personales. Las acciones positivas pueden definirse en términos generales
como: El establecimiento de medidas temporales que, con el fin de establecer la
ipualdad de oportunidades en la practica, permitan mentalizar a las personas o
corregir aquellas situaciones que son el resultado de practicas o de sistemas sociales
discriminatorios.

Las acciones positivas van dirigidas a colectivos y tratan de invertir la situacion
de desigualdad material en la que se encuentran. Estos grupos deben contar con
rasgos que, por su propia naturaleza, no reflejen ninguna inferioridad desde una
perspectiva individual, sino que vinculen al beneficiado con un colectivo socialmente
discriminado. Por ejemplo, ser mujer, aisladamente considerado, no supone
inferioridad alguna respecto del resto de los ciudadanos. Sin embargo, la
discriminacion que la sociedad ejerce sobre el colectivo mujeres, hace que las
medidas a favor de las mismas sean necesarias, no porque traten de compensar un
rasgo que supone por si solo una desventaja individual, sino porque ayudan a
reequilibrar la situacion de desventaja social del colectivo mujeres. 142

Son rasgos que, de no mediar la minusvaloracion de la sociedad, no
determinarian posicién alguna de inferioridad de las personas que los comparten. Las
acciones positivas reunen en términos generales las siguientes caracteristicas:

1. Temporalidad: en el momento en el que el colectivo en cuestion supera la situacion
de inferioridad social a la que se le somete, deben suspenderse porque el objetivo es
superar la desigualdad material basada en determinados rasgos.

2. Los rasgos que dan lugar a las acciones positivas deben ser transparentes e
inmodificables: se trata de superar la marginacion social de la persona por la relacion
que, de manera involuntaria y permanente, mantiene con el resto de la sociedad, por

el rasgo minusvalorado que comparte con tedos los miembros de su grupo. Son rasgos

142 Giménez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad... op. cit., nota 34, pp.
55y ss.
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que facilitan identificar a la persona cuando se le wscrimina; por tanto, la accion se
dirige a la eliminacion de un estigma.

3. La finalidad debe ser proporcional: la finalidad ha de guardar proporcionalidad con
los medios a utilizar y con las consecuencias juridicas de la diferenciacion. Ef trato
desigual debe ser estrictamente ajustado, esto es, los beneficios de la medida han de
ser alcanzados sin perjudicar gravemente a terceros excluidos del trato preferente.
Esta meta es paricularmente dificil. Por un lado. pueden tomarse medidas
“moderadas” como la educacion no sexista, la creacion de comisiones de iguaidad en
las empresas, etlc. Son medidas que remueven obstaculos fundamentalmente
historicos pero sin implicar un impedimento de acceso a los individuos que no forman
parte de! colectivo beneficiado aunque si representan un obstaculo gue antes de la
aplicacion de la medida no existia. Las medidas moderadas no son tan efectivas como
el establecimiento de cuotas!43; para estas ultimas, la proporcionalidad estara dada
por la temporalidad de la medida.

Con la implantacion de las acciones positivas se busca la igualdad de
oportunidades y de resultados a través de la superacion del estado de
minusvaloracion. Un primer presupuesto que legitime a nivel constitucional la
implantacién de acciones positivas debe verse reflejado por lo menos a través de dos
condiciones:

1. Presuncion de que la discriminacién se verifica en la realidad (a través de
mandatos especificos de no discriminacion).

2. Inclusion constitucional de una clausula especifica de igualdad material o
sustancial.

Es necesaric un mandalo que establezca que corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra, sean reales y efectivas. Debe ser asi, en principio, porque

las medidas de accion positiva operan en un doble sentido. Por un lado, consisten en

143 Fxiste una lendencia tanto en Estados Unidos como en Eurgpa a distinguir entre objetivos flexibles
{goals) y cuotas rigidas (quotas); sin embargo, los objetivos finales de una accién positiva no son
significativamente disuntos de los de las cuotas, en cuanto que ambos se refieren al porcentaje de
miembros de diversos grupos incluidos en virtud de la puesta en marcha de una determinada accién. Se
trata de lugares reservados o preferentes. Debe recordarse que un objetivo principal es que los grupos
discnminados dejen de estar subrrepresentados y para ello habrd de realizarse un estudio que
determine st la meta se cumplié. Es por ello que son necesarios los ndmeros. Ballestero, Ma. Victoria,
“Acciones positivas. Punto y apante”, Doxa, Espana, nim. 19, 19986, p. 92.
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remover obstaculos y por otro, deben promover las condiciones para que la igualdad
sea real y efecliva en atencion a la funcién social y prestacional del derecho y del
Estado. Es decir, el ordenamiento juridico debe instalarse en una posicion politica que
permita la igualdad sustancial a través de decisiones concretas.

Las acciones positivas son una herramienta particularmente polémica. El caso
de los Estados Unidos es de referencia obligada por su experiencia, particularmente en
el plano racial, dado que en este pais tienen su origen y se pueden apreciar de mejor
manera los resultados. Algunos piensan que las cuotas no son efectivas y que ademas
son traicioneras porque el trato preferencial refuerza el complejo de inferioridad que
los grupos en desventaja ya tienen. Algunos otros hacen una objeciéon mds general y
argumentan que cualquier discriminacion racial, aun con el proposito de beneficiar a
tas minorias, las danaria porque e! prejuicio permanece siempre que se toleren ias
distinciones sea cual sea su propdsito. En el mismo sentido, se argumenta que aun sj
la discriminacién inversa beneficiara a las minorias y redujera el prejuicio a largo plazo,
estaria mal de cualquier forma porque las distinciones raciales son inherentemente
injustas. Son injustas porque violan los derechos de miembros individuales de los
grupos no favorecidos.144

Ronald Dworkin combate estos argumentos valiéndose dei estudio estadistico
realizado por William G. Bowen y Derek Bok “The Shape of the River 145, Bowen fue
presidente de la Universidad de Princeton y Derek Bok el anterior presidente de
Harvard. Ellos analizan una enorme base de datos con registros, llamada C&B data
base (College and Beyond), misma que fue compilada por la Fundacion Mellon, de ia
cual Bowen es el presidente. Este estudio proporciona evidencia sobre los resultados
de la implementacion de las acciones positivas en la admision a distintas
universidades de los Estados Unidos desde hace treinta afics. Debe recordarse que en
este pais, |a discriminacion racial ha sido el motor de la igualdad y es por elto que el

criterio racial es el que ha sido estudiado en mayor medida.

144 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1978, p. 224.

145 Bowen, Willam G. y Bok, Derek, The Shape of the River: Long Term Consequences of Considering
Race in College and Universily Admissions, Princeton University Press, 1998. Citado por Dworkin en,
Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, Harvard University Press, Estados Unidos, 2000,
nota 7, p. 495.
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Dworkin hace una serie de cuestionamientos que podrian poner en jaque a las
acciones positivas como un instrumento basicamente injusto. al tiempo que les da
respuesta con evidencias que dificilmente pueden ser superadas. Las opiniones de
quienes han vivido de cerca la implementacion de este tipo de medidas arrejan
resuitados sorprendentes. Por ejemplo, la interaccion racial produjo, no solo beneficios
para los negros en tanto que elevaron su nivel de vida, expectativas, Ingresos y
representatividad en los puestos de liderazgo, sino que contribuyeron a elevar los
propios de los blancos. Otro dato por demas revelador es que los estudiantes blancos
que no fueron admilidos y de quienes se esperaria que culparan a las cuotas
reservadas y a la preferencia racial, no son quienes se oponen en mayor medida a las
acciones positivas y a la diversidad racial en las universidades, sino que estan a la par
con los estudiantes mas destacados. Es decir, no hay una diferencia significativa entre
los que desaprueban las medidas por verse desfavorecidos y los que logran acceder.
De hecho, a pesar de que los casos llevados a la Cortel46 se utilizan habituaimente
como ejemplos para desacreditar este tipo de medidas, debe destacarse que son
relativamente pocos. Ademas, en la opinion de los negros egresados, la mayoria no se
siente agredida o insultada por las medidas sino que se muestra agradecida por el

énfasis en la diversidad en las universidades.

146 A manera de ejemplo. puede tomarse el siguiente: El caso paradigmatico es University of California v.
Bakke (1978). En la Facultad de medicina de la Universidad de California en Davis, se reservaban 16 de
cada 100 asientos para personas pertenecientes a mincrias desfavorecidas desde el punto de vista
econémico y cultural. Ese plan se instrumentd porque cuando |a facultad se cred en 1968, no ingreso
mingUn estudante negro ni tuspano; al afno siguiente. solo entraron dos negros y un hispano;
consecuentemente, en 1970, 21 Consejo de la Universidad decidid implementar un plan para
estudiantes “economically or educationally disadvantages™. Altan Bakke, de raza blanca, ingeniero de la
Nasa, no pudo ingresar a la Facuitad porgue su puntaje era insuficiente frente a otros sujetos del grupo
ordinano pero estaba muy por encima de las notas de los 16 que integraban el grupo reservado. La
Suprema Corle de los Estados Unidos resolvid del siguiente modo: Confirmd la sentencia (5 a 4)
ordenando a !a Universidad a incorporar a Bakke y anuld la sentencia también por (S a 4) en cuanto
prohibia en general, utilizar criterios raciales para el ingreso a la universidad. El resuitado fue una
notable ausencia de unammidad en donde no se admite la existencia de cuotas fijas para las minorias
que desean aplicar para la escuela de medicina si esto implica que se niegue el derecho a los aplicantes
htancos de competir por esos lugares. Se escoge este caso porque es citado con mucha frecuencia y
porque sigue vigente el principio que justifica la sensibilidad racial en las politicas de admision a las
universidades para asegurar la diversidad en el estudiantado. La Corte Suprema senald gue las
admisiones basadas en criterios raciales no violaban la enmienda catorce, siempre que los planes no
manejaran cuotas fijas para atgund raza o grupo en particular, pero que si podian tomar en cuanta a la
raza entre otros factores. Pérez Pontilla, Karla, *Acciones Positivas®, op. cit, nota 11, pp. 2 y 3. Ver
también, Dworkin, Ronald. Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, op. cit.,, nota 145, pp.
386y 387.
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Una cuestién mas, a favor de las acciones positivas, tiene gue ver con la
legitimidad de los fines perseguidos. No se trata dnicamente de beneficiar a individuos
por el grupo en el que se integran, sino de cumplir con las metas que la propia
institucién se ha propuesto, asi como los fines que persigue la sociedad en su
conjunto, y por eso pueden y deben escoger a sus estudiantes sobre las bases mas
convenientes. Dworkin puntualiza al respecto: “We expect educational institutions to
contribute to our physical and economic health, and we should expect them to do what
they can for our social and moral health as well" 47

Finalmente, debe entenderse que optar por la prohibicion de politicas tales, que
han probado su eficiencia a ia luz de las estadisticas, no tendria justificacién suficiente
porque las acciones positivas se han constituido como la mejor arma contra la
deplorable estratificacion racial -por lo menos en los Estados Unidos-, a menos que se
prefiera optar por la indiferencia ante el problema.

Por otro lado, algunos ven en las acciones positivas la oportunidad de
diversificar los puntos de vista en la escena publica, por ejemplo, como se ha visto, a
través de las instituciones de educacion superior. Algunos otros contemplan a las
acciones positivas como un ejercicio de justicia compensatoria para rectificar los
errores del pasado al dar, por ejemplo, a los negros, una ventaja adicional. Sin
embargo, arbos puntos de vista son de muy corto alcance. Las acciones positivas
pueden y deben atender los problemas del presente, eliminando cualquier dejo de
diferenciacion social existente hoy por hoy. No debe ser una manera de corregir 10s
errores del pasado, sino de las situaciones intolerables del presente.

Owen Fiss hace un senalamiento muy agudo al referirse a la accién positiva
como una estrategia que no solo debe extenderse hacia los negros, sino a cualguier
grupo que se encuentre actualmente subordinado en su pais (Estados Unidos). Por
ejemplo, a los inmigrantes que no tienen mucho tiempo de radicar en el pais y que

tampoco sufrieron los prejuicios del pasado, pero que si nodrian ser sujetos

147 Esperamos que nuestras instituciones educativas contribuyan a mejorar nuestia salud fisica y
econdmica, asi como también debemos esperar que hagan lo que puedan por nuestra salud social y

moral. Dworkin, Ronald, Savereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, op. cit., nota 145, p. 404.
Para una revision completa del estudio The Shape of the River puede verse €l capitulo “Affirmative
Action: Does It Work?™, pp. 386-408.
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beneficiados por las acciones positivas en virtlud de su actual situacion de
subordinacion. 7

El mismo autor senala gue las acciones positivas deben ser vistas como una
estrategia de justicia, mas que correctiva, distributiva. Asimismo, reconoce que esta
estrategia innegablemente crea sus propias trabas: Algunos de lo negros que obtienen
las posiciones privilegiadas, generan una especie de duda en relacion con el lugar que
tendrian de no haber sido por la medida que operd en su favor. En los aplicantes
blancos rechazados se genera un sentimiento de frustracion, por no poder acceder a
escuelas privadas u obtener algun trabajo en especifico. Ademas, éstos ultimos sufren
un  sentimiento que los negros conocen muy bien -el haber sido juzgado
desfavorablemente por un criterio que no tiene que ver con el mérito y sobre ef cual no
tienen controt alguno-.

Estos agravios son genuinos; son circunstancias que no deben clvidarse y
tampoco trivializarse. Sin embargo, no debe concluirse que al identificar las trabas se
debe, por tanto, abandonar los programas trascendentes tales como los de acciones
positivas. Este, es un mundo imperfecto, en donde las grandes transformaciones no
pueden alcanzarse sin dolor y sacrificio, la historia lo ha constatado.

Solicitar el sacrificio es una peticion fuera de lo ordinario, pero apropiada, dado
que dos condiciones se verian satisfechas. Una es que la causa es tan noble y valiosa
que justifica el sufrimiento individual que inflige. La otra, es que no hay otra manera.

Para apoyar la estrategia de las acciones positivas a pesar de los efectos
desfavorables que para algunos puedan tener, debemos creer que no se pueden
mitigar o erradicar las desventajas sin un sisterna de preferencias (diferenciaciones} y
que, finalmente, “‘we cannot get beyond racism without taking race into account” . Esto
es, no se pueden abandonar las practicas minusvaloradoras si para ello no se toma

en cuenta el rasgo que les da origen. 148

148 155, Owen M. “Affirmative Action as a Strategy of Justice”, Report from the Institute for Philosophy &
Pubhc Policy, 17 Philosophy & Public Policy 37, 1997, p.38.
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8. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION MEXICANA

L.a sujecion al principio de igualdad resulla bastante clara en numerosas referencias
especificas, explicitas o implicitas a la igualdad a lo largo de Ia Constitucion, a través
de términos como: “"todos”, “ningun”, “toda persona”, “todas las personas”, “los
mexicanos”, etc. Estos términos indican que los poderes publicos, el legislador y en
algunos casos los particulares!??, han de respetar ese mandato de generalizacion en
la concesion de las libertades y derechos fundamentales.

Asi por ejemplo, el articulo 1° senala: “En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”, el articulo 3°
garantiza a “todo individuo el derecho a recibir educacion”. E| articulo 4° contiene
varias disposiciones refiriéndose a “"toda persona” para asignar el derecho a la
proteccion de la salud y a un medic ambiente sano, entre otros. Asi también pueden
cilarse los articulos 5°, 11, 13, 16, 24 y 123, entre otros que como estos, disciplinan al
ordenamiento juridico secundario.

Por otro lado, la Constitucién mexicana se suma a la lista de los ordenamientos
que incluyen mandatos de no discriminacion, a través del parrafo tercero del primer
articulo de la Carta Fundamental. Con ello, el ordenamiento mexicano refuerza al

principio de igualdad al tiempo qgue le abre nuevos cauces.

8.1. Sujetos vincuiados al principio de igualdad

La igualdad desde el punto de vista juridico, no es simplemente un valor o un ideal que
se pretende alcanzar sino que, por el contrario, supone la vinculacion de los poderes
publicos con la imposicion de obligaciones muy especificas. El poder legislativo se

encuentra vinculado a través de ia garantia de igualdad ante la ley expuesta en el

149 pPor lo que hace a los particulares, la igualdad puede tener consecuencias en las relaciones entre
ellos regidas por el derecho laboral o por el derecho civil. En el derecho laboral, por ejemplo, suele
prohibirse ta distincion entre hombres y mujeres al momento de determinar el sueldo que corresponde a
un mismo puesto de trabajo. En el derecho civil el mandato de igualdad no permite que las mujeres

casadas puedan ver imitados sus derechos par su conyuge, por ejemplo en el sentide de que deban
requerir autornzacion para interponer una accion judicial o para abrir una cuenta bancaria. Carbonell,
Miguel, La Constitucidn en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, op. cit., nota 48, p.

128.
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articulo 13 constlitucional, en virtud del cuél tiene que cenirse al principio de
generalidad de la ley. También esta vinculado al principio de igualdad a través del
mandato de no discriminacion del articulo 1° de la Constitucion y, en el mismo sentido
{de no discriminacion), al articulo 4° también constitucional, que establece la igualdad
entre el hombre y la mujer.

La vinculacion del Poder Judicial al principio de iguaidad se verifica a través de
la creacion de un sistema de precedentes obligatorios {en Mexico la llamada
jurisprudencia), por medio de los cuales se obliga a los jueces inferiores a decidir
casos que sean sustanciaimente iguales o parecidos a otros resueltos con
anterioridad, tomando en cuenta las razones consideradas en los primeros en tiempo.
En el caso de México, la obligacidn que vincula al Poder Judicial con el principio de
igualdad, se preveé en la Ley de Amparo, articulos 192 y 193 que cumplimentan la
disposicion constitucional establecida en el a. 94,

lguatmente, el reconocimiento del principio de igualdad a nivel constitucional
puede supener, o supone de hecho, una limitacion a la arbitrariedad y a la
discrecionalidad del Poder Ejecutivo, pues tendra que justificar la imposicion de un
trato desigual otorgado a dos o mas particulares que se encuentren sustancialmente
en una posicion parecida o similar frente a la administracion.150 De darse el supuesto
de un tratamiento desigual por discriminacion, se estaria a |0 dispuesto por la ley de la
materia, o bien, al Codigo Penal.

Por lo que hace a los particulares, la igualdad puede tener consecuencias en
las relaciones entre ellos regidas por el derecho laboral o por el derecho civil. En el
derecho iaboral, por ejempio, suele prohibirse la distincién entre hombres y mujeres al
momento de determinar el sueldo que corresponde a un mismo puesto de trabajo.
Este derecho de igualdad esta previsto en el articulo 123 constitucional, fraccion Vi
“Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni
nacivnalidad”.

En ef derecho civil el mandato de igualdad no permite que las iujeres casadas
puedan ver limitados sus derechos por su conyuge, por ejemplo, en el sentido de que

deban requerir autorizacion para interponer una accién judicial o para abrir una cuenta

150 fhigem, p. 128. et aert e st et e
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bancaria.'®! Actualmente, se han modificado algunas disposiciones que ahora se
inscriben en la linea del respeto a la igualdad. Disposiciones que parecian inocentes,
tales como la que hacia referencia a la edad para contraer matrimonio, estableciendo
diferencias entre hombres y mujeres, cambio a partir de mayo de 2000 dado que el
Codigo Civil para el Distrito Federal, en el articulo 148 vigente establece que ambos
contrayentes deben ser mayores de edad.152

El derecho penal tampoco queda exento de las exigencias de la igualdad. En
este sentido, recientemente se ha incluido un tipe penal relacionado con la no
discriminacién. De esta manera, quedan vinculados a respetar la iguaidad tanto los
particulares en la esfera de las relaciones privadas, como los servidores publicos en el
ejercicio de sus funciones.

La primera redaccion del tipo se adiciond de acuerdo con el Decreto que
derogo. reformd y adiciond diversas disposiciones del Codigo Penal para el Distrito
Federal y que entrd en vigor el 1 de octubre de 1999, Entre otras modificaciones,
incluyé un Titulo Decimoséptimo bis, denominado “Delitos contra la dignidad de las

personas”, en un solo capitulo. La redaccion del articulo 281 bis fue la siguiente:

Se impaondra pena de uno a tres anos de prision, de cincuenta a doscientos dias
multa y de veinticinco a cien dias de trabajo a favor de la comunidad al que, por
razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religion, ideologia,

orientacion sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posicion social, trabajo o

profesién, posicion econdmica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud:

L. Provoque ¢ incite al odio o a la violencia;

{1, En ejercicic de sus actividades profesionales, mercantiles o
empresariales, niegue a una persona un servicio o una prestacion a la
que tenga derecho;

Para los efectos de esta fraccion, se considerara que toda persona tiene

derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al publico en general.

151 fdem,

122 £l Codigo Civil Federal hace lodavia distincién en fas edades: el hombre necesita haber cumplido
dieciséls anos y la mujer catorce. En este sentido, es de destacar que una fuente de desigualdades
graves tiene lugar, siempre que no existe uno sing varios codigos, tanto sustantivos como adjetivos, a lo
largo y ancho de nuestro pais. Existen pronunciamientos al respecto, mismos que senalan que los
bienes juridicos tutelados por el derecho no son menos o mas valiosos, dependiendo de la entidad
federativa de que se trate. Ademds, la unificacion legislativa en nada afecta al sistema federal, porque
no toca su esencia: la descentralizacidn politica, ni tampoco se disminuye la descentralizacién
administrativa. Puede verse al respecto, el capitulo IV del libro de Jorge Carpizo, Estudios
Constitucionales. punto 14 *“Posible unificacién de los codigos en materia civil, penal y de
procedimientos”, op. cil.. nota 77, pp. 141-148.
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. Veje o excluya a alguna persona o grupo de persanas cuando dichas
conductas tengarn por resultado un dano matertal o moral, o

v, Niegue o restrinja derechos laborales.

Al que, siendo servidor publico, incurra en alguna de las conductas previstas en

este articulo o niegue o retarde a una persona un tramite o servicio al que tenga

derecho, se le auinentara en una mitad la pena prevista en el primer parrafo, y

se le impondra la destitucion e inhabilitacion para el desempeno de cualquier

cargo, empleo o comisién pablicos hasta por el mismo lapso de la privacion de

Ia fibertad impuesta.

No seran considerados como delitos contra la dignidad de la persona todas

aquellas medidas tendientes a la proteccion de los grupos socialmente

desfavorecidos.

Este delito solamente se perseguira por querella de parte ofendida o de su

legitimo representante.

En noviembre de 2002 esta disposicion desaparecié. El Nuevo Codigo para el
Distrito Federal, entro en vigor a los ciento veinte dias de su publicacion en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal (16 de julio de 2002). El codigo vigente conserva ef titulo
denominado “Delitos contra la dignidad de las personas”, pero en el ordenamiento
vigente. se trata del titulo décimo, también con un unico capitulo denominado

“Discriminacion”, cuyo articuio 206 tiene como texto el siguiente:

Se impondran de uno a tres anos de prision y de cincuenta a doscientos dias
multa al que, por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, procedencia
étnica, idioma, religion, ideologia, orientacion sexual, color de piel, nacionalidad,
origen o posicion social, trabajo o profesion, posicion econdmica, caracteristicas
fisicas, discapacidad o estado de salud:

i Provoque o incite al odio o a la violencia;

Il. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o

ill. Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o
prestacion al que tenga derecho, se le aumentara en una mitad la pena prevista
en el primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion
e inhabilitacién para el desempeno de cualquier cargo, empleo o comisién
publicos. por el mismo lapso de la privacién de la libertad impuesta.

Este delito se perseguira por querella.

Después de una lectura completa a las distintas “perspectivas” desde las
cuales puede mirarse el principio de igualdad, los cambios mas que significativos,
alarman por su imprecision. Cabria, por tanto, hacer un pequefio andlisis de las

modificaciones.
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En cuanto a fa pena, la multa y la prision permanecen iguales. No sucede lo
mismo con el trabajo a favor de la comunidad {de veinticinco a cien dias previstos en
el antenor codigo a ninguno en el vigente).

Como una razon mas, se agregd la “procedencia étnica”. Los motivos que
impulsan la conducta delictiva se reunen en un listado que, por tratarse de materia
penal, habran de entenderse en sentido limitativo siempre que de ofra forma, no
habria adecuacion de la conducta al tipo y por tanto, tampoco habria delito. En materia
penal, no aplican las clausulas abiertas anteriormente expuestas.

Se suprimio la fraccion segunda, que tiene que ver con la discriminacion en la
prestacion de servicios a los que se tiene derecho, porque se ofrecen al pubiico en
general. Esta omision si representa un retroceso, en la medida en que se trataba de
una forma de vinculacion mucho mas precisa de los particulares al principio de
igualdad a traves de la no discriminacion. Podria entenderse que la situacion prevista
en la fraccion I del codigo anterior queda incluida en la fraccion segunda vigente, en el
entendido de que se trataria de una vejacion o exclusion. No obstante, ésta es una
disposicion vaga que los legisladores habran de precisar, mas aun porque no se
expresa en que consistiria 0 cuales serian los efectos de dicha vejacion o exclusion.
Vejar, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola
significa maltratar, molestar, perseguir a uno, perjudicarle o hacerte padecer. En el tipo
anterior se decia que la vejacion o la exclusion tendrian que tener por resultado un
dano patrimonial o moral; en la redaccidén actual, la disposicion no hace precision
alguna.

También hubo cambios con respecto a los servidores piblicos, a quienes en el
codigo anterior aumentaba en una mitad la pena y se les destituia e inhabilitaba para
el desempeno de cualquier cargo, empleo o comision piblicos ya fuera, por incurrir en
las conduclas senaladas en las fracciones senaladas al principio del articulo o por
negar o retardar a una persona un tramite o servicio al que tuviera derecho.
Actualmente se incrementan las penas tnicamente por negar o retardar los tramites;
sin embargo, la destitucion e inhabilitacion en el codigo vigente no plantea el tiempo
de la pena de prision como un maximo sujeto a la discrecionalidad del juez para

determinar el periodo de la inhabilitacion, sino como un periodo fijo, es decir, la
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destitucion sera por el mismo lapso por el que se le haya impuesto la privacion de la
tibertad.

El Codigo Penal vigente para el Distrito Federal tampoco incluyo el dltimo
parrafo de la disposicion anterior, en el que se daba respaldo a las medidas tendentes
a la proteccion de los grupos sociaimente desfavorecidos. al no considerarlas
discriminatorias. En un pais en donde los jueces y legisladores comprendieran 10s
alcances y obligaciones que se derivan del principio de igualdad, el parrafo que se
suprimio podria sobrar, porque lejos de constituir un delito, las medidas que tienen por
objeto la proteccion de los grupos sociaimente desfavorecidos, son una demanda
legitima, si no respaldada de manera expresa por el parrafo tercero del articulo
primero constitucional, si exentas de inconstitucionalidad dado que no atentan contra
la dignidad humana, ni tienen por objeto anular o menoscabar los deiechos y

libertades de las personas.

8.2. Manifestaciones explicitas de la igualdad en el orden constitucional

Para que la igualdad no sea una mera abstraccion o un lema politico cargado de
implicaciones meramente conmovedoras y se traslade, por el contrario, al ambito de lo
posible y reclamable, es menester afinar los detalles que permitan su puesta en
marcha, de modo gque cuando se hable de igualdad, se esté en posibilidad de precisar
su justo alcance. Una forma de hacerlo, es ubicar su perspectiva y campo de
aplicacion dentro del derecho vigente; para tal fin, se analizan los articulos
constitucionales de los cuales pueden desprenderse de manera mas explicita los

derechos de igualdad, a saber: 1°, 4° 12y 13.

8.2.1. Prohibicion de discriminar

Articulo 1°

En los Estados Unidos mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga
esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece.

147




Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad
y la proteccion de las leyes. 153

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil 0 cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

8.2.1.1. Génesis del mandato de no discriminacion

Despues de un tortuoso proceso de discusion y aprobacion, finaimente el 14 de agosto
de 2001, se publicaron en el Diario Oficiai de la Federacion las modificaciones
constitucionales que, en referencia principalmente a los derechos y cultura indigenas,
afectan a los articulos 1°, 2°, 4°, 18 y 115 de la carta magna.154

La reforma de 2001 en materia indigena se habia venido gestando desde hace
varios anos y ha estado precedida de un largo proceso de discusion, no unicamente en
el ambito parlamentario, sino también en el de los medios de comunicacién y en
muchos sectores de la sociedad civil organizada.155 Obviamente, la posibilidad de
ampliar los contenidos constitucionales referidos a los derechos y cultura indigenas
habia sido estudiada y analizada también por las propias comunidades indigenas y por
sus representantes.15¢ Durante un largo periodo se formularon varios proyectos de

reforma. Si bien es cierto que el conjunto de reformas tiene un contenido que en

152 81 bien la esclavitud es basicamente la carencia de libertad, es también la manifestacién mas
pnimana de la desigualdad, en tanto que se considera a los esclavos como cosas. El articulo primero de
la Convencion sobre 1a esclavitud sefala: “la esclavitud es el estado o condicién de un individuo sobre et
cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos™. Sobre el tema, pueden
consultarse: Convencidn sobre la esclavitud, de 1926 y la Convencion suplementaria sobre la abolicion
de la esclavitud, 1a trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, de 1956.

154 Carbonell, Migue!, “Constitucion y derechos indigenas: introduccién a la reforma constitucional dej
14 de agosto de 20017, en Carbonell, Miguel y Pérez Portilla, Karla {coords.), Comentarios a la reforma
constitucional en materia indigena, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2002, p. 11.

155 Al respecto, baste mencionarse gque existen varios documentos de propuestas, iniciativas y
contrapropuestas de parte de diferentes actores, baste para ejemplificar; los Acuerdos de San Andrés
de 1996; |a Iniciativa de Derechos y Cultura indigena del Partido Accion Nacionat: la Iniciativa de la
COCOPA, de 2000, y las Propuestas de la CERE (Centro de Estudios para la Reforma del Estado) sobre
Indigenas. Todos estos documenlos pueden encontrarse en, instituto Nacional de Estudios Histéricos de
la Revolucion Mexicana (comp.), Foros para la revision integral de la Constitucian, México, D.F.,
Secretaria de Gobernacion, 2001.

156 Carbanell. Miguel. “Constitucion y derechos indigenas: intreduccidn a la reforma constitucional del
14 de agosto de 20017, op. cit.,, nota 154, p.
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buena medida busca la garantia de la igualdac *anto formal como sustancial, este
apartado hace énfasis unicamente en el proceso de concretizacion del mandato de no
discriminacion que corresponde al articulo primero vigente.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el motor de la igualdad, por llamarlo
de alguna forma, liene distintos actores en los distintos paises y €pocas. Asi por
ejemplo. en la Revolucion Francesa fueron los burgueses, en los Estados Unidos,
fueron las diferencias raciales; en el caso de México, son ios pueblos indigenas. De
cualquier forma, esto no debe tomarse como un ambito personal de validez estricto en
ningin caso. Como se ha visto, el principio de igualdad permea los ordenamientos
juridicos en conjunto y se extiende de manera integral a todos los ambitos y sujetos en
distintas eépocas y circunstancias.

El mandato de no discriminacion, como se sefalé algunas lineas arriba, es el
producto de una serie de discusiones que, a raiz del conflicto que se inicio el 1° de
enero de 1994 en Chiapas, produjo en la sociedad mexicana el sentimiento de que era
necesaria una nueva relacion del Estado y la sociedad con los pueblos indigenas del
pais. A manera de sintesis y con el objetivo de contextualizar el parrafo tercero del
articulo primero constitucional, pueden senalarse algunos datos que explican tanto la
redaccion como los alcances que este mandato implicaria en un futuro, hoy
concretado. Por tanto, una referencia a los Acuerdos de San Andrés, entre el EZLN
(Ejército zapatista de liberacion nacional) y el Gobierno Federal, del 16 de febrero de
1996 y a la Propuesta de Ley de la COCOPA (Comisidon de concordia y pacificacion), del
5 de diciembre de 2000 puede ayudar a explicar el devenir de las “nuevas”
implicaciones de la igualdad en el ordenamiento juridico mexicano.

El pronunciamiento conjunto que el gobierno federal y el EZLN acordaran en
1996, es un panorama que permite conocer el contexto y los principios de €sa nueva
relacién que se esperaba entre los pueblos indigenas, la sociedad y el Estado.

Ei contexto, puede encontrarse en el Documento 1 del mencionado
pronunciamiento y del cual se han escogido los puntos 2 y 6, cuyo texto es el siguiente:

2. Las condiciones de pobreza y marginacion que afectan a los pueblos
indigenas, muestran el caracter desigual del desarrollo de la sociedad
mexicana, y definen el alcance de las exigencias de justicia social que debe
atender el Estado para concurrir al progreso de ese importante nicleo de
mexicanos.
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las perspectivas de desarrollo de Mexico estan estrechamente
condicionadas a la tarea historica de e..ninar la pobreza, la marginacion y la
insuficiente participacion politica de millones de indigenas mexicanos. E!
objetivo de construir una sociedad mas justa y menos desigual es la piedra
angular para alcanzar un desarrollo mas moderno y construir una sociedad mas
democratica. Estas metas son parte esencial del proyecto de nacion que el
pueblo de México desea, no s6lo como compromiso moral de la sociedad y de
los pueblos indigenas y como responsabilidad indeclinable del Gobierno de ia
Repubtica, sino como condicion indispensable para asegurar el transito a
mejores niveles de desarrollo del pais.

6. Garantizar la satisfaccion de necesidades basicas. El Estado debe garantizar
a los pueblos indigenas condiciones que les permitan ocuparse de su
alimentacion, salud y servicios de vivienda en forma satisfactoria y por [o menos
un nivel de bienestar aceptable. La politica social impulsard programas
prioritarios para que la poblacion infantil de los pueblos indigenas mejore sus
niveles de salud y alimentacion, y de apoyo a la actividad y capacitacion de las
mujeres indigenas.

También en el texto de los Acuerdos de San Andrés, pueden encontrarse [os
principios de esa esperada “nueva relacion”, entre los cuales destaca el pluralismo en

el siguiente sentido:

El trato entre los pueblos y culturas gue forman la sociedad mexicana ha de
basarse en el respeto a sus diferencias, bajo el supuesto de su igualdad
fundamental. Como consecuencia, ha de ser politica del Estado normar su
propia accion y fomentar en la sociedad una orientacion pluralista, que
combata activamente toda forma de discriminacion y corrija las desiguaidades
econémicas y sociales. lgualmente, serd necesario avanzar hacia la
conformacion de un orden juridico nutrido por la pluricuituralidad, que refleje el
dialogo intercultural, con normas comunes para todos los mexicanos y respeto
a los sistemas normativos internos de los pueblos indigenas. El reconocimiento
y promocion de la naturaleza pluricultural de la nacion significa que, con el
proposito de fortalecer 1a cultura de la diversidad y 1a tolerancia en un marco de
unidad nacional, la accion del Estado y sus instituciones debe realizarse sin
hacer distinciones entre indigenas y no indigenas o ante cualquier opcion
sociocultural colectiva. El desarrollo de la nacidon debe sustentarse en la
pluralidad, entendida como convivencia pacifica, productiva, respetuosa y
equitativa de lo diverso.

Es en sintesis, bajo este contexto, que el gobierno federal y el EZLN sugirieron
reformas legales que, partiendo del principio juridico fundamental de la igualdad de

todos los mexicanos ante la ley y los 6rganos jurisdiccionales, aseguraran en la Carta
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Magna ta obligacién de no discriminar por origen r7 ~ial 0 étnico, lengua, sexo, creencia
o condicion social, asi como también la posibitidad de ia tipificacion de la
discriminacion como delito perseguible de oficio. 157

Algunos anos después, el 5 de diciembre de 2000 apareceria la Iniciativa de
Reforma Constitucional en materia indigena, llamada “Iniciativa de la COCOPA™. El
mandato de no discriminacion en esta iniciativa quedaba incluido en el articulo 4°, en
un parrafo que sin duda tenia un peso mucho menor al sugerido en los Acuerdos de

San Andrés. El articulo cuarto habria quedado de la siguiente manera:

PROPUESTA DE LEY COCOPA

Iniciativa de Reforma Constitucional en materia indigena

5 de diciembre de 2000

C. Presidente de la Camara de Senadores de! Honorable Congreso de la Union
Presente

{..)

DECRETO

ARTICULO UNICO.- SE REFORMA el articulo 4°, primer parrafo, y SE ADICIONAN
los parrafos segundo a octavo del articulo 4° recorriéndose en su corden los
actuales segundo a noveno parrafos para pasar a ser noveno a decimosexto; un
altimo parrafo al articulo 18; un cuarto parrafo al articulo 26, recorriéndose en
su orden el actual cuarto parrafo para pasar a ser el quinto; un segundo parrafo
al articulo 53, recorriéndose el actual segundo parrafo para pasar a ser tercero;
la fraccion XXVIil al articulo 73; un segundo parrafo a la fraccion V del articulo
115, recorriéndose en su orden el actual segundo parrafo para pasar a ser
tercero; las fracciones IX y X al articulo 115; y un cuarto parrafo a la fraccion |l
del articulo 116; de 1a Constitucion Poiitica de los Estado Unidos Mexicanos,
para quedar como sigue:

ARTICULO 4.- La Nacién mexicana tiene upa composicién pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, que son aquellos que
descienden de poblaciones que habitaban en el pais al iniciarse la colonizacion
y antes de que se establecieran las fronteras de los Estados Unidos Mexicanos,
y que cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Los pueblos indigenas tienen el derecho a la libre determinacién y, como
expresion de ésta, a la autonomia como parte del Estado mexicano, para:

I Decidir sus formas internas de convivencia y de organizacion social,
econdmica, politica, y cultural;

157 Documento 2, fraccion V., inciso g) de los Acuerdos de San Andrés. Instituto Nacional de Estudios
Histdricos de 1a Revolucidon Mexicana {comp.), op. cit.,, nota 155.
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I Apiicar sus sistemas normatives en la regulacion y solucion de conflictos
internos, respetando las garantias individuales, los derechos humanos vy,
en particular, la dignidad e integridad de Ilas mujeres; sus
procedimientos, juicios y decisiones seran convalidados por las
autoridades jurisdiccionales del Estado;

1. Elegir a sus autoridades y ejercer sus formas de gobierno interno de
acuerdo a sus normas en los ambitos de su autonomia, garantizando la
participacion de las mujeres en condiciones de equidad;

. Fortalecer su participacion y representacion politica de acuerdo con sus
especificidades culturales;
V. Acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales

de sus tierras y territorios, entendidos éstos como la totalidad del habitat
que los pueblos indigenas usan u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponde a la Nacion;

VI Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos
que configuren su cultura e identidad, y
VII.  Adquirir, operar y administrar sus propios medios de la comunicacion.

La Federacion, los estados y los municipios deberan, en el ambito de sus
respectivas  competencias, y con el concurso de los pueblos indigenas,
promover su desarrollo equitativo y sustentable y fa educacion bilinglie e
intercultural. Asimismo, deberan impulsar el respeto y conocimiento de las
diversas culturas existentes en la Nacion y combatir toda forma de
discriminacion.

Las autoridades educativas federales, estatales y municipales, en consulta con
tos pueblos indigenas, definirdn y desarrollaran programas educativos de
contenido regional, en los que reconoceran su herencia cultural. 3
El Estado impulsard también programas especificos de proteccion de los
derechos de los indigenas migrantes, tanto en el territorio nacional como en el
extranjero.

Para garantizar el acceso pleno de los pueblos indigenas a la jurisdiccién del
Estado, en todos los juicios y procedimientos que involucren individual y
colectivamente a indigenas, se tomaran en cuenta sus practicas juridicas y
especificidades culturales, respetando los preceptos de esta Constitucion. Los
indigenas tendran en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y
defensores, particulares o de oficio, que tengan conocimiento de sus lenguas y
culturas,

El Estado establecera fas instituciones y politicas necesarias para garantizar la
vigencia de los derechos de los pueblos indigenas y su desarrollo integral, las
cuales deberan ser disefadas y operadas conjuntamente con dichos pueblos.
Las Constituciones y las leyes de los Estados de la Republica, conforme a sus
particulares caracteristicas, estableceran las mcdalidades pertinentes para ia
aplicacion de los principios sefalados, garantizando los derechos que esta
Constitucion reconoce a los pueblos indigenas.

El varén y la mujer son iguales ante la ley...

De haberse aceptado sin recelo esta propuesta, México no tendria un mandato

especifico de no discriminacion y habria un rezago muy importante del principio de
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igualdad, porque en los términos del citado articulo, la discriminacion seria
unicamente un defecto mas que habria gque combatir.

La prohibicién de discriminar y el senalamiento de criterios especificos gque
constituyen discriminacion directa tiene alcances mucho mayores dirigidos a todos los
poderes publicos. En general, puede desprenderse que los Acuerdos de San Andrés y
otras propuestas como las del CERE { Centro de estudios para ta reforma del Estado)
iban mucho mas lejos. En el ambito de la no discriminacion ésta dltima establecia, por
o menos, tres obligaciones principales:

1. Establecer el principio de no-discriminacion en la Constitucion y en su relativa
ley penal.

2. La revision de todo el marco legislativo, eliminando cualquier forma de
discriminacion.

3. Crear los mecanismos e instrumentos necesarios para garantizar y vigilar el
cumplimiento del principio de no-discriminacion en el ambito de lo publico y lo
privado.

Finalmente, la reforma publicada e! 14 de agosto de 2001, incorporo al texto
del articulo 1° dos péarrafos nuevos y dejo intocado el unico que tenia antes de ella,
que quedo como parrafo primero (referido a la igualdad en el goce de los derechos
fundamentales).

El nuevo parrafo segundo incorpore, sin modificaciones, el que era el unico
parrafo del articulo 2° hasta antes de la reforma, referido a la prohibicion de la
existencia de la esclavitud en el territorio nacional.

El parrafo tercero es de nueva creacion y contiene lo que podria denominarse
una “clausula formal de igualdad”. Dicha clausula se expresa, a contrario sensu, a
través de un mandato que contiene una prohibicion de discriminacion.1%8

En efecto, después de las propuestas, contrapropuestas e iniciativas, la
Constitucion mexicana incluye un mandato de no discriminacion, poniéndose a tono
con los varios instrumentos internacionales de los que es parte y asume asi una de sus

obligaciones internacionales.

158 Carbonell, Miguel, “Canstitucion y derechos indi] enas...” op. cit., nota 154, p. 15,
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For ovo lado, oy actores que parbicipe .o en este largo y arduo debate que
THCIERTE pot la problematica indigena, ven comao una de sus inquietudes culmina con
sitances mayores y queda también satisfecha, por otro lado, Iz inquietud de ver
upihcads la discriminacion.

L3 redaccien del mandato de discriminacion, aon siendo un gran avance, no £5
delwdo atortunada. Algunos de los criterios que menciona como prohibidos son claros
y € encuentran recogidos en muliples instrumentos internacionales de derechos
tiumanos. Ouros fueron redactados con una mezcla de ambiguedad y cierto prejuicio o
quiza solo con un lenguaje “politicamente correcto™ aunque juridicamente reprobado.
Por ejernplo, el término "capacidades diferentes™ es un absurdo, en realidad se trata
de una caracleristica en particular: “discapacidad” y asi senalada expresamente en ia
mayoria de los ordenamientos que contemplan una clausula de no discriminacion
como 1a que se comenta. Una lectura literal diria que todos tenemos capacidades
diferentes, haciendo de esa forma tan amplio y vago el término que careceria de
postbilidad alguna de ser aplicado con un minimo de objetividad.

Otro término muy discutible es el genérico de “preferencias”. Normalmente, las
clausuias de este tipo se refieren a “preferencias sexuales™. El texto mexicano
nuevamente, instalado entre el prejuicio y la oscuridad, omite la referencia a la
sexualidad, con lo cual se presta a cualquier tipo de interpretacion {politica, religiosa,
musical, culinaria, ética, etc.}) o peor aun, a ninguna; haciendo de este criterio papel
rmojado. Con las “opiniones” ocurre algo semejante porque quedan incluidas todas
aungue su sentido en el ambito del derecho comparado y del derechs internacional, se
dirige en realidad hacia las opiniones politicas o gremiales que pudieran representar
una desventaja o ta represion de la persona.

De cualquier forma, la insercion de esta clausula, aun con sus ambigiiedades,
obliga al legislador a emprender una revision profunda de toda [a legislacién, de forma
que vaya aplicando los criterios genéricos descritos en el articulo primero para
detectar las leyes que los vulneren, con la finalidad de llevar a cabo la adecuacion de

fas mismas al marco constitucional. De no ser asi, los criterios contra fa discriminacién
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empezarian a ser utilizados por el Poder Judiciat para enjuiciar la constitucionalidad de

las leyes, con todos los problemas que de ello derivan,!59

8.2.1.2. Ley federal para prevenir y eliminar la discriminacion

Pese a las fallas en la redaccidon del mandato de no discriminacion y a las tareas
que la revision de la totalidad del ordenamiento juridico mexicano supone, es un
avance muy importante el de la inclusidén de la prohibicion de discriminar, establecida
en la Constitucion.

Se puede observar un ejercicio muy valioso de consistencia si se piensa por
elemplo en que el Cédigo Penal para el Distrito Federal ya habia tipificado a la
discriminacién como delito y que recientemente, por decreto publicado el 11 de junio
de 2003, México se prepara y asume compromisos contra la discriminacion a través
de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion {en lo sucesivo: la Ley),
misma que entré en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion.

La Ley es un esfuerzo comenzado por la Comisién Ciudadana de Estudios Contra la
Discriminacion, que estuvo trabajando durante el ano 2001. La Comisidn estuvo
integrada por mas de 160 personas y organizo sus esfuerzos a través de una division
en subcomisiones técnicas, una de las cuales (la 4%) tuvo a su cargo redactar una
propuesta legislativa para combatir la discriminacion. 160

La estructura de la ley se configura de la siguiente manera:

Consta de seis capitulos con los siguientes titulos:
f. Disposiciones generales
I, Medidas para prevenir fa discriminacion
1. Medidas positivas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades
Iv. Del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion
Seccion primera: Denominacion, objeto, domicitio y patrimonio.
Seccion Segunda: De tas atribuciones

159 Carhanell, Miguel, La Constitucion en serfo... op. oit., nota 48, pp. 133y 134,
160 Carbonell, Miguel, “Legislar contra la discriminacién”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos
fundamentales y Estado. Memoria del Vil Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Instituto

de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2002, pp. 181y 182,
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Seccion tercera: De los organos de administracion
Seccion cuarta: De la asamblea consultiva
Seccion quinta: De los érganos de vigilancia
Seccion sexta: Prevenciones generales
Seccion séptima: Régimen de trabajo

V. De los procedimientos
Scccion Primera: Disposiciones generales
Seccion segunda: De la reclamacion
Seccion tercera: De la conciliacion
Seccion cuarta: De la investigacion
Seccion quinta: De la resolucion
Seccion sexta: Del procedimiento conciliatorio entre particulares

Vi, De las medidas administrativas para prevenir y eliminar la discriminacion

Dentro de esta Ley pueden encontrarse muchas novedades y es, como los
autores del proyecto senalan, "una nueva forma de legislar”. Es una Ley que merece
un estudio pormenorizado; por 1o menos, porque crea un nuevo organismo
descentralizado sectorizado de la Secretaria de Gobernacion, con persenalidad juridica
y patrimonio propios. Se trata del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, el
cual, para el desarrollo de sus atribuciones goza de autonomia técnica y de gestion.
Sus facultades son en términos generales de orientacion e informacién; sin embargo,
también puede dictar resoluciones que en términos de la propia ley se formulen en los
procedimientos de reclamacion (contra servidores publicos) o de queja (contra
particulares), ambos sustanciados mediante la conciliacion.

Las medidas que por “resolucion por discriminacion” se dicten no tendran una
sancion como las que normalmente conocemos (privativas de la libertad o pecuniarias)
sino medidas administrativas para prevenir y eliminar la discriminacion cuyo resultado
en los hechos es de mucho mayor alcance {Capitulo VI Medidas administrativas para
prevenir y eliminar {a discriminacion).

Un aspecto contenido en la ley que parece contribuir al mantelamiento de una
igualdad sustancial en et ambito legislativo, es la inclusion de una cladusula material de
igualdad, inspirada en los ordenamientos espafol e italiano. Esta clausula quedo
incfuida en ¢l articulo 2° de la Ley en los siguientes términos:

Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan

eliminar aquellos obstacutos que limiten en los hechos su ejercicic e impidan el
pleno desarrollo de tas personas asi como su efectiva participacion en la vida
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politica, econémica, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las
autoridades de los demas Ordenes de gobierno y de los particulares en la
eliminacion de dichos obstaculos.

La inclusion de una clausula como ésta en la Constitucion, seria una forma
vinculante de actuar; sin embargo, no deberia ser estrictamente necesaria para
justificar ia constitucionalidad de ciertas medidas, si se atiende a fos principios que
rigen al mandato de no discriminacion ;jComo podria pensarse que una medida que
pretende tratar desigualmente a los desiguales, en atencion a los hechos, podria ser
contraria a la Constitucion? Ademas, en los términos en que esta redactado el parrafo
tercero, se debe entender que ia discriminacién prohibida, es aquella que atenta
contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y
las libertades de las personas. Es solo en los casos senalados anteriormente que
puede entenderse una practica como discriminatoria. Ademas, la eleccion de los
criterios sigue siendo una facultad del legislador que le permite inductivamente
identificar, en los hechos, a los sujetos merecedores de distinciones juridicas. Esta
facultad, por otro lado, esta sujeta a los juicios de razonabilidad, en los cuales debe
analizarse la adecuacion del criterio elegido al fin perseguido por la norma. De esta
manera, la busqueda de la igualdad sustancial por la via legislativa, no representaria
una actuacion inconstitucional.

El legislador, por otro lado, escogid para esta Ley algunos sujetos
particularmente vulnerables: mujeres, ninos, personas con discapacidad y poblacion
indigena. Para estos grupos, establecio una serie de medidas que en algunos casos
podrian considerarse prestaciones y en algunos otros casos, politicas publicas que
ahora, como derechos, pueden ser exigidos por los sujetos afectados.

Esta ley es una suerte de punta de lanza que adolece, sin embargo, de por lo
menos uno de los defectos de los ya conocidos derechos a prestaciones. Es el caso,
por ejemplo, del articulo 12, donde se pretende garantizar a las personas mayores de
60 anos, en la fraccion 1, el acceso a los servicios de atencion médica y de seguridad
social pero de acuerdo a lo dispuesto en la normatividad de 1a materia. Debe tenerse
en cuenta que la mayoria de las personas y no solamente los adultos en plenitud que

no tienen accesc a los servicios de saiud, no tienen garantizado este derecho

precisamente porque no se encuentran asegurados y es en este tipo de personas en
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las que se deberia poner especial atencion, lo cual, no se logra remitiendo a la
normatividad de la materia, misma que no se caracteriza por ser muy incluyente. En un
pais en donde el desempleo es caracteristica de una gran parte de la poblacion y en
donde el trabajo “informal” es una constante, el desamparo de muchas personas, es
un resultado ineludible cuando los derechos a prestaciones se subordinan a la
garantia de los derechos laborales.161

Podria argumentarse que existen procedimientos por medio de los cuales se
estaria en posibilidad de acceder a los servicios publicos de salud; sien embargo, las
enfermedades no son siempre previsibles ni dejan tiempo para llenar requisitos.

En otro sentido, cuando el legislador habla de medidas positivas parece estarse
refiriendo a lo que en el derecho de los Estados Unidos y en otros ordenamientos como
el comunitario llaman “acciones positivas” ya analizadas en el capitulo anterior. Buena
parte de las medidas sugeridas son derechos ya existentes en otros ordenamientos
como la propia Constitucion, la Ley Federal del Trabajo, entre otras y su inciusién en el
ordenamiento en comento es un acento y un deber asignado, sobre todo, a los érganos
publicos y a las autoridades federales. Una tarea que le queda muy bien al Consejo de
reciente creacion es la instrumentacion de tales medidas. Podria significar un buen
paso hacia adelante el estudio y seguimiento de formas de implementar muchas
medidas como las que se sugieren en la Ley; por ejemplo, la fijacion de metas
especificas y plazos para alcanzarlas, el seguimiento estadistico de los resultados; en
sintesis, la valoracion e implementacion de las medidas de acuerdo con los hechos
{Capitulo 1V, primera y segunda secciones).

Esta ley, hoy vigente, es un resultado de decidida consistencia: con los
compromisos asumidos en el &mbito internacional y con las demandas legitimas de

una sociedad que desea eliminar cualquier forma de discriminacion. En el primer

161 En este sentido, puede verse Pisarello, Gerardo, “Del Estado social tradicional al Estado social
constitucional: por una proteccidon compleja de los derechos sociales”, en Carbonell, Miguel (comp.),
Teoria constitucional y derechos fundamentales, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México,
2002, pp. 115-135. Pisarello hace notar desde distintas perspectivas gue |a proteccidn de los derechos
sociales se subordina en gran medida a la garantia de los derechos laborales excluyendo asi a un
nicleo de poblacién mayoritario, en nimero y situacién de vulnerabilidad. Son derechos gue en Gltima

instancia se dirigen a la proteccidon de la esfera piiblica de trabajo remunerado dejando practicamente
intacta la esfera privada, 0 bien, los derechos de todos aquellos sectores que directamente no
consiguen ingresar en el mercado formal de trabajo como los nifios, personas mental o fisicamente

discapaciladas, desempleados urbanos y rurales, elc.
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sentido, son muchos los instrumentos internacionales de proteccion a los derechos
humanos que incitan a la eliminacion de discriminacion, tal como se vio en el capitulo
respectivo y por otro lado, atiende también a las demandas establecidas en los
documentos que preceden tanto a la prohibicion de discriminar, como a la ley gue lo
regula. Es el caso, por ejemplo, de la posibilidad que tiene el Consejo de iniciar sus
actuaciones tanto a peticion de parte como de oficio en aquellos casos en gque la
Presidencia asi lo estime. Esta posibitidad de actuar de oficio subsana en alguna
medida lo que el Cadigo Penal no incluyd. En materia penal, el delito se persigue solo a
peticion de parte. En este sentido es preciso hacer algunas aclaraciones en el sentido
de que ia disciiminacion puede ser a la vez un delito, un acto inconstitucional, una
violacidn a los derechos humanos y también una conducta que cuenta con los
recursos administrativos previstos en la Ley que se comenta.

Como prohibicién constitucional, la discriminacion permea el ordenamiento
juridico completo y es un limite a la actuacion de los poderes publicos. Como violacion
a los derechos humanos, es susceptible de ser objeto de una queja ante la Comision
Nacional de los Derechos Humanos y, por otro lado, se trata de un delito que puede
ser perseguido a peticion de parte, de acuerdo a lo establecido en el Codigo Penal para
el Distrito Federal. Ahora ademds, puede presentarse, ante el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, una reclamacion si la discriminacion procede de servidores
publicos, o una queja si proviene de particulares.

Como puede observarse, podria darse el caso de que se recurriera por distintas
vias. Al respecto, la Ley hace algunas aclaraciones. Por ejemplo, si los particulares que
consideren haber sido discriminados por actos de autoridades o de servidores publicos
en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas acuden en queja ante la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y si ésta se admite, el Consejo estara
impedido para conocer de los mismos hechos que dieron fundamento a la queja
{articulo 63 d de la Ley).

Por otro lado, la misma Ley sefiala en el articulo 53 que en ningln momento la
presentacion de una queja o reclamacion ante el Consejo interrumpira la prescripcion
de las acciones judiciales o recursos administrativos previstos por la legislacidn

correspondiente. De esta forma, debe entenderse que existen muchas vias y que la
mas apropiada dependera del caso en particular de que se trate. En atencion también
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a la conveniencia de una u otra via, el Consejo, de acuerdo al articulo 45,
proporcionara a las personas que presuntamente hayan sido discriminadas, asesoria
respecto a los derechos que les asisten y a los medios para hacerlos valer y, en su
caso, orientara en la defensa ¢» los citados derechos ante las instancias
correspondientes, en los términos estabiecidos en el Estatuto Organico.

En suma, esta Ley es un esfuerzo por ilevar a la practica las medidas
necesarias para eliminar y prevenir toda forma de discriminacion. Intenta influir en la
conciencia de las personas para crear una especie de solidaridad entre todas ellas y
pretende difundir el respeto a lo diverso actuando en favor de los grupos

desfavorecidos en una sociedad que no les ha dado cabida.

8.2.2. Igualdad entre el hombre y [a mujer

Articulo 4°, primer parrafo
El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia.

El parrafo primero del articulo 4° prevé la igualdad del hombre y la mujer frente
a la ley y ordena al legislador que proteja Ia organizacion y el desarrollo de la familia.
Este (ltimo parrafo se introduce en la Constituciéon mediante reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1974 y es continuacion de un
largo proceso para lograr una equiparacion juridica del género femenino con el
masculino. Dicha equiparacién es muy reciente en la historia constitucional mexicana,
pues aparte del parrafo primero del articulo 4°, que data, como s2 acaba de
mencionar, apenas de 1974, fue hasta 1953 cuando las mujeres adquirieron el
derecho al voto {por reforma al articulo 34 constitucional publicada en el Diario Oficial
de la Federacidon el 17 de octubre de ese ano). Desde luego, la infravaloracion juridica
y social de ia mujer no es exclusiva de México; un pais tan democratico como Suiza

concedio el derecho a votar a las mujeres hasta 1971.162

162 Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio... op. cit., nota 48, p. 124.
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Este articulo pone un acento a la prohibicion general de discriminacion
establecida en el articulo primero. Es, en suma, un limite a la legisfacion. Como se
senalo anteriormente, data de 1974 y es anterior a la introduccion del mandato de no
discriminacion. En este sentido, cabe hacer una precisién: un mandato expreso de
igualdad y hecho de manera tan precisa “el varon y la mujer son iguales ante la ley” se
hace asi porque en el género humano hay dos grandes grupos: hombres y mujeres,
estas uitimas a lo largo de ia historia consideradas sin razén y sin derechos. Es cierto
que existen otros grupos minusvalorados pero ninguno que pueda incluir a su vez a
tantos otros como estos dos. Ser mujer, presupone una desventaja en la estructura
social por si sola, a la que ademas, se le pueden unir otras condiciones econémica,
politica y socialmente desfavorables. Asi pues, la eleccién de la mujeres sobre la de
cualquier otro grupo parece mas un ejercicio de abstraccién.

Para contribuir con el combate a la desigualdad de género, se creé el Instituto
Nacional de las Mujeres (Diario Oficial de la Federacion del 12 de enero de 2001).
Dicho Instituto es un organismo publico descentralizado de la administracién publica
tederal, con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia técnica y de gestién,
de acuerdo con el articulo 2° de la Ley del propio Insiituto. El objetivo general del
Instituto es promover y fomentar las condiciones que posibiliten la no discriminacion,
la igualdad de oportunidades y de trato entre los géneros; asi como el ejercicio pleno
de todos los derechos de las mujeres y su participacion equitativa en la vida politica,
cultural, economica y social del pais (articulo 4° de la Ley).163

Por otro lado, el articulo cuarto y la sentencia explicita de ta igualdad del
hombre y la mujer, no se reducen a la defensa de las primeras. La igualdad de género,
pretende una sociedad plural en donde las diferencias por razon de sexo injustificadas
deben ser eliminadas. De este modo, el articulo 4° es también un derecho de los

varones a no sufrir discriminacion. Un ejemplo de lo anterior puede ser la siguiente

lesis:
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. EL ARTICULO 24. FRACCION V. DE LA
LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS
et e s S 42
163 jhidem, p. 137. TEQI:‘ f r’\. fl\;!
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TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO, VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD
CONTENIDA EN EL ARTICULO 4°. CONSTITUCIONAL.

El articulo 4° de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos preve,
como garantia individual, la igualdad del varén y la mujer ante la ley, evitando
fas discriminaciones de que frecuentemente eran objeto_uno u otra por razdn
de su sexo. Por su parte, el articuio 123, apartado B, fraccion Xl, inciso d), de la
propia Constitucion, establece, en forma genérica, que los familiares de los
trabajadores tienen derecho a la asistencia médica en los casos y en la
proporcion que establezca la ley. Ahora bien, no obstante que la Constitucion
prevé como derecho fundamental la igualdad ante Ia ley, y el derecho a que los
familiares de los trabajadores de ambos sexos disfruten de atencion médica, el
legislador ordinario establecio un trato distinto para tener acceso a los servicios
de salud proporcionados por el ISSTE, segun se trate de la esposa del
trabajador, o bien, de! esposo de la trabajadora, pues al disponer, en el articulo
24, fraccion V, de 1a ley que lo regula, que para que ef esposo o concubinario de
la trabajadora, como familiar derechohabiente, tenga derecho a la atencion
médica, de diagnoastico, odontologia, hospital, farmacia o rehabilitacion en el
citado instituto, es necesario que sea mayor de cincuenta y ¢inco afios o esté
incapacitado fisica o psiquicamente y dependa econdmicamente 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
condicion, lo que evidencia una trasgresion a la garantia de igualdad
establecida en el articulo 4° de nuestra carta magna.164

El legisiador establecio diferencias que no tienen gue ver con el fin perseguido
por la norma (irrazonables). Se trata de un derecho que tienen los trabajadores y que
se dirige a la proteccion de la familia; por tanto, no debid senalar requisitos distintos
por razdn de genero.

Puede concluirse de esta manera que, la igualdad entre los sexos no es una
forma de proteger a uno sobre el otro, sino de ubicar las diferencias relevantes que
ameriten tratamientos distintos y descartar todas aquellas que tengan fines
paternalistas o bien, discriminadores.

Son medidas paternalistas aqueﬂas que parten de una concepcién de
interioridad de la mujer y que por tanto, tratan de favoreceria a la vez que sitdan al
hombre en una posicion de superioridad. Las medidas paternalistas son ademas
inconsistentes con la igualdad de género en tanto que si se pretende que la mujer se
integre a la fuerza de trabajo en todos sus niveles con iguales oportunidades, esto no

puede realizarse considerandola inferior. La tesis anterior es buen ejemplo de ello en

164 Tasis P. LIX/99 de! Pleno de la Suprema Corte, SJF, t. X, agosto de 1999, p. 58.
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tanto que percibe al hombre en una situacion de superioridad y como poco susceptible
de necesitar del seguro médico de la mujer y por ello, los requisitos son mas extensos.

Por otro lado, derechos tales como los derivados de la gravidez no podrian
considerarse en ningin caso paternalistas. Se trata de una diferencia gue nc puede
ser superada y por tanto, requiere de un tratamiento desigual. De nuevo, puede
concluirse que la adecuacion de los criterios de distincion al fin perseguido por la
norma y a los medios para lograrlo, son requisitos indispensables y deben estar

plenamente justificados.

8.2.3. Igualdad de nacimiento: prohibicion de titulos de nobleza y honores hereditarios

Articulo 12

En los Estados Unidos Mexicanos no se concederan titulos de nobleza, ni prerrogativas
y honores hereditarios, ni se dard efecto alguno a los otorgados por cualquier otro
pais.

El articulo 12 constitucional es una de las pocas disposiciones de nuestra
Constitucion que no ha sufrido reformas desde su aprobacién, por unanimidad, en la
sesion del Congreso Constituyente de 1916.

En primer lugar, el articulo 12 constitucional senala !a prohibicion absoluta para

que dentro del territorio nacional se otorguen, mediante cualquier medio, o bajo

cualquier justificacion, titulos de nobleza, prerrogativas u honores hereditarios. Este es
un postulado de igualdad de todas las personas, una igualdad de nacimiento. Desde el
punto de vista internacional, la interpretacion de la expresion “nacimiento” hace
referencia a privilegios personales heredados y por tanto, a a existencia de titulos
nobiliarios que representan alguna ventaja.

En un segundo supuesto, se establece como prohibicidn constitucional el
reconocimiento o convalidacion de los mismos titulos, prerrogativas u honores
hereditarios otorgados en cualquier otro pais. Es decir, que tampoco es posible dentro
del territorio nacional, convalidar las diferencias o privilegios otorgados a ciertos
individuos por otros gobiernos. En este sentido, el principio de igualdad (de

nacimiento) contenido en el articulo 12 cuenta con un mecanismo de proteccion para
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los casos en los que los mexicanos no cumplan con la disposicion. El articulo 37 de la
Constilucidon mexicana hace precisiones al respecto.

Por un lado, la nacionalidad mexicana por naturalizacion se pierde, fraccion |:
“por adquisicion voluntaria de una nacionzlidad extranjera, por hacerse pasar en
cualquier instrumento publico como extranjero, por usar un pasaporie extranjero, o por
aceptar o usar tituios nobiliarios que impliquen sumision a un Estado extranjero”.

Los mexicanos por nacimiento, de acuerdo a esta misma disposicion no podran
ser privados de la nacionalidad mexicana en ningun supuesto pero se equiparan a los
extranjeros en la pérdida de la ciudadania por aceptar o usar titulos nobiliarios de
gobiernos extranjeros (en congruencia con la disposicion anterior deberd entenderse
que implicando o no sumision a un Estado extranjero).

La sumision a un Estado extranjero aparece un tanto fuera de contexto dado
que la sumision o no a cualquier otro Estado debe depender de resultados objetivos
que, para ser castigados como en este caso, deberian estar sujetos a condiciones
precisadas quiza de tipo penal o que impliguen algin tipo de responsabilidad que
amerite un castigo y no a una mera sumision cuyo sentido no es explicito.

En realidad el articulo 12 obedece a razones de tipo histérico hoy superadas.
México es una Republica; sin embargo, las medidas previstas en la propia Constitucion
con relacion a este articulo, si dejan ver uno de los retos mas sinuosos de la iguaidad
en la actualidad.

La distincion por nacionalidad o ciudadania {por extranjeria en general) en este
y otros supuestos juridicos, continua siendo una de las barreras mas importantes que
la igualdad tiene que cruzar {0 desaparecer). Existen varias disposiciones en este
sentido, el paradigma es el articulo 33 constitucional, en donde el Ejecutivo tiene la

facultad de hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de

juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente.

La universalidad de los derechos fundamentales pareciera encontrarse todavia
muy incipiente; sin embargo, hay hechos histdricos que autorizan imaginar que las
barreras y diferencias impuestas por los sistemas juridicos eventualmente encuentran
su fin. Un caso, el mas patente, es el de la esclavitud. No solia ser una cosa extrana ni

causaba indignacion pero en nuestros dias podemos observarla como una practica

excluida y que ademds, se encuentra repudiada en instrumentos internacionales y en
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el caso mexicano, de acuerdo con el articulo primero: “...los esclavos que entren al
territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las
leyes”.

Seguramente para los Estados esclavistas y para los propios esclavos, ia
libertad era algo utopico, como utopicas parecen algunas de las demandas sobre
derechos tan elementales como los que garantizan la vida misma. Si fue asi, si la
esclavitud encontrd su fin, puede confiarse en que la lucha intelectual y social por la
defensa de la dignidad humana, hace que, como lo senala Luigi Ferrajoli, “lo que hoy
parece utdpico sea la Unica alternativa realista si queremos un futuro que no esté
marcado por las guerras, el hambre y la marginacion generalizadas”.1%> En este
sentido, la supresion de la ciudadania como criterio diferenciador y excluyente de
derechos, es una meta que el principio de igualdad debera sortear en un presente de

interaccion multicultural en la mayoria de los Estados.

8.2.4. Abolicion de fueros y privilegios

Articulo 13

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que 10s que sean
compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra fa disciplina militar; pero los tribunales militares
en ningan caso y por ningin motivo, podran extender su jurisdiccion sobre personas
gue no pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese
complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.

El conjunto de prohibiciones y limitaciones que se contienen de manera
explicita en el articuto 13 de la Constitucion, tienen como fundamento el principio de
igualdad ante la ley. Este principio se expresd en sentido negativo, a través de la
abolicién de fueros y privilegios.

Se considera que es éste articulo en especifico, el que contiene el principio de
igualdad ante la ley. Si bien es cierto que en la redaccion del articulo no se incluye el

enunciado explicito, su contenido lo expone. No aparece en el texto constitucional por

165 Citado por Carbonell, Miguel, en 1a voz “Renta Basica”, en Carbonell, Miguel (coord.), Anuario 2003,
op. cit., nota 11, p. 101.
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los distintos debates que suscitd en el Congreso Constituyente de 1856-1857 en torno
al articulo 2° del proyecto de Constitucion Politica, que seria posteriormente el articulo
13 de la Constitucion. El articulo 2° se expresaba en estos términos: “Todos los
habitantes de la Republica, sin distincion de clases, ni de origen, tienen iguales
derechos...” En el debate del articulo 2° Francisco Zarco propuso mejorar la redaccion
porque consideraba que no era exacto que los habitantes de la Republica tuvieran
ipuales derechos, por o que sugirié el siguiente texto: “Todos los habitantes de la
Republica, sin distincion de clases ni de origen, son iguales ante la ley”. No obstante,
los debates no culminaron aqui, Ponciano Arriaga argumenté que la igualdad debe
darse no sélo ante la ley, sino ante la sociedad y ante las autoridades. Otros diputados
objetaron la formula por considerarla demasiado extensa ademas de que colocaba a
los extranjeros y a los mexicanos en la misma situacion. Ponciano Arriaga no aceptd
ninguna de las sugerencias y decidié retirar el proyecto de articulo para que la
comision volviera a presentarto. El nuevo proyecto de articulo 2° fue presentado sin
contener la cldusula general, por lo que ya no fue analizada ni aparecid en el texto
aprobado.166

Sin embargo, la interpretacion de este articulo se caracteriza por incluir Ia idea

de iguatdad ante la ley. De este modo o expresa la siguiente tesis:

IGUALDAD. LAS GARANTIAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL
LA CONSAGRAN, EN EL ASPECTO JURISDICCIONAL, PROHIBIENDO LAS LEYES
PRIVATIVAS, LOS TRIBUNALES ESPECIALES Y LOS FUEROS.

De la interpretacion historica del articulo 13 constitucional, y particularmente
del debate que suscitd el mismo precepto de la Constitucién de 1857, se
desprende que la teleologia de tal norma es la de consagrar la plena igualdad
ante la ley, eliminando las manifestaciones mas evidentes que atentan contra
ella, como son las leyes privativas, los tribunales especiales y los fueros; de lo
que se sigue que la igualdad que consagra el citado precepto se refiere a un
aspecto especifico: el de la jurisdiccion. Asi, el articulo 13 constitucional
proscribe la aplicacion de “leyes” que no sean generales, abstractas y
permanentes; de tribunales distintos a los ordinarios creados por la ley con
competencia genérica y jurisdiccion diferente para las personas, en funcién de
su situacién social. 167

166 Cfr. Ovalle Favela, José, “Comentario al articulo 13 constitucional”, en Carbonell, Miguel {coord.),
Constitucién Politica Mexicana Comentada y Concordada, op. cit., nota 33, p. 154,

167 Tesis CXXXV/97 det Pleno de la Suprema Corte, novena época, Semanario Judicial de la Federacidn,
t. VI, septiembre de 1997, p. 204.
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En sintesis, el articulo 13 constitucional es la expresion de algunos de los
alcances del principio de iguaidad ya mencionados. Tal es el caso de la prohibicion de
leyes privativas y de los tribunales especiales. Por lo que hace a las primeras baste
recordar que la circunstancia de que un decreto o una ley comprenda a un
determinado numero de individuos, no implica que se le considere privativo{a). Una ley
es privativa cuando se dicta para una o varias personas mencionadas individualmente.
En cuanto a los tribunales especiales debe entenderse que son aquellos que son
creados exclusivamente para conocer de determinados hechos y personas, por o que,
una vez que realizan el juzgamiento que ies fue encomendado, se extinguen.

Un punto que queda pendiente de analizar y que es también una expresion de
la igualdad ante la ley es la abolicion de los fueros. El articulo 1.3 estatuye que ninguna
persona o corporacion puede tener fuero. La palabra “fuero” es una de las que tienen
mas acepciones en el lenguaje juridico, entre otras pueden destacarse las siguientes:

a) Con ella se hace referencia a las compilaciones o conjuntos de leyes
dictadas en una epoca determinada, como es el caso del Fuero Juzgo,
del Fuero Real, del Fuero de Castilla, etcétera;

b) Puede referirse también a determinadas situaciones de privilegio,
derivadas de! estatus y la condicion social de las personas, que
pueden ser exenciones de impuestos, otorgamiento de gracias,
mercedes u otros beneficios;

c) Se aplica también al conjunto de drganos jurisdiccionales creados en
beneficio de ciertas personas o corporaciones, de tal manera que solo
puedan ser juzgadas por los organos creados en su beneficio y no por
los tribunales ordinarios.168

Es frecuente encontrar todavia en la Constitucion mexicana diversas
disposiciones que obedecen a situaciones ya superadas, es el caso del articulo 12 y de
este articulo 13 en el sentido de que en la actualidad, es mas importante la regulacion

de los “privilegios” que de los fueros existentes puedan derivarse que la prohibicion de

188 Entre los numerosos fueros que existieron durante la época virreinal puede mencionarse el fuero
monastico, que conocia de los asuntos civiles y penales de los eclesidsticos; el fuero mercantil, para las
controversias en las que fueran parte los comerciantes; el fuero de mineria, para los litigios en que
fueran parte los mineros; el fuero de pguerra, para los militares, etcétera. Ovalle Favela, José,
“Comentario al articulo 13 constitucional”, en Carbonell, Miguel (coord.), Constitucidn Politica Mexicana

Comentada y Concordada, op. cit., nota 33, p. 158,
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aquellos que ya no tienen cabida. Debe acotarse, sin embargo, que los fueros
prohibidos de acuerdo con el articulo 13 son los que proporcionan un privilegio o
inmunidad y que se identifican con los incisos b} y c).

Al respecto, es importante senalar que el fuero puede tener diversa naturaleza:

1. Fuero personal: es aquella situacion de privilegio o inmunidad de que
goza una persona c¢on exclusion de todas las demas;

2. Fuero material u -objetivo: se presenta cuando se trata de una
situacion de competencia jurisdiccional, determinada por una serie
de caracteristicas ligadas con la naturaleza del hecho o el acto.

En Mexico, de acuerdo con el precepto constitucional en comento, esta
prohibido el fuero personal, en tanto que el material u objetivo si estd permitido, al
establecerse, dentro del mismo articulo 13, que subsiste el fuero de guerra para las
faltas delitos en contra de la disciplina militar; o dentro del articulo 61 de la misma
Constitucion, cuyo texto establece que los diputados y senadores son inviolables por
los juicios que expresen en el desempeno de sus cargos y no podran ser reconvenidos
por ellos. Estos fueros, que son de caracter objetivo, los posee determinada persona o
corporacién por su ubicacion dentro de una situacion material (tener el cargo de
diputado o senador). £s decir, el fuero no es de la persona, es del cargo y dura para la
persona, el tiempo que esté en su encargo. Esta misma argumentacion es valida para
la proteccion procesal de que disfrutan, en los términos de los articulos 108, 109 y
110 de la Constitucion, el presidente de la Republica y todos los altos servidores
publicos que, por razdon de su encargo y mientras permanezcan en &I, gozan del
{lamado fuero constitucional.

De acuerdo con el articulo 108 de la Constitucion, el presidente de la Repiblica
durante el tiempo de su encargo, s6lo podra ser acusado por traicién a la patria y
delitos graves del orden comin. Por otro lado, el articulo 109, se refiere al juicio
politico, que procede cuando en el ejercicio de sus funciones, los servidores publicos
incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses piiblicos
fundamentales o de su buen despacho. £l procedimiento del juicio politico se explica
en el articuio 110 constitucional. La Camara de diputados procede a la acusacién y la

Camara de Senadores aplicara la sancion correspondiente mediante resolucion de las

dos tlerceras partes de los miembros presentes en sesion. La sancion consiste en la
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destilucion del servidor publico y en su inhabilitacion para desempenar funciones,
empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio publico. Cuando la
falta cometida esté prevista en el ordenamiento penal, es la Camara de Diputados la
que declarara por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si ha o no
fugar a proceder contra el inculpado, sin perjuicio de que -de declarase que no ha
lugar- una vez concluido el encarge del funcionario inculpado, se continue el curso de
la imputacion por la via penal.

En consecuencia, el fuero constitucional es un atributo temporal, del que
disponen de manera general, las personas que se sitian en los supuestos transcritos
de acuerdo con los articulos constitucionales senalados.

En cuanto a la subsistencia del fuero de guerra, se argumenta que mas gue un
fuero, se trata. en especifico, de la subsistencia de los tribunales especializados (en
este caso, de los tribunales militares)169, es decir, de tribunales cuya competencia se
reduce a una determinada materia, al igual! que ocurre con los tribunales
administrativos y del trabajo. Las condiciones que delimitan la competencia de los
tribunales militares son explicitas:

1. Que el delito sea cometido por un miembro del ejército;

2. Que se infrinja la disciplina militar;

3. Que quedan excluidos de su jurisdiccion los civiles y que,

4, Cuando en un delito militar intervienen tanto civiles como militares, el
asunto debe ser conocido en su integridad, por los tribunales civiles
{ordinarios), juzgando tanto a los civiles como a los militares, pues no se
puede dividir la continencia de la causa.

Por su parte, el Pleno de la Suprema Corte se ha manifestado en los siguientes

terminos:

FUERO. SU PROHIBICION EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL IMPLICA LA
PROSCRIPCION DE JURISDICCIONES O ESFERAS COMPETENCIALES DISTINTAS,
FN FUNCION DE LA SITUACION SOCIAL DE DETERMINADA PERSONA O
CORPORACION.

No obstante que la palabra fuero tiene varias acepciones, la interpretacion
historica y sistematica del articulo 13 de fa Constitucion Politica de los Estados

:6% (hidem, p. 160.
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Unidos Mexicanos, permite concluir que la proscripcion que realiza de los fueros
se refiere a la prohibicion del establecimiento de jurisdicciones o esferas
competenciales en funcion de la situacion social de determinada persona o
corporacion. En efecto, al establecer el articulo 13 constitucional Ila
subsistencia del fuero de guerra, en tratandose de delitos y failtas contra la
disciplina militar, se refiere a la aplicacion, en estos supuestos, de leyes
distintas por tribunaies militares. De esta forma no debe existir, fuera del

ambito militar, ningun tribunal distinto de los ordinarios que privilegie a

determinada persona o corporacién.17¢

En suma, el articulo trece se configura como una expresion del principio de
igualdad ante la ley a través de la reiteracion de la necesidad de generalidad de {a ley,
del acceso a los mismos tribunales (permanentes) y de la exclusion de fueros que

signifiquen privilegios personales que puedan conducir a una sociedad estamental.

8.3. lgualdad sustancial en el orden juridico mexicano

En un sentido sustancial, el principio de igualdad, puede suponer la posibilidad de
articular tratamientos juridicos desiguales para alcanzar una igualdad en los hechos.
Como se ha visto, esto puede hacerse por lo menos de dos formas. Una se centra en
las necesidades basicas y otra, tiene que ver con la busqueda de pluralidad ¥y
nivelacion de la representacion de los grupos menos favorecidos en los cargos de
liderazgo y demas posiciones que proporcionan un cierto prestigio social.

En el primer sentido, basten como ejemplos los ya mencionados derechos
prestacionales. Entre algunas de las leyes mas importantes que pretenden proteger
derechos sociales (a prestaciones) estan las siguientes: Le Federal de Vivienda (1984),
reglamentaria del articulo 4° constitucional; Le General de Salud (1984), reglamentaria
del articulo 4° constitucional; lL.ey Federal del Trabajo (1970), reglamentaria del
apartado A, del articulo 123 constitucional; Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado {1963}, reglamentaria del apartado B del articulo 123 constitucional: Ley
General de Educacion (1993), reglamentaria del articulo 3° de la Constitucion; Ley

sobre el Sistema Nacional de Asistencia Social (1986); Ley de Desarrollo Rural (1988),

170 Tesis: P. CXXXVI/97, Semanario judicial de la Federacion, novena época, septiembre de 1997, p.
204.
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entre otras. En todas estas leyes se establecen y protegen prestaciones por parte del
gobierno y de particulares (patrones). El reparto ce ios recursos financieros, siempre
escasos, que se destinan a cumplir con estos deberes y objetivos del gobierno, forma
parte de las facultades tanto del Ejecutivo (que propone y somete a consideracion)
como del Legislativo {que aprueba en definitiva el presupuesto). Al respecto, son
importantes tanto la lLey de Planeacion (1983) como la Ley de Presupuestc,
Contabilidad y Gasto Publico Federal (1976).17¢

Por otro lado, hay algunos otros preceptos juridicos que, sin tener el caracter de
expresas prestaciones, si significan una bilisqueda de igualdad en los hechos. Asi por

ejiemplo, Ia tesis siguiente:

TRABAJO, LEY FEDERAL DEL. EL ARTICULO 784, FRACCION XIl DE LA LEY DE LA
MATERIA, NO VIOLA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD ANTE LA LEY.
Al disponer el articuto 784, fraccion Xl de la Ley Federal del Trabajo, que Ia
Junta eximira de la carga de la prueba al trabajador, cuando por otros medios
esté en posibilidad de llegar al conocimiento de los hechos, y para tal efecto
requerira al patron para que exhiba los documentos gue, de acuerdo con las
leyes tienen obligacion legal de conservar, bajo el apercibimiento de que de no
presentarlos, se presumirdn ciertos los hechos alegados por el trabajador,
correspondiéndole al patron, en todo caso, probar su dicho, cuando existe
controversia sobre el monto y pago de salarios, no resulta violatorio de la
garantia _de igualdad ante la ley, dado que en primer lugar, nc puede
considerarse como un privilegio especial el que la ley exima de la carga de la
prueba, a la parte que por sus condiciones especiales carece de 1o0s
documentos o pruebas idoneas para probar su dicho, sino que precisamente, y
con el fin de restablecer el equilibrio entre las exigencias de justicia, traslade al
patron la carga de desvirtuar lo alegado por el trabajador a través de los
documentos que por exigencia de ley tiene la obligacion de conservar,
sancionando el incumplimiento de tal obligacion con la presuncion de ser
ciertos los hechos alegados por el trabajador, presuncion que también puede
desvirtuar con otros medios probatorios, en términos del articulo 805 de la ley
de la materia. Por otra parte, del propio articulo en cuestion, se advierte que, se
colocan en el mismo supuesto normativo, todos aquellos sujetos que sean
iguales en su calidad de patron, ocurriendo lo mismo con los sujetos que
actian en su calidad de trabajadores; por tanto, si el precepto impugnado
otorga un trato desigual a los desiguales en una relacion laboral, es decir, entre

171 Cruz Parcero, juan Antonio, “Los derechos sociales como técnica de proteccion juridica”, en
Carbonell, Miguet, Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo (comps.), Derechos sociaies y
derechos de las riinorias, op. cit., nota 2, p. 103.
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trabajadores y patrones, e igual a los iguales, patrones o trabajadores,
entonces, tal precepto no resulta violatorio dgel articulo 13 constitucional.'?2

La igualdad sustancial en este supuesto, busca un actuar consistente con l0s
hechos y para ello. hace distinciones de manera que, por la desventaja material que
supone una cierta condicion, el derecho asiste al sujeto en desventaja.

La igualdad en sentido sustancial, en sintesis, debe entenderse como una
igualdad en los hechos y como la posibilidad de remover los obstaculos que la impiden
al tiempo que debe actuar de manera positiva y no limitarse a meras prohibiciones. En
este sentido, México se ha alineado también a los postulados de la iguaidad sustancial
a través de la implementacion de las acciones positivas, bajo la denominacion de
"cuotas electorales”, las cuales, son una manifestacion de la igualdad sustancial como

promotora de la pluralidad en los organos de representacion y puestos de liderazgo.

8.3.1. Paridad electoral y cuotas femeninas

Las cuotas electorales por razon de género son una especie dentro del concepto mas
amplio de las acciones positivas. Tales cuotas son la reserva que hace normalmente la
ley electoral y excepcionalmente la Constitucion para que ningun género pueda tener
mas de un determinado porcentaje de representantes en los 6rganos legislativos.

Asi por ejemplo, se puede establecer una representacion asegurada minima
para cada género de un 30% de escanos, al prohibir que un solo género tenga mas del
70% de los lugares disponibles. A este tipo de cuota de género se le puede llamar de
“representacion umbral”, en tanto que no registra con exactitud el porcentaje de
hombres y mujeres que existen en las sociedades contemporaneas, sino que, de
manera mas simple. se limita a asegurar para cada género un umbral minimo de
representacion. Distinto es el caso de las cuotas que establecen un 50% de escanos
para cada género; en este caso se trata de las llamadas “cuotas duras”, que mas que

pretender una “representacién umbral”, buscan la identidad de los géneros en la

reparticion de escanos.

172 Tegsis P. 1/9%, del Pleno de la Suprema Corte, novena época, Semanario Judicial de la Federacion,
mayo de 1995, p. 89.

172




£l tema de las acciones positivas es siempre polémico y mas aun cuando se
trata de cuolas. Baste al respecto recordar que el principio de igualdad no puede
considerarse como simetria absoluta y que la idea de una igualdad puramente format,
que no atendiera a las discriminaciones que de hecho existen en nuestras sociedades,
acabaria conculcando el objetivo de alcanzar una sociedad justa. Ademas, con las
cuotas se intenta reparar una probabilidad objetiva que pesa en contra de las mujeres,
de acuerdo con la cual -segun io demuestran las estadisticas- la posibilidad real gue
tienen de acceder a cargos representativos es notablemente menor que la que tienen
los hombres.1’3 £n el caso de México, la desigualdad en materia politica es evidente:
por ejemplo, para la LVII Legislatura del Congreso de la Union (1997-2000), del total
de 500 integrantes de la Camara de Diputados habia 419 hombres y 81 mujeres (que
representan el 16.2% del total), y lo mismo sucedia en ta Camara de Senadores (107
hombres por 21 mujeres; 16.4%).174

Las mujeres son iguaimente capaces que los hombres para desempenar
cualquier cargo publico y deben eliminarse los obstaculos que las relaciones de poder
realmente existentes les impiden acceder a las instituciones representativas y aplicar
sus méritos.17% Una manera mas de justificarlas sugiere Alfonso Ruiz Miguel, procede
de dos tipos de razones: “en cuanto al fin, fas cuotas pretenden una sociedad mas
igualitaria en la que la pertenencia a la categoria de los hombres o de la mujeres sea
irrelevante para el reparto de los papeles publicos y privados, un proceso que se esta
mostrando muy lento y en buena parte reacio a producirse por mera maduracion; en
cuanto al medio, facilitar el acceso a puestos socialmente importantes puede ser un
instrumento eficaz para lograr ese fin, si no de manera directa y completa, si al menos

como forma de simbolizacion de la posibilidad de romper el techo de cristal que

33 Carbonell, Miguel, “La reforma at Codigo Federal de Instiuciones y Procedimientos Electorales de
género”, Cuestiones Constitucionales, México, ILI-FUNAM, nim, 8, enero-junio de 2003, p. 194.

17 Pengdico Reforma. 18 de oclubre de 1999, p. 10-A, citadc por Carbonell, Miguel, La Constitucion en
serio... op. cit., nota 48, p. 153.

175 Sobre el mérito, pesa una constante critica en el tema no s6lo de este tipo sino de cualquiera de las
acciones positivas pero debe considerarse, como senala Elena Beltrdn que “es dificil ta defensa, desde
un punto de vista moral, de la idea de que alguien merece una posicion particular porque esta
cualificado desde un punto de vista objetivo, si pensamos en el mérito como una construccion social
que refleja una serie de factores sobre los cuales el individuo no tiene control, como el talento, el
entorno familiar, 1a educacién recibida, los recursos econfmicos o la socializacion de los roles de
género™. Beltrdn, Elena, et al., Feminismos. Debates teoricos contempordneos, Alianza, Madrid, 2001,
p.236. Citada en Carbonell. Miguel, , “La reforma al Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Etectorates de género”, op. cit., p.197.
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obstruye a las mujeres formar parte de la inmensa mayoria de los centros de
decision... ofreciendo nuevos modelos de rol mas igualitarios para las generaciones
mas jovenes”!7®

En Mexico, las cuolas electorales de género se han establecido en algunos
codigos electorales de las entidades federativas y a nivel federal en el COFIPE {Cédigo
Federal de instituciones y Procedimientos Electorales). Vale la pena mencionar que el
tema de la constitucionalidad de las cuotas fue examinado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn a través de la accion de inconstitucionalidad 2/2002 que fue
promovida por el Partido Accion Nacional contra las reformas que las introdujeron en el
Codigo Electoral del Estado de Coahuila. En ia sentencia, la Corte considera que las
cuotas no son inconstitucionales. Después de esa sentencia, fueron publicadas las
reformas al COFIPE {Diario Oficial de la Federacion del 24 de junio de 2002) para
introducir 1as cuotas electorales de género en el ambito federal.

Concretamente, se reformaron los articulos 4.1, 38,1, 175.3 y 269.3 y se
adicionaron los articulos 175-A, 175-B y 175-C; también se derogé por la misma
reforma el articuto Vigésimo Segundo transitorio tal como estaba a partir de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de noviembre de 1996.

De acuerdo con esa nueva regulacion, “es derecho de los cuidadnos vy
obligacion para los partidos politicos la igualdad de oportunidades y la equidad entre
hombres y mujeres para tener acceso a cargos de eleccion popular” {articulo 4.1.); los
partidos politicos tienen la obligacion de “garantizar la participacion de las mujeres en
la toma de decisiones en las oportunidades politicas” (articulo 38.1 incisa S), por lo
gue “"promoveran y garantizaran en los términos del presente ordenamiento {el
COFIPE}, la igualdad de oportunidades y la equidad entre mujeres y hombres en la vida
politica del pais, a través de postulaciones a cargos de eleccién popular en el Congreso
de la Unién, tanto de mayoria relativa como de representacién proporcional” (articulo
175.3). Para lograr ese propasito, “De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de
las candidaturas a diputados como de sénadores que presenten los partidos politicos
o las coaliciones ante el Instituto Federal Electoral, en ningun caso incluiran mas de!

setenta por ciento de candidatos propietarios de un mismo género” (articulo 175-A).

176 Ruiz Miguel, Aifonso, “Pandad electoral y cuotas femeninas”, Claves de razén practica, Madrid, ndm.
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En consecuencia con lo anterior, se crea un sistema de “listas cremallera” para
evitar que, cumpliendo con el porcentaje establecido en el articulo 175-A, los partidos
terminen relegandc a las mujeres a los sitios menos favorecidos de las listas
electorales; en este sentido. el COFIPE establece gque “Las listas de representacion
proporcional se integraran por segmentos de tres candidaturas. En cada uno de los
tres primeros segmentos de cada lista habra una candidatura de género distinto. Lo
anterior sin perjuicio de los mayores avances que en esta materia senale la
normatividad interna y los procedimientos de cada partido”. El COFIPE prevé también
la consecuencia juridica para el caso de que los partidos no respeten los
senalamientos que se acaban de mencionar respecto a las cuotas (articulo 175-C); si
los partidos no cumplen con los articulos 175-Ay 175-B, el Consejo General del IFE les
requerird para que en el plazo de 48 horas contadas a partir de la notificacion
rectifiquen la solicitud de registro; si no proceden a tal rectificacion, el IFE les impondra
una amonestacion publica y les dara un nuevo piazo, de 24 horas, para que hagan la
correccion: si no se hace en ese tiempo, el IFE sancionara al partido correspondiente
con la negativa del registro de las candidaturas de gue se trate. Estas reglas no se
aplicaran para las candidaturas de mayoria relativa que sean resultado de un proceso
de eleccion mediante voto directo.

La temporalidad es una cuestion que no debe olvidarse cuando se trata de
acciones positivas, si se quiere entender que no se trata de discriminacion en contra
de los grupos no beneficiados (en este caso los varones), sino de una medida que
busca una sociedad mas justa y plural y no una mera inversion de condiciones. Se
trata, como se ha visto, de una medida politica y juridica muy sofisticada y llena de
controles. Es por esto que el articulo segundo transitorio del decreto de reforma al
COFIPE contiene una disposicion en [os siguientes términos: “Lo dispuesto en los
articulos 175-A, 175-B y 175-C se aplicara por lo menos para la celebracion de tos
cinco procescs eleclorales federales siguientes a la entrada en vigor del presente
Decreto”. 177

tas medidas de accion positiva deben durar (Gnicamente hasta que la

discriminacion cesa; sin embargo, la redaccion del articulo segundo transitorio no es

177 {pidem, p. 200.
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muy afortunada, no asegura la permanencia dr 'a medida aun por el tiempo que se
sefiala porque no prevé una posible reforma al ordenamiento en comento. Lo
apropiado en los casos de seguimiento del exito o fracaso de la implementacién de las
acciones positivas, son los datos estadisticos en buena medida, ya que proporcionan
datos fehacientes sobre el interés y oportunidades reales que se generan en el grupo
gue se busca proteger. Una buena medida seria considerar el numero de militantes del
género femenino que se van sumando a los partidos politicos y el interés que por la
actividad politica generan entre sus congéneres. Debio preverse tambien la posibilidad
de que existiera una obligacion de generar informes sobre la persistencia de bajos
porcentajes de candidatas en las listas electorales, que pedria rendir el IFE ante el
Congreso de la Union, o bien, también seria util evidenciar a través de informes que,
en virtud de que se trata de no sobrepasar un 70% de candidatos del mismo sexo, este
numero haya bajado, por ejemplo a un 50 6 60% y con eso podria interrumpirse la
medida. En sintesis, deben buscarse los procedimientos mas apropiados para
asegurar en todo caso, que las acciones positivas, en este caso, las cuotas, sean

temporales y duren hasta en tanto puedan seguirse justificando.

8.4. lgualdad. Limites a este principio

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO

t 2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todos
fos hombres son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social, de manera que los poderes pablicos han de
tener en cuenta que Jos particulares que se encuentren en la misma situacion
deben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asi, el principio de
igualdad se configura como uno de los valores superiores del orden juridico, lo
que significa que ha de servir de criterio basico para la produccion normativa y
su posterior interpretacion y aplicacion, y si bien es cierto que el verdadero
sentido de la igualdad es colocar a los particulares en condiciones de poder
acceder a derechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar
situaciones de desigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos
deban ser iguales en todo, ya que si la propia Constitucion protege la propiedad
privada, ta libertad econdmica y otros derechos patrimoniales, esta aceptando
implicitamente la existencia de desigualdades materiales y econdmicas; es
decir, el principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma se

e e
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encuentren siemore, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en
condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a la
igualdad juridica, que debe traducirse en la seguridad de no tener gue soportar
un perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e injustificado. tn estas
condiciones, el valor superior que persigue este principio consiste en evitar que
existan normas que, llamadas a proyectarse sobre situaciones de igualdad de
hecho, produzcan como efecto de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al
generar un trato discriminatorio entre situaciones analogas, o bien, propicien
efectos semejantes sobre personas que se encuentran en situaciones dispares,
lo que se traduce en igualdad juridica.178

La tesis transcrita, es una sintesis de los alcances del principio de igualdad en
la Constitucion mexicana. Relne las distintas perspectivas del principio al tiempo que
senala una postura sobre las mismas. De forma tal que puede concluirse que el
ordenamiento constitucional mexicano establece:

1. Laigualdad ante la ley,

2. La prohibicion de discriminacion y

3. La igualdad de trato por parte de los poderes publicos.

Asimismo, el principio de igualdad, segun se expone, se configura como uno de los
valores superiores del orden juridico; por tanto, la Constitucion garantiza tambien:

4. La iguatdad en el contenido de la ley {como criterio basico para la produccion

normativa) y
5. Latgualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley.

Por otro lado, la Constitucion reconoce la existencia de desigualdades de hecho
y la tesis en comento parece querer justificarlas en un plano meramente formal de
proteccion a la propiedad privada y de libertad econdmica aun reconociendo tambien
que “el verdadero sentido de la igualdad es colocar a los particulares en condiciones
de poder acceder a derechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar
situaciones de desigualdad manifiesta”. Sin embargo, como se ha visto, la legislacion
secundaria prevé y clasifica de acuerdo con situaciones de hecho para acceder a
resultados de igualdad real vy {o hace no so6lo en el ambito econémico (a través de los

derechos prestacionales), sino también en el plano politico a fin de asegurar la

igualdad de oportunidades en los cargos de eleccion popular, Ademas, ahora puede

178 Tesis 12. /2001, novena época. primera sala, Sermanario Judicial de la Federacion, diciembre de
2001, p. 192.
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decirse también que la legislacidon secundaria coadyuva a la expansion del principio de
igualdad a través de las medidas administrativas que se han disenado para prevenir y
eliminar la discriminacion.

El limite que senala esta tesis es formal, esto es, el principio de igualdad no
implica gue todos los sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y
ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho
principio se refiere a la igualdad juridica. En efecto, se refiere a una igualdad juridica o
formal, de la cual no puede desprenderse necesariamente una igualdad en los hechos,
sino simplemente, la seguridad de no tener que soportar un perjuicio o privarse de un
beneficio desigual e injustificado.

Esto ultimo evidencia que la igualdad sustancial o material, aun no es una
materia profundamente explorada por el Derecho Constitucional Mexicano; sin
embarge y como se ha visto, no son pocas las disposiciones que de manera implicita o
explicita la presuponen. Si esto es asi, es decir, si la igualdad sustancial esta ya
presente en la conciencia de los legisladores, resta solamente articular los
procedimientos que aceleren su expansion hacia mas sujetos y ambitos asi como
hacer explicitas las metas y la legitimidad de las mismas; al respecto, ayudaria la
inclusion de una clausula de igualdad sustancial o material en la Constitucion, quiza
en los términos previstos en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion,
en el articulo 2°: “Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales
deberan eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan
el pleno desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida
politica, econdmica, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las
autoridades de los demas ordenes de gobierno y de los particulares en la eliminacion

de dichos obstaculos” .
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La formula de la igualdad “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales” es un recipiente vacio porque sin estandares preestablecidos, permanece
carente de significado. Los enunciados juridicos sobre igualdad, dependen de
comparaciones entre dos o mas personas o situaciones, con respecto a algun criterio

que especifica el aspecto relevante por el cual son diferentes o iguales.

SEGUNDA.- La igualdad es un principio acumulativo. Comienza con un peso puramente
descriptivo, en donde se concihe a los hombres como iguales unicamente por
compartir la razon, o bien, por haber sido creados por Dios, hasta tener implicaciones
juridicas concretas una vez que logra consignarse en los distintos ordenamientos

juridicos.

TERCERA.- Una primera manifestacion de la iguaidad con implicaciones juridicas es el
establecimiento de la iguaidad ante la ley, ésta se funda en dos puntos
principalmente: la asignacion de los mismos derechos para todos sin distincion alguna
y la exigencia de la generalidad de la ley. Esta igualdad, rompe con un pasado clasista

en donde el solo nacimiento era causa de privilegios o de desventajas juridicas.

CUARTA.- A la igualdad ante la ley como abolicion de privilegios de clase, se suma la
igualdad en la aplicacion de la ley, sin excepciones y sin consideraciones personales.
En la actualidad, s=2 vincula al Poder Judicial al principio de igualdad en la aplicacion
de la ley, a través de ia jurisprudencia, por medio de la cual, se obliga a los jueces
inferiores a decidir casos que sean sustancialmente iguales a otros resueltos con

anteriondad, tomando en cuenta las razones consideradas en los primeros en tiempo.

QUINTA.- La igualdad en el contenido de 1a ley, al lado de la igualdad ante la ley y en |a
aplicacion de la ley, es una manifestacion mas del principio de igualdad pero que
cobra un sentido particular, al vincular al legislador y se manifiesta como una exigencia

de razonabilidad de la diferenciacién normativa,
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SEXTA.- La prohibicion de discriminar es una especie dentro del principio generico de
igualdad y se funda en la identificacion de ciertos grupos particularmente vuinerables
a quienes se pretende proteger. Asimismo, la prohibicion general de discriminacion
establecida en la Constitucion, da origen al derecho fundamental a no ser

discriminado.

SEPTIMA - La igualdad sustancial suple las deficiencias de la iguaidad puramente
formal, al considerar, no sélo la justicia procedimental 0 a la uniformidad en la
actuacion de los poderes publicos, sino que busca la garantia de igualdad también en

los resultados, basandose en los hechos.

OCTAVA.- EI ordenamiento juridico mexicano, reconoce el principio de igualdad como
uno de sus valores superiores y vincula la conducta de los poderes publicos y también
de los particulares al principio de igualdad a través de distintos mecanismos

especificos previstos tanto en la Constitucion como en la legislacion secundaria.

NOVENA.- En Mexico, puede conslatarse un ejercicio de consistencia en materia de
igualdad, a través de la inclusion de la prohibicion de discriminar, de la tipificacion de
la discriminacion como delito y de la ceracion de una Ley para Prevenir y Eliminar la

Discriminacion.

DECIMA.- La eficacia del principio de igualdad formal, depende de la observancia del
principio de razonabilidad por parte de los legisladores en la creacion normativa:
depende también, de mecanismos eficientes de control de constitucionalidad y de un
Poder Judicial que contemple una especializacion en materia constitucional que dote

de uniformidad al actuar judiciai.

DECIMA PRIMERA.- La igualdad sustancial se constata en diversas disposiciones del
ordenamiento juridico mexicano; sin embargo, para que razones de igualdad
sustancial sean mandatos dirigidos a los poderes publicos en general, s necesario
que exista una clausula de igualdad material en la Constitucion mexicana.
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DECIMA SEGUNDA.- La igualdad es juridicamente reievante, cuando se instala en las
normas juridicas estableciendo derechos y obligaciones especificas. De manera tal,
que es precisamente en la ley, en donde debe dotarse de contenido a la igualdad, a
través de compromisos que prevean; por lo menos, la cobertura de dos aspectos. Por

un lado, la satisfaccién de las necesidades basicas de todas las personas {combate a
la pobreza) y, por otro lado, la posibilidad de Ia consecucion de los fines sociales y

también de los logros personales.
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PODER EJECUTIVO
SECRETARIA DE GOBERNACION

DECRETO por el que se expide la Ley Federal para Prevenir y Eliminar Ia Discriminacion.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.-
Presidencia de la Repliblica.

VICENTE FOX QUESADA, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, a sus habitantes
sabed: )

Que el Honorable Congreso de la Unidn, se ha servido dirigirme el siguiente

DECRETO
EL CONGRESQ DE £OS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DECRETA

SE EXPIDE LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION

ARTICULO UNICO.- Se expide ta Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion,
para quedar como sigue:

CAPITULO !
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de interés social. £l
objeto de la misma es prevenir y eliminar todas las formas de discriminacion que se
ejerzan contra cualquier persona en los términos del Articulo 1 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como promover la igualdad de
opertunidades y de trato.

Articulo 2.- Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales
deberan eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su gjercicio e impidan
el pleno desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida
politica, economica, cultural y social del pais y promoveran {a participacion de las
autoridades de los demas ordenes de Gobierno y de los particulares en la eliminacion
de dichos gbstaculos.

Articulo 3.- Cada una de las autoridades y de los drganos publicos federales adoptara
las medidas que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, de
conformidad con la disponibilidad de recursos que se haya determinado para tal fin en
el Presupuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio correspondiente, para que
toda persona goce, sin discriminacion alguna, de todos los derechos y libertades
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en las leyes y
en los Tratados Internacionales de los que México sea parte.

En e} Presupuesio de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fiscal, se incluiran,
las asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas vy
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades a que se refiere el Capitulo il
de esta Ley.

Articulo 4.- Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda
distincion, exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo,
edad, discapacidad, condicidn social o econdmica, condiciones de salud, embarazo,
fengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos v la
igualdad real de oportunidades de las personas. También se entenderda como
discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.
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Articulo 5.- No se consideraran conductas discriminatorias las siguientes:

I. lLas acciones legislativas, educativas o de politicas publicas positivas ©
compensatorias que sin afectar derechos de terceros establezcan tratos diferenciados
con el objeto de promover la igualdad real de oportunidades;

il. Las distincicnes basadas en capacidades o conocimientos especitalizados para
desempenar una actividad determinada;

ill. La distincion establecida por las instituciones publicas de seguridad social entre
sus asegurados y la poblacién en general;

IV. En el ambito educativo, los requisitos académicos, de evaluacion y los timites por
razon de edad;

V. Las que se establezcan como requisitos de ingreso o permanencia para el
desempeno del servicio publico y cualquier otro senalado en los ordenamientos
legales;

VI. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona que padezca alguna
enfermedad mental;

VIl. Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que se hagan entre
ciudadanos y no ciudadanos, y

VIIl. En general, todas las que no tengan el proposito de anular 0 menoscabar los

derechos, y libertades o la igualdad de oportunidades de ias personas ni de atentar
contra la dignidad humana.

Articulo 6.- La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las
autoridades federales sera congruente con los instrumentos internacionales aplicables
en materia de discriminacion de los que México sea parte, asi como con las
recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos multijaterales y
regionales y demas legislacion aplicable.

Articulo 7.- Para los efectos del articulo anterior, cuando se presenten diferentes

interpretaciones, se debera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las
personas o a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias.

Articulo 8.- En la aplicacion de la presente Ley intervendran las autoridades y los
organos publicos federales. asi como el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion.
CAPITULO H
MEDIDAS PARA PREVENIR LA DISCRIMINACION

Articulo 9.- Queda prohibida toda practica discriminatoria que tenga por objeto impedir

oportunidades.
A efecto de lo anterior, se consideran como conductas discriminatorias:

I. Impedir el acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas e incentivos
para la permanencia en los centros educativos, en los términos de las disposiciones
aplicables;

Il. Establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagdgicos en que se asignen
papeles contrarios a la igualdad o que difundan una condicion de subordinacion:
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Il. Prohibir la libre eleccion de empleo, o restringir las oportunidades de acceso,
permanencia y ascenso en el mismo;

IV. Establecer diferencias en la remuneracion, las prestaciones y las condiciones
faborales para trabajos iguales;

V. Limitar el acceso a los programas de capacitacion y de formacion profesional;

VI. Negar o limitar informacion sobre derechos reproductivos o impedir el libre ejercicio
de la determinacion del numero y espaciamiento de los hijos e hijas;

VIl. Nepar o condicionar los servicios de atencion medica, o impedir la participacion en
las decisiones sobre su tratamiento médico o terapéutico dentro de sus posibilidades y
medios;

VIit. Impedir la participacion en condiciones equitativas en asociaciones civiles,
politicas o de cualquier otra indole;

iX. Negar o condicionar el derecho de participacion politica y, especificamente, el
derecho al sufragio activo o pasivo, la elegibilidad y el acceso a todos los cargos
publicos, asi como la participacién en el desarrollo y ejecucién de politicas y programas
de gobierno, en los casos y bajo los términos que establezcan las disposiciones
aplicables:

X. Impedir el ejercicio de los derechos de propiedad, administracion y disposicion de
bienes de cualquier otro tipo;

XI. Impedir el acceso a la procuracién e imparticion de justicia;

XIl. Impedir que se les escuche en todo procedimiento judicial o administrativo en que
se vean invoiucrados, incluyendo a las ninas y los nifios en los casos que la ley asi Io
disponga., asi como negar la asistencia de intérpretes en procedimientos
adntinistrativos o judiciales, de conformidad con las normas aplicables;

XIll. Aplicar cualquier tipo de uso o costumbre que atente contra la dignidad e
integridad humana;
X{V. Impedir la libre eleccion de conyuge o pareja;

XV. Ofender, ridiculizar o promover la violencia en los supuestos a que se refiere el
articulo 4 de esta Ley a través de mensajes e imagenes en los medios de
comunicacion;

XVI. Limitar la libre expresion de las ideas, impedir la libertad de pensamiento,
conciencia o religion, o de practicas o costumbres religiosas, siempre que éstas no
atenten contra el orden publico;

XV!I. Negar asistencia religiosa a personas privadas de la libertad, que presten servicio
en las fuerzas armadas o gue estén internadas en instituciones de salud o asistencia;
XVIII. Restringir el acceso a la informacién, salvo en aquellos supuestos que sean
establecidos por las leyes nacionales e instrumentos juridicos internacionales
aplicables;

XIX. Obstaculizar las condiciones minimas necesarias para el crecimiento y desarrollo
saludable, especialmente de las nifas y los ninos;

XX. impedir el acceso a la seguridad social y a sus beneficios o establecer limitaciones
para la contratacion de seguros médicos, salvo en los casos que la ley asi lo disponga;
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XXI. Limitar el derecho a la alimentacion, la vivienda, el recreo y los servicios de
atencion meédica adecuados, en los casos que la ley asi lo prevea;

XXli. tmpedir el acceso a cualquier servicio publico o institucion privada que preste
servicios al publico, asi como limitar el acceso y libre desplazamiento en los espacios
publicos;

XXIli. Explotar o dar un trato abusivo o degradante;

XXIV. Restiingir la participacion en actividades deportivas, recreativas o culturales;,

XXV. Restringir o limitar e! uso de su lengua, usos, costumbres y cultura, en actividades
publicas o privadas, en términos de las disposiciones aplicables;

XXVI. Limitar o negar el otoergamiento de concesiones, permisos © autorizactones para
el aprovechamiento, administracion o usufructo de recursos naturales, una vez
satisfechos los requisitos establecidos en la legislacion aplicable;

XXVII, incitar al odio, violencia, rechazo, burla, difamacion, injuria, persecucion o la
exclusion;

XXVili. Realizar o promover el maltrato fisico o psicologico por la apariencia fisica,
forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir ptiblicamente su preferencia sexual, y
XXIX. En general cualquier otra conducta discriminatoria en términos del articulo 4 de
esta Ley.

CAPITULO 11l
MEDIDAS POSITIVAS Y COMPENSATORIAS
A FAVOR DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Articulo 10.- Los drganos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su
competencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las mujeres:

I. Incentivar ta educacion mixta, fomentando la permanencia en el sistema educativo
de las ninas y las mujeres en todos {os niveles escolares;

Il. Ofrecer informacion completa y actualizada, asi como asesoramiento personalizado
sobre satud reproductiva y metodos anticonceptivos;

Il, Garantizar el derecho a decidir sobre el niumero y espaciamiento de sus hijas e
hijos, estableciendo en ias instituciones de salud y seguridad social l1as condiciones
para la atencion obligatoria de las mujeres que o soliciten, y

IV. Procurar la creacion de centros de desarrollo infantil y guarderias asegurando el
acceso a los mismos para sus hijas e hijos cuando ellas lo soliciten.

Articulo 11.- Los organos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su
competencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades de las ninas y los ninos:

i. Instrumentar programas de atencion médica y sanitaria para combatir la mortalidad
y la desnutricion infantiles;

{i. Impartir educacién para la preservacion de la salud, el conocimiento integral de Ia
sexualidad, la planificacion familiar, la paternidad responsable y el respeto a los
derechos humanos;

IIl. Promover el acceso a centros de desarrollo infantil, incluyendo a menores con
discapacidad:
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V. Promover las condiciones necesarias para que los menores puedan convivir con sus
padres o tutores, incluyendo politicas publicas de reunificacion familiar para migrantes
y personas privadas de la libertad;

V. Preferir, en igualdad de circunstancias, a las personas que tengan a su cargo
menaores de edad en el otorgamiento de becas, créditos u otros beneficios;

V1. Alentar la produccion y difusion de libros para nifos y nifias;
VII. Promover la creacion de instituciones que tutelen a los menores privados de su
medio familiar, incluyendo hogares de guarda y albergues para estancias temporales;

VIIt. Promover {a recuperacion fisica, psicolégica y la integracion social de todo menor
victima de abandono, explotacion, malos tratos o conflictos armados, y

IX. Proporcionar, en los términos de la legisiacion en la materia, asistencia legal y
psicoldgica gratuita e intérprete en los procedimientos judiciales ¢ administrativos, en
gque sea procedente.

Articulo 12.- Los organos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su
competencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas mayores de
G0 anos:

I. Garantizar el acceso a los servicios de atencion meédica y seguridad social, segtin lo
dispuesto en la normatividad en la materia;

[I. Procurar un nivel minimo y decoroso de ingresos a través de programas, conforme a
las reglas de operacion que al efecto se establezcan:

a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie y
b) De capacitacion para el trabajo y de fomento a la creacion de empleos, y

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

Articuto 13.- Los organos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su
competencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad:

I. Promover un entorno que permita el libre acceso y desplazamiento;

Il. Procurar su incorporacion, permanencia y participacion en las actividades
educativas regulares en todos los niveles;

lil. Promover ei otorgamiento, en los niveles de educacion obligatoria, de las ayudas
técnicas necesarias para cada discapacidad;

IV. Crear programas permanentes de capacitacion para el empleo y fomento a la
integracton laboral;

V. Crear espacios de recreacion adecuados;
VL. Procurar la accesibitidad en los medios de transporte publico de uso general;

VIl. Promover que todos los espacios e inmuebies publicos o que presten servicios al
publico, tengan tas adecuaciones fisicas y de sefalizacion para su acceso, libre
desplazamiento y uso;
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VIIl. Procurar que las vias generales de comunicacion cuenten con senalamientos
adecuados para permitirlgs el libre transito;

iX. informar y asesorar a los profesionales de la construccion acerca de los requisitos
para facilitar el acceso y uso de inmuebles, y

X. Promover que en las unidades del sistema nacional de salud y de seguridad social
reciban regularmente el tralamiento y medicamentos necesarios para mantener y
aumentar su capacidad funcional y su calidad de vida.

Articulo 14.- Los organos piblicos y las autoridades federales, en el ambito de su
competencia, llevardn a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas vy
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para la poblacion indigena:

l. Establecer programas educativos bilinglies y que promuevan el intercambio cultural;

il. Crear un sistema de becas que fomente la alfabetizacion, la conclusion de la
educacion en todos los niveles y la capacitacion para el empleo;

IIl. Crear programas permanentes de capacitacion y actualizacion para lcs funcionarios
nublicos sobre la diversidad cuitural;

IV. Emprender campanas permanentes de informacién en los medios de comunicacion
que promuevan el respeto a las culturas indigenas en el marco de ios derechos
humanos y las garantias individuales;

V. En el marco de las leyes aplicables, cuando se fijen sanciones penales a indigenas,
procurar que tratandose de penas alternativas, se imponga aquella distinta a la
privaliva de la libertad, asi como promover la aplicacion de sustitutivos penales y
benelicios de preliberacién, de conformidad con las normas aplicables;

VI. Garantizar que en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individuai o
colectivamente, se tomen en cuenta sus costumbres y especificidades culturales,
respelando los preceptos de la Constitucion, y

VIl. Garantizar, a lo largo de cualquier proceso legal, el derecho a ser asistidos, si asi lo
sohcitan, por iférpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua.

Articulo 15.- Los organos publicos vy las autoridades federales adoptaran las medidas
que tuendan a favorecer la igualdad real de oportunidades y a prevenir y eliminar las
tormas de discriminacion de las personas a que se refiere el articulo 4 de esta Ley.

CAPITULO IV
DEL CONSEJO NACIONAL PARA PREVENIR LA DISCRIMINACION

Seccion Primera
Denominacién, Objeto, Domicilio y Patrimonio.
Atticulo 16.- El Consejo Nacional para Prevenir ia Discriminacion, en adelante el
Consejo. es un organismo descentralizado sectorizado 3 la Secretaria de Gobernacion,
con personalidad juridica y patrimonio propios. Para e! desarrollo de sus atribuciones,
¢l Consejo gozara de autonomia técnica y de gestion; de igual manera, para dictar las
resoluciones que en términos de la presente Ley se formulen en los procedimientos de
reclaymacion o queja, el Consejo no estara subordinado a autoridad alguna y adoptara
sus decisicnes con plena independencia.

Articiio 17.- £l Consgjo tiene como objeto:
t. Contribuir al desarrolio cultural, social y democratico del pais;
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IL. Llevar a cabo, las acciones conducentes para prevenir y eliminar la discriminacién;
ill. Formular y promover politicas pablicas para 14 igualdad de oportunidades y de trato
a favor de las personas que se encuentren en territorio nacional, y

IV. Coordinar las acciones de las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo
Federal, en materia de prevencion y eliminacion de la discriminacion.

Articulo 18.- El domicilio del Consejo es la Ciudad de México, Distrito Federal, pero
podra establecer delegaciones y oficinas en otros lugares de la Republica Mexicana.
Articulo 19.- El patrimonio del Consejo se integrara con:

I. Los recursos presupuestales que le asigne la Camara de Diputados del Congreso de
la Union a través del Presupuesto de Egresos de la Federacion correspondiente;

Il. Los bienes muebles e inmuebles que le sean asignados;

lll. Los bienes que adquiera por cualquier otro titulo licito;

IV. Los fondos que obtenga por el financiamiento de programas especificos, y

V. Las aportaciones, donaciones, legados y demas liberalidades que reciba de
personas fisicas y morales.

Seccion Segunda
De las Alnibuciones.

Articulo 20.- Para el cumplimiento de su objeto, el Consejo tendra las atribuciones
siguientes:

|. Disenar estrategias e instrumentos, asi como promover programas, proyectos y
acciones para prevenir y efiminar la discriminacién:

Il. Proponer y evaluar {a ejecucion del Programa Nacional para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion conforme a la legisiacion aplicable;

Ill. Verificar la adopcion de medidas y programas para prevenir y eliminar la
discriminacion en las instituciones y organizaciones publicas y privadas, asi como
expedir los reconocimientos respectivos;

V. Desarrollar, fomentar y difundir estudios sobre las practicas discriminatorias en los
ambitos politico, econémico, social y cultural;

V. Realizar estudios sobre los ordenamientos juridicos y administrativos vigentes en la
materia, y proponer, en su caso, de conformidad con las disposiciones aplicables, las
modificaciones que correspondan;

VI. Emitir opinion en relacion con los proyectos de reformas en la materia que envie el
Ejecutivo Federal al Congreso de la Uni6n, asi como los proyectos de reglamentos que
elaboren las instituciones publicas;

VIi. Divulgar ios compromisos asumidos por el estado mexicano en los instrumentos
internacionales que establecen disposiciones en la materia; asi como promover su
cumplimiento en los diferentes ambitos de Gobierno:

VIIl. Difundir y promover contenidos para prevenir y eliminar las practicas
discriminatorias en los medios de comunicacion;

IX. [nvestigar presuntos actos y practicas discriminatorias, en el ambito de su
competencia;
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X. Tutelar los derechos de los individuos o grupos ohieto de discriminacion mediante
asesaoria y orientacion, en los términos de este ordenamiento;

Xl. Promover la presentacion de denuncias por actos que puedan dar lugar a
responsabilidaces previstas en ésla u otras disposiciones legales:

XIl. Conocer y resolver los procedimientos de queja y reclamacion senalados en esta
Ley;

XIll. Establecer relaciones de coordinacion con instituciones publicas federales, locales
y municipales, asi como con personas y organizaciones sociales y privadas. Asimismo,
podra coordinarse con las dependencias y entidades de la Administracion Publica

Federal y demas adrganos publicos, con el proposito de que en los programas de
gobierno, se prevean medidas positivas y compensatorias para cualquier persona o

grupo;

XIV. Solicitar a las instituciones publicas o a particulares, la informacién para verificar
el cumplimiento de este ordenamiento, en el dmbito de su competencia, con las
excepciones previstas por la legislacion;

XV. Aplicar las medidas administrativas establecidas en esta Ley:

XVI1, Asistir a las reuniones internacionales en materia de prevencion y eliminacion de
discriminacion;

XVil. Elaborar y suscribir convenios, acuerdos, bases de coordinacion y demas

instrumentos juridicos con arganos publicos o privados, nacionales o internacionales
en el ambito de su competencia;

XVIIL. Disenar y aplicar el servicio de carrera como un sistema de administracion de
personal basado en el mérito y la igualdad de oportunidades que comprende los
procesos de Reclutamiento, Seleccion, Ingreso, Sistema de Compensacion,
Capacitacion, Evaluacion del Desempeno, Promocion y Separacion de los Servidores
Pablicos, y

XiX. Las demas establecidas en esta Ley, en el Estatuto Organico y demas
disposiciones aplicables.

Articulo 21.- El Consejo difundira periodicamente los avances, resultados e impactos
de las politicas, programas y acciones en materia de prevencion y eliminacion de la
discriminacion, a fin de mantener informada a la sociedad.

_ Seccion Tercera
De los Organos de Administracion.

Articulo 22.- La Administracion de! Consejo corresponde a:
I. La junta de Gobierno, y
li. La Presidencia del Consejo.

Articulo 23.- La Junta de Gobierno estara integrada por cinco representantes del Poder
Ejecutivo Federal, y cinco integrantes designados por la Asamblea Consuitiva.

L.os representantes del Poder Ejecutivo Federal son los siguientes:
. Uno de la Secretaria de Gobernacion,
I1. Uno de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico;
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1. Uno de la Secretaria de Salud:
IV. Uno de la Secretaria de Educacién Publica, y
V. Uno de la Secretaria dei Trabajo y Prevision Social.

Los representantes del Fjecutivo Federal deberan tener nivel de Subsecretario y sus
respectivos suplentes el nivel inferior jerarquico inmediato.

Los integrantes designados por la Asamblea Consultiva duraran en su encargo tres
anos, pudiendo ser ratificados por otro periodo igual. Este cargo tendra el caricter de
honorifico.

Asimismo, seran invitados permanentes a la Junta de Gobierno con derecho a vo?Z,
PErc no a volto, un representante de cada uno de lgs siguientes organos publicos:
Instituto Nacional de las Mujeres, Instituto Mexicano de la Juventud, Instituto Nacional
Indigenista, Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores, Consejo Nacional para
la Prevencion y Control del VIH/SIDA y Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia.

Articulo 24.- La Junta de Gobierno tendra, ademas de aquellas que establece el
articulo 58 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, las siguientes
atribuciones:

f. Aprobar su reglamento de sesiones y el Estatuto Organico del Consejo, con base en
la propuesta que presente la Presidencia:

Il. Establecer las politicas generales para la conduccion del Consejo en apego a este
ordenamiento, al Estatuto Orgdnico, al Programa Nacional para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion y a los demas instrumentos administrativos que regulen su
funcionamiento;

lll. Aprobar el proyecto de presupuesto que someta a su consideracion la Presidencia
del Consejo y conocer los informes sobre el ejercicio del mismo:

IV. Aprobar el informe anual de actividades que remitira la Presidencia del Consejo a
los Poderes de ia Unidn;

V. Nombrar y remover, a propuesta de ia Presidencia del Consejo, a los servidores
publicos de éste que ocupen cargos en las dos jerarquias administrativas inferiores a
lade aquel, y

VI. Acordar con base en los lineamientos y prioridades que establezca el Ejecutivo
Federal, la realizacion de todas las operaciones inherentes al objeto del organismo con
sujecion a las disposiciones aplicables y delegar discrecionalmente en el Presidente
det Consejo sus facultades, salvo las que sean indelegables de acuerdo con la
legislacion aplicable, conforme a lo establecido en este articulo;

VII. Aprobar el 1abulador de satarios del Consejo:
VIIL. Expedir y publicar un informe anual de la Junta, y
IX. Las demas que le confieran éste u otros ordenamientos.

Articulo 25.- La Junta de Gobierno sesionara validamente cuando en |a sesion se
encuentren presentes mas de la mitad de los miembros, siempre que entre ellos esté
el Presidente de la junta,
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Las resoluciones se tomaran por mayoria de los miembros presentes y en caso de
empate, el Presidente tendra voto de calidad.

Las sesiones que celebre la Junta de Gobiernc Leran ordinarias y extraordinarias; las

ordinarias se llevardn a cabo por lo menos cada tres meses, y las extraordinarias se
celebraran cuando lo convoque el Presidente.

Articulo 26.- El Presidente del Consejo, quien presidird la funta de Gobierno, sera
designado por el Titular del Poder Ejecutivo Federal.
Articulo 27.- Durante su encargo el Presidente del Consejo no podra desempenar algan

otro empleo, cargo o comision distinto, que sea remunerado, con excepcion de los de
caracter docente o cientifico.

Articulo 28.- El Presidente del Consejo durard en su cargo tres anos, y podra ser
ratificado hasta por un periodo igual.

Articulo 29.- El Presidente del Consejo podra ser removido de sus funciones vy, en su
caso, sujeto a responsabilidad, s6lo por las causas y mediante los procedimientos
establecidos por el Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Articulo 30.- El Presidente del Consejo tendrd, ademas de aquellas que establece el
articulo 59 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, las siguientes
atribuciones:

|. Planear, organizar, coordinar, dirigir, controlar y evaluar el funcionamiento del
Consejo, con sujecion a las disposiciones aplicables;

ll. Presentar a ia consideracién de la Junta de Gobierno el proyecto del Programa
Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion;

lil. Someter a la consideracion de la Junta de Gobierno el informe anual de actividades
y el informe sobre el ejercicio presupuestal;

IV. Ejecutar los acuerdos y demas disposiciones de la Junta de Gobierno, asi como
supervisar su cumplimiento por parte de las unidades administrativas competentes del
Consejo:

V. Enviar a los Poderes de la Unién el informe anual de actividades: asi como el
ejercicio presupuestal, este ultimo previa opinion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico:

VL. Someter a la aprobacion de la Junta de Gobierno el proyecto del Estatuto Organico;

VII. Nombrar a los servidores piblicos del Consejo, a excepcidn de aquellos que
ocupen los dos niveles jerarquicos inferiores inmediatos al Presidente;

VIIi. Ejercer la representacion legal del Consejo, asi como delegarta cuando no exista
prohibicion expresa para ello;

IX. Celebrar acuerdos de colaboracion con organismos nacionales e internacionales
para el desarrollo de las atribuciones del Consejo, de conformidad con las normas
aplicables;

X. Proponer a la Junta de Gobierno el tabulador salarial del Consejo, y

Xl. Las demas gue le confieran éste u otros ordenamientos.
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Seccion Cuaita
De la Asamblea Consulliva.

Articulo 31.- La Asamblea Consultiva es un 6rga. 5 de opinion y asesoria de las
acciones, politicas publicas, programas y proyectos que desarrolle el Consejo en
Materia de Prevencion y Eliminacion de la Discriminacion.

Articulo 32.- La Asamblea Consultiva estara integrada por un nimero no menor de diez
ni mayor de veinte ciudadanos, represemtantes de los sectores privado, social y de la
comunidad académica que por su experiencia en materia de prevencion y eliminacién
de la discriminacion puedan contribuir al logro de ios objetivos dei Consejo.

Los miembros de esta Asamblea Consultiva seran propuestos por los sectores Y
comunidad seralados y nombrados por la Junta de Gobierno en términos de lo
dispuesto por el Estatuto Organico.

Articulo 33.- Los integrantes de la Asamblea Consultiva, no recibiran retribucion,

emolumento, o compensacion alguna por su participacion, ya que su caracter es
honaorifico.

Articulo 34.- Son facultades de la Asamblea Consultiva:

{. Presentar opiniones ante la Junta de Gobierno, sobre el desarrollo de ios programas
y actividades que realice el Consejo;

Il. Asesorar a la Junta de Gobierno y al Presidente del Consejo, en cuestiones
relacionadas con la prevencion y eliminacion de todos los actos discriminatorios;

lll. Atender las consultas y formular las opiniones que le sean solicitadas por la Junta
de Gobierno o por el Presidente del Consejo,

IV. Contribuir en el impulso de las acciones, politicas publicas, programas y proyectos
en materia de prevencion y eliminacion de la discriminacion,

V. Nombrar cinco personas que formaran parte de la Junta de Gobierno;

Vl. Participar en fas reuniones y eventos gue convoque el Consejo, para realizar el

intercambio de experiencias e informacién tanto de caracter nactonal como
internacicnal sobre temas relacionados con la materia de pravencion y eliminacion de
la discriminacion;

VIl. Presentar ante la Junta de Gobierno un informe anual de la actividad de su
encargo, y

Vill. Las demas que sefialen las disposiciones aplicables.

Articulo 35.- Los integrantes de la Asambtea Consuitiva duraran en su cargo tres anos,
y podran ser ratificados por un periodo igual, en términos de lo dispuesto en el
Estatuto Organico.

Articulo 36.- Las reglas de funcionamiento y organizacion de la Asamblea Consultiva se
estableceran en el Estatuto Organico.

Articule 37.- El Consejo proveera a la Asamblea Consultiva de os recursos necesarios
para el desempeio de sus actividades.

Seccion Quinta
De los Organas de Vigilancia.
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Articulo 38.- Ei Consejo contara con una contralona, organo de control interno, at frente
de la cual estara la persona designada en los términos de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal.

Correspondera a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo por si 0 a
traves del érgano interno de control del Consejo, el ejercicio de las atribuciones que en
maleria de control, inspeccion, vigilancia y evaluacion le confieren la Ley Organica de
la Administracion Publica Federal, sin perjuicio de las facultades que corresponden a la
Auditoria Superior de la Federacion.

El organo de vigilancia del Consejo estara integrado por un Comisario Publico
propietario y un suplente, designados por la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo, quienes ejerceran sus funciones de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables.

El Comisario acudira con voz pero sin voto, a las sesiones de la Junta de Gobierno.
Articulo 39.- El Comisario Publico, tendra {as siguientes facultades:

. Vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales, asi como de ias reglamentarias,
administrativas y de politica general que se emitan;

il. Promover y vigilar que el Consejo establezca indicadores basicos de gestion en
materia de operacion, productividad, de finanzas y de impacto social, que permitan
medir y evaluar su desempeno;

fll. Vigilar que el Consejo proporcione con la oportunidad y periodicidad que se senale,
la informacion que requiera en cuanto a i0s ingresos y gastos publicos realizados;

V. Solicitar a la Junta de Gobierno o al Presidente del Consejo, la informacion que
requiera para el desarrollo de sus funciones, y

V. Las demas inherentes a su funcion y las que le senale expresamente la Secretaria
de Contraloria y Desarroflo Administrativo, en el ambito de su competencia.
Seccién Sexta
Prevenciones Generales.

Articulo 40.- Et Consejo se regira por lo dispuesto en esta Ley y su Estatuto Organico en
lo relativo a su estructura, funcionamiento, operacion, desarrollo y control. Para tal
efecto contara con las disposiciones generales a la naturaleza y caracteristicas del
organismo, a sus organos de administracion, a las unidades que integran estos
dltimos, a la vigilancia, y demas que se requieran para su regulacion interna, conforme
a lo establecido en la legislacion de la materia y por esta Ley.

Articulo 41.- Queda reservado a los Tribunales Federales el conocimiento y resolucion
de todas las controversias en que sea parte el Consejo.

Seccion Séptima
Régimen de Trabajo.

Articulo 42 .- Las relaciones de trabajo del organismo y su perscnal se regiran por la Ley
Federal del Trabajo, reglamentaria del apartado "A" del articulo 123 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

CAPITULO V
DE LOS PROCEDIMIENTOS

193




Seccion Pnmara
Disposiciones Generaies.
Articulo 43.- Toda persona podra denunciar presuntas conductas discriminatorias y
presentar ante el Consejo reclamaciones o quejas respecto a dichas conductas, ya sea
directamente o por medio de su representante.

Las organizaciones de la sociedad civil podran presentar reclamaciones ¢ quejas en
los términos de esta Ley, designando un representante.

Articulo 44.- Las reclamacicnes y quejas gue se presenten ante el Consejo por
presuntas conductas discriminatorias, sélo podran admitirse dentro del plazo de un
ano, contado a partir de que el reclamante o quejoso tengan conocimiento de dichas
conductas, o en dos anos fuera de esta circunstancia.

Articulo 45.- £l Consejo proporcionara a las personas que presuntamente hayan sido
discriminadas, asesoria respecto a los derechos que les asisten y los medios para
hacerlos valer y, en su caso, orientara en la defensa de los citados derechos ante las
instancias correspondientes, en {os terminos establecidos en el Estatuto Organico.

Articulo 46.- El Consejo, dentro del ambito de su competencia, iniciara sus actuaciones
a peticion de parte, también podra actuar de oficio en aquellos casos en que la
Presidencia asi lo determine.

Articulo 47.- En todo lo no previsto en esta Ley respecto a los procedimientos que la
misma establece, se estara a lo dispuesto en el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles.

Articulo 48.- Los servidores publicos y las autoridades federales a que se refiere el
articulo 3 de esta Ley estan obligados a auxiliar al personal del Consejo en el
desempeno de sus funciones y rendir los informes que se les soliciten en el término
establecido por la misma.

Articulo 49.- Las reclamaciones y quejas, a que se refiere esta Ley, no requeriran mas
formalidad que presentarse por escrito con firma o huella digital v datos de
identificacion del interesado.

Las reclamaciones y quejas también podran ser verbales, por via telefonica o por
cualquier otro medio electrénico, sin mas senalamiento que el asunto que las motivo y
los datos generales de quien las presente, debiendo ratificarse con las formalidades
establecidas en el parrafo anterior dentro de los cinco dias habiles siguientes, de lo
contrario se tendran por no presentadas.

Articulo 50.- Cuando el Consejo considere que la reclamacion o queja no redne los
requisitos senalados para su admision o sea evidentemente improcedente o
infundada, se rechazara mediante acuerdo motivado y fundado que amitira en un
plazo maximo de cinco dias habiles. El Consejo debera notificarle al interesado dentro
de los cinco dias siguientes a la resolucion. No se admitirdn quejas o reclamaciones
andnimas.

Articulo 51.- Cuando fa reclamacion o queja no sea competencia del Consejo, se
proporcionara al interesado fa orientacion para que acuda a la autoridad o servidor
publico que deba conocer del asunto.
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Articulo 52.- Cuando el contenido de la reclamacic -~ o queja sea poco claro, no
pudiendo deducirse los elementos que permitan la intervencion del Consejo, se
notificara por escrito al interesado para que la actare en un término de cinco dias
habiles posteriores a la notificacion; en caso de no hacerlo, después del segundo
requerimiento, se archivara el expediente por falta de interés.

Articulo 53.- En ningun momento la presentacion de una gueja o reclamacion ante el
Consejo interrumpird la prescripcion de las acciones judiciales o recursos
administrativos previstos por la legislacion correspondiente.

Articulo 54.- El Consejo, por conducto de su Presidente, de manera excepcional y
previa consulta con la Junta de Gobierno, podra excusarse de conocer de un
determinado caso si éste puede afectar su autoridad moral o autonomia.

Articulo 55.- En el supuesto de que se presenten dos o mas reclamaciones o quejas
que se refieran al mismo acto u omision presuntamente discriminatorio, el Consejo
podra acumular los asuntos para su trdmite en un solo expediente. En este caso el
ultimo expediente se acumulard al primero.

Articuto 56.- En caso de que la reclamacion o gueja presentada ante el Consejo
involucre tanto a los servidores publicos o autoridades como a particulares, se
procedera a efectuar la separacién correspondiente, de manera que las conductas
presuntamente discriminatorias cometidas por los primeros, se sigan, a través del
procedimiento de reclamacion. Las cometidas por los particulares seran atendidas
conforme a lo dispuesto por la Seccion Sexta del Capitulo V de este ordenamiento.

Articulo 57 Contra las resoluciones y actos del Consejo los interesados podran
interponer el recurso de revision, de conformidad con la Ley Federal del Procedimiento
Administrativo.

Seccion Segunda

De la Reclamacién.
Articulo 58.- La reclamacién es el procedimiento que se sigue ante el Consejo por
conductas presuntamente discriminatorias cometidas por los servidores publicos
federales en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas.
Articulo 59.- Una vez presentada la reclamacion, el Consejo debera, dentro de los cinco
dias siguientes, resolver si se admite 1a reclamacion.
Una vez admitida y registrada la reclamacion, dentro de los siguientes cinco dias
habiles el Consejo debera notificar a las autoridades o servidores publicos senalados
como presuntos responsables, asi como al titular del organo del que dependan;
asimismo, se solicitara un informe por escrito sobre tos actos u omisiones de caracter
discriminatorio que les atribuyan en la reclamacion.
Articulo 60.- E! informe solicitado a los servidores publicos presuntamente

responsables, debera rendirse en un plaze no mayor a 10 dias habiles, contados a
partir de la fecha en que surta efectos la notificacion.

Articulo 61.- En el informe mencionado en el articulo anterior, la autoridad o servidor
pablico sefalado como presunto responsable, debe hacer constar los antecedentes
del asunto, los fundamentos y motivaciones de los actos u omisiones que se le

imputan, i3 existencia de los mismos, en su caso, ast como los elementos de
informacién que considere necesarios.
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Articulo 82.- En caso de no haber respuesta .. parte de las autoridades o servidores
publicos requeridos, dentro del plazo senalado para tal efecto, se tendran por ciertos
los hechos mencionados en la reclamacion, salvo prueba en contrario. El Consejo
podra, si fo estima necesario, realizar las investigaciones procedentes en ei ambito de
su competencia, ejerciendo {as accicnes pertinentes.

Articulo 63 .- Los particulares que consideren haber sido discriminados por actos de
autoridades o de servideres publicos en el ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas que acudan en queja ante la Comision Nacional de los Derechos Humanos y si
ésta fuera admitida, el Consejo estara impedido para conocer de los mismecs hechos
que dieron fundamento a la queja.

Seccion Tercera
e la Congiliacion.

Articulo 64.- La conciliacion es la etapa del procedimiento de reclamacion por medio
de la cual el Consejo buscara avenir a las partes involucradas a resolverla, a través de
alguna de las soluciones que les presente el conciliador.

Articulo 65.- Una vez admitida la reclamacién, lo cual se hara de! conocimiento del
presunto agraviado por conductas discriminatorias, se le citara para que se presente
en la fecha y hora senalada a la audiencia de conciliacién, la cual debera llevarse a
cabo en los quince dias habiles siguientes a aguel en que se notificé a las partes dicha
celebracion. Esta audiencia tendra verificative en las instalaciones del Consejo.

Por lo que se refiere al o a los presuntos responsables de conductas discriminatorias,
se les citara a la audiencia de conciliacién a que se refiere el parrafo anterior, bajo
apercibimiento que de no hacerto se tendran por ciertos los hechos discriminatorios
imputados en su contra, salvo prueba en contrario.

Articulo 66.- Al preparar {a audiencia, el conciliador designado solicitara a las partes
los elementos de juicio que considere convenientes para ejercer adecuadamente sus
atribuciones, pudiendo aquéllas ofrecer los medios de prueba que estimen necesarios.

Articulo 67.- En caso de que el reclamante no comparezca a la audiencia de
conciliacion y justifique fa causa de su inasistencia dentro del plazo de tres dias
habiles posteriores a la fecha de la misma, se senalara por dnica ocasion nueva fecha
para su celebracién. En el supuesto de no justificar su inasistencia, se le tendra por
desistido de su reclamacion, archivandose el expediente como asunto concluido.

Articulo 68.- El conciliador, en la audiencia de conciliacion, expondra a las partes un
resumen de la reclamacion y de los elementos de juicio que se hayan integrado y los
exhcrlara a resolver sus diferencias, para cuyo efecto propondra opciones de solucion.

Articulo 69.- La audiencia de conciliacion podra ser suspendida por el conciliador o por
ambas partes de comun acuerdo hasia en una ocasion, debiéndose reanudar, en su
caso, dentro de los cinco dias habiles siguientes.

Articulo 70.- Cuando las partes lleguen a un acuerdo, se celebraré el convenio

respective, que sera revisado por el area competente del Consejo; si esta apegado a
derecho, lo aprobara y dictara el acuerdo correspondiente sin que sea admisible

recurso alguno.

Articulo 71.- El convenio suscrito por las partes y aprobado por el Consejo tiene fuerza
de cosa juzgada y trae aparejada ejecucion, lo que podra promoverse ante los
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tribunales competerites en la via de apremio o en juicio ejecutivo, a eleccion del
interesado o por ta persona que designe el Cansejo, a peticion de aquél.

Articulo 72.- En caso de que el servidor publico no acepte la conciliacion, o de gue las
partes no lleguen a acuerdo alguno, el Consejo hara de su conocimiento que
investigara los hechos motive de la reclamacion, en los términos de esta Ley e
impondra, en su caso, las medidas administrativas para prevenir y eliminar la
discriminacion previstas en la misma; asimismo, el Consejo promovera el fincamiento
de las responsabilidades que resulten de la aplicacion de otros ordenamientos.

Secci6n Cuarta
Oe la investigacion.

Articulo 73.- Cuando la reclamacion no se resuelva en la etapa de conciliacion, el
Consejo iniciara las investigaciones del caso, para lo cual tendra las siguientes
facultades:

I. Solicitar a las autoridades o servidores publicos a los que se imputen conductas
discriminatorias, la presentacion de informes o documentos complementarios;

Ii. Solicitar de otros particulares, autoridades o servidores publicos documentos e
informes relacionados con el asunto materia de la investigacion:;

lil. Practicar inspecciones a las autoridades a las que se imputen conductas
discriminatorias, mediante personal técnico o profesional;

IV. Citar a las personas que deben comparecer como testigos o peritos, y

V. Efectuar todas las demas acciones que juzgue convenientes para el mejor
conocimiento del asunto.

Articulo 74.- Para documentar debidamente las evidencias, el Consejo podra solicitar
la rendicion y desahogo de todas aquellas pruebas que estime necesarias, con [a tnica
condicion de que éstas se encuentren previstas como tales por el orden juridico
mexicano.

Articulo 75.- Las pruebas que se presenten, por los interesados, asi como las que de
oficio se allegue el Consejo, seran valoradas en su conjunto, de acuerdo con [os
principios de la logica, la experiencia y la legalidad, a fin de que puedan producir
conviccion sobre los hechos denunciados.

Articulo 76.- Las rescluciones estaran basadas en la documentacion y pruebas que
consten en el expediente de reclamacidn,

Articulo 77.- ElI Consejo puede dictar acuerdos de tramite en el curso de las
investigaciones que realice, los cuales seran obligatorios para los servidores publicos
federales que deban comparecer o aportar informacion o documentos; su
incumplimiento traera aparejadas las medidas administrativas y responsabilidades
senaladas en este ordenamiento.

Seccion Quinta

De la Resolucion.
Articulo 78.- Si al concluir la investigacion, no se comprobd que las autoridades

{ederales o servidores publicos hayan cometido las conductas discriminatorias
imputadas, el Consejo dictara la resolucion por acuerdo de no discriminacion,
atendiendo a los requisitos a que se refiere el Estatuto Qrgédnico del Consejo.
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Articulo 79.- Si al finalizada la investigacion, el Consejo comprueba que los servidores
publicos o autoridades federales denunciadas cometieron alguna conducta
discriminatoria, formulara la correspondiente resolucion por disposicion, en la cual se
senalaran las medidas administrativas a que se refiere el Capitulo Vi de esta Ley, asi
como los demas requisitos que prevé el Estatuto Organico del Consejo.

Seccion Sexta
Del Procedimiento Conciliatorio entre Particulares.
Articulo 80.- Cuando se presente una queja por presuntas conductas discriminatorias
de particulares, et Consejo iniciara el procedimiento conciliatorio.

Articulo 81.- EI Consejo notificara al particular que presuntamente haya cometido
conductas discriminatorias, el contenido de la queja, haciéndole saber que, si asi lo
desea, podra someter la misma al procedimiento conciliatorio. En caso de que las
partes lo aceplen, debera celebrarse la audiencia principal de conciliacion dentro de
los cinco dias habiles siguientes a la fecha de la notificacién al particular.

Si cualquiera de las partes o ambas no aceptan el procedimiento conciliatorio del
Consejo, este atendera la queja correspondiente y brindara crientacién al quejoso para
que acuda ante las instancias judiciales o administrativas correspondientes.

Articulo 82.- En este procedimiento se estara a lo dispuesto por los articulos 66, 67,
68, 69 y 70 de este ordenamiento.

CAPITULO VI
DE LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
PARA PREVENIR ¥ ELIMINAR LA DISCRIMINACION
Articulo 83.- ElI Consejo dispondra la adopcién de las siguientes medidas
administrativas para prevenir y eliminar la discriminacion:

I. La imparticion, a las personas o a las instituciones gue sean objeto de una
resolucion por disposicién dictada por el Consejo, de cursos o seminarios que
promuevan la igualdad de oportunidades;

il. La fijacion de carteles en cualquier establecimiento de quienes incumplan alguna
disposicion de esta Ley, en los que se promueva la modificacion de conductas
discriminatorias;

lll. La presencia del personal del Consejo para promover y verificar la adopcion de
medidas a favor de la igualdad de oportunidades y la eliminacion de toca forma de
discriminacion en cualquier establecimiento de quienes sean objeto de una resolucion
por disposicion, por el tiempo que disponga el organismo;

IV. La publicacion integra de la Resolucion por Disposicion emitida en el 6rgano de
difusion dei Consejo. y

V. La publicacion o difusion de una sintesis de la Resolucién por Disposicion en los
medios iinpresos o electronicos de comunicacién.

La imposicion de estas medidas administrativas a los particulares, se sujetara a que
éstos se hayan sometido al convenio de conciliacion correspondiente.

Articulo 84.- Para determinar el alcance y la forma de adopcion de las medidas
administrativas dispuestas por el Consejo se tendran en consideracion:

I. El cardcter intencionat de la conducta discriminatoria;

198




Il. La gravedad del hecho, el acto o la practica discriminatoria, y
l1l. La reincidencia.

Se entiende que existe reincidencia cuando la misma persona incurra en nueva
violacion a la prohibicion de discriminar.

Articulo 85.- £l Consejo podra otorgar un reconocimiento a las instituciones publicas o
privadas, asi como a los particulares que se distingan por levar a cabo programas y
medidas para prevenir la discriminacidén en sus practicas, instrumentos organizativos y
presupuestos.

El reconocimiento sera otorgado previa solicitud de parte interesada.

La Junta de Gobierno, a propuesta de la Presidencia del Consejo, ordenara verificar el
cumplimiento de los requisitos senalados.

El reconocimiento sera de caracter honorifico, tendra una vigencia de un afo y podra
servir de base para la obtencion de beneficios que, en su caso, establezca el Estado,
en los termings de la legislacion aplicable.

TRANSITORIOS

Articulo Primero.- La presente Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion.

Articulo Segundo.- La designacion del Presidente del Consejo debera realizarse dentro
de los 30 dias siguientes a la entrada en vigor del presente decreto.

La primera designacion del Presidente del Consejo durara hasta el treinta de diciembre
del ano 2006 pudiendo ser ratificado séto por un periodo de tres anos.

Articulo Tercero.- La designacion de la Junta de Gobierno debera realizarse dentro de
los 90 dias siguientes a la publicacion de la Ley. En tanto se instala la Asamblea
Consultiva, la Junta de Gobierno dara inicio a sus funciones con la presencia de los
representantes del Poder Ejecutivo Federal y de cinco integrantes designados por
unica vez por el Presidente del Consejo, quienes duraran en dicho cargo seis meses.

pudiendo ser ratificados por la Asamblea Consultiva, una vez instalada, en cuyo caso
solo ejerceran el cargo hasta completar los tres anos desde su primera designacion.

Articulo Cuarto.- La Presidencia del Consejo sometera a la aprobacion de la Junta de
Gobierno el proyecto del Estatuto Organico dentro de los 120 dias siguientes a su
nombramiento.

Los procedimientos a que alude el Capitulo V de este decreto, empezaran a conocerse
por parte del Consejo, después de los 150 dias de haber entrado en vigor la presente
tey.

Articulo Quinto.- Una vez designada la persona titular de la Presidencia del Consejo, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico proveera, con sujecion a las previsiones que
para lal efecto estén contenidas en el Presupuesto de Egresos de la Federacion, los
recursos necesarios para dar inicio a las actividades de la institucion y la Secretaria de
Contraloria y Desarrollo Adiministrativo llevara a cabo las acciones necesarias en su
ambito de competencia.
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Mexico, D.F., a 29 de abril de 2003.- Dip. Armando Salinas Torre, Presidente.- Sen.
enrique Jackson Ramirez, Presidente.- Dip. Rodolfo Dorador Pérez Gavilan, Secretario.-
Sen. Yolanda E. Gonzalez Hernandez, Secretaria.- Ribricas®.

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion t del Articulo 89 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y para su debida publicacion y observancia,
expido el presente Decreto en fa Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad
de Mexico, Distrito Federal, a los diez dias del mes de junio de dos mil tres.- Vicente

Fox Quesada.- Rutrica.- El Secretario de Gobernacion, Santiago Creel Miranda.-
Rubrica.
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