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rNrRoriucc¡óN

L¿ palabra igualdad se ut¡liza frecuentemente cuando s¿ habla del derecho y de tos

valores supcriores del orden juríd¡co. Iamb¡én es de uso frecuente en d¡scursos

t,Jlrt¡cos -prnc¡pahncnte con l¡nes electorales y se le conc¡be bás¡camente como una

Puede hablarse lan¡btén de iguatdad y referise exclusivamente a cuestiones de

genero. asr conro también. puede utili¿arse la nl¡sma palabra pala hacer una aglda

crilica sobre su ¡nexistencia y referirse al eslado de n¡iser¡a o de desígualdad de unas

Detsonas con resDeclo a olras.

Para muchos, la igualdad podria tratarse de un ideal en toda ta extensión de la

palabra y asi inalcan¿able; podria sugerirse tanrbién, que es un n¡ero valor cuyo

conlen¡do se exlinguc en una sola buena intención.

La igualdad se prese.rla asi como algo de lo que (odos pueden hablar e

inlerpretar de diversas maneras: sin embargo. la igualdad iurídica tiene

nla ¡feslaciones explic¡tas y genera obligaciones muy concaetas. De maneÉ que,

habrán de idellificarse lOs can]Dos de su aDlicac¡ón y los sujetos v¡nculados a ellá.
pa.a cntonces, contar con e¡enrenlos suficientes qüe expl¡quen la maneñt en que

puer.le ¡:.nerse en nrarcha, al t¡empo que pueda tanrb¡én hacerse ex¡g¡ble.

El estudio sobre la igualdad jurÍdica en el derecho comparado contenrporáneo,

es muy superior a lo que se ha hecho en México- Países tales como los Estados Unidos

y. en general, ;a n¡ayoría de los paises que conforman la ljn¡ón Europea. han estudiado

el princ¡pio de igualdad y sus alcances y desarrollado una .¡urisprudencia muy

abundante sobre el tenra. Es por ello que este trabajo. renrite frecuentemente a los

estúdios doctr¡nales y ju¡¡sprudenc¡ales desarrollados en ordenamientos jurídicos

e\tranJeros.

En especial. es casi de obl¡gada referencia la ren¡sión al derecho de los

Eslados Unidos. en donde los alcances de la igualdad han s¡do más e¡plÍc¡tos y en

ctonde se ha desarollado incluso. lo que hoy se conoce como Derecho

Antid¡scr¡m¡nator¡o, así como tan¡b¡én. es en este país, en donde se sitúa el origen de

lat eslraieg¡as n¡ás ¡nnovadoras a favor de la igualdad-

I ll'-\l)
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Itor otro l¿do, cs un¿ l¿lerencta tamb¡in lecurenle, la que se hace ¿l derecho
osl)i¡irol. Islo os osi Dorquc Esparia y l¡rdx¡co comparten el s¡stema ¡urid¡co ,om¿nista,

¡() cual, f¡rcrlila la c-{pl¡cación do las ¡nstilucioncs comuncs y su modo de proccdsr.

Aur!¿(,o ¡r (,slrr. l itnll)¡d,l os un¿ lucnte útil rlcbirJo a que l¿ e¡per¡enc¡a interprotativa

cspariola (,c ia iguald¿d y de sus imfrlicaciones más novedosas, es ref¿tivamer,tc

r(-'crcnlc. Los estu(J¡os sobrc lo iüuald¿d jurídica, ampe¿aron a set abuñdantes a part¡,

(,c l¡r vr8oncrfl dc la Consttlrrción aspafiola de 1978 y se st,".en de to expericnc|a d{'

or(,cnonrionlos nr¿is ¡van¿arJos en la rnalcÍa, f¡ero haciendo los ajústes y precisioncs

rrceos¿rios do ac¡Jcrdo con un prescnlc que demanda cada ve¿ nrás y en cada ver más

¿nll)¡los, una tgualdad quc dclre hacersc orpltc¡ta, Así, po, su puesla cn marcha

rolativa||lrcnlc rcci0ittú. ci coso ospañol cs un buon punlo de partida para Mó¡ico. on €!

sonlrdo d0 (luc Una Dano ¡ntpoftanle do la doctr¡na que l)odrÍa aolicarse al caso

nr(,r¡rc¿)oo, puedo sor proporclon¿da pof Esparia.

M(,ixrco, stn cnrborgo, no cs conlflletornentc a.leno a las e\igencias explíc¡tas rfe

l¿ rlluak,0d. Las rcvo[tciones liberales cn el pasado y los conrpromhos asumidos en k1

esfor internac¡o al en el presento. constritieD a nuestro 0ais a toftlar carlas on el

aslrllo y a crcar estrateg¡as que hagan de la igualdad. un principio que lija la conducta

(!o los Doderes públlcos y tanrbién de los part¡culares. a través de d¡sposiciones claras

) dc olcarrces bicn del¡nidos. que sean tanrb¡én capaces de proporc¡onar los
nrecan¡srnos neccsar¡os para st¡ garanta.a y protección. Nuestro pais ha comen¿ado a

tr.baior en cllo: sin enlUargo, los estudios doctrinales que puedan explicar tas medidas
qua do hccho se han tonlado y las clue se puedan llegar a tonlar. no son abundantes-

La ¡nvest¡gación on este sentido, es inlprescindible, en la medida en que las
''estrategias d; la igualdad" parecen ser espec¡almente polén¡icas y su puesta en

Inarcha. sin un sustento teórico basto, dificihtente podrÍa asegurar su legil¡midad y

apoyo por partc (lc la soc¡adad.

Por otro lado, estudios serios y comprometidos sobre la igualdad y sobre sus

¡rnpl¡caciones, pernritirían d¡stinguir y conrprender con clar¡dad. los alcances acluales

de la igualdad jurÍdica, así conro tanrbién, podrían prever las nuevas perspectivas de la

¡g(taldad, en un derecho que se crea y recrea en una constante evoluc¡ón.



1, Pf I I :CISIONES CONCEPIUALES

[f lri nÍro "ill,u,tldítd", ttenc una cflrgr retórica considelable; For lo cual. no es de
(r¡lr¿||i¿r ol uso (lr,o so le ha rrado ¿ ntdnera dc slog¿o politico. Por lo menos, d€sde la
ll(jv(,krcrón Fr¿Ílco5it, l¿l rguakta(l ha sldo uno do 1o3 idealos polít¡cos más ¡mnorlanies
y (lur1ír so;r hoy so rlío t¡no (ro los rdeales sccialeg nt¿is controvcrtidos. Una pf¡nteta

conlrovr)rsr¿r trcrto (luc vef con lo quo ha¡ da entcndorse pol "igualdad': una s4gunda.

l¡rrru (trr(, vor con lJ rclacrén eRtre l:l igualdad y l¡r justiciá: y l¡nalmente. un probf€ma

fllírs os (,�l dc ril, e¡tonsión. osto oti. l¡l deternlinaclón dc 'igu.lldad de quó' e "igualdad

cnlro (lt,tetteS'.

l. l. l(lofltr(la(l y so0lol¡ln¿¿¡

El l|".f|nrrro "tguakl¡¡d- lgnego, ¡sotos: Intin. ¿rcqrril..¡s, aeqrr¿rifrls; francés, ég¿lifó:

alenran, ¿lleic,r,rcitl ¡nglés, erlr,¿?lity, sc relierc a una rolación cualitat¡va. La ig,ualdad

srgrrrfrca corrcspondcncra enlrc un g,rupo dc diferentes obJetos, personas, procesos o

crrcunsiarrc¡ s (lirc l¡cnen l¡s nlisntas cu¡lidades on por lo n¡enos algún respeclo. p€¡o

!lo on todos, es (lecir. (lebc considerarse alguna caractetist¡ca en esp€cÍlico. Por tanto.
(toDc (l¡strn8urrsc ontrc ¡Bualdad e 'rdent¡dad'. Esla ú¡t¡ma signit¡ca que un y el misnro

ol)lclo correspon(lc n sí nlisnro en todas las caracterrslicas: nombre y descripción. pot

cJcntplo. Asinlisnlo, (lcbc distinguifso osto üllinlo conceplo del de 'similltud", dado que

0sto r¡lt¡nlo so rolioro a una nrora aDroxinrac¡ón o|l algún sentido. Por lanto. dec¡r que
'los honlbres son ¡guales"  o sigtlifica que sean idént¡cos.

A d¡lercnci¿¡ de la r8ualdad nunrér¡ca. un iuicio sobre la igualdad presunre una

(l¡lcrcncra crrtre las cosas que se conrparan. En estos términos, hablar de una ¡gualdad

conlplcta o obsohrt0, s0ria contradictorio. Dos objelos no ¡dénticcs nunca son

0onU)lctanlontc igual0s: difioren por lo nrenos en su ub¡caciÓn espaciltempofal. S¡ las

cosas no difieren por lo rnenos en algo. no deben llantarse 'iguales' sino 'idénticas'.

"lguaklad" e '¡gual- sotr predicados inconrpletos que plantean necesatiamente

la pregunta: ¿¡gualdad con respecto a qué? La igualdad consisle esencialmente en una



rclífc¡ón tnD¡rt¡l¿ cntrc dos o más oblclos o pctsonas y una o larias cualidades. Es

(lccr, dos obretos a y lr son ¡guales porq¡Je compatten cierlo aspeclo.¡

Mcd¡antc la iguatlúad se describe. sc instauta o se prescribe una ,el¿ción

{:ofnlrafatrva cntrc dos o más suletos u ob¡etos qte pó5een al menos un¿

r;afirclcfístic¿ rolr¡v¿nlo cn conrrin. En consccÍcncin, cl luicio t c ¡gualldad erclúye lanlo

l¡ t{tontKtarl corno la rncrí sornelan¿a. €rcluyc la ¡de[l¡t ¿ld, potque parte de fa

(fivr.,rsidad, cstc cs, p¿rlg dc dos sujelos .,¡st¡nto9. pcro ,especto de los cúates se h¿lce

l)slrfleclón do las d¡leronci¡rs frara sutlayar su igualdatd cn alenci5n a uno

c¿rractorist¡ca cornún: la tdentrd¿d se frtoduce cuando dos o más olriolos t¡eneñ en

co,nún todos st,s elcrnontos o caracter¡slic¿s. Se distingue ianbién de la some¡an¿a

t)orque, si bien esta lrnDtica flsinrisnro que er¡sla ol8ún rasgo comÚn, no obll8a a hacer

¿rl)str0cclón dc los elcnlentos propios o difete ciadores.

f)or ello. (lo(lo que nuRca dos porsonas o siluaciones v¡talcs son iSuales co

todos los aspeelos. los lu¡eios (le rgualdad no p¡rten nunca de L't idontid.ld. s¡no que

son sienrpre iu¡cios soDre una r8ualdad lóctica parcial. tas pcrsonas son siempre

r8uales on c¡crtos aspcclos y desiguales en olros: de ello resulla que los júicios

facl¡cos sobro iguaklad'des¡8ualdfld parcial no nos dicen todavta nada acerca de sí el

trotanliento jurftlco debe sor i8ual o desl8ual: que los su¡elos'4" y "B'dcsa¡rollen fa

nlrsnlo DfofeslÓn suDono que son pafcialmenle i8ualcs. pero no que metezcan e¡

rn¡snlo tralaDllonto a todos los electos: que -C'y "O' longan prolesiones distinlas

supone que son pnrcialnrcnto desiguales, pero no ¡mp¡de quc mere¿can el m¡smo

tratanrrento en cicdos aspectos. La igualdad que se pred¡ca de un conju¡rto de entes

(l .ersos ha de refcr¡rse. no a su existencia nr¡snra. sino a uno o varios rasgos en ellJs

(lisccrnibles. Los rasgos de los térnl¡nos de la comparación que se tomarán en

co si(leración para afirnlar o negar la igualdad entre ellos es cos¿l que no viene

inlpucsta por la r¡aturaleza do las real¡dades nrisntas que se conrparao pofque toda

igualdad es sienrpre, por eso, relal¡va, pues sólo en relac¡ón con determ¡nado terl¡um

conrparationis pucde ser afkntada o negada. y la füación de ese tert¡um es una

' Cfr. cosepath, Stcfan, 'Equalrtf, nre Stanlord €ncrtloped¡a of Pn¡losopñy (lv¿nlet2oo¡Ed¡t¡on ,
td$¿rd N. Zalta (ed.). URL = <http://plato.stalllord.edu/archrves/wrn2OOVenlries/equalrty/>-



(,cclslofl lllrrc, ¿unquc no ¡rtrlrar¡a. de qurcn itlzg¿. La i$ualdaú cs enlonccs. un

cofrcof)to nofrnaltvo y no dcscriptivo dc ninguna realk ad natural o social.

Esto s¡gnil¡ca (tue los tu¡c¡os da rgualdad son siemprc ¡u¡cios valoralrvos.

tclc¡tdos c{rnjunlamentr., a las ,gt,akl¿des o rtestguak ades láctacas y a las

consf,ctrcfldíls noflnrliv¿g (luo sa unon ¿ las n¡srnas. Atilrdaf aluc dos sujcios

nrcrr,ücri cl ,n¡snlo lfrlo srrponc valolar ura fdractcristica común eomo relevante o

clcctos rftr cre.ta rcgulrcrón y haeer abstra{ción tanto ds los rasgos dilerenciadotes

conro dc los d0nlás ómlritos de regulación. ^rnbas eonskleraclones son inescindiblcs:

t)olilulí)r (luo una eierlo carsclorístie¿ dg hecho quc dileroncla o iguala a dos suietos

sc.r relev¿lnto c osenclal no proporciona nlngún avanco, sl no añaCimos para quó ó eír

hJncrón do qud ie8ulacién jurídrca delrc sorlo. Según determinados ofectos. todos los

slrl)ucslos dc [echo o srlr,ociones personalcs son altsolulamente lG,uales o

¿l)sohrlilr ontc dcsiBuales onrre si, solo la consecuencia ¡uftdica puedo scf dilerenci<1L

D(ll r rsrno nrodo, dcc|f quo (los suletos son destin¿rlarios dcl ntbmo o de d¡ferente

tf lanlrcnlo ,uridrco, co0strluyo uno orcfa constatación de h que no cabe der¡vat

ullcnor(}s conclusiones, sr no dce¡nlos cn fa¿óD de qué c¡rcunslanci¿ls e¡isle

unrloínl(lírd o d¡fcrcncra,l 'Iii3i$ 
C{;l{

1.2. l :órnrula dc lo ¡gualdad

El estu(lro soUre la ¡Sualdad conrian¿a con Platon y Aristóteles. Esle úll¡mo, con notable

óxito a lo argo dc la historia soñaló: "paroce quo la just¡c¡a conslste en igualdad, y es

ast, l)cfo no para todos, sino pafa los iÉuales: y la desigualdad pafece sef jusia, y lo es.

on cfecto. pero no para todos, s¡no pora los desiguales'¡. Aristóteles düo Mslcamenle

rlos cosils sobre la igualdad que han don¡inado el pensamiento occidental:

I Cfr. Preto Sanchis. Lurs. 'Los dereclros soc¡ales y el principro de igualdad sustancial', en Carbonell,
A4rguet. Cru¿ Porccro. Juan Antonro y Vázque¿, Rodolfo (comps.), Oerecños soc¡ales y derec¡os de las
rr¡iooras. 2u ed., Porrúa-UNAM, Mér¡co, 2O01, pp,31-33..
I fttatón, Leycs. lrbro Vl: Anstóteles, Polil¡ca, libro lt y, Etlca a N¡cdrnaco. libro V. Citados por Gosepath,
StcDfon, 00. c¡t.. n0l0 2.

FAII,A D[ C,q]qH

r'

\



| . | Ít tqrald¿id sign¡f¡c¿: fas cos¿s rluf-, son rgualcs rJcl¡sn tratat ,. r¿ijal y lds ¿osas que

sorr (t(,srSualos dolren tratarso de ntanefa (res¡gu¿len pfoporción a su desiguakJad.
2. l¡r,uítkl.Jd y l(tsltct¿r son s¡nón¡n¡os: ser justo cs ser rgual, se, iñ¡usto es sef d¿sigual.

Esl.rs l,loposrcrontri�s a¡tola¡ dos prcgunlas .-¡ rriseutir. La primefa. ¿cuát es la
íjo,r!¡ron dnlfc úl hcr:llo de qua dos eosas sean ig,rr¿lcs y la infcrencia de eúe deban
scr lr¡ft.r(l¡¡:, tt'.|.tal? L,t lioflundr. ¿cr,¿it es l¿ Justific¿e¡ón p.]ra equiparar a la tgúalüaú
cor¡ la lu$l tc¡a?

l.¿ proposicton: 'los rgu las debun scr lrdtados igu¿l'so supone una vctd<1d
Untvr,¡fs¿rl, r¡na vofdad {lug ,nluiliv¿rxenlo puede conocelse eon peffeot¡r clarida{, r
coite¿o ¿l)or qrró? ¿Cuiil cs la conc¡tén enlre cl hecho de quo dos cosas scan igu.lfcs y
la eonoh¡srÓn no tlf]ltva (le qUe teng¿n que tralarse tgu¿tl?

L¿l resDuest¡t puode eneonlr¡rrse en l¡s p¡trtes que conrFoRen Ll lórmula de k}
r8u l(rir(,. La ló |lulfl -los iguolss rJr]lren scr lratados ,gual' encicí¿¡ rros componcntes:

I . t¿r (klternlnflctón de que dos t erson¿s son ¡gualcs: y

2. El JUicio (le quc tisncn que ser lratfldos ¡gual.

El coNl)onenic dele.nÍ0¡nto cs el printero. Una vo¿ que se detetmina que dos
pLrrson¿ls son iguolos, se sflDe cónlo cs tluo debon set lratados. para entender porquó

cs asi, se <lcl¡c sat¡er dc qué tipo de deteflninac¡ón se trala, T¡ene que saberse con
prccisión lo que sa8nifica (lectr para los prof.ositos de la igualdad lo que s¡gn¡lÍca que
(l0s l)erson¡s soiln ¡gualos.

Prinlofo. "los Torsonas guo son iguales" puede referirse a p€rsonas que son
rgualcs orr cualqu¡cr rcspecto. El problenla es que no hay dos personas que sean
iguales cn cualqu¡er respecto. Lo {¡nico que es complelamente ¡Éual en cualquier
asp€cto son los sarnbolos innt¡terialcs. tales conro los númefos y las f¡guras

llcon¡étricírs, quc Dor ciorto, no son suietos nlorales.

Segundo, "las personas quc son iguales'puede signilicar peGonas que aun no
s¡ondo ¡guales etr todos los aspectos, sÍ lo son en algunos otros. Desafortunadamente.

nlientras que la definición previa excluye a todas las personas del mundo, la última
incluye a todas las personas y cosas porque anrbas son iguales en algunos aspectos y

esto conduce a la absurda proposic¡ón de que 'todas las personas y cosas deben

tratarse igual".

Tiii;j ü,:,
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I¡t¡c¡)¡o, "l¡t potsoflas (luc son igual{rs" Fuetlc telenl.!,e a las pefson¿¡s que son

4j(rírkrb cn ;tlgunos ¡lsfrcctos.

Lfl r¡lt,nra ¡,tterprctactón sorlen e¡tto$aniente cl obs¡¡¡cuto t¡losófico. Comienr¿
con la dolrrfrninación notrn¡,|¡v¿ dc' (luo do5 Dorson..l$ son rguales en ún aspccto
srll,lrff;¿rlrvo y srJ rrru0vfj o la conclusién fiorrn¿tiv¡! {re que arnbos {toben sér lñladóg
rllrrirl. s||r 0nbargo. l¿r5 cal0gofías da otr¡etos ¡urrrleanrente ,gt,¡¡les o erislcn
ni¡l Uf¿rlrnrrntc. l¿l rguahl¡d ¡urídrca so cst¿rblcee únfcdmente ct ando se dclincn L1s
calogor¡¿s. Doelr (luc las 0e.son¿s son i¡lr,flles cs. 0or lanlo. arlicular un oslán{b,

,uí(l¡co dt} lral¡trniento -un cstainda, ,etlla guo esp€c¡rica €ierto lratamiénto Dara
crrJ ¡ls frorson¿ls.: Do¡ lolcreneio a lo que son y ¡r la nrancra en que cn eonsecucncia
(lül)0n sor tr¿rla(las.

Alrora qrrg puutto entcndcrse lo que srgnifrc¿ ser iguales. dcbe scr senaillo
rlnlunder cl stgntfteado de ser lrarkldos tgual,

Es nruy poeo prob¿ble quo al8ulon quie.¿ vor quc a lodos los hoNbres sc les dé
ol flrrsnlo tfato en to(los los asDeelos. No podrÍanlos siquiefa sug,or¡f que los pacientes

rounralreos lueran tlatados cúnto los ¡iiabéticos. Los iguales ticncn que sef tfatados
rllual cn cl asDocto en que son iguales: pero pueden eristir otrGs asp€ctos en los
cr¡¿rlcs rliliorcn, lo cusl iustific¿r.ia dilcrcnci¿rs en sl tratanr¡ento. Aquellos que rinden
(l{Jelafocionos flscoles ¡guales ticnen quc pagnr tos |llismos ampuestos. pe¡o si sukon
drfcrcntes enlcrnredades deben seguir d¡stintos tfatanr¡entos méd¡cos. oe otfa foÍma.
el tr¿rt¿rtntento ¡gual no soportarÍas los consccuencias.

Asi conlo no existcn categorii'rs natuaalos de personas iguales, tanlpoco er¡sten
c.te{pnfls (lo Ualanliento ¡gual: los tratamientos sólo pueden se. iguales en atencaón a
algr¡na re8la. Asi. docir que las psrsonas ¡guales en algún aspecto deben ser lraladas
iSUal significa que deben sef tratadas de acuefdo con la regla pof la cual se detefmina
su ¡guald.rd. Es docir, los iguales dcben ser lratados igual s¡gn¡lica que las pelsonas
para quionos se proscribe cierto tratanliento en v¡rtud de un estándar tienen que

rccibir todas y cada una el tnisnro tratanliento prescrito por el estándar. O más
soncillo, las porsonas que por una regla deben ser tratadas igual, deben por esa

nlisrna rcgla, ser traladas igual.

De esta fornta, se aprec¡a que la igualdad es completanente ckcular. Nos dice
que los iguales deben ser tratados ¡gual pero cuando preguntamos ¿qué ¡guates?, nos

l 0



rcEl)o¡(,(r t¡uc' ar¡ucllos quc dcl)c 

 

ser IralaJos rgüal. la igualdad es ufr lcorp¡cñle

v¿tct(t cit¡e¡tlÍJ (t0 lu(lo conlcntdo Suslanlir,ro propio" s¡n cslénd,íltcs o cri!a-r¡o6

¡uk:víutleg, l.r r!lr,ak,¡r(l permanocc caronta dc srgn¡licado" una fórmüla rfue fio nos 6i¡ce

r.r,5,r ;rll'run¿ Solrr(r l¿ rn¿t era cn t¡rre debemos actuar. Én tólcs ldrrnMt'os,, Í.1 rsu€tld.ül

{,r:vrc c strlr(ltflrra, un¿ rérnlula litrr¡olo8re¿.

l.l reconocrfl|lrrnlo {rc la rgu¿rlt.'ld cd¡no üna taülofog}kr c:¡pflcit v,i¡rros cosoen.

[. ' plr(:., f]or(luo leis rgualos dat €ri ser tf¿rtadds i¿u01" el porqtle l"r igu¿lddd er0resd un]<r

vcrrt;r(l unlvers¿l; porr¡Uó ld tgualdad so eofisi{t€r.1 úna tcy d€l nens{¡nricn¡o y'0or c¡uó

s5 un asp|-6elo (te L'¡ ntor¡rl arisloldliea quc fr€rfnaneee stn disF{.¡ta h€Lgla nru,(¡s[fo€, drc6

lfll conlo lo lr¡o h se 2500 años. [o atuaktad €s üna verd<ld ¡nr¡a8¿hte e inr€u€li,tu]ibl'e

l¡orrl tr c5 u fi qt tpllJ Inuloloú.1.

PLtle, Y/eslcn ¿ln¿lllo ests fórnruls y sü9 üsludi€s so h¿rn €oñverlid@ en clti¡s¡tüo6

i|l, l¡r r ¿tlef r¿ : !Vosl{]n eone ilr€ ai la ''tgu.1k ¡ttJ" eon¡o nna idea vaÚor o rr¡su,ficremüe" a¡rrie
(t'-lllLtnr,a (iLr (;¿tegori¡ls para eo[rp'¡lrar y de d€recftos ag¡8ned€.s para p@der ü¡aslo

enl(lnses lr;ll¡l¡r ¡ls tguaload o dc dcs¡É,ualdad. ptc{¡sanlGnle en aterci"óm o fo6

(lsree hos q!le y¿ sc li€ncn o de los quc se 0arece. Por lanto. f.1 iSusld¿rd iuriidr,cafficnrte
no srBnrlie¿¡ nad¡l si no lrenc telaeión con af8ún dotc€no pre€stabfecido. €s dec¡r" tralar

rguill ¿l los tgu¿tles no e5 ntiis que una lautotogra en donde sc hat¡ró de uataf a l€6

rllu¿ll¡s {lu nr¿lnera lgual y los ¡8uüles son aquellos que dcben scr tfatado€ igu,rl (dado

r rt .  eo¡trt)¡ lr lon  ní l  ciorln e foclerist ieol.

Los cnune¡a(los sot¡re la aguaktad (o doslgualdad) cnciefran comparacíones de

clos cocas o dos Bersonas eon resBeeto a algún cr¡terio e¡lerno que esBecifica el

.isl)eeto rclcvanle por el oual son d¡lerentcs o lguales. Decir que una r|lan¿anA es

conro o rgual a Una noranJa sign¡flca que. a pesar de sus muchas diferenc¡as. pued€n

tLrnor la earaeteristieo o las earacteristicas que son rclevantes para un critefio externo.

)-,r se¿r que los caracteristicas tengan que ver con el peso. e¡ área. o el contenido de

il/ucÍr; dec¡r que son desiguales s¡gnifica que no compart€n la caracterGtha

rL'lL.v¿lnte, conlo el snbor, el color o el contenido de jugo. Este análisis vale también

D ra los enunci dos óticos 0 ¡uridicos sobre igualdad, con la diferencia de que en lugar

de evaluar a las Dorsonas o cosas con un estándar descr¡ptivo para tleterminnr lo eue

¡ Cfr. Wcstol. Peter. 'The Enrpty ldea of Equalrty', Harvard Larv Revierv. Estados Unidos. núnr. 3. \rl. 95.
oncro dc 1982. pp. 552 y 553.
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significa ser igual. se evalúan a través de estándares morales o juríd¡cos para dec¡dir

cuál de ellos debe ser tratado ¡gual. En cada caso, s¡n etnbargo, la comparación para

los efectos de la igualdad simplemente señala lo que siqnifica haber probado a ambos

su.¡etos con el estándar de control de relevancia.

La propuesta de Westen que se quiere resaltar es aquella que ¡mplica la

cons¡deración de los derechos, para entonces y sólo entonces, poder hablar de

¡gualdad, toda vez que de otra fornra, se estaría en un discurso retórico, muy alejado

del derecho y de su eficac¡a. Precisamente porque no puede abandonarse la tarea de

identif¡car los derechos constituc¡onales que determinan cuándo las personas son
"iguales" y cuándo son "desiguales" a través de categorias razonables.

En cuanto a la segunda af¡rmación aristotélica: "igualdad y justicia son

sinónimos: ser justo es ser igual, ser injusto es ser desigual", el argumento de Westen

gira en el  nl¡smo eje-s

De acuerdo con el concepto romano, del térnl¡no ¡us -derecho, o bien, normas

de origen humano- podemos der¡var el de iustit¡a, al que Ulpiano define corno "la

voluntad firme y constante de dar a cada quien lo suyo" (iustit¡a est constans et

perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi)e ¿Cuál sería enlonces la relac¡ón entre

dar a cada quien lo suyo y tratar igual a los iguales?

La idea de justicia como la idea de ¡gualdad, es completamente formal.

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

quien. Para dar a la justicia algún s¡gn¡f¡cado, t¡ene que mirarse más allá de la

5 No serÍa cierto af¡rmar que Westen es el único que sost¡ene la idea de que la igualdad y la ¡ust¡cia son
fórmulas vacías. Seguramente muchos otros autores lo han argumentado antes; por lo menos. puede
ren)it¡rse a Hans Kelsen, quien ¡dent¡lica Ia fórmula de la justic¡a como vacÍa. "Se atribuye a uno de los
s¡ete sab¡os de Grecra la conoc¡da frase que af¡rma que la justic¡a s¡gnifica dar a cada uno lo suyo. Esta
fórmula ha sido aceptada por notables pensadores y espec¡almente por ñlósofos del derecho. Es fác¡l
denrostrar que ésta es una fórnrula completamente vacía. La pregunta fundamental: ¿qué es lo que
cada uno puede considerar realmente como "lo suyo"? sea aplicable ún¡camente cuando se supone que
.5ta cuest¡ón está ya resuelta de antemano; y sólo puede estarlo med¡ante un orden social que la
costumbre o el leg¡slador han establecido como moral pos¡tiva u orden juríd¡co. Por esto, la fórmula 'a

cada uno lo suyo- es en cada caso d¡ferente. Esta pos¡b¡l¡dad de defender cualquier orden soc¡al por ser
lusto -y lo es en cuanto esté de acuerdo con la fórmula 'a cada uno lo suyol expl¡ca la aceptac¡ón
genera¡ de esta fórmula y demuestra a la vez que es una def¡nición de justicia totalmente insuf¡ciente,
ya que ésta debe fúar un valor absoluto que no puede ident¡ficarse con los valores relativos que una
moral posit¡va o un orden jurídico garantizan'. Kelsen. Hans, ¿Qué es la Justícia?, trad. de Ernesto
Garzón Valdés, 7' ed.. Fontamara, Méx¡co, 1997., pp. 45 y 46.
6 Ambos términos, que etimológcamente tienen la misma rai. están int¡madamente l¡gados y¿ que el
,us t¡ende s¡empre a la realizac¡ón d9 la iust¡c¡a y el ob.¡eto de la justic¡a es el propio derecho, Cfr.
Morfneau fduane, Marta e lgles¡as, Román, Derecho Romano,3" ed., Harla, México, 1993, pp. 30 y 31.
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firoposición de dar a cada quien lo suyo, tiene que irse hasta los estándares

sustant¡vos, rnorales y jurÍd¡cos que determinan lo suyo de cada quien.

Una manera de decidir  s i  los conceptos son ¡ntercambiables es determinar

uno puede reduc¡rse lingü Íst¡camente a un enunciado sobre el otro. Considérese

idea de ¡ust ic¡a:

Dar a cada quien lo suyo es dar a las personas el tratamiento que merecen'

Dar a las personas el tratamiento que merecen significa tratarlas de acuerdo a

estándares morales establecidos.

Tratar a las oersonas de acuerdo con estándares nlorales significa: (a)

determinar si poseen aquellos criter¡os moralmente relevantes y establecidos

en las nornras: y (b) dar a aquellos que poseen el criterio, el tratamiento

prescrito por las reglas y no darlo a aquellas que no poseen el criter¡o-

Dar a aquellos que poseen el criter¡o, el tratamiento prescrito por las reglas'

mientras que no darlo a aquellos que no posean el cr¡terio, s¡gn¡fica tratar igual

a los iguales en los aspectos morales relevantes; y tratar desigual a los

desiguales en los aspectos morales s¡gn¡f¡cat¡vos; y

Tratar ¡gual a los iguales en los aspectos morales relevantes mientras que

tratar desigual a los des¡guales en los aspectos morales relevantes, sign¡fica

tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

En síntesis, decir que a cada quien debe darse lo suyo, signif¡ca que los ¡guales

deben ser tratados igual y que los desiguales deben ser tratados de manera desigual.

Así como la justicia puede reduc¡rse a.la igualdad, la igualdad puede reduc¡rse a al

eriunciado de la justicia; simplenlente invirtiendo la secuencia de los pasos

-.stablecidos anteriormente. Después de todo, decir que dos personas son ¡guales y

que por tanto deban ser tratadas de la misma manela es presuponer princ¡p¡os

Sustantivos de lo correcto y de lo incorrecto, princ¡pios que califican como correcto

tratarlas igual y como ¡ncorrecto 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 c¡rcunstanc¡as dadas. Es por esto que los filósofos en los tiempos de

Aristóteles y en los actuales han dicho que tratar a las personas de igual manera
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sign¡f¡ca dar a cada qu¡en lo suyo. lgualdad y just ic¡a signi f ican lo misnro, al  t iempo que

se trata de meras tautologías que, en la caiidad de tales han permanecido como

verdades indiscut idas.

La propuesta es conto sigue:

lgualdad y just ic ia s igni f ican lo In¡smo, encierra¡t  la idea de una cornparación

necesaria entre dos o nrás personas para determinar su ¡gualdad o desigualdad. Esta

conrparación debe girar en torno a la posesiórr o carencia de algún criter¡o o rasgo que

se cons¡dere relevante. El criter¡o debe estar plasnrado en una norma para que

entonces pueda argriirse 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

cr¡ter¡o relevante establec¡do en la norma, se debe ser tratado de manera des¡gual y,

en anrbos casos, se estará dando a cada quien lo suyo.

1.3.  lgualdad como norma

La igualdad es una nornra por la constatación fáctica de que las personas son

diferentes entre sí y de que, en particular no son neutras sino que además, sexuadas

como varones o como Inujeres, solamente por poner una de las daferencias más

generales.T

La igualdad es un principio porque marca el criterio que r¡ge la conducta a

seguir en determinadas s¡tuac¡ones y permea al ordenam¡ento jurídico en su conjunto

cuando unifica a los sujetos en la titular¡dad de aquellos derechos que -en cuanto

reconocidos y garant¡zados a todos y en ¡gual medida- son llamados "universales" o
"funda nlentales". La igualdad jurídica es, entonces, un principio normativo sobre la

forrna universal de los derechos que se han convenido sean fundamentales: del

derecho a la vida a los derechos de libertad y de los derechos políticos a los soc¡ales.

En suma, la igualdad jurídica no será otra cosa que la idéntica titularidad y

garantÍa de los mismos derechos fundamentales independientemente del hecho, e

incluso precisamente por el hecho, de que los t¡tulares son entre sí d¡ferentes. En

tC f r -Fer ra lo l i .Lu tg i ,Derechosygarcn t ías .La leyde lmásdéb.2 'ed . , f ro t ta ,Madr id ,2OO1,pp.73-83,
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efecto, independ ientemente de la igualdacl juridica en la titularadad cle los derechos

fundamentales, todas las personas son de hecho di f . -cntes unas de otras por

diferencias de sexo, raza, lengua, religión, opiniones políticas y condiciones personales

y socrales, entre otras. Las personas son desíguales tanrbién jurídicamente por

referenc¡a a la t ¡ tu lar idad en mayor o menor nredida de derechos no fúndamentales,

taies como los derechos patr¡mon¡ales y cie créd¡to, que son derechos que pertenecen

a ca(ia uno en diversa medida y con exchlsión de lcs demás.

Cabe ahora hacer una distinción entre díferencias y desigualdades, de la

siguiente manera:

1 . Las diferencias -sean naturales o culturales- no son otra cosa que los rasgos

específicos 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 económicas o sociales- son las disparidades

entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patr¡mon¡ales, así

como de sus posiciones de poder y sujeción.

Las diferencias concurren en su conjunto, a formar las diversas y concretas

ident¡dades de cada una de las personas. Mientras que las desigualdades

forman las diversas esferas jurídicas.

Las diferenc¡as son tuteladas y valorizadas, frente a discrin¡inaciones o

privif egios, por el principio de iéualdad formal en los derechos fundamentales

de l¡bertad. En tanto que las des¡gualdades, si no son completamente

removidas, al menos se intentan reducir o compensar por aquellos niveles

míninros de igualdad mater¡al que están asegurados por la satisfacción de los

derechos fundamentales sociales.

En sÍntesis, puede afirmarse que en ambos casos la igualdad está conectada a

los derechos fundamentales: a los derechos de libertad en cuanto derechos al igual

respeto de todas las "dlferer,cias", y a los derechos sociales en cuanto derechos a la

reducción de las "desigualdades".

J .
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1.4. lgualdad y equadad

El vocabfo equidad procede de la palabra lal¡na aequ¡tas-atis (igualdad de ánimo) que

envuelve la idea de rect i tud y de just ic ia.  En un sent ido ampl io quiere decir  también

nroderación. nredida; aquelio que conviene y se adapta a algo para responder a la

Int ¡ma natura leza de ese a lgo.

Pero la equ¡dad cons¡ste en la adaptacaón de la norma jurídica a los casos

concrelos. Tiende a al¡viar, a procurar la conciliación entre el carácter abstracto y rÍgido

de la ley y las part¡cularidades que presenta el caso concreto, para ev¡tar que una

norma pueda resultar injusta por las especiales circunstancias del hecho que en el

caso co{tcurra n.

Cuando el juez procede por equidad, en los casos en que la ley lo autoriza,

aJusta el precepto a las distintas circunstancias s¡ngulares de la cuestión que se le

olantea.

Ha sido variada en diversos países y épocas históricas la función que

desempeña 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, supl¡endo y corrig¡endo" al Derecho

Civil. -lunto al ¡us civrle, la aequitas fue plegándose paulat¡namente al

desenvolvinr iento social del oueblo ronrano.

Actualmente, el papel de la equidad, como fuente de derecho, es muy l¡m¡tado.

El juez sólo puede recurrir a ella, en aquellos casos en que la ley expresamente lo

aulor¡za. Su función está bien definida y su campo de aplicación perfectamente

acotado. No sólo en los casos en que limitativamente el juez pueda hacer uso de ella,

sino en el sentido de que para aplicarla no ha de tomar en cuenta libremente su propio

criterio, sino que en su aplicación está obligado a ponderar con la debida mesura,

todas las circunstanc¡as objetivas del caso particular; pues son precisamente éstas

parficula rmente, los factores que determinan la solución que se funda en la equidad.s

Esto es así porque en el mundo del derecho civil, en oposición al de derecho común, el

valor supremo es el de la ce^eza, y la necesidad de flexibilidad se percibe como una

t6

3 Cfr. Gaflndo Garfras. lgnacio, Derecho C¡v¡|, L4' ed., Po úa, México, 1995, pp.63-65.



ser¡e de "problemas" que compl ican el  avance hacia el  iC ; !  de un derecho a prueba

de los jueces, dado que s¡ no se controla cu¡dadosamente a los jueces sobre la

oranera en que interpretan la legislación, el derecho se volverÍa nlás incierto.

En síntesis. la equidad se refiere a la facultad que tiene el juez para mit¡gar la

dureza de la aplicac¡ón esrr¡cta de un estatuto, o para asignar la propiedad o la

responsabi l idad de acuerdo con los hecl tos del  caso indiv idual .  En otras oalabras. la

equ¡dad es un otorgamiento l ¡m¡tado de facul tades al  t r ibunal para que pondere en la

resolución de una disputa presentada ante é1. Es un reconoc¡miento de que las reglas

generales, como las que suelen encontrarse en los estatutos, funcionan a veces de

nranera dura o ¡nadecuada, y que algunos problemas son tan complejos que la

legislatura no puede prever las consecuencias de todas las permutac¡ones posibles de

los hechos. La equidad es así la aplicación de la ley al caso concreto con un margen

explic¡tanrente autorizado de discreciona lidad para el juez.e Equidad se entiende bajo

estos supuestos corrlo un término jurídico que exige que se respete el princip¡o de

igualdad, determinando que es norma de equ¡dad la que se encuentren obl igados a

determ¡nada s¡tuación los que se hallen dentro de lo establecido por la ley y que no se

encuentren en esa ¡rrisma obligación los que están en situación jurídica diferente, o

sea, tratar a los iguales de manera igual. Por tanto, la relación entre la igualdad y la

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 asÍ lo autor¡ce la prop¡a ley para m¡t¡gar la rig¡dez de la

nornla. lo

e Cfr- Merryman, John Henry, La tradic¡ón jurid¡ca rcmano.canónica, Io re¡mp.. Fondo de Cultura
Econónrca. México. 1993, pp. 96-110.
ro En mater¡a f¡scal. por ejemplo, la equ¡dad ¡nrpositiva s¡go¡f¡ca gravame;r ¡gual a personas en ¡gual
s¡tuac¡ón y gravanren adecuado a personas en s¡tuación d¡ferente. Asi en la práct¡ca tributaria este
pr¡nopro se suele traducir en la generalidad del gravamen. la aplicac¡ón un¡forme de la leg¡slac¡ón f¡scal,
la progres¡vidad en el Inrpuesto sobre la renta, etc. La equidad se encuentra en distintas disposiciones
del ordenamiento juridico nrextcano, y en general, está presente siempre que exista alguna facultad
d¡screcfonat. Así por ejemplo, está el artículo 14. lracciótl V del Cód¡go C¡vil, cuancto se ref¡ere a la
apl¡c2crón del derecho extranjero.
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1.5. Diagnóstico

1. La noción de igualdad es particularmente elusiva, cargada con frecuencia de

connotaciones partidistas y afectada cas¡ siernpre por posiciona m ientos

ideológicos.11

2. La igualdad es un recipiente vacío porque sin estándares preestablecidos,

permanece carente de sign¡f  ¡cado.

3. fgualdad e igual, son pred¡cados inconrpletos que plantean necesariamente la

pregunta: ¿iguakJad con respecto a qué?

4. La ¡gualdad nunca ha sido entendida como tratar a todos bajo cualqu¡er

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 límites derivan de la manera en

oue se trate a los otros.

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

dos cosas o dos personas con respecto a algún cr¡ter¡o externo que especifica

el aspecto relevante por el cual son diferentes o iguales.

7. La igualdad consiste esencialmente en una relación tr¡partita entre dos o más

objetos o personas y una o varias cualidades. Es decir, dos objetos "a" y "b"

son ¡guales en relación a una cierta cualidad.

8. La igualdad sólo puede establecerse cuando se definen las categorías

relevantes.

9. lgualdad es un concepto indeterminado; haciendo necesaria la existenc¡a de

otros factores externos que determ¡nen cuándo las personas son iguales y

cuándo son diferentes

10. Es un concepto descr¡ptivo en el sentido de que es útil para d¡ferenc¡arla de la

desigualdad en el estatus y tratamiento de las personas.

tl Carbonell, M¡guel, "lgualdad Const¡tucional", en Carbonell, MiSue¡ (c00rd,), Anua o 2003 de la
Enciclopedia )uríd¡ca Mex¡cana, Instituto de Invest¡gaciones Juríd¡cas-UNAM, Méx¡co 2OO3, pp, 52-58.
M¡Éuel Carbonell. reenvía para abundar en este sent¡do a Bobb¡o, Norberto, Defecha e ¡zquleda,
Madr¡d, Tau¡us, 1998.
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11. La ¡gualdad es relat¡va a los rasgos que se tonrarán en cuenta para la

conrparación que t¡ene como fin afirnlar o negar la ¡gualdad entre los agentes

clue se conr pa ra n.

12. Es un concepto norntat¡vo porque dacjo que en la naturaleza no hay nada ¡gual '

la ¡gualdad se esiablece conro norma que asigna a todos, de nlanera un¡versal,

el goce de los derechos fundamentales.

13. Es un concepto que tiene una necesidad analÍtica porque crea la presunc¡ón de

ctue las personas deben ser tratadas igual y obliga a jttstificar las acciones de

aquel los que quieren discr iminar.

14. La just¡cia únicanrente puede existir entre personas que son tratadas de la

m¡sma manera en las mismas circunstancias y cuyas relaciones en tales

circunstanc¡as, son gobernadas por reglas f¡jas.

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

derechos.

16. La equidad sirve al principio de igualdad cuando a través de ella, el juez puede

decidir d iscrecionalmente y combatir así una rigidez en la norma que podría

suponer un trato desigual en atención a situaciones particulares no previstas

en la general idad de la norma.

17. La igualdad es un principio dinámico que ofrece múltiples pos¡b¡lidades de

interpretación. Por tanto, las leyes son necesarias para tladucir esa igualdad

de todos y llevarla al contenido de los derechos, para así precisar las

modal idades de su aol icación.

l 9



2. EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La ¡gualdad como pr incipio ha tenido en el  devenir  histór ico dist intas

¡nterpretaciones y alcances. Lo que sÍ puede afirnrarse de manera unifornle es St¡

permanencia en el  pensamiento de la human¡dacl .  Las dist intas noc¡ones de igualdad,

nrás que cliferir de un periodo de la histor¡a a otro, se han ido complementando y han

supuesto cada vez más y dist¡ntas obligac¡ones específicas. La idea de igualdad

frecuententente va impregnada de una importante carga emotiva prop¡a de los valores

e ideales; sin enrbargo, implica demandas ntuy específicas que paulatinanrente se han

ido reconociendo y positivizando eo los distintos ordenanlientos jurÍdicos'

La intención de este capítulo es proporcionar algunos datos que demueslren la

antigÜedad y vigencia del pr¡ncipio de igualdad aunque sin reparar exhaustivarnente

en circunstancias históricas que b¡en podrían dar cabal soporte a lo set-ialado pero que

supondrían necesariamente d¡stintos y muy precisos estud¡os que deben tratarse de

nlanera seDaraoa.

Una primera aproximación al ideal ¡gualitario se nlantiene pIácticalnente

inalterable desde la formulación de los esto¡cos: su postura básica era: "v¡vir con

arreglo a la naturaleza". Entre la naiuraleza y la naturaleza hunlona hay una

adecuación moral fundamenta¡- La naturaleza racional del honrbre le itn¡rone a éste

actuar de conform¡dad con la recta ratio, que es conlún a todos los honlblcs. Si todos

los hombres poseen esa misma razón Se explica con facil¡dad Cl ldonl do tln dolocho

común a todos: un "derecho" para el género huntano, cuya cnfnctelÍntllca cosnlopolila

y un¡versal se deja fácilmente sentir en la expresióll it,s gentil,,n qtlo los ronlonos

harían célebre.

Fue nrérito de Cicerón haber dado una for¡nulación casi doflllitlvo al id€al

igualitario esto¡co y a su doctrina del derecho natural, De él pnsÓ n los lur¡sconsultos

romanos, quienes además de su derecho positivo, collclbon l0 oxistenclo do ciorlos

principios éticos referidos al derecho, los ct¡ales constituftln tln pAtróll t¡tllvolsal

racional. Estos principios debían reg¡r de la nlistlln lortttn nl llinoro lttlnl0no on tod0

tiempo'y lügar. La ex¡gencia rac¡onal es quo d0b0 hnll0l ttn llllsnlo d0f0cho pnr0 todos
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los hombres y para todas las naciones o, por lo menos, un conjunto de princip¡os

juridicos racionales en que se basen todos los derechos-r2

Hasta ahora parece quedar claro que los romanos, a través de la filosofía

esto¡ca, parecian adr¡ i t i r  una igualdad de todos los hombres, dada, como se ha dicho,

por compa ¡r la recta fazón; sin enrbargo, se trataba de una igualdad que sólo tonraba

en cuenta una caracteríslica por los hombres compartida y esa ¡gualdad sólo servía de

fundanrento para el ideal de un m¡smo derecho (como orden jurÍdico) que debería regir

a todos los Estados. Así por ejemplo, derechos tales como la participación política se

entendían sólo para los ciudadanos y de esta forma existían marcadas diferencias en

relación con los esclavos y las mujeres. Existía en efecto, una cualidad que hacía a los

hombres iguales (la razón) pero era una igualdad puramente descriptiva sin ninguna

consecuencia jurÍdica, excepto aquella que hacía lógico pensar que debía reg¡r un

m¡smo derecho (un mismo sistema jurídico) en todas las naciones.

S¡ b¡en la ¡dea igualitaria está asociada con las instituciones republ¡canas y

democrát'cas en las cuales la partic¡pación igualitar¡a es condición indispensable,

debemos considerar también la evolución de la democrac¡a, en donde la exoeriencia

politica griega se analiza conto un hecho esencial en la historia del pensamiento

politico.

En Grecia, era democrática la polis en que la ley era la misma para todos

(isonomíal, en que el ciudadano intervenía en los debates públicos (¡seÉoría) y

part¡cipaba en la dirección de la ciudad (,'socratia). No obstante, el régimen

democrático de Pericles no concernía s¡r¡o a una pequeña fracción de la población, de

la polrs; en efecto, era considerable la desproporciórr entre los poritai y los demás

habitantes excluidos, metecos y esclavos. Esto fue así porque el derecho y las

instituciones de él derivadas tuvieron en mente sólo a un sujeto capaz: el varón

propietar¡o. Una actitud semejante se observó en Roma, en donde la participac¡ón

política; por mencionar un ejemplo, fue exclusiva de los ciudadanos.

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

personalidad compfeta era necesario reun¡r tres elementos o status, a saber:

12 dr- Tamayo y Salmorán. Ro'ando, _lgualdad Jurídica-, en Carbonell. Miguel (coord.), Enc¡clopect¡a
Jutíd¡ca Mexicana, Xll vols., vol. lV. Inst¡tuto de Invest¡gac¡ones Juríd¡cas-UNAM, México, 2OO2, pp. 360-
364.
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' l . slatus l¡bertal¡s: ser libre y no esclavo;

2. slatus c¡vitatis: ser c¡udadano y no peregrino y

3. stalus |antiliae: ser jefe de fanrilia y no estar bajo ninguna potestad.13

Lo que ha de destacarse es que los honrbres podían ser libres o esclavos. Los

¡rr¡nreros serían cons¡derados como personas y los segundos como cosas. Los

c¡udadanos gozaban de todos los rlerechos mientras que los e,sclavos carecían de

cualquier derecho de carácter polít¡co y adenrás, no podían contraer matrimonio y la

unión de caráctcr nrarital sólo produciría un parentesco consanguíneo. Por otro lado,

tampoco podian tener prop¡edad alguna.

La igualdad era uria erigencia rnoral que derivaba do la recta ratio: "frladie se¡'ía

tan semejante a sí mismo como cada uno de los hombres a todos los demás"

(Cicerón). Sin embargo, se trataba de una igualdad que, como se ha v¡sto, no implicaba

el goce de los mismos derechos.

Durante la Edad Media, la igualdad se mantuvo en este mismo sentido pero

bajo los dogmas del cristianismo: "todos los hombres son ¡guales ante Dios", y "el

hombre está hecho a imagen y semejanza de Dios".

Nuevamente, se hablaba de una igualdad de todos los hombres pero sin

efectos jurídicos. La debilidad fundanlental de tales efectos estr¡baba en la

¡nex¡stencia de instituc¡ones que "garantizaran" la igualdad jurídica. Hasta estos

rnomentos, la igualdad era una mera declaración moral.

Bajo la inf¡uencia decis¡va del jusnaturalismo racional¡sta, la Revolución

Francesa buscó su consagración def¡nitiva en la "Declaración Francesa de los

Derechos de! Ciudadano" de 178914.

Desde nuestra posición actual, las ideas de igualdad, libertad y fraternidad las

contemplamos suficientemente enmarcadas en su universalidad y las entendemos

como valores a los cuales la cultura contemporánea les ha otorgado t'n ¡ugar

jerárquico de la mayor importancia, pero, para el hombre de fines del siglo XVlll tales

conceptos efan terriblemente concretos, casi pragmáticos; traducibles en acciones y

t3 Cfr. Morfneau, Marta e ¡glestas, Rornár\,  op. c¡t. ,  nota6.pp.37-54.
ra Carbonell. Miguel. Moguel Sandrá y PéIez Portillá, Kafla (coDps.), Oe/echo ,¿ttenacfonal de fos
Derechos Humanes. Iextos ttás¡cos, Purrúa-CNDH, Méx¡co, 2OO2, pp. 9O5-9Oa- La Declaración fue
adoptada por la Asamblea Const¡tuyente francesa del 20 al 26 de agosto de 1789 y aceptada por el rey
de Francra el 5 dc octubre de 1789.
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conquistas especÍficas, tal y como se desprende de los textos mismos de la

Declaración. En el  art iculo pr¡mero se dice: "Los hontbres nacen l ibres y permanecen

l¡bres e iguales en derechos" y aunque el  enunciado es ampl¡o,  con el lo se perseguía

negar vigencia a la or$ana¿ac¡ón social del ant¡guo régimen d¡scriminatorio, en el cual

el nacimiento de la persona era determinante de priv¡leg¡os o de condenas.

La igualdad fue ¡nvocada para operar rectificaciones concretas y para el

beneficio económico, entre otros, de una clase burguesa oprim¡da, sujeta a exigencias

de raízfeudal que le arrebataba el  l íc i to producto de su trabajo.

La ¡gualdad se tenía que actualizar en una mejor d¡str¡bución de bienes, de

rentas, de comerc¡o y de extinción de privilegios. En suma, se trataba de aniquilar todo

vest¡g¡o del  feudal ismo ancestral .

Poco a poco se fueron definiendo y estableciendo las igualdades. En el área

fiscal, por ejemplo, los gravámenes fueron equitativamente repart¡dos, aliviando la

pesada carga que soportaba la burguesía. En los canrpesinos, atados al viejo rég¡men

señorial, su ascenso económico fue man¡f¡esto y se les otorgó de inmed¡ato el derecho

de disponer de una buena parte de sus cosechas, orillando a los nobles a incoroorarse

a la burguesía una vez privados de sus injustas canonjías.

En el área de los derechos civ¡les, se multiplicaron las oportunidades de trabajo,

inclu¡do el acceso a los cargos y empleos reservados antes a la nobleza. La función

administrat¡va misma pasó a considerarse como "cosa de utilidad común" y se

abr¡eron las pue¡1as de toda clase de puestos judiciales, administrat¡vos y del ejército.

Las prerrogativas que se otorgaban por razones de división geográf¡ca e

histórica, se extingu¡eron. El cuatro de agosto las ciudades y regiones que se sumaron

al rnovimiento anunciaron su renuncia a los ant¡guos beneficios fiscales y comerciales

y a cualquier favor real. La "igualdad ante la ley" generó un m¡smo tratamiento para

todos los departamentos, provincias, cantones, comtrnas, consejos, regímenes

tributarios, judic¡ales, etc., a lo largo y ancho del país, dándole una gran unidad.

En lo económico, la contposic¡ón productiva de Francia se hallaba gravemente

desequilibrada. l-os polos monárquicos y grem¡ales favorecÍan la exclus¡ón del trabajo

libre con las naturales consecuencias de inequidad. La igualdad económica reclamaba

suprinlir fronteras de contención para ¡os obretos. Fue abrogada la legislación

monárquica que autorizaba los gremios y las asociaciones pattonales monoDolistas.
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Lejos se estaba. c¡ertamente, cle las concepc¡ones socialistas del siglo XlX. El momento

h¡stórico afirnraba sólo la libertad individual en forma categórica como vía adecuada -

y ún¡ca entonces de integración y desarrol lo.

En el campo de la polít¡ca, el elitismo eÉ predom¡nante. Los ineptos eran

frecuentemente favorecidos al antparo de ese elitismo añejo. Los Constituyentes, una

vez proclamada la soberanía de la nación como soberanía del pueblo, arrojaron del

s¡stenra a todos los que carecían de verdaderas cualidades para formar parte de los

cuerpos polit¡cos (Ley de Chapelier).

La ¡gualdad, como puede verse, tenia connotaciones muy precisas y operantes,

fincadas en la luclra revolucionaria. Podría decirse que surg¡ó envuelta en los hechos y

manifiesta en las inmediatas aplicac¡ones- Más tarde las circunstancias y el desarrollo

¡d.,rlógico fueron dándole 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 histórica y como conceptos demasiado abstractos, fueron realidades plenas

de contenido y sirvieron en su momento para calificar adecuadamente cambios

profundos en la concepción de toda organización social. Son principios que

desbordaron fronteras y se adoptaron más tarde como d¡visas de otros pueblos.ls

La ¡gualdad de todos ante la ley fue sin duda una de las ideas que impulsaron

la Revolución Francesa y una vez que la burguesía conquista el poder, incrementó las

áreas de l¡bertad ¡ndividual, articulando y dotando de efect¡vidad los derechos

fundamentales contenidos en la Declaración.

No obstante, más que persegu¡r la igualdad entre todos, el principio exigía la

creación de las condiciones necesarias o el marco adecuado para que cada sujeto

púdlera obtener los mismos bienes. Esta formulac¡ón aún sesgada, en comparación

15 Mor)tes carcía, M¡guel, "Libenad, lgualdad, Fratern¡dad: reaiidades plenas de conten¡do", en Corona,
Carnren (coord.) Libe¡7ad, lÉualdad, Frctern¡dad: 77A9-7989, Publlcacioncs Mexicanas, S.C,L., Méx¡co.
1949, pp. 33'37. Con respecto a las otras dos consignas: l¡bertad y fratern¡dad, la pr¡mera fúe prevista
por el artículo cuatro de la Declarac¡ón de Derechos del Hombre y del Ciudadano, al m¡smo tiempo que
en el c¡nco se Drescribía que "todo lo que no está proh¡bido por la ley no puede ser imped¡do y a nadie
se le puede obl¡gar a hacer lo que esta no ordena'. La l¡bertad se introdu.¡o también en otro camoo
nrenos tangible, pero no menos ¡mporlante. el de la conciencia relig¡osa. Por su parte, la fratern¡dad, si
no fue punto de partrda. sÍ fue una secuela temprana del rompimiento del orden monárquico- Se impuso
como una necesrdad de solidar¡clacl para alcanza¡ no sólo la paz n!¡eva s¡no tamb¡én el aiuste de tos
derechos al reconocerse en el prójimo al hermano.
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con lo que el  pr incipio de igualdad inrpl icará tnás tarde, resul tat  a perfectamente

congruente con el pensamiento burgués: la acc¡ón de gobierno debía encam¡narse a la

protección en c¡ertas áreas y a la creación, en otras, del libre mercado.

Así. la Const¡tución de 1789, estableció en su artículo 6o el pr¡ncipio de

¡gualdad, sólo en el  sent ido de que nadie tenía un derecho ¡nnato a asum¡r el  poder en

la soc¡edad y en el Estado, sino que cualqu¡era era abstractanrente ¡dóneo para

ejerc¡tarlo en la medida en que su capacidad, su inteligencia o su fortuna se lo

permitieran. El párrafo 2" del mismo artículo expresaba también esta idea, al

establecer el igual derecho de todos los ciudadanos a acceder a los cargos y a los

honores públ icos.

Para que pudieran cúbrirse los objetivos burgueses, era indispensable un

s¡1,ienra leg¡slat¡vo que tuviera como destinatar¡o al conjunto de la sociedad, no

tolerante ante diferencias o privileg¡os de los d¡stintos grupos sociales. De esto se

desprenden dos consecuencias en la formulación del  pr inc¡pio de igualdad:

1. Las leyes tenían que ser un¡versales y abstractas, y

2. El Estado burgués tendría que renunciar a actuar en el área socio-económica'

limitándose así a ordenar las relaciones de carácter civil, procesal, penal y nada

nrás.

Así, la conexión entre el princip¡o de igualdad y la generalidad de la ley hacía

inúril la tarea de destacar los cr¡ter¡os de diferenciación en v¡rtud de los cuales podrian

establecerse lícitamente diferenc¡as, ya que, llanamente, quedaba proh¡b¡da la

consideración de cualouiera de éstos.16

La fornrulación del princ¡pio en estos términos condujo a la supresión de la

sociedad estamental y condujo a la igualdad legal de todos en el ejercicic de los

derechos fundamentales. El príncipio de igualdad incrementó s¡gn¡ficativamente sus

alcances; sin embargo, una perfecta ¡gualdad ante la ley, si va acompañada de una

profunda desigualdad en las cond¡ciones económ¡cas, nü representa una adecuada y

real garantía; antes b¡en, neces¡ta venir reforzada oor una reforma de la sociedad.

Hasta ahora, es posible identificar al menos, algunas circunstancias históricas

claves en el pensamiento filosófico y político por las cuales ha atravesado la idea de

!6 Cfr- Suay R¡ncón, José, El pr¡ncípio de ígualdad en la lús?lc¡a const¡tuc¡onal, Estucl¡os de Derecho

Públfco. lnst i tuto de Estud¡os de Adtntn¡strac¡ón Local, Madrid, 1985, pp.24'29.

Il{ f.i, l,lL.l.: ,, '..1\,t
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igualdai l ,  qus van, desde una nrera percepción l r losóf ica hasta su inclusión en un

ordenam¡ento jurír l ico.  Esta ¡nclusión no se ha conseguido de la noche a la mañana,

es, por el contrar¡o, un logro que se consigue con esnlerado esfuelzo de parte de las

clases opr imir las ¡nsp¡radas en las ¡deas de los pensadores de todos los t¡enrpos.17

2.1. Antecedentes del  pr¡ncipio de igualdad en México

Un análisis de la igualdad en cualqLrier país en particular, supondría la elección

de un punto de partida específ¡co. E¡¡ el caso de México, podría remontarse a la época

precolonrbina y refer¡rse a las d¡st¡ntas culturas y a sus sistenlas de organízación.

Porlría discutirse la naturaleza de los tributos o de las clases sociales en el imperio

azteca en particular o bien, podrÍa anal¡zarse el sistenra educativo.

Podría, por otro lado, adelantarse un estud¡o y comenzar a partir del derecho

novohispano y discutir las d¡st¡ntas etapas, inst¡tuciones y ordenamaentos que

pudieran dejar ver las connotac¡ones que el contexto histórico específico arroiara

sobre la ¡gualdad. S¡n embargo, y como se ha señalado algunas líneas arriba, habrá de

escogerse un punto de pa(ida para el anál¡sis del principio de igualdad en México.

El s¡glo XlX, es un buen comienzo en el sent¡do de que el pr¡nc¡pio de igualdad

puede verse plasmado en los documentos que a partir de este per¡odo lo incluyen de

r ¡ Es una linea muy larga la de los pensadores que han argunrentado desde d¡versas perspect¡vas y en
muy drstrntos momentos hrstó.¡cos a favor de la ¡gualdad- La ¡gualded fue un Dr¡nc¡p¡o central en las
democracras de la antrgua G.ecia, de acuerdo con Charles Abernathy. EufÍpldes. por ejemplo, escfibió
que "ta naturateza dio a los hombres la ley de igualdad de derechos'. P¡atón y Aristóteles hicieron
énfasrs sobre la ¡gualdad en sus escr¡tos. Platón hablaba de la igualdad polÍt ica entre hombres y
nruteres; Aristóteles escr¡baó sobre la necesidad de tratar a todos los c¡udadanos de ¡guai manera.
Ambos drieron tarnb¡én que aquellos que eran desiguales nrerecían un tralo diferente. AristÓteles por
elenlplo, descnbió a algunos conto esclavos por naturaleza.
Las nociones modernas sobre la ¡gualdad pueden rem¡t¡rse a filósofos como Thomas Hobbes y John
Locke, Tanto Hobbes como Locke creían que las personas en el estado de naturaleza eran iguales.
Todos eran ¡gualmente libres en el estado de naturaleza y por tanlo todos tenían los m¡smos derechos
naturates. Jean'Jacc¡ues Rousseau escíb¡ó 'el contrato soc¡a: establece una ¡gualdad entre los
c¡udadanos ta¡ que todos se comprometen a sí mismos en las mismas condic¡ones y tienen que

drsfrutar los nrsmos dereclros... El sotlerano nunca tiene el de.echo de gravar más a un sujeto que a
otro, porque entonces el asunto se conv¡erte en pr¡vado y el podel deja de sel competente.' Intmanuel
Kant escrtbió sobre la necesidad de tratar a todos los seles humanos igual como nnes y no como
med¡os oara la Éaltzactón de otros objet¡vos, Pensam¡entos como estos tuv¡eron una gran influencia en
tas revoluc¡ones de los siglos Xvlll y XIX en Europa y América. Ver al tespecto, Chemel¡nsky, En#¡n,
"Equal¡ty". en. Gray, Chr¡stopher (ed.), Ihe Philosop¡y ot Law Encycloped¡a, vol. l, Berry Garland
Pubf¡shing, Inc., New York & London, 1999, pp.262'265-
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una u oira forma y porque son documentos que hoy se ¡dentif¡can conro antecedentes

de la Const¡tución mexicana vigente. Así por ejemplo, el Plan de lguala de I82t, el

Acta Constitutiva de la Federación de 1824, las Leyes Constitucionales de 1836, las

Bases Orgánicas de 1843, la Constitución de 1857, el Estatuto Provisional del lrnperio

Mexicano de 1865 y f inalmente, Ia Const i tuc¡ón de I9I7,  pueden proporc¡onar datos

suf ic ientes que permitan deducir  el  camino y alcance que el  pr incipio de ¡gualdad ha

ten¡do en el devenir histórico, así como tanrbién son datos que pueden ser útiles para

explicar y prever los alcances que supondría en un futuro.rs

Puede esquematizarse este devenir del principio de igualdad de la s¡guiente

nla ne ra:

Plan de lguala de 1821: Las voces en demanda de justicia y de ¡gualdad

encontraron un importante sustento en las bases del Plan de lguala, en donde

se garantizó la protección de varios derechos individuales, entre ellos, la

igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos, 's in dist inc¡ón alguna de

europeos, africanos, ni lndios" (artículo 721, y el respeto y protección a las

personas y propiedades (artículo 13).1s

Acta Const¡tut¡va de la Federación de 1824: El Acta Const¡tut¡va de la

Federación, de 3 de febrero de 7824 incluyó en su articulo 30 la imposición a la

nación del deber de "proleger por leyes sabias y justas los derechos del

honrbre y del cludadano". El pr¡nc¡pio de ¡gualdad aparece también en el

artículo 19 en donde dice: "Ningún hombre será juzgado en los Estados d

Territorios de la federación, sino por leyes dadas y tribunales establec¡dos antes

del acto por el cual se les juzgue. En consecuencia, quedan para siempre

prohibidos todo juicio por comisión especial y toda ley retroactiva".20 En el

misnlo sentido, en la Carta Fundamental de ].824 tampoco exist¡ó un explícito

!8 Para un estud¡o completo de la evoluc¡ón del pr¡ncip¡o de ig.ualdad en el México independ¡ente. Ferrer
Muñoz, Manuel, 'Pueblos ¡ndigenas en Méx¡co en et s¡glo XIX: La ¡gualdad jurÍdica, ¿ef¡caz sustituto del
tutelaje tradicional?", en La supeNivencla del derecho español en H¡spanoamé ca durante la época
¡ndepend¡ente, UNAM, Cuadernos del Inst¡tuto de Invest¡gac¡ones Juríd¡cas, Ser¡e L, d) H¡stor¡a del
Derecho, rrúrn.2, Méxrco, 1998, pp. 163-184.
re pfan de lgl-tala. 24 de febrero de I82L El artículo 12 omitió la referencia exptíc¡ta a europeos,
africanos e ¡ndios en la redacción f¡nal, ver, Carbonell, Miguel, Cruz Barney, Oscar y Pérez Portilla, Karla
(comps-), Consti¿uc¡ones H¡stór¡cas cle Méxrco, Porrua'UNAM, Méx¡co, 2OO2, p.265.

d )

D)

1'11$13 f;ti;;
20 ib¡dem, D. 3O4.
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reconoc¡m¡ento de la igualdad ante la ley, y se permitió la pervivencia de los

fueros eclesiást¡co y militar. El articulado del texto constituc¡onal no lncluía

referencia clara; tan sólo en el man¡fiesto con que fue anunciado por el

Congreso se aludía al anhelo de las nuevas generaciones ntexicanas po¡ "hacer

reinar la ¡gualdad ante la ley" como uno de los más caros deseos de los

leg¡sladoíes const¡tuyentes.21

c) Leyes Const¡tuc¡onales de 1836 (S¡ete Leyes): Aunque tas leyes

Constituc¡onales de 1836 no explicitaban la igualdad de los mexicanos, la

garantizaban de modo indirecto. Así, después de que los artículos 2. y 3" de la

pnmera de esas leyes enunciaban los derechos y obligaciones del mexicano, el

artículo 4 disponía "Los mexicanos gozarán de todos los otros derechos civiles y

tendrán todas las demás obligaciones del mismo órden que establezcan las

leyes".z: El sentido de las Siete Leyes discurría, sin embargo, por cauces muy

ajenos a la igualdad de oportunidades, pues reservaba a la plutocracia el

acceso al Supremo Poder Conservador, a la representac¡ón nacional, a la

presidencla de la República, al Consejo de Gobierno, a las gubernaturas de los

departanrentos, a las prefecturas y a tas subprefecturas y a los ayuntam¡entos.

Incluso se restringían los beneficios de la ciudadanía a ,,todos los comprendidos

en los cinco primeros pá:.rafos del Art. 123, que tengan una renta anual lo

nrenos de 10O pesos, procedente de cap¡tal f¡jo ó mobil¡ar¡o, o de ¡ndustria ó
trabajo personal honesto y útil á la sociedad" (ley primera, artículo 7, fracción

1"); y se pernritía la subsistencia de los fueros eclesiástico y mil¡tar (ley qu¡nta,

art ículo 3O).

2r E! ártículo 154 de la const¡tución Federal de los Estados unidos Mexicanos. de 4 de octubre de
1824. drspuso: 'Los m¡l¡tares y eclesiást¡cos continua.án sujetos á las autor¡dades a que lo están en la
aclualrdad seg(in las leyes vrgentes", vet, ¡bidem, p.337.
22 Leyes Constrtuc¡onales (Siete Leyes), México, 30 de diciembre de 1836. íb¿dem , p. 349.
23 Leyes Conslrtucronales de 1836, Artículo 1. Son mexicanos:
1", Los nac¡rjos en el teiritor¡o de la Repúb¡ica de padre mex¡cano por ridcimiento ó Dor naturalizac¡ón.
2". Los nacrdos en pais extran ero de padre mex¡cano por nac¡m¡ento, s¡ al entrar en el derecho de
drsponer ile si, estuvieren ya rad¡cados en la República, ó avisaren que resuelven hacerlo, y to
verfrcaren dentro de¡ año, después de haber dado el av¡so.
3' . Los nacidos en terr¡torio extranjero de padre mex¡cano por naturatizac¡én, que no haya perdido esta
cualrdad. s¡ pract¡can lo prevenido en el párrafo anter¡or.
4 ". Los nactdos en el terr¡torio de la República de padre extranjero que hayan permanecido en él hasta
la época de d¡sponer de síy dado al entfar en ella el refer¡do av¡so.
5". Los no nactclos en é1, que estaban fúados en la República cuando esta declaró su ¡ndependencia.
Juraron fa acta de ella. y han continuado res¡diendo aquí. ,b¡dem, O.347.

/

Tü$is Íi,r'j
tr'Ai,l,A Ii'. niiiiliill
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d) Bases Orgánicas de la República Mexica^a de 1843: Las Bases para la

Organización Polít¡ca de la República Mexícana de 1843 excluÍan una

declaración formal del principio de igualdad y estructuraban un sistema donde

la posesión de capital condicionaba el ejercicio del voto y el acceso a la

ciudadanÍa y a los puestos más relevantes del Estado. Poco importaba, a fin de

cuentas. la prohibición de la esclavitud en el territorio de la nac¡ón establec¡da

por la tracción 1'del artÍculo 9.24 Entre los requ¡sitos señalados por el artículo

18 de las Bases para acceder a la ciudadania se determina el disfrute de "una

renta anual de doscientos pesos por lo menos, procedente de capital físico,

industria ó trabajo personal honesto", susceptible de ser modif¡cada en su

cuantÍa por los congresos constitucionales, "según las c¡rcunstancias de los

Departamentos". El mismo artículo incluía otras restricciones que, dado el

trenrendo rezago educativo de los indÍgenas, no podían dejar de afectarles:
"desde el año de 1850 en adelante los que llegaren á la edad que se exige para

ser ciudadano, adenrás de la renta dicha antes para entrar en ejercicio de sus

derechos polÍticos, es necesario que sepan leer y escribir".2s Restaría advert¡r

que, al igual que sus antecesoras -las Leyes Const¡tucionales de 1836-, las

Bases preveian la continuación de los fueros eclesiástico y militar.

e) Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos, de 1857: Como los

anteriores textos fundamentales, la Constitución de 1857 hacía mayor énfasis

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

sobre el princ¡p¡o igual¡tario comparable en solemnidad al formulado en su

artículo 2".: "en la República todos nacen libres. Los esclavos que pisen el

territorio nacional, recobrarán, por ese solo hecho, su libertad, y tíenen derecho

á la protección de las leyes"; o al contenidc en el artículo 5'.: "la ley no puede

autor¡zar ningún contrato que tenga por objeto la pérdida, d el irrevocable

sac¡iflcio de la libertad del hombre".

?4 Bases Orgán¡cas 'Je la República Mex¡cana, de 12 de.¡unio de 1843, lbidem, pp. 399.438,
4r1.9. Derechos de los hab¡tantes de la Repúbl¡ca.

l. Ninguno es esclavo en el territorio de la Nac¡ón, y el que se introduzca, se cons¡derará en la
clase de l¡brc, quedando ba.lo la protección de las leyes.

ti
;  l l . - i - r - J r t
Ir.tLrÁflI

Tt,5i; í
i,.ii i,,, II/il.

".lb¡dern, pp. 4O3 y 4O4.
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Los artículos quc se referían más explíc¡tamente a la salvaguarda de ia ¡gualdad

f ueron el 72 y el L3. El prirnero de ellos prohibía el reconoc¡m¡ento de títulos de

nobleza, prerrogativas u honores hereditarios, en tanto que el segundo excluía

las leyes privativas y los tribunales especiales: "ninguna persona ni corporacíón

puede tener fueros, ni gozar erltolunlentos que no sean compensación de un

servicio público, y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de guerra solamente

para los delitos y faltas que tengan exacta conecsion con la disc¡pl¡na militar. La

ley fijará con toda clar¡dad los casos de esta esepción"-

Quedaba también manifiesta la igualdad por el artículo 34 que, al precisar los

requisitos necesarios para ser ciudadano de la República, excluía la obligación

de poseer unos determinados ingresos y se limitaba a exig¡r que se d¡spusiera

de un modo honesto de vivir. En la m¡sma línea, el artículo 35 concedía a todos

los ciudadanos sin discriminación el derecho a votar en las elecciones

populares, y a "poder ser votados para todos los cargos de elección popular y

nombrados para cualquier otro empleo o comisión, ten¡endo las calidades que

la ley establezca" (fracciones Ia y 2a 1.26

Estatuto Provisional del lmperio Mexicano de1865: El Estatuto Provisional del

lmper¡o mex¡cano, de 10 de abril de 1865, en el Título XV, De las garantías

individuales, artículo 58, establece que: "El Gobierno del Emperador garantiza á

todos los habitantes del lmperio, confornte ¿ las prevenciones de las leyes

resDeclrvas:

La igualdad ante la ley;

La seádr¡dad persona l:

La propiedad;

El ejercic¡o de su culto:

La lilrertad de putrlicar sus opiniones.

Este Estatuto, conserva además la prohibic¡ón de la esclav¡tud y, así como la

Constitución Federal de 1857, tampoco exige una renta determinada para tener

la catidad de ciudadano".27

26 constltuctón Federal de los Estados-Un¡dos Mexicanos, de 5 de febrero de 1857, lbídem, pp. 451.
477 .
2, Eslatr¡to Provrsronal del lmpcrio Mexrcano, íbiden, pp. 479'492.
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g) Const i tuc¡ón de 1917: La Const i tución de cinco de febrero de 1917, en el

art ículo 1 '  señala que: "En los Estados I  In idos Mexicanos todo indiv iduo

gozará rle las garantías que otorga esta Constitución, las cuales no podrán

restringírse ni suspenderse, s¡no en los casos y con las condiciones que ella

nrisr.na establece". Asimisnto. conserva en el artículo 2" la prohibición cle la

esclav¡tud. No representa ningún salto de gran alcance en materia de ¡gualdad;

sin embargo, contiene disposiciones que siguen vigentes y de las cuales se

desprenden algunos alcances específicos del principio de ¡gualdad, tales conro

el articulo 12 que persiste con la redacción original hasta ahora, lo m¡smo que

el 13 cuya redacción es también la misma.

Después de este breve recorrido, puede identificarse que algunos de los

obstáculos más evidentes que tendría que sortear la ¡gualdad, se encontraban en las

dile:encias de ingreso que condicionaban la obtención de la ciudadanía y con ello, los

derechos que de ella emanan tales como el voto y la eventual participación en los

cargos representat¡vos.

Por otro lado, puede constatarse también, que fue hasta 1g57 cuando las

nran¡festaciones más explíc¡tas de la ¡gualdad cobraron vigencia con la abolición

constitucional de los títulos de nobleza y con la instauración de la igualdad ante la ley

a través de la prohibición de leyes pr¡vativas y de tribunates especiales. Fue también
lrasta este año, que el ingreso perc¡bido dejó de ser cond¡cionante para la obtención

de fa ciudadania. Sin err.lbargo, la situación de los "indios" no logró alcanzar un mejor

n¡vel con el reconocimiento de su ciudadanía. La sociedad nlexicana seguia siendo

clasista y la condición de los indígenas seguÍa siendo la más baja. El concepto de
igualdad se estableció como mero discurso, muy lejos de una práctica política y social

concreta. El término "indio" continuaba siendo discrim¡natorio, servía para acentuar

las diferencias raciales y la continuidad de los privilegios. Incluso hubo algunos
pueblos, nrás alejados del centro de la ciudad, que invocaron su calidad de indigenas

para e].presar su miseria, y lograr así que el ayuntamiento dispusiera la ¡nstalación de

escueias pías dentro de sus límites.28

3 l

28 Cfr. Muñoz Ferrer, Manuel, op. cit., nota 18, !p, L72y L73.



Ante su estado de deb¡l¡dad econóri i ica, la l ibertad que la ¡ndependencia había

prcmet¡do a los indios, denunció su nula operat; ' ;dad al tener los indios que hipotecar

su libertad en las haciendas y además frente a un s¡stenta tributario muy alejado de la

idea de equidad. La situación económica empeoró al t ientpo qüe imperó un sistenta
jurídico individualista ajeno a las tradiciones y costumbres indígenas- En efecto, los

¡nd¡os se convir-tieron en ciudadanos incapaces de ejercer sus derechos en una esfera

de igualdad. John Stephens relata lo acontecido en las elecciones de Nohcacab para

designar a los alcaldes de las norias de esta manera: "...van al pueblo a votar

unánimes en opinión y objeto, s¡n parcaalidades ni preocupaciones en pro o en contra

de hombres o medidas [...] porque en general no tienen ni la más remota idea del

ind¡viduo por quien sufragan, y todo lo que t¡enen que hacer se reduce sinrplemente a

poner en una caja un pedacito de papel que les da el amo o el mayordomo, y por lo

cualse les concede un día de holganza",2s

Por tanto, es posible afirmar que el siglo XIX terminó sin que la f¡cción igualitaria

adquiriera contornos reales ni económicos ni políticos, al t¡empo que la historia de

México, seguÍa trazada con un sello claramente discrim¡nador.

2.2.  Evolución del  pr incipio de igualdad en el  derecho comparado

El princip¡o de igualdad, una vez recogido en los ordenamientos juríd¡cos, comienza a

den¡andar !a igualdad en derechos. Así fue después de la revolución Francesa: ..los

honrbres nacen l¡bres e iguales en derechos"- Esto supone un primer alcance de la

¡gualdad, que se hace explícito a través de los enunciados const¡tucionales que

as¡gnan los derechos a "todos", eliminando con ello privilegios basados en el

nacir'|)iento.

Sin embargo, el alcance del principio de igualdad no terminaría aquí. Tal y como

se ha visto en el devenir histórico del principio de ¡gualdad en el ordenamiento

cons;litucional mexicano, la igualdad se man¡fiesta tamb¡én a través de prohibiciones

re Stephe¡¡s, Jó'rñ L.. Viaje a
Hrstoria y Etnografía. 1937, vol.

Yucatán 7847-7842,2 eols., Mé¡¡co, Museo Nacional de Arqueotogía,
l ,  p.234. C¡tado por Ferrer, Manuel. op, ci i . ,  nota 18, p. 1a3.
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tales conro las de leyes privativas y tribunales espec¡ales, cuyas impl¡cac¡ones se

haran cada vez nrás exolíc¡tas.

El  derecho comparado puede ofrecer un panorama anrpl io a la vez que muy

nutr¡do de los alcances que el  pr incip¡o de ¡gualdad i r ía consigu¡enCo paulat inamente.

Nuevas y cada vez rnás sofisticadas estrategias se irán sumando en distintas épocas y

latitudes, contagiando al mismo tiempo a otros ordenamientos. Un panorama general

del principio de igualdad en algunos sistemas permite corroborar lo anterior.

En Estados Unidos, la doctr¡na de la igualdad está consígnada en la Declaración

de Independencia y fue incorporada a la Constitución a través de Ia enmienda catorce

tras la Guerra de Secesión. Esta inclus¡ón estuvo decididamente ¡nfluenciada por las

fuerzas abol¡c ionistas.

La cláusula de la igual protección fue diseñada para inrponer a los estados el

deber de sum¡n¡strar la protección de todos los derechos a todas las personas,

espe.':almente para proteger los derechos a la vida, la libertad y la propiedad y

garantizarlos a todas las personas de la misma manera. Supone no sólo una nueva

concepción de la ¡gualdad, en relac¡ón con los tratamientos, sino que supone, además,

dar una base juríd¡ca para un tratamiento .judicial de las medidas legislat¡vas que

pudieran contradec¡r ese principio de igualdad. A diferencia de la Priviletes and

lnmun¡t¡es C/ause, del arlículo 4.2 de la Constitución Norteamericana, que impone un

mandato de equiparación de los ciudadanos de cada estado con los de los otros

estados. la equal protect¡on clause supone una general¡zac¡ón más amplia del

princ¡pio de igualdad. aplicando la prohibición de preferencias injustificadas a todas

las pos¡bles clasificac¡ones d¡ferenciadoras. En un pr¡mer momento pareció implicar

tan solo una demanda dirigida hacia la administración en el sent¡do de que todas las

personas deben ser iguales ante la ley y de que la justic¡a debe ser la misma sin

considerar la riqueza o el color de la piel. Sin embJrgo, muy pronto esta cláusula

suger¡ría enfáticanrente que era mucho más que un simple reforzamiento de las leyes

e implicaría adenrás que la ley en sí misma tenía que ser "igual". En 1886, en el caso

Yick Wo v Hopkins. el juez Mattews sostuvo que "La igual protección de las leyes es

ú:,a garanlía de la protecc¡ón a través de leyes iguales". Esta frase ha sido citada con

frecuencia y nunca ha sido cuest¡omada por la Corte. Es una aseverac¡ón que deja sin
duda el hecho de que la igualdad en la ley así como la igualdad en su administración

J J
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están previstas en dicha cláusula,  nr isnra que en consecuencia ha operado en tres

lineas princ¡palmente. Primera, como un línr¡te a las clasif¡caciones legislatavas;

segunda, como mecanismo de defensa contra la legislación discriminatoria y, en tercer

lugar, comparte con la cláusula del debido proceso ldue process c,arrse), la tarea de

¡rnpor)er l in l i tes al  ejercic¡o del  poder públ ico.

Lo ¡nrportante de esta regla es la dinámica judicial que provoca, al permitir una

rev¡s¡ón judicia¡ de las clasificac¡ones y diferenc¡as creadas por la ley, es decir, un

judicial scrutiny of the State's justifications.30

En el  marco europeo, en Alemania, el  tenra de la igualdad y sus alcances se

planteó a la jur isprudencia const i tucional  en la Repúbl¡ca de Weimar y aunque no

faltaron voces favorables a ello, la doctr¡na dominante y la propia jurisprudenc¡a

sostuv¡eron una postura negaiiva incluso a través del argumento semántico, de que la

Constituc¡ón hablaba de Gle¡cf,heit von dem Gesetz (de ¡gualdad ante la ley) y no de

Cle¡chhe¡t durch das Gesetz (igualdad en la ley). El mismo debate se produce en

Austria, donde, sin enrbargo, alguna dec¡sión de los primeros años treinta admite la

apl¡cación del pr¡nc¡pio de igualdad al corrtenido de la ley. Este criter¡o se va a

general¡zar en la doctrina y en la jurisprudencia austr¡aca tras la restauración del

s¡stema democrát¡co, como también ocurr¡rá en la República Federal Alemana, de cuyo

Tribunal Constitucional formará parte Leibholz, un conocido defensor del concepto de

¡gualdad en el contenido de la ley. En esla concepc¡ón la igualdad se refiere también al

conten¡do de la ley. No se trata sólo de que se asegure el respeto de la igualdad
"según su derecho", sino "en su derecho", en la medida en que el leg¡slador se

encuentra vinculado al  contenido mater ial  del  pr incipio de ¡gualdad, y en la medida,

además, en que el individuo tiene reconoc¡do un derecho a que en la regulación

jurídica que se le aplique, el legislador haya observado ese principio de igualdad.

En consecuencia, la libertad de conformación del legislador encuentra lÍm¡tes

en el respeto del principio de igualdad. Este principio no significa ya sólo una

referencia a la forma externa del mandato legal, sino al contenido jurÍdico-material del

mandato legal. Se produce una reinterpretac¡ón del princlpio de igualdad, cuyo punto

s Tussman, Joseph y tenBroek, Jacobus. "lhe Equal Protection of the Laws-, Cal¡Íorn¡a Law Rev¡ew,
Univers¡ty of Cal¡fornia. vol. XXXVll, núnr. 3. sept¡embre. 1949. pp. 341 y ss. Se trata de un estud¡o
hecho clásico sobre la enm¡enda 14 y la cláusula del debido proceso.
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de part ida es su conexión con la just ic¡a,  lo que perm¡t¡rá re¡nterpretar el  ¡ : r incipio de

igualdacl  como un ntandato al  leg¡slador que va r .  ;s al lá de la ¡ Iera real ización de la

legal¡dad.

Pese a las d¡f¡cultades que plantea la vinculabilidad de la igualdad a la tarea

leg¡slativa, lo caerto es que en el sistema alemán queda consagrada s¡n reticencias

esta vinculabilidad y esta pos¡ción alemana influirá de modo decisivo en otros

sistemas constitucionales, e incluso en la doctr¡na del Tr¡bunal Europeo de Derechos

Humanos. Esta influencia es part¡cularmente s¡gn¡ficat¡va en el caso italiano. El

artÍculo 3.1 de la Constitución italiana ha venido siendo progresivamente ¡nterpretado

como incluyendo un pr incipio de agualdad en el  conten¡do de la ley,  que vincula

también al poder leg¡slativo. Aún más, dicho precepto se ha convertido "en la práct¡ca

const¡tuc¡onal" en el parámetro prevalentemente utilizado por la Corte Cost¡tuz¡onale

para valorar la constituc¡onalidad de las leyes. En efecto, se ha est¡mado que la

.¡rualdad no se respetaría si se sometiesen a ella sólo los que tienen que aplicar las

leyes, y no los que tienen que estatrlecerlas y de este modo el princ¡pio de ¡gualdad no

sólo define la fúerza y eficac¡a de la ley, sino que tamb¡én afecta al prop¡o contenido

cJe la ley y vincula y sujeta al poder legislativo. Cúriosamente, para llegar a esta

conclusión, la doctr¡na y la jurisprudencia const¡tucional italiana partió de la

prohibición específica de discriminaciones que se contiene en el propio artículo 3-1'

entendida como elenco de calificaciones subjet¡vas vedadas como elementos de

distinción o d¡ferenciac¡ón (sexo, raza, lengua, rel¡g¡ón, etc.). Como la prop¡a

Constituc¡ón cont¡ene mandatos específicos que proscriben tener en cuenta estas

d¡stinciones, vino a concluirse que la prohibición específica de operar d¡stinc¡ones en

base a estos datos personales, no podía interpretarse rígidamente como una

par¡ficación absoluta de trato: el pr¡nc¡p¡o de igualdad prohíbe dist¡nc¡ones fundadas

en el sexo, la lengua, la religión, las opiniones políiicas o las condic¡ones personales y

sociales, salvo que aquellas sean "razonablemente justif¡cadas". Cuando la distinción

sea arb¡tralia o ¡rrazonable, el pr¡ncip¡o debe considerarse v¡olado. No es por tanto el

simole hecho de la distinción, sino su irrazonab¡lidad o injustificación, lo que lesiona la

!guaidad.

Esta interpretaciÓn hace perder incisividad a la prohibic¡ón de no

discr¡m¡nación, al adm¡tir cf¡st¡nciones por las c¡rcunstancias que la Const¡tuc¡Ón veda
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expresamente, s¡empre que se est¡nren razonables. Pero a la vez permite extender la

proh¡bic ión de d¡st¡nc¡ones, más ai iá del  elenco const i tuc¡on' ! -  a toda dist inción que se

est ime conro ¡rrazonable.  Es dec¡r ,  e l  pr inc¡pio de igualdad en el  contenido de la ley es

interpretado como prohibición genérica de dist¡nciones irrazonables operadas por el

legis lador,  y la l ista de circunstanc¡as que cont¡ene el  art ículo 3,  como una mera

presunción de i r razonabi l idad (que adm¡te prueba en contrar io) de ciertas

orohibic iones.3r

En el sistema constitucional francés el reconocimiento del principio de igualdad

como lím¡te general a la act¡vidad legislativa, sometida además a control judicial del

Conseil Constitrrtionnel es bastante más rec¡ente que en otras exper¡encias europeas,

y ello tanto por la prop¡a tradición francesa de considerar la ley como expresión de la

voluntad general, como por la falta de consagración general expresa en el texto

const¡tuc¡onal. En éste se cont¡ene la prohibición de discriminaciones específicas y

drrunt" rr";'o t¡empo se entendió que, a contrario sensu, todas las demás

distincior¡es se encontraban autorizadas para el legislador. Es en los años sesenta

cuando el Conseil Constitutionnel busca la base más sólida para la aplicación del

principio en un bloque de constiluciona lidad que incluye el Preámbulo de la

Constitución de 1946 y la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de

1789 y, en segundo lugar, llega a sostener que no s-ó trata sólo de af¡rmac¡ones de la

igualdad de los ciudadanos ante la ley (al nivel de su aplicación), sino también en el

seno mismo de la ley (al nivel de su formulac¡ón), lo que impl¡ca que en su act¡vidad

normat¡va, el Parlamento no puede introdúcir en la ley cualquier criterio de dist¡nción.

En sus primeras formulaciones, el Conseil había tratado algunas

manifestac¡ones específicas del principio, particularmente del principio de igualdad

ante la justic¡a, construyendo en torno a ésta un concepto de igualdad adm¡sib¡e, que

permite diferencias de trato justificadas por una diferencia de situación, basadas en

un criterio de distinción objetivo y no vedado, y que suponga una diferenciación

compatible con la finalidad perseguida por la ley. Este criter¡o va a aplicarse a otras

manif€)staciones especÍficas del principio de ¡gualdad; y luego, de forma más e)densa,

como princípio general a respetar por el legislador, al que se le veda el establecer

31 Rodríguez-Piñero, M¡guel y Fernández L6pe2, María Ferrianda, lÉ,ualdad y Discñm¡nac¡ón, fecnos,
Madr¡d. 1986. pp. 28'35.
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regínrenes juríd¡cos que supongan un tratamiento di ferenciado de los ciudadanos

cuar¡do la distinción no esté just¡ficada por una - -erencia objetiva de situación o no

sea conforme a la final¡dad de la ley. Esta evolución jurisprudencial supone una

transformación del princ¡pio, que convierte la igualdad inf ralegislativa en una norma

constitucional, vinculante para el legis¡ador, cuya observancia es condiciÓn de la

val idez interna de la propia ley y que además afecta.  no a dominios mater¡ales

concretos. sino a todas las materias: concierne a la actividad legislat¡va

independ ¡entemente de su dominio,  incluidos los casos en los qt te la ley pone en

actuación un principio constituc¡onal. S¡n embargo, en el caso francés este

reconocim¡ento del principio es bastante más polém¡co que en otras experienc¡as

europeas y además t iene un alcance bastante más l imitado: por el lo se ha podido

dec¡r que es un pr incipio relat¡vo y de conten¡do residual ,  que aunque muy abierto y

con una vocación general, que incluye un donlinio teÓricanlente nruy vasto de todos los

a,-r is legislativos "sea cual sea su objeto", su ef tcacia real es muy limitada por la

util¡zac¡ón de ciertas técn¡cas restr¡ctivas por el juez constituc¡onal, 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 español es poco más

reciente. Las tareas en este sentido comenzaron a ser abundantes a raíz de la

Const i tución española de 1978, la cual ,  introduce el  térm¡no "discr iminación" en una

cláusula de igualdad formal en donde hace explícita la prohibición de discriminar por

diversos cr¡ter¡os pa rticula rnrente odiosos: "Los españoles son ¡guales ante la ley, sin

que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nac¡m¡ento, raza, sexo,

relig¡ón, opinión o cualquier ot¡a condlción o circunstancia personal o soc¡a1". Este

artículo encuentra un apoyo sustancial en el articulo 9.2 del texto const¡tuc¡onal

español, en donde puede encontrarse evidencia de una cláusula de igualdad material

al asignar a los poderes pútllicos la obligación de promovet las condic¡ones para que la

libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se ¡ntegra sean reales y

efect¡vas, asÍ como la obligación de remover los obstáculos que impidan o dificulten su

plen¡tud, l levando asíal  pr incipio de igualdad al  terreno de los hechos.

3? para un estud¡o completo del caso francés en la actualidad, ver Belloubet-Frier, Nicole,'Le princ¡pe
<t égalafé-, L'Actúal¡té jur¡dique- Dro¡t adm¡nistratif. Franc;a, núm. Especial, iúlio-agosto, 1998, pp. 152 y
s5.
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2.3. Sent ido acurnulat ivo del  pr incipio de igualdad

El pr inc¡D¡o de igualdad ha ido teniendo dist intas concepciones en el  devenir  histÓrico y

sus alcances han sido iambién d¡st¡ntos, estos úl t imos, han ido en aumento en

atención a los procesos soc¡ales que les han dado cabida'

En una printera fase, a la que se ha hecho referencia a partir de la filosofía

estoica (3OO a. C.), el principio de igualdad tenía un peso puramente descriptivo, que

unía a los lronrbres por pertenecer a un género con una cualidad común: la razón. Más

tarde, en la Edad Media, el cristianisnto concibió a los hombres como iguales desde

una perspectiva d¡v¡na, ¿s dec¡r, como creados por D¡os y hechos a su semejanza'

Perspectiva esta, con una ¡mplicación meramente moral, todavia muy lejana a posibles

consecuencias juríd¡cas.

La Revolución Francesa, se erige conlo uno de los pilares más fuertes que

c rtarr de un contenido mucho más perceptible al principio de igualdad a través de la

Declaración de 1789, en donde se afirma una igualdad de todos los hombres con

¡mplicaciones nrucho más específicas pero que, sin embargo, no alcanzan a todos los

grupos sociales y conslituyen beneficios para una clase en particular: la burguesía.

Una vez que se consigue la ¡nclus¡ón del principio de igualdad en dist¡ntos

ordenamientos jurÍdicos posteriores a la Revolución, el principio cobra positividad y el

caso mex¡cano no es en este sent¡do la excepc¡ón- No obstante, la experiencia no es

del todo afortunada, la abolición de la esclav¡tud y los derechos civiles alcanzados

pau latinarnente, no mejoraron s¡gnificat¡va mente la situac¡ón de las clases

económicanlente más débiles del terr¡torio mexicano, toda vez que la d¡scriminación

racial y la desigualdad econónrica condicionaban y l¡mitaban un ejercic¡o efectivo de

los derechos alcanzados.

En síntesis, el princ¡p¡o de igualdad ha pasado de ser una mera declarac¡ón

filosófica-moral, a ser una obligación jurídica de tratar a todas las personas con las

mismas leyes sin distinción, destruyendo así los priv¡legios de unos cuantos. Así por

ejeniplo, la discriminación racial fue en el caso de los Estados un¡dos, un detonador

imoortante p¿ra la evolución del principio de igualdad, llegando este a tenel alcances

mayores; implicando, por una parte, la igualdad ante la ley y además en el contenido

de la ley.
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El pr¡ncipio de ¡gualdad, conro se ha visto,  se i rnpone tanto a JUeces como a

leg¡sladores, s i  se considera que aclemás de tratar de la misrna manera si tuaciones

¡guales, habrán de exist i r  leyes en las que no quede clejo alguno de d¡scr iminaciÓn.

En otros ordenamientos, como el español' se incluye una perspectiva quizá la

t¡tás reciente en la h¡storia del princip¡o de ¡gualdad que es la nlanifestación mater¡al

c le la igualdad, en donde se deben promovef las cond¡c¡ones para que la l ibertad y la

igualdad del ind¡viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas'

En suma, son var¡actas las manifestaciones de este pr¡ncip¡o y se han ido

propagando paulatinanlente entre los distintos ofdenam¡entos jufídicos en d¡st¡ntas

etapas, haciendo del  pr incipio de igualdad, un concepto aglut inador que ha ¡do

¡ncrementando sus alcances paulatinamente. En este sentido, en algunos países las

¡nrpl¡caciones de la igualdad son de muy largo alcance y su experiencia adenrás de

ant¡gua, es mucho muy sof ist icada.
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3. IGUALDAD ANTE LA LEY

El Estado contemporáneo fue preced¡do por otras formas de organ¡zación que a través

de sus instrumentos juríd¡cos reconocian las desigualdades. Así, en el Estado feudal, la

organizac¡ón social y económica giraba en torno a un señor feudal que era dueño de

todos los med¡os de producción y al cual debían rendirle tributo los vasallos o siervos.

El señor, sus descendientes y allegados, term¡naban por ser dueños prácticamente

hasta de la l¡bertad y de la conc¡encia de los hab¡tantes de su demarcación territorial y

dicho prrvi legio se transmit ia por generaciones.

Una forma de organ¡zac¡ón más desarrollada fue el Estado estamental, el cual,

era la organ¡zación política conformada por diversos órganos colegiados, o estados,

que reunían a los ¡nd¡viduos que tenian una posición social  común, prec¡samente, los

estamentos, cuyos derechos y pr¡vileg¡os los hacían valer frente a qu¡enes tenÍan en

sus rrlanos el poder soberano, med¡ante asambleas deliberantes como los

parlanrentos.

De esta manera, en la baja Edad Med¡a empezó a darse la presencia de

nrúltiples formas de organización política que contaban con estos cuerpos que

disputaban el poder a los nlonarcas, eran Estados con asambleas como Inglaterra y

Estados estanrentales con cuerpos diferentes, como el caso de Francia, cn doncie

ex¡stían el del clero, el de la nobleza y el de la burguesÍa.

De una forma u otra, la formac¡ón de ¡nstituc¡ones que representaban intereses

de grupo y que hacían contrapeso a la potencia del principe, fue un elemento común

de todos los Estados europeos entre el final del med¡oevo y el principio de la época

nroderna. Esta forn.ia de organizac¡ón estamental sufrió un desarrollo diferente en

cada caso, pero es posible señalar dos grandes vertientes.

Por un lado, se desarrollaron las monarquías absolutas, como fue el caso de

España y Francia, y por el otro, se desarrollaron los Estados Parlamentarios, como

sucedió en Inglaterra. Numerosos acontecim¡entos provocarían el cambio de formas

de organización y conv¡vencia, tales como: el proceso de cambio en la mentalidad, de

una sociedad influenciada por la religión en todos los ámbitos de la vida y la moral, a

una soc¡edad secular; el crec¡m¡ento demográfico'y sus efectos en las actividades

40



l ) roduct ivas, creando una nueva clase: la burguesÍa; y el  auge de la c iencia y la

prol i feración de nuevas ideas en todas las áreas del  conocim¡ento.

To(los estos fenómenos contribuyeron a la transfornración Cefanitiva de las

estructuras sociales dando f in al  "ant iguo rég¡men".  Pr i lnero en Inglatera, la l lamada
"Revoluc¡ón Glor¡osa" de 1688, luego la Independencia y Conslituc¡ón estadounidense

de 1787 y finalnrente en Francia, la Revolución de 1789. Estos serían los principales

acontecimientos que marcarían una nueva etapa en la soc¡edad occídental y en las

fornras de organización oolít¡ca. Puede concluirse, que los antecedentes de la

¡gualdad ante la ley se encuentran en las pr imeras revoluciones l iberales y en

especÍfico, en la ideología imperante del liberalismo.33

Por tanto, el principio de igualdad ante la ley se trataba en sus orígenes de un

precepto ruptur¡sta con un pasado desigualitario de la soc¡edad estamental: se

rechazan priv¡legios y exenciones, y se somete al conjunto de ciudadanos a un m¡smo

ordenam¡ento jurÍdico igual para todos. La implantación de un sistema regulador de

carácter igual¡tar¡o, marca así el paso del privilegio al derecho.

En la época liberal la igualdad ante la ley significó la inexistenc¡a de privilegios,

la eficacia erga omnes y, en consecuencia, la generalidad e impersonalidad en la

del inr¡ tac¡ón de los supuestos de su apl icación. El  entender la ¡gualdad ante la ley

conro consecuencia de la general¡dad prop¡a de la norma legal (expresión además de

una voluntad general) supone el que todos se someten igualmente al ordenamiento y

todos tienen igual derecho a rec¡b¡r la protección de los derechos que ese

ordenam¡ento reconoce.34

La igualdad ante la ley fue así una conminación para aquellos que aplican la ley

a no hacer distinciones o excepciones que no estuvieran previstas por la propia ley.

Nacida de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que

afirnra la universalidad de los derechos, esta ¡gualdad crea un derecho de todos los

ciudadanos a la igualdad en los derechos. AsÍ concebido, este principio está llamado a

Earanlizar una aplicación idéntica de la ley sin consideración de qu¡en se trate y así

! Conclra Cantú, Hugo. "Conrentarto al artículo 12 constituc¡onal', en Carbonell, Miguel (coord.)
Const¡tución Pol¡t¡ca Mexicana Comentada y Concordada, 16" ed., Instituto de InvestiEac¡ones JurÍdicas-
UNAM, Méxrco, 2oOO. pp. a46 y 447.
3, Cfr. Glméne¿ Gfuck , Dav¡d, Una ¡nan¡leslac¡ón polém¡ca del p nc¡p¡o de lgualdad, T¡anl lo Blanch,
Va lencra .  1999.  p .25 .
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reduc¡do a un imperat¡vo cle igualdad ante la ley,  la ¡gualdad puede confundirse con el

pr incipio de legal ic lad porque la actuación de los pode! 'es públ icos se l ¡mitará a lo que

las lcyes dispongan.35

En efecto, hasta ahora se trata de una ¡gualdad que se l¡mita a la aplicación del

derecho de acuerdo con su propao sentido, con exclusión de cualquier otra

consideración. Esta, podría decirse que es una "igualdad rígida".

La "igualdad ante la ley" no sign¡fica otra cosa sino que los órganos encargados

de la apl icación del  derecho no deben hacer ninguna di ferencia 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 extran.ieros, a los miembros de

una determinada religión o raza y no a los de otra; se respetará el princ¡p¡o de igualdad

a:¡te la ley cuando los órganos encargados de la aplicación del derecho, resuelvan en

los casos concretos que una mujer, un ciudadano extranjero o un miembro de una

relig¡ón o raza determinada no tiene derecho político alguno. Este princ¡pio expresa

ún¡camente que el derecho deberá ser apl¡cado de acuerdo con su propio sentido. Es

el principio de jur¡dicidad o de legalidad, que por su propia esenc¡a es inmanente a

todo ordenam¡ento jurídico.

Esta ex¡gencia del principio de ¡gualdad puede sign¡ficar únicamente que el

orden social, en el otorgamiento de derechos y en la imposición de deberes, debe

hacer caso omiso de c¡ertas desigualdades.36

La ¡gualdad ante la ley, a pesar de su estrechez, tiene dos importantes

impl¡caciones a part i r  de su establecim¡enlo en el  art ículo 1de la Declaración de

1789: "los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos" y en su artículo

6: "La ley es la expresión de la voluntad general. Iodos los ciudadanos, siendo iguales

a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos

públicos, según su capacidad, y sin otra distinción que la de sus virtudes y talentos".37

Se trata, por un lado, de la igual capacidad juríd¡ca de todos los c¡udadanos, con la

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

generalidad de la ley.

r5 Clr. Belloubet-Ffler, Nrcole, 'Le prnc¡pe d'égaltté-, op. cit., nota 32, p. 153.
rG Cfr. Kelsen. Har]s, ¿Qué es Ia Justic¡a?, op. ct¿., nola 5. pp. 48-51.
37 Carbonell, M¡guel, Moguel, Sandra y Pére¿ Port¡lla Karla (comps.), Derecho lnletnac¡onal de los
Derecllos Huma¡Ds. fextos Básicos, op. cit., nota 14, p. 9O5 y 906.
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3.1 .  General¡c lad de la ley

La palabra ley,  apl icada a los fenónlenos de la naturaleza'  enunc¡a que en presencia

(le una c¡erta causa se producirán determinados efectos, sienrple que se presente el

con.¡unto de condiciones para que estos efectos tengan Iugar. La ley natural expresa

así una relación necesaria entre el efecto y su causa.

Es d¡ferente el concepto de ley desde el punto de vista juridico. La etimología de

la palabra indica que, la voz lex deriva de l¡gare, aquello que l¡ga u obliga. Sug¡ere

también la idea de orden, de imposición, de mandato y a la vez la existencia de una

autoridad invest¡da del poder suficiente para hacer efectiva esa orden

irnperat ivamente formulada.

Como fuente de derecho, la ley ha sido definida como una regla social

obl¡gator¡a establecida con carácter permanente por la autoridad pública y sancionada

por la fuerza. se dist¡ngue de la costumbre en que en tanto ésta t¡ene un carácter

espontáneo, la ley es un fruto reflexivo de la act¡vidad del legislador. En este sentido, la

fuente del derecho leg¡slado no es propiamente la ley, sino el proceso legislativo'

La ley, como expresión de un mandato jurídico y según la concepc¡ón tomista,

debe tener: al te{itimidad interna, pues quien la promulga o la impone' debe tener

potestad legÍtima, esto es, competencia: b) Ha de ser una orden o mandato y no

simple expresión de un consejo 0 de una buena intenciÓn; c) Provendrá de un poder

soberano, lo que quiere decir que ha de tener or¡gen en el nrás alto poder (en la

voluntad general) y d) Ha de tener por f¡nal¡d ad la organ¡zac¡ón de la comunidad.

De estas características de la ley, deriva en últ¡ma instancia, su fuerza de

obligar, su calidad de acto de ¡mperio. La ley nc debe ser elaborada para regular casos

específicos, concretos y determinados, ni debe ser aplicable solamente a ciertas y

determinadas oersonas con exclusiórl de cualesquiera otras. De ahí der¡va que el

precepto legal ha de ser enur¡ciado en forma general, es decir impersonal; ha de ser

además, enunc¡ado en forma bstracta, es dec¡r objetiva' La ley debe ser general, en

cuanto sus disposiciones son alrlicables a un número indeterminado de personas: esto

es, a todos aquellos que se 'ncuentran en la situac¡Ón prev¡sta en la ley' como el

suouesto considerado que condiciona su aplicación y debe ser abstracta' porque el
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nrandato contenido en la norma es aplicable en todos los casos en que se realicen los

supuestos prev¡stos en la hipótesis contenida en la norma.3a

Que Ia ley sea general  s igni f ica,  en sunta, que es apl icable a todas aquel las

personas destínatarias de su supuesto. Generalidad no quiere decir proyección hacia

todos los individuos, pues comúnmente son sólo unos a quienes sus efectos van

d¡r ig idos.

Para med¡r los alcances de la general idad de la ley,  debemos tener en cuenta la

materia que esta regula y determinar con ello qu¡erres son sus destinatar¡os, a todos

los cuales les será apl¡cable. Ejenplo de lo anterior es el caso de las obl¡gaciones

contenldas en el artículo 36 constitucional dirigidas a los ciudadanos mexicanos, en

quaenes queJa circunscrita su proyección de aplicatoriedad y por ende, dichas

obi;gaciones no son oponibles y tanlpoco t ienen que ser observadas por quienes aun

s¡endo mexicanos no hayan alcanzado la cal idad de ciudadanos.

Se dice que es ley general, porqüe se pronuncia no para determ¡nadas

personas en particular, sino para todas aquellas, en general, que pueden quedar

comprendidas dentro de la hipótesis de la norma; por ejemplo, las leyes que se

refieren a los cónyuges, obligan a todos los que se colocan dentro de la h¡pótes¡s de la

nornra, así, a todos los casados.

La generalidad es, por otra parte, una característica constituc¡onal de la ley, que

prohfue las leyes privativas o particulares, ya que por medio de la generalidad de la ley,

se asegura fa f¡bertad de todas las personas, siempre que la ley nunca dispone para

una persona en pa rticu la r.3s

La Const¡tución nrexicana, en el artículo 13 vigente, prohíbe la aplicación de

leyes pravativas precisamente en atención al principio de igualdad ante la ley y a la

general¡dad que debe reg¡rla. Sin enlbargo, es prudente hacer una distinción con

respecto a las leyes privativas y a fas leyes especiales. Al respecto, puede citarse la

s. idr  r ¡pnla lpc. ic '

LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las teyes
privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente
designadas, atendiendo a criter¡os subjetivos y por el hecho de que después de

s Galindo Gaf¡as, lgnacro, De¡echo Civ¡|, op- c¡L, nota 8, pp. 50-53,
3e Domínguez Martínez, Jorge Alfredo, Derecho Civ¡l, 7a ed., Porúa, México. 2OOO, pp. Z5 y 76.
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ap¡icarse al  caso prev¡sto y determinado de antemano pierden su vigencia,
encontránclose prohibidas por el artículo 13 de la Constitución Polít¡ca de los
Estados Unidos Mexicanos, debido a que atentan contra el principio de igualdad
jurídica; mientras que las leyes especiales, aun cuando se aplican a una o
varías categorías de personas relacionadas con hechos, situaciones o
act¡vidades específicas, sí se encuentran investidas de las características de
general idad, abstracción y permanenc¡a, dado que se apl¡can a todas las
personas que se colocan dentro de la hipótesis que prevén y no están d¡rigidas
a una persona o grupo de el las indiv idualmente deternr¡nado, adenlás de que
su v¡gencia jurídica perv¡ve después de aplicarse a un caso concreto para
regular los casos poster¡ores en que se actualicen los supuestos conten¡dos en
ellas, no !ransgrediendo, por tanto, el citado precepto const¡tuciona l-4o

AsÍ, se entienden como leyes prohibidas aquellas que se ref¡eran a personas

nominalmente designadas, atend¡endo a criterios subjetivos y cuya v¡gencia se

circunscriba a su aplicac¡ón a un caso en concreto. Estas leyes son las llamadas
"leyes privat¡vas". Sin embargo, como sería absurdo tratar a los niños de [a misma

manera que a los adultos o a los locos igual que a los cuerdos ¿Cuáles son pues las

diferenc¡as que deben ser ienidas en cuenta y cuáles las que no? Esta es la pregunta

decisivaal y en atención precisanrente a la necesidad de el¡nrinar el absurdo por el

cual todos serían tratados de la misma manera es cue el derecho se sirve de

categorías en la elaboración de las leyes. Se trata, en este sentido, de leyes

(especiales) que se aplican a una o varias categorías de personas que se encuentran

relacionadas con el supuesto que las leyes prevén.

Si tlien debe exist¡r general¡dad en la ley como garantía de igualdad ante la ley,

los órganos encargados de hacer cumplir esa ley deben ser tanrbién generales, es

dec¡r, deben ser los mismos para todos. Es por esto que están proh¡bidos los

tr ibunales espec¡ales.

Son tribunales especiales aquellos órganos jurisdiccionales creados

exclusivamente para conocer de determinados hechos y personas, por lo que, una vez

que realizan ef juzgamiento que les ha sido encomendado, se exiinguen. Son

tribunales que no han sido creados por la ley con carácter pern¡anente y que no han

40 les's del Pleno de la Suprema Corte, 1a/98, novena época, Semanarío Jud¡c¡al de la Fedetac¡ón,
matzo de 7998, p. 7.
{t Kelsen. Hans, ¿Qué es la Justícia?, op cit., p.57.
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s¡do establec¡dos previanrente a que ocurran los hechos mater ia de su competenc¡a;

es dec¡r, son los llarnados tribunales por comisión, extraordinar¡os o ex post factum.

Contra lo que ¡-rudiera pensarse de la expresión tribunales especiales, en ésta

no quedan incluidos los tr ibunales que t¡enen competenc¡a en determinadas mater ias,

conro los tr¡bunales ad nr in ¡stratavos y los tribunales de trabajo, ya que todos ellos son

tr ibunales creados po( ley para conocer de un núnrero indeterminado de asuntos, es

dec¡r,  de todos aquel los que queden conrprend¡dos dentro de su competencia

esDecÍfica.42

3.2. Pr incipio de legal¡dad e igualdad ante la ley

La rc¡ea de que el principio de igualdad ante la ley se reduce a una aplicación de la ley

tal y como está descrita y sin consideraciones de ningún t¡po, ident¡fica al principio de

igualdad ante la ley con aquel de legal idad.

En efecto, el principio de legalidad establece que todo acto de los órganos del

Estado debe encontrarse fundado y mot¡vado por el derecho en vigor; esto es, el

principio de legalidad demanda la sujeción de todos los órganos estatales al derecho;

en otros térnr¡nos, todo acto o procedimiento jurÍdico llevado a cabo por las

autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez,

debe estar conforme a las d¡spos¡c¡ones de fondo y forma cons¡gnadas en ia
Constituc¡ón. En este sentido, el pr¡nc¡pio de legalidad constituye la primordial

exigenc¡a de todo "Estado de derecho".

El princ¡p¡o de legalidad se encuentra consagrado como derecho fundamental

en el orden jurídico mexicano en los artículos 1O3 y 1O7 (medios de defensa contra

actos o leyes que v¡olen las garantías individuales) de la Const¡tución. Sus

antecedentes inmediatos prov¡enen de la Const¡tución de 1857, la cual se insp¡ró en la

¡nstitución del "debido proceso legal" (due process of law) contemplada por la

enmienda V y, posteriormente, la XlV, sección l, de la Constitución de los Estados

Unidos.

a2 Ovalle Favela, José, "Comentar¡o al artículo 13 constitucional", en Carbonell, Miguel (coord.),
Consl¡tuc¡ón Porlr'ca Mexrbana Comentada y Concodada, op. c{., nota 33, pp. 157 y 158.
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Hay que advert i r ,  s in ernbargo, que la v inculación del  pr¡ncipio de legal idad a

toclos los poderes del Estado se da en diferentes niveles. Así, t¡ene una presencta

rnucho rnás fuerte en el  Ejecut ivo que en el  Jur isdiccional  y f inalmente'  una apenas

deduc¡tJ le inf luencia en el  Leg¡slat¡vo.

Los actos judiciales con respecto a este principio, se entienden exclusivarnente

de apl¡cacaón, cons¡derando a los jueces únicamente conlo "boca de la ley".  Se p¡ensa

el principio de legal¡dad como un corolario de la doctrina política que ve en la iey, y en

específico, en ¡a Constitución, una expresión de la soberanía.

Sin embargo, el principio de legalidad alude a la conformidad o regularidad

entre toda norma o acto ¡nferior con respecto a la norma super¡or que le sirve de

fundamento de validez, por lo que opera en todos los niveles o grados de la estructura

ie, rrquica del orden jurídico. De este modo, no es únicamente en la relación entre los

actos de ejecución nlater¡al y las normas individuales -decisión adm¡nistrat¡va y

sentenc¡a- o, en la relación entre estos actos de aplicación y las normas legales y

reglamentarias, en donde se puede postular la legalidad o regularidad y las garantías

propias para asegurarla, sino tamb¡én en las relaciones entre reglamento y la ley, así

como entre la ley y la Constitución; las garantías de la legalidad de los reglamentos y

las de la const¡tuciona l¡dad de las leyes son, entonces, tan conceb¡bles conlo las

garantÍas de la regular¡dad de los actos jurídicos individuales.

En específico, los aftículos 14 y 16 constitucionales proporcionan la protección

del orden jurídico total del Estado mex¡cano, por lo que el principio de legalidad en

ellos contenido representa una de las instituciones más relevantes y ampl¡as de todo

régimen de derecho. En relación con el segundo párrafo del artículo 14 de la

Constituc!ón, el m¡smo expresamente establece: "Nad¡e podrá ser pr¡vado de la vida,

de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juic¡o

seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las

formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anter ior idad al  hecho".

La anterior disposición constitucional corresponde a la fórmula angloamericana

del "deb¡qo proceso legal", tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia de la

Suorema Corte de los Estados Unidos y cont¡ene cuatro delechos fundamentales de

seguridad jurídica que concurren con el de audiencia: a) el de que a ninguna persona
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poclrá imponerse sanción alguna (consistente en la p. , . /ación de un b¡en juríd¡co como

la vic la,  la l ibertad, sus posesiones, propiedades o derechos),  s ino nlediante un ju ic io o

proceso iur isdiccional ;  b) que tal  . ¡uic io se sustancie ante tr ibunales previamente

establecic los;  c)  que en el  mismo se observen las formal idades del  procedimier i to,  y d)

c¡ue el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes con antelación al hecho

o c¡rcunstancia que hubiere dado motivo al ju¡c¡o.

La pr¡mera parte del artículo 16 de la Constitución, a su vez, establece: "Nadie

puede ser molestado en su persona, fami l¡a,  dom¡ci l io,  papeles y posesiones, s ino en

virlud de mandamiento escrito de la autor¡dad competente, que funde y mot¡ve la

causa legal det procedim¡ento". Como se observa, en tanto que el articulo 74 re$ula

constituciona lmente los requis¡tos generales que deben sat¡sfacer las sanciones o

actos de privación, el artículo 16 establece las características, condiciones y requisitos

quu deben tener los actos de autoridad al segu¡r los proced¡m¡entos encaminados a la

inrposición de aquellas, los cuales siempre deben estar previstos por una norma legal,

proporcionando así la protección al orden juridico total.

El articulo 16 establece asi derechos fundamentales de segur¡dad jurídica, a

saber: a) el órgano estatal del que provenga un acto que se traduzca en una molest¡a

debe encontrarse investido con facultades expresamente consignadas en una norma

Iegal para emitirlo; b) el acto o proced¡m¡ento por el cual se infiere una molest¡a, debe

estar prev¡sto, en cuanto a su sent¡do y alcance, por una norma lega¡; de aquí deriva

el principio de que "los órganos o autoridades estatales sólo pueden hacer aquello que

expresamente les permita la ley"; c) el acto que infiere la molestia debe derivar o estar

ordenado en un mandamiento escrito, y d) el mandam¡ento escr¡to en que se ordena

que se infiera una molest¡a debe expresar los preceptos legales en que se fundamenta

y las causas legales que la mot¡van.

Otro aspecto del principio de legalidad es el derecho a la exacta aplicación de la

ley, previsto por los párrafos, tercero y cuarto del articulo l4 constitucional. El tercer

párrafo, referido a los juicios penales, establece el conoc¡do pr¡nc¡p¡o "nullum cñmen

nulla poena s¡ne tege", al prohibir que se imponga, "por simple analogía y aun por

mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente

apl icable al  del¡ to que se trata".
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Por su parte, el cuarto y último párrafo, prescribe que en los juicios civiles

(extend¡éndose a todo proceso jurisdiccional' con excepción de los penales) la

sentencia definitiva debe ser conforme a la letra de ta ley o atendiendo a la

¡nterpretac¡ón jurídica de la misma y, en caso de que no haya una norma legal

aplicable, debe fundarse en los princip¡os generales del derecho.a3

El prop¡o principio de legal¡dad, como se ha v¡sto, es suscept¡ble de

forr¡ulaciones diversas. De acuerdo con Riccardo Guastini, se trata de un solo nombre

para tres pr¡ncipios, los cuales pueden sintetizarse de la sigu¡ente manera:

1. Es ¡nválido todo acto de los poderes públicos que esté en contraste

con la ley. En este sentido, se habla de "principio de preferencia de la

ley" o también, de supraordenac¡ón jerárquica de la ley respecto a los

actos del Poder Ejecutivo y jurisdiccional.

2. Es inválido todo acto de los poderes públicos que no esté

expresamente autorizado por la ley. En este punto, se habla de

"pr incipio de legal idad en sent ido formal".

3. Es inválida (const¡tuc¡onalmente ilegít¡ma) toda ley que confiera un

poder sin regularlo completamente. En este punto, se habla de

"principio de legalidad en sentido sustancial".

Merece especial atención el último punto, en donde Guastini va un poco más

lejos de la tradicional concepción y alcances del principio de legalidad y le da un

sent¡do también garantista, al p¡antear como un deber del leg¡slador, regular los

poderes que confiere. Así, el llamado 'principio de legalidad sustancial" es condición

de eficacia del principio de legalidad formal, es decir, el ac].o y sus límites deben tenef

fundanrento en la ley. Es sustancial porque los derechos están más garant¡zados

cuanto más intensamente la ley fegula la actividad de los poderes públ¡cos y, por otfo

lado, la garantía de los derechos es mínima cuando la ley se limita a la asignación de

esos ooderes.44

¡3 Cfr. Orozco Henríquez, Jesús, 'Pr¡nc¡pio de Legalidad', en Carbonell, Miguel (coord.), Enc¡clopedia

Jurídica Mexicana,vol. V, op. cil , nota L2,pp.774'776.
44 Cfr. Guast¡ni, R¡ccardo, "Et Principio de Legalidad', trad. de M¡guel Carbonell, Tne Universlty Jounal.
Escuefa de Derecho de ta univefs¡dad Anáhuac del sur, México, núm, 1, vol,  l l ,  pf imavefa de 2oo2, p9.

1,4.
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Ahora bien, la idea de que el  pr inc¡p¡o de ¡gualdad ante la ley se l leÉue a

confundir con el pr¡nc¡pio de legalidad es poco afortunada, se trata casi de una crítica

a la rigidez del principio de ¡gualdad ante la ley en el sentido de que se limitara a una

¡gualdad en derechos y a la aplicac¡ón de los mismos sin distinciones. Esta concepc¡ón

rJel principio de igualdad se verá superada -como se verá- a través de la igualdad en la

aplicación de la ley y de la igualdad en el contenido de la ley. Estos "nuevos" alcances

del pr¡nc¡pio de ¡gualdad tienen el carácter de tales por la evolución histór¡ca del

principio. La igualdad nace, según se ha observado, por el deseo de romper con un

pasado clas¡sta, 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 podría parecer insuficiente, en su momento tuvo un alcance muy

sign¡ficativo, que se iría complementando paulatinamente-

3.3. lgualdad ante la ley como igualdad de inicio

La concepción de la igualdad que traen las Revoluciones liberal-burguesas se funda en

dos puntos: 1) la igual capacidad jurídica de todos los ciudadanos, con la abolición de

todos los privilegios de nacimiento, y 2) la general¡dad de la ley.

La codificación y la centralización política 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 abolición de los pr¡v¡legios nobíliarios) un

carácter declarat¡vo: se limita a levantar acta de la ¡gualac¡ón juríd¡ca ya real¡zada de

todos los ciudadanos, asícomo a proclamar, coherentemente, la generalidad de la ley-

Su contenido, más que jurÍd¡co es político. Los hechos lo constataron a través

de las profundas desigualdades percept¡bles en la realidad, tales como la subyugación

de las mujeres y de las minorías raciales,

La concepción de la igualdad que finalmente triunfó en este periodo es una

¡gualdad de arranque en la carrera, que se transformaría paulatinamente.

La fórmula a cada cual lo suyo se traduce en este periodo como a cada uno

según sus méritos (o según su propiedad), porque el único sujeto para el derecho del

s¡glo XIX es el varón blanco propietario. Bajo esta luz, el principio de igualdad se
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4. IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY

El principio de ¡gualdad, como se ha visto, es acuntulativo. Progres¡vamente va

teniendo implicaciones mayores en orden a acceder a un estado -de igualdad- mucho

nrás conpleto. Este devenir ha ido involucrando a cada ,¡ez más poderes y cada vez en

mayor med¡da. Si bien la ¡gualdad ante la ley tuvo un conten¡do más polít¡co que

jurídico al lim¡tarse a levantar acta de igualdad en los derechos, su significado no

tardaría en vincular a los órganos jurisdiccionales. Asi hay igualdad ante la ley pofque

la ley es general; pero el principio de igualdad exigirá también la aplicación ¡gual de la

tey.

El principio de igualdad -en la aplicación de la ley- también tiene una

integración progresiva. En principio, la igualdad en la aplicación de la ley se d¡rig¡ó a la

exclusión de la arbitrariedad del poder ejecutivo hasta coincidir, como lo hizo en su

momento la ¡gualdad ante la ley con el control de la legalidad. Sin embargo, aun

s¡enJo cierto que el princ¡p¡o de legalidad es un presupuesto para la efectividad del

pr¡ncipio de ¡gualdad en cualquiera de sus manifestaciones, los alcances de la

igualdad no se ext¡nguen en el mero compromiso de sumisión a las reglas del juego.

Distintas y cada vez más agudas ex¡gencias van delimitando y circunscribiendo la

acción del poder hacia una justic¡a más paritaria.

De esta forma, esa ¡gualdad ante la ley va a produc¡r efectos s¡gn¡ficat¡vos en el
plano de la puesta en ejecución de la propia ley, es decir, en el momento de la
"aplicación de la ley". La igualdad ante la ley progresivamente será entendida como

¡gualdad en la aplicación de la ley: ya no se trata solamente de que la ley sea general e

impersonal, sino de que su aplicac¡ón por los poderes públicos encargados de esa

tarea se haga "sin excepciones y sin consideraciones personales". El princ¡pio de
:gualdad se interpreta así como "apl¡cación de la ley conforme a la ley" como una

aplicación regular, correcta, de las disposiciones legales, sin otras distinciones de

supuestos o casos que los determinados por la norma legal. Se rompería así la

igualdad no sólo si la ley por no ser norma general no contuviese una posible igualdad,
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Sino tanb¡én si  a l  apl icarse esa nonl la general  no Se h¡ciera gerteral ,  col l  abstracción

<le las oersonas concretas afectadas.a5

Existen en términos generales, dos canrpos nluy extensos para la aplicación de

la ley.  Un pr inrer plano, es la apl icación de la ley por parte de la autor idad

adrr¡nistrat¡va y otro r lás es el  que compete a la autor idad rur isd¡cc¡onal.

La autor idad adm¡n¡strat iva Duede ver c laramente sus l ¡nr i tac¡ones en el

l ) r inc¡p¡o de legal idad, s iempre que únicamente puede hacer aquel lo que la ley le

confiere hacer y en un nrargen también establecido por la propia ley. Conto es sabido,

el  margen de apreciación en el  montento de apl icación de la norma juríd¡ca es mayor o

rrenor según la propia forma de del¡mitar y configurar los supuestos, incluso aún en

los casos de facultades regladas.

El acto reglado es el que rcaliza la autoridad con total apego a lo que marca la

ley, Mientras que el acto discrecional es el que realiza la autoridad con c¡erta libertad'

dentro del nrarco de la ley. Ambos se llevan a cabo con apego a la ley, sólo que en el

flr¡mero la autoridad tiene que sujetarse a los pasos que estrictamente ésta le señala;

en cambio, en el segundo, la misma ley le da a la autoridad una dosis de libertad para

eue actúe en uno u otro sentido, ntarcándole a su vez, ya sean ntÍnintos o máximos. Es

la autoridad la que decide y no el texto de la ley conro sucede en el pr¡mer caso.

Cuando el nrargen de apreciación es escaso. la aplicación desigual de la ley se

confunde con una ¡naplicación de la propia ley y, en col¡secuencia, no resulta

necesario utilizar la vía de la violac¡ón de la ¡gualdad, sino que jugará el pr¡ncip¡o de

legal ¡dad.

Es en los casos en los que existe un ntargen de apreciación o incluso una

cJiscreciona l¡dad, en donde junto a las técnicas tradic¡onales del Derecho

Ad nrin istrat¡vo, la igualdad en la aplicación de la ley puede ofrecer una apoyatura

ri Como se lra v¡sto. "tgualdad" es un concepto con una trenrencia fuerza e¡notiva. El Juez Rotjert
Jacksorr e\ptrco en 1949 la ¡rrportancra de la igualdad e¡r l¿ orotecc¡ón de las personas colltra la

¿ctuacrón arlntrafla dcl goblerl lo dc la sigu¡ente nlanela:
-No hay garantía más efectrva contra la artritrar¡edad e ¡rrazonabrlidad del 8ob¡erno que la obl¡gación de
qr¡e torlos iJS pnncrpros det dereclro que las autorldades puedan aplicar a una n]¡noría' tengan r' '¡e

at)trcarse de nranera general. Y at contrario, nada abre la puerta de nlanera nlás efecttva a la actuac¡ór' l
arbttraí¿ que perr¡lrtrr a las autor¡clades esco8er a unos cuantos para ap[car la legislaclÓn y asi escapar
cte la retrrbucrón Dolítrca que les corresponderÉ 5l un número t¡layor de personas se vlera afectado.'.
ver, Che erfnsky, Envrn, 'Equalrty-, oD. cil,. nota f7 , pp. 262'265.
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¡rrrportante para lorzar a una actuación justa y no arbrtrar¡a en esa tase de aplicación

(ie la ley.46

Se trata en estos casos de una prohibición general de arbitrariedad en donde el

pr incipio de ¡gualdad es un instrur l rerr to que declarará su ut i l ¡dad de una manera más

l)recisa a través de Ia igualdad en el conten¡do de la norma, conto se verá más

adelante. Cabe rei terar,  s in embargo, que aunque las manifestaciones del  pr incipio de

igualdad sean varias y distintas, todas tienen un objetivo común y es por esto que

aunque su aparic¡ón o reconocimiento sean progresivos, se van tendiendo nexos entre

unas y otras tejiendc un entranrado cada vez más conlplejo. Así, este supuesto de

apl icación de la ley en el  ánlbi to admin¡strat ivo supone además de la igualdad ante la

ley. una igualdad en el contenido de la ley que ponga límites a la discrecionalidad en

su apl icación por el  aparato admin¡strat ivo. Si ;  embargo, hay que advert¡r  una clara

difnrencia entre la Administración y el Poder Judicial: nrientras al Poder _Judic¡al le

eorresponde de fornra indiscutible la apl¡cac¡ón de la ley, la Administración sólo realiza

actos no def¡nit¡vos de aplicación de la misma, sontetidos siempre a poster¡or control

jLr  r isdicciona l .a7

Se aprecia,  por tanlo,  una manifestación nrucho más clara del  pr¡ncipio de

igualdad como "igualdad en la aplicación de la ley" en la actuac¡ón judicial, a través de

la vinculación del  Poder Judicial  a l  pr incipio de igualdad por rnedio de la creación de un

sistema de precedentes obl¡gatorios, los cuales obligan a los jueces ínferiores a decidir

casos que sean sustancialmente ¡guales o parecidos a otros resueltos con

anterior¡dad. tonando en cuenta las razones consideradas en los pr¡meros en el

t ienrpo.as

Asi, se vulnerará el principio de ¡gualdad en la aplicac¡ón de la ley, cuando un

nltsnro precepto se aplique en casos iguales con notoria desigualdad por ntotivaciones

arb¡trar ias.  La ¡nst i tución que real iza el  pr incipio de igualdac. i  en la apl icación de la ley

¿,: Cfr. Rodríguez'Prñero, Mrguel y Fernández López. Maria Fernar\da léualdad y D¡scr¡m¡nac¡ón, op. c¡t.,
rrote 31. pp. 19'22,
;' Cfr. Nava Negrete. Alfonso. Dereclto Adn¡n¡strativo Mex¡cano, 1" reimp., Fondo de Cultura
[conónnca. Méxrco. 1996, Dp. 317-319. Ver tamb¡én, G¡rnénez cluck, Dav¡d, Una manfestacidn
polénl¡ca de! pr¡nc¡p¡o c,e ¡Eualdad. op. cil., nota 34. p. 25. Gtménez Gluck reenvía a Juan Antonio
Xrtofios. [l ¡rrrrrcpro dc rgualdad en la apltcac¡ón de la ley". en El Prhtcipio de lgualdad e,t la
Consli lucron Espafiola. Ionto l. Sctvrcio Juridtco del Estado, Madr¡d. 1991. 00. 246-249.
rb Carboneff, Mfgtfel. La Cotrslituc¡ón e serio. Mttlt¡cultural¡smo, iéualdad y derechos sociares, Porrúa,
UNAM. Méxrco. 2OO7, o. L2a.
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es la jur isprudencia,  de ntanera que es preciso destacar algunos puntos sobre su

funciooanr¡ento en nuestro oaís.

4,1.  Jur isprudencia en México: fon) lac¡ón y característ icas

La palabra iurisprudenc¡a se deriva de las raÍces latinas ius y prudentia, que s¡gnifican

derecho y sabiduría. Este térm¡no esté estrechamente vinculado con la ciencia del

derecho, y por otro lado, se le da una connotación enfocada al criter¡o que establecen

los tr ibunales en la apl icación del  derecho.

En el derecho ronlano clásico, lo mismo que en el common law, en cada caso

sonlet¡do a los tr¡bunales, está implícita la exigenc;a de una decisión justa, que no se

deriva del  contenido de un ordenamiento jurÍdico, s ino que se obtaene de la inducción

generalizadora fundada en las decisiones particulares. En estos términos, cada asunto

sonret¡do a la potestad de los jueces const¡tuye un eslabón de la cadena del derecho

que se haya en formación permanente y, al mismo tiempo, en constante renovación.

Cualquier def in ic ión que pretenda abordar la temát¡ca de la jur isprudencia en

México. debe efectuarse con base en los siguientes requisitos:

a) debe ser interpretat iva;

b) debe ser integrat¡va:

c) debe poseer un¡form¡dad;

d) debe considerarse en obl igator iedad: y

e) debe ser enranada de un tr ibunal autor izado por la ley.

Asi, la jurísprudenc¡a es: "la ¡nterpretación uniforme, reiterada e ¡ntegradora de

las clisposiciones legales efectuada por los tribunales facultados expresamente por la

ley y conslderada conro obl igator ia".

La.¡ur¡sprudenc¡a es por tanto,  consecuencia de la labor real izada oor el  poder

Jud¡cial. En nuestro país, la Constitución establece en el artículo 94 que el poder

Judicial se ejerce a nivel federal por: la Suprema Corte de Justicia, el Tribunal

Electoral. los Tril¡unales Colegiados y Unitarios de Circuito y por los Juzgados de

D¡stfito. La estructura del Poder Judicial Federal sitúa a fa suprema corte de Just¡c¡a

de la Nación en el ntáx¡nto n¡vel jur¡sdiccional de nuestro paÍs. A partir de la reforma
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de dic ienrbre dc 1994, la Sul)rerna Corte de Just¡c¡a de la Nación se integra por once

nrinistros y funciona en pleno o en salas. El  pleno de la Suprenra Corte se conforma

con la total idad de los 11 ministros y las salas por c inco m¡n¡stros cada una, bastando

la presencia míninra de siete nt in istros para que pueda funcionar en pleno, a

excepc¡ón de los casos en los cuales se ¡ntente la acción de inconst i tuc¡ona l idad de

leyes en donde será necesaria la presencia lníninra de ocho y de cuatro para el

funcionanr¡ento de las salas.

La Const¡tuc¡ón prevé la posib¡lidad de que la ley determine los casos en los

cuales tendrá fuerza obligatoria la .iurisprudencia establecida por los tribunales del

Poder Jud¡c¡al de la Federación sobre la interpretac¡ón de la Const¡tución y los

reglamentos federales o locales y los tratados internacionales celebrados por el Estado

n'¡exicano, así conlo los requ¡s¡tos para su interrupción y ntodificación (a. 94, párrafo

octavo de la Constitución y aa. 192-197 B de la Ley de Amparo). En dicho sentido, el

lexto constitucional se refiere a la presencia de resoluciones elevadas a la categoría

de "ju risprudenc¡a "; sin enrbargo, acorde con el contenido de la Ley de Amparo en

vigor, podenros establecer que las resoluciones generadas en los tribunales del Poder

Judic¡al  de la Federación, en ¡nstancia f¡nal ,  pueden agruparse en: a) cr¡ ter ios,  b) tes¡s

y c) jur isprudenc¡a.

Criter¡os; la denominación "criter¡os" es meranrente convencional, surge en

atención a la ausencia de una denominación especÍfica. De igual nranera, se le

otorgan denonlinaciones tan simples como ejecutorias o sentenc¡as- En

opos¡c¡ón a las tesis y a la jurisprudencia en tanto que los cr¡terios no cubren

los requ¡sitos de votación establecidos por la ley. Se trata de precedentes de la

prop¡a Corte cuya obligator¡edad, si bien no se encuentra deb¡dantente

establec¡da en !a ley,  también lo es que d¡cha c¡rcLnstancia no obsta para ev¡tar

su invocación e incluso para poder tonlarla en consideración ya que es una

práct¡ca generalntente reconocida la de que lJs tribunales inferiores adecuen

su cr i ter io al  de nrayor jerarquÍa.

Tesis:  s i  b ien es cierto que la denonr¡nación de tesis no se ¡ncluye en la ley de

rnanera precisa, también se hal¡la de requisitos de votación para un cierto tipo

de sentencias que posteriorn)ente podrán integrar una jurisprudencia y que el

b )
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acuerdo núnrero 5/1996 en su título segurJo, apartado 1, estatllece que la

tesis es la expresión por escrito en forma abstracta, de un criterio jurídico

establecido al resolver un caso concreto.

La denominación de "tes¡s" se encuentra contenida en diversos

ixeceptos de la Const i tución, conlo es el  caso del  art ículo 1O7, f racción Xl l l ,  e l

cual incluye el término "tes¡s contradictor¡as". En la Ley de Amparo, en los

articulos 195. 196, I97 , I97 -A, se incluyen los términos "tes¡s jurisprudenc¡a 1".
"tesas contradictorias" y "tesis", con los cuales se pretende identificar ciertas

resoluciones con caracterÍst¡cas oeculiares.

En diversas resoluciones la Suprema Corte ha retomado el concepto
"tesis"; por ejemplo, en la resoluc¡ón: "lesis jurisprudenc¡ales o aisladas,

sustentadas por tribunales colegiados, requisitos que deben contener las citas

Invocadas para ser aplicables en la resolución der¡vada de un juicio de

amparo".  Introduce además la cal i f icación de " tesis ais ladas" en casos como el

siguiente: "Ejecutorias de la Corte aplicadas por los jueces de Distrito. Los

jueces de Distrito no violan el artículo 193 de la Ley de Amparo al invocar una

tesis a¡slada de las salas de la Suprema Corte de.Justicia". Sin embargo, no se

aclara con precis¡ón si la calificación de tesis corresponderá a la jurisprudencia

o bien a las resoluciones aisladas. Esta calificac¡ón debe apl¡carse en todo caso

a las resoluciones que cuenten con los requisitos de votación previstos por la

Ley de Anrparo, aun cuando no constituyan jurisprudencia, siendo el claro

d¡st¡ntivo de una tes¡s y una jur¡sprudencia el grado de evolución de la

resolución, es decir, si es sólo una tesis aislada, o b¡en, si ex¡stetr cinco

precedentes que puedan conforn¡ar una jurisprudencia, o también s¡ es la

resul tante de una solución de contrad¡cción de tesis y por ende puede

conf igurar una jur isprudenc¡a.

c) Jur¡sprudencia: existen dos proced¡rn¡entos que pueden prop¡ciar el or¡gen de

una jurisprudencia. El primero, conten¡do en el artículo I92 de la nrencionada

ley, eslablece en su párrafo segundo que las resoluciones en¡anadas de la

Suprenta Corte. las Salas y los Iribunales Colegiados constitu¡rán

lurisprudencia. sierrrpre y cuando lo sustentado en ellas se fundantente en

c¡nco sentenc¡as no interrumpidas por otra en contrario y que cunrplan con el
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requisi to del  voto de cal idad. La votación c .¿ida es el  voto unán¡nre tratándose

de resoluciones emanadas de Tr ibunales Coleg¡ados de Circui to,  cuatro votos

cuando sea el  caso de las salas y,  en cuanto al  pleno, el  requisi to es de 8 votos.

En tal  sent ido resal tan dos requisi tos que se deben curnpl¡r  para que

surja una jur isprudencia:  pr¡mero, estar ante la presencia de sentencias

proven¡entes del  pleno, de las salas o bien de ¡os Tr ibunales Coleg¡ados de

C¡rcu¡to per lenecientes al  Poder Judic¡al  Federal :  y segundo, que dichas

resoluc¡ones cubran los requ¡sitos de votación exig¡dos en la ley.

El  segundo supuesto, del  cual  puede surgir  una jur isprudencia,  se

constata al  estar ante una resolución ais lada que di lucide una contradicc¡ón de

tesis de salas o de Tribunales Colegiados de Circuito, caso en el cual la

determinación adoptada vendrá a conformar una nueva jur isprudencia.  La

enlisión de la resolución corresponde al Pleno de la Suprema Corte y se ajusta a

lo establec¡do en el articulo 197 de la Ley de Anrparo.

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

México son las siguientes:

Interpretación: materialmente, la Corte ha ven¡d0 aceptando la facultad que

tiene de acuerdo con el artÍculo 94 constitucional sobre Ia interpretación de la

Const¡tuc¡ón, leyes y reglamentos federales o locales y tratados ¡nternacionales

celebrados Dor el  Estado mexicano.

Integración: la Suprenra Corte y los Tr ibunales,: l  f i jar  un cr i ter io en una tesis

jur isprudencial ,  estudian aquel los aspectos que el  legis lador no precisó e

integran a la norma los alcances que, no contemplados en ésta, se producen en

una deternr¡nada si tuación, lo que const i tuye el  fundanlento de la

conrplementa riedad de la jur¡sprudencia con respecto a la ley.

Un¡form¡dad: para que una jur isprudencia pueda tener fuerza obl¡gator¡a,  se

prevé que se em¡tan c¡nco resoluciones en el nrismo sentido sin ninguna en

contrar io en el  ln¿er. .  pero con el  requisi to de que el  sent ido de el las sea

análogo, o b¡en. la solución de contrad¡cción de tesis. a fin de un¡f¡car criterios

disínrbolos.

b )
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d) Re¡terac¡ón: la iur¡sprudenc¡a requiere la rei terac¡ón, de tal  nranera que sea el

resul tado de cinco resoluciones em¡t idas en el  mismo sent ido por la Suprenta

Corte de Justicia de la lrlación, o bien por los Trillunales Colegiados de C¡rcuito.

En todo caso, este requisito resulta salvado en los casos de solución de

contradicción de tes¡s jur¡sprudencia les en donde basta una sola resolución

para generar una.¡ur¡sprude¡lc ia,  la cual  no supone que deba prefer i r  uno u otro

sent ido, s¡no que puede generar un tercero que resul te contrar io al  sent ido de

las resoluc¡ones contrad¡ctorias in¡ciales.

e) Obligatoriedad: A partir de lo establecido por la propia Ley de Antparo (a. 195).

la jurispÍudenc¡a será obligatoria cuando haya sido publicada en el Semanario

Judicial de la Federación y su contenicto haya sido aprobado por el pleno o b¡en

la sala o el Tribunal Colegiado en donde se or¡ginó. En este estado de cosas, la

ley de Anrparo establece un sistema de obligatoriedad vertical, lo que signifíca

que la jurisprudencia tiene la característica de obligatoriedad en sentido

descendente, es dec¡r, la jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de

Justicia, íuncionando en pleno o en salas, es obligatoria para éslas en

tratándose de la que decrete el pleno, y adentás para los Tribunales Colegiados

de Circu¡to, los Juzgados de D¡strito, los Tr¡bunales Militares y Judiciales del

Orden Común de los estados y del Distrito Federal. y Tribunales Adntin istrat¡vos

y del Traba.io, tocales o federales. por su parte, la jurisprudencia que establezca

cada uno de los Tribunales Coleg¡ados de Circu¡to es obligator¡a para los
Tribunales Unitarios. los Juzgados de Distrito. los Tribunales Mil¡tares y

Judic¡ales del Orden Conlún de los estados y del Distrito Federal, y Tr¡bunales

Administrat¡vos y del Trabajo, locales o federales.

En cuanto a las resoluciones generadas por los Tribunales Colegiados de

C¡rcu¡to, ex¡ste la excepción contenida en el artículo 1O7, fracción lX, que da a

la Suprenta Corte de Justic¡a de la Nación la posibilidad de rev¡sar la

interprelación directa de un precepto const¡tuc¡onal realizada por algún tribunal

colegiado de circuito. La obligatoriedad conro característica para ooder

observarse requiere la cita precisa por la parte que la invoca a efecto de que el

tribunal pueda ident¡ficar o bien las partes o su ex¡stetlc¡a, pues arilc Una cila
def¡c¡enle no resulta fact¡ble realizar una verificactón y, en consecuelrcia, no

l'Ali,¡i fi, i,, ,"rijrl
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del)c tonrarse en consideración la supuesta jurisprudencia. En suma, es

necesario expresar el  número y órgano jur isdiccionalque la ¡ntegró.

f) Retroactividad: no es aplicable el principio de retroactiv¡dad a la jurisprudencia

en los térrninos planteados para la ley, pues ésta efectivarnente tíene la

caracterist¡ca de una vigencia, en tanto la jurisprudencia interpretadora de un
precepto legal tiene una vigencia depend¡ente de la existencia del precepto

¡n terpretado.ae

4.2. Vincr¡ lación del  Poder Judicial  a l  pr¡ncipio de igualdad en la apl icac¡ón de la ley

La ¡nstituc¡ón que realiza el principio de igualdad en la aplicación de la ley y a través de

la que se busca la un¡form¡dad es la jur isprudenc¡a, encontendada a órganos
ju risd icciona les de superior rango. La igualdad en la aplicac¡ón de la ley se conecta así

con el respeto del precedente por el propio órgano y con la sujeción a la doctrina

JUr¡sprudencial de los tribunales superiores. Dos datos deben destacarse en esta

configuración de la igualdad: por un lado, la ¡gualdad de situaciones (sustancialmente

rguales) y la idea de arbi t rar iedad, y no razonabi l idad (o mot ivación) de la d¡ferenc¡a de

solución dada, de actuac¡ón de fornra desigual en supuestos sustancialmente iguales.

sin enrbargo, la propia dinánrica juridica exige tamb¡én una razonable evolución en la
interpretación y apl icac¡ón de la legal idad concrelada en un cambio de cr i ter io que

leg¡tinra las diferencias de tratanrientoso. En consecuencia, el enjuiciamiento desde la
perspecttva de la igualdad requiere una triple contprobación.

' r ' '  Cfr. Plascencla V¡llanueva, Raú1. Jurisp¡ude¡cia. PanoÍanÉ (lel Derecho Mericano. UNAM,McGrawH¡ll.
Mexrco. 1997. plr 1 24,
i ' : En esle sentrdo es relevante et articulo 196 de ta Ley de Anrparo:
cuando las Dartes rnvoqueD en el Jurc¡o de arnparo la Juflsprude¡c;a del pleno o de las salas de la
Suprenla Corte o de los Trlbunales Coleg¡ados de Crrcurto. lo harán por esclto. expresando el uúmero y
ó¡gano jur¡sd¡ccto¡')al que la lntegró. y et rut)ro y tesrs de aquélla.
Sr cualqr,¡era cic ¡as partes Invoca ante un Tnbunal Colegtado de Crrcu¡to la Junsprudencra establecrda
f)or otro. el tíbunal de¡ conoctn]|ento dellerá:

L Ver¡frcar la extstencaa de la tests JunsDrudenctal Invocada:
ll. cerclorarse de la aplrcabtlldad de la tesrs lunspruc,encral Invoc¿Ca. al caso concreto en

eStr/(trO; y
lll. Asbtllar dlcha tesls luuspjgderl4lal]Ils!-tesolucrór!- o ¡esolver exoresando las razones pqr

l€qluales corlslgerra ql|€ ¡p 09!q-sonÍ!4¡!rse €l_eüterro sostenrdo en ta refer¡da tesis
r v {l9prude-!a!al.
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l .  Que los supuestos de hecho son iguales.

2. Que han sido objeto de un tratamiento diferente y

3. En qué nredida el lo olredece a un canrbio de cr i ter io en el  órgano judic ial ,  es

dec¡r,  es una solución genérica. conscientenrente di ferenciada de la que

anter ioÍnente se venía nlanter i ¡endo y no una respuesta ¡ndiv¡dual izada al

concreto supuesto planteado. Sólo en este últinto caso de solución "particular"

habría quiebra de la ¡gualdad, puesto que, en el  pr inrero. el  cambio "general"  de

solución por ser general  just i f ica por sÍ  nr ismo el  t ratant¡ento di ferente, s¡n que

opere la obligac¡ón del trato igual respecto al pasado. En síntes¡s, la d¡ferencia

de trato no debe ser un caso a¡slado, s¡no que debe responder a un cambio

general  e impersonal de cr i ter io.

La consecuencia de este razonanriento es el circunscribir el alcance del

pr incipio de igualdad en la apl icación de la ley,  que lo que inrpone es la "prohib¡ción de

d¡ferenc¡as de tratamiento arbitrarias por no estar justificadas". Es constitucional un

cambio de criterio siempre que pueda reconocerse conro tal. Es decir, no es el cambio

de cr¡terio, sino la injustificac¡ón del m¡snro lo que vedaría el principio de igualdad y

corresponderÍa a la Suprema Corte la determ¡nación de la ex¡stencia o ¡nex¡stenc¡a de

just i f icación.

Para poder real¡zar esa conrprobación y para una eficaz actuación del principio,

es natural que dicho canrbio de criterio aparezca suficientenrente nrot¡vado de manera

general nred¡ante una expresa referenc¡a al cr¡terio anter¡or y la aportac¡ón de las

razones que han just¡f¡cado el apartamiento de los precedentes y la estructuración de

una nueva respuesta al problenra planteado, pues ello constituye la garantía tanto de

la elusión de la arb¡trar iedad como de la promoción de la seguridad jurídica que

reclama que los ciudadanos posean una razonable convicción acerca de la correcta

¡nterpretación y apl icación de la legal idad y puedan aiustar a el la su comportamiento

s¡n verse obligados a deducirla de una sienrpre difícil y a veces infructuosa

re¡nterpretación de una l ínea jur isprudencial  nrudable.

En sunra, y cuando se ref¡ere a apl icac¡ón judic lal ,  lo que la ¡gualdad impone es

ulra equíparaciórr .  una par idad de trato en si tuaciones ¡guales, ¡ncluyendo en esa

Én la últrnla t lDótesrs de la fraccrón l l l  del preserrte anículo. el trr l)urral cfé corlocr¡ l1rer¡to re rtrrá los
arJtos a la Suprenra Corte de lustrcra para que resuelva sobre la contradicciótr.
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r)ar idad r ie t rato la Dosibi l i r lad de camb¡os de doctr ina siempre que no se puedan

cons¡derar conto pr¡v¡ legios o excepciones ais ladas y que por el lo habría que clasi f icar

conro arbi t rar ios.  no fundados ni  razonatr les.sl

4.3.  Interpretac,ón y apl icación uni forme de la ley

Hay clos aspectos inrpl icados en la igualdad en la apl icación de la ley- Por un lado. los

organos ju riscjicciona les estárr linlitados por la prohibición de interpretar

ciiscrint inatoria ntente las normas y por otro, están lirnitados por lo que podria llamarse

la otlligatoriedad r,e !a jurisprudenc¡a. Ambas l¡mitaciones tienen un alcance diferente.

AsÍ, se tendrÍa que en la aplicación de la ley puede existir violación del principio

cje ¡gualdad. cuando un mismo precepto se apl¡que en casos iguales con notor ia

des¡gualdad por mot ivaciones arbi t rar ias (esto es, no fundadas en lazones

jur idicantente atendibles) o con apoyo en alguna de las causas de discr inr inación

explíc¡ ta o genér¡carrente inclu¡da en la Const i tución.

La v¡olación del  pr incipio de igualdad en la apl icación de la ley se conecta a la

arbitrarierJad de tales cr¡terios, es decir, se hace depender de que éstos prociuzcan

una desigualdad arb¡trar ia por in iust i f icada, b¡en sea porque se trate de una

desigualclad expresanrente prohibida, bien pcrque se apoye en una diferencia de trato

tlasada en circunstancias personales o de otra Índole a las que el leg¡slador haya dado

relevancia jurídica, de ntodo que la responsabil¡dacl es compart¡da. Por un lado, por

def ecto en la prop¡a ley y por otro.  a la hora de su apl icación.

La otra de las inrplicaciones, tiene que ver d¡rectamente con el momento de la

apl icación de la ley.  en donde un nl¡snlo órgano no puede modif icar arbi t rar iamente el

sent ido de sus dec¡s¡ones en casos sustanc¡almente iguales y cuando el  órgano en

cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello

una lu nda r¡rentac¡ón suf ic¡ente y razonable.  Aquí,  la desigualdad que se pretende

ev¡tar no es la eue se produce por nlot¡vac¡ones arbitrar¡as (en la interpretación ), s¡no

i)or una nlodif icación artt i traria del sent¡do de la deoisiÓn, por lo cual el control versa

' :  Ctr Roclr igue. ' .Plr lero. Mrguel y Feflráodez Lópe¿. Maria Fernanda. lqualdad y D¡scr¡tn¡nación. lecnos.

M¡ ( t ¡ l ( t ,  1986 ,  p t )  l 9  22

. ' ¡ ' .  '  ?
I  \ l

11 I i  t  r ,

l r  l ' .  ,

() l



no ya sobre los cr i ter ios cle intefpretac¡ón de la nortna. s ino sobre el  camb¡o de los

llr is n] os.

En sunra, lo que se pretende evi tar no es solamente la apl icación de cr i ter¡os

¡nterDretat¡vos i r razonables Dor arb¡trar ios,  s ino la actuación judic ial  i r razonable por

arbitra.¡a. Así pues, el objeto de conlrol de la técn¡ca del precedente es la act¡vidad de

¡nterpretac¡ón y apl icación del  derecho que l levan a cabo los órganos jur isdiccionales

ante casos Sustancialtnente iguales, esto es, el nlodo nriSnro de obtener el fallo. Pero

no sólo es esto.  s ino clue tamb¡én es el  pr incipio de igualdad un instrunlento de

í iscal ización de los cr i ter ios de interpretación en si  misnros considerados, puesto que

el anális¡s debe proyectarse también sobre las n)otivac¡ones y criterios de

interpretación, que es justamente donde las causas de d¡scr imrnac¡ón cobfan todo sus

sentido actuando conro linrites abso¡utos de la liberta de interpretación de del órgano

jud i c ¡a l .

En resunren, la obligator¡edad de la jurisprudencia' al establecer un control

sobre el cantb¡o injustificado de las decis¡ones de los órganos jurisd¡cc¡onales,

introduce una garantía de racionalidad en la actuación de los Inismos. se traduce en

una exigencia de justicia argunlentativa o procedinlental, que se art¡cula juríd¡camente

nted¡ante la prohibición de que los órganos jur¡sd¡ccionales se aparten injustificada o

¡rrazonablemente de los cr¡ter¡os anter¡ores en casos sustanc¡a Inrente ¡guales. En este

sentido. como una nueva exigencia de control y de racionalidad en la argumentac¡Ón,

la soluc¡ón que el  juez tome apartándose del  precedente, debe ser tanib¡én aquel la

que considere nlejor conlo regla general.

No cabe duda de que la "regla del  precedente" const¡ tuye una plasmación del

pr¡ncip¡o de ¡gualcjad en la aplicación de la ley. En síntesis, cbl¡ga a ofrecer un misnlo

tratant¡ento noíltativo a todos los Supuestos que reúnan condiCiOneS fácticas

senreJanles:

Si el sujeto A nlerece B porque se halla en la situación X' cualquier otro

supuesto en que concurra X, merecerÍa B.

Si no se actúa así parece que se está violando la igualdad. Lo cierto es, sin

cnrbargo, que la igualdad está tarnbién en iuego en la pritrlera de las proposiciorles; es

(,ccir, el Droblema que plantea la Igualdad es s¡ realnlente el sujeto que se encuentra

en la s¡tuac¡ón X se debe hacer r i lerecedor de B, porque la segunda proposic¡Ón

| 
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plante¿¡ en real idad, un problenta de uni fonn¡dad en la apl icación de la ley:  decidido
que al l i  donde se presente X se apl ica el  t ratam¡ento B, no hacer lo así s igni f ica ante
lodo una errónea apl icación de ra rey, s in per juic¡o de que pueda suponer tamb¡én en
ocasiones un tratamiento discr im inator io.

Esto no signi f ica reducir  la igualdad a una igualdad en la ley o frente al
legis lador,  descuidando su ¡nc¡dencia en el  momento de la apl icación. También, como
se l ra v isto.  el  apl icador del  derecho puede violar la ¡gualdad, pero no s¡nrplemente
porque rehuse otorgar B cuando concurre X, sino precisamente cuando Io haga en
virtud cle algún criterio d iscrim inatorio, es decir, prohibido. Esto es, precedente e
¡gualdad no son términos sinónimos. Un juez puede considerar lícito que los
trabajadores extranjeros rec¡ban la nritad de salar¡o que los nacionales y hacerlo así
rerteradamente: con ello habrá respetado la jurisprudencia, pero violado la igualdad.

La jur¡sprudencia t¡ene que ver con ra unifornridad, que nos obriga a apricar ras
regfas uniformentente a los casos que cumplen su condición de aplicac¡ón, pero, como
se ha v¡sto. no bastaría. Toda decisión concreta que se pretenda ¡gualitar¡a tiene que
poder apelar a nornras universales o principios de igualdad para dotarse de una inicial

JUstif¡cac¡ón fornral, pero esa justificación es simplenrente una just¡ficación de la
decisión y no de su contenado iguar¡tario, que sóro encuentra su fundamento en el

¡raralelo conten¡do igual i tar io de los pr incipios a que apela.

Esto no quiere decir que ra generaridad de ras normas o ra uniformidad en su
aplicac¡ón sean inútiles. Que las normas sean generales y su aplicac¡ón uniforme se
inscr¡be: por supuesto, en ra rucha contra ra arbitrar¡edad del poder, pero constituye
senc¡llanrente una exigencia de ra certeza y seguridad jurídicas. Desde ruego, estos
últinros valores son requisitos del modelo de Estado de Derechos2. sin embargo, su

-r Sobr¡' s¡ Estacio (le Derecho pueden decrrse fi]uchas cosas y desde n]uchos puntos de v¡sta. bastepara esle apartado la drst¡ncrón hecha por Lu¡g¡ Ferrajol¡: Con ta expresión "Estado de derecho- se
entrende¡r habrtuarnrente- en e¡ rrso cor.ente, dos cosas d¡fefentes. En sentido tato. déb¡r o fofmar.'Estado ce derecho" desrgna ct,alquter ordenanrrento en el que los poderes públicos son corrferidos por
la ley ' e,ercrdos er) Ias formas y con los proced¡m¡entos legat[lente establec¡dos. en este sent¡oo, Jon
Estados de dereclro todos los ordenanl¡entos lufÍd¡cos rnodernos, tncluso tos más ant¡l¡befates. en los(¡ue los poderes púl)ltcos tte.rcn una fuente y una forma legal. En un segundo sentrdo, fuerte o
sustancral, ' [stado de derecll0- deslgna, en carnbro. sólo aquellos ordenam¡entos en ros que ros
¡)o(icres t)ut)trcos cstán. además, srilctos a ta tey y, por tanto, linlitados o vlnculados por ella. no sólo enlo rc¡alrvo a las lornas. srno tanrb¡é¡ los contenados. En este stgn¡f¡cado más rgstringido, son Estados de
derecl)o aquel¡os ordenanltentos c¡ los que todos los poderes, inclu¡clo el legislat ivo. están v,nculados al
resDeto de l)rrncrpros sustanclaleS. establecldos por las nornras constttuc¡onales, como la d¡v¡sión de

I 'r:J:''l
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sat¡sfaoc¡on, s iendo ¡nrportante,  no gararr t iza el  valor de ¡gualdad; es nrás, la

discr iminación racial ,  rel ig iosa o de cualquier otra manera, no sólo es compat ible,  s ino,

frecuenternente, inst i tuc¡ona l izada por nornras generales, normas que pueden ser

apl¡cadas con exquis¡ta un¡form¡dad. Por tanto,  parece que se hace muy poco favor a

la ¡gua¡dad al  ¡dent¡ f icar la parcialnrente, con sólo alguna de sus modal idades. Con la

sola observanc¡a de la ¡urisprudencia, esta podría respetarse aplicando normas

discr iminator¡as o haciendo re¡teradanrente una apl icación discr iminator ia de las

normas: o bien, podría abandonarse acog¡endo un nuevo criterio de interpretación que

no resulte en si niisnlo discriminatorio. De ahi que el apartanr¡ento del precedente -

cuando ex¡stan motivos razonables para ello- y la interpretación sin discriminación de

las leyes sean requisitos de la igualdad en la aplicación de la ley.

No existe, en síntesis, una asimilación total entre igualdad y aplicación uniforme

de la ley. Con frecuencia aparecen entremezciados dos postulados o exigencias

d¡st¡ntas: una pr¡mera obliga a que la ley sea aplicada efect¡vanrente de modo igual a

todos aquel los que se encuentran en la misnra si tuación, s in que el  apl icador pueda

establecer diferencia alguna en razón de las personas o de c¡rcunstancias que no sean

prec¡sanrente las presentes en la norma: una segunda obliga a que un mismo órgano

jur isdiccional  no pueda modif icar arbi t rar iamente el  sent¡do de sus decis iones en

casos sustanc¡almente iguales, de tal manera que cuando un órgano entienda que

debe apartarse de la jur¡sprudenc¡a, t¡ene que ofrecer para ello una fundamentación

suficiente y razonable. Como se ve, a través de ia igualdad en la aplicación de la ley se

recoge tanlo la ex¡gencia de que el ¡ntérprete no introduzca elementos

d iscrinrirratorios, como la de que sea fiel a la jurisprudencia.

Bajo esta luz, puede dilucidarse una bifurcación del princ¡pio de igualdad: una

¡gualdad en la aplicación de la ley en sentido ampl¡o, esto es, en el trato dado por los

órganos ju risd icciona les cuando interpretan y aplican el derecho y que comprendería a

su vez la exigencia de una interpretación no discriminato;ia de la ley y la necesidad de

¡loderes y los derechos fundanre¡tales, Ferralol¡, Lu¡gi. -Pasado y f[¡turo del Estado de derecho-, en
Carbonell. Mrguel. Orozco. Wrstano y Vázquez. Rodolfo (comps.). Eslado de derecho. Concepto.
fundantcntos y (lcnrocral¡zac¡ón cn Anét¡ca Lal,na. UNAM, ITAM y S¡glo XXI editores, México, 2002, p.
ra7 .
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una rgualdad en la ley, es decir, en el trato dado por la ley, en su conten¡do, que ev¡te y

l i rn¡te la discrec¡ona l ¡dad del  iuez.r ;3

4.4.  Algunos problemas de la jur isprudencia en México y su íncic lencia en la igual

ap l ¡cac ión  de  la  ley

En la actuaf idad podemos afirmar que las pocas colecciones completas del Semanario

Judicial de la Federac¡ón se encuentran en la Suprema Corte de Justicia de la Nación y

en el Instituto de Investigac¡ones JurÍdicas de la UNAM. Resulta por demás intrigante

que en un país de casi 10O nrillones de nrexicanos, 31 estados y un D¡str¡to Federal,

en donde la jurisprudencia t¡ene el carácter de obligatoria, ésta no resulte asequible
para la sociedad.

Por otra parte, la información disponible a nivel de resoluciones de nuestro

nráximo tribunal resulta peculiar en comparacíón con lo que sucede en otras lat¡tudes.

En el estado actual de cosas, lo único que resulta factible rev¡sar es una breve síntesis

que bajo el calificat¡vo de "sumario" publica la Suprenra Corte de Justicia de la Nación

en su órgano of¡cial de difusión. Esta situación or¡g¡na problemas a n¡vel del anál¡sis de

la jurisprudencia en México, en virtud de no ser posible profundizat en la resolución

adoptada por ésta y ni s¡quiera analizar con profund¡dad la técnica que se utiliza en la

resolución de controvefsias.

Los problemas de la jurisprudencia en México, no term¡nan aquí. A la falta de un

tiraje suf¡ciente del Semanario Judicial de la Federación, se suma la poca autent¡cidad

de la inforntación contenida. Esto es asÍ porque no se publican las sentenc¡as

completas, s¡no una sintesis,  que bajo la denominación de,,sumario" aparece en el

nrencionado Sentanario.

Durante los últimos años se ha tratado de atemperar clicha anomalía: s¡n

embargo, la solución no resulta de gran ventaja, ya que ha devenido en la publicación
''selecta" de ciertos considerandos de las resoluciones judiciales, lo que evita en todo

caso identificar una línea clara en el conten¡do de cada resoluc¡ón y por ende, provoca

53 cfr. Gascón Al)e án, Marna, La técn¡ca det precedente y la atqumen¡ac¡ón racional, Tecnos, Madrid.
1993 ,  pp ,56 -77 -

Ilii,i.,¡ i;i
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Una mayor r lesinformación al  resul tar cuest ionabl. l  ta l  selecc¡ón -al  parecer arb¡trar ia-

dc infornración.

Por lo oue se refiere a la estructura de los sumarios, éstos difícilmente pueden

func¡onar como or ientadores del  cr i ter io adopiado por la Corte.  S¡ af i rmanros que sólo

tenerr los a nuestro alcance sut lar ios,  es dec¡r ,  síntesis de las sentencias'  es de

entenderse que para casos análogos resueltos por la Corte, las síntesis deberían

cc¡nc¡C¡r plenamente: s¡n enrbargo, cada sumar¡o integrante de una jur isprudenc¡a, por

lo general  y dejando a salvo algunas excepciones, no coincide de manera plena'

dándose el  caso de claras ¡ncongruencias en algunos de el los.  Se han tomado

nredidas para abat¡r esta problemática: no obstante, resulta claro que nunca será tan

srrficiente como contar tamb¡én, al lado de la síntes;9, con la sentencia íntegra's4

porque sólo así podría establecerse una verdadera ¡gualdad enire los supuestos.

Uno más de los problemas detectados en materia de jurisprudencia es el de la

pernranencia.  Actualmente, la pernranencia de los cr i ter¡os jur isprudenciales es

efirera. pues incluso a meses de haberse declarado una jurisprudencia se decreta su

contradicción y se resuelve sobre el criterio que debe ¡mperar. En alguna medida, esto

es asi porque no es uno solo el tribunal autor¡zado para generar jurisprudencia y con

esto, se pierde la unidad de criterios y surge la ambigúedad aunada a la falta de

control de legalidad por parte de la Suprema Corte.

El soporte infornlát¡co parec¡era reduc¡r algunos de los problemas

anter¡orfiente planteados: sin embargo, no es asÍ. Existen no pocas fallas y un mínimo

nrargen de error puede hacer una gran diferencia en la cita e interpretaciÓn de la

i l r r ¡sprudenc¡a consultada. Esto es así porque la actual¡zación no se hace con la

celer idad adecuada y podría apl icarse de manera ¡ndebida una tesis interrumpida o

nrodificada.s5

L: Lo n]ás común es que los tíburrales supremos de los d¡versos países del nlundo publlquen €l
corrtenrdo ntegro de la resolucrón. tal es el caso de: Canadá. Estados Unidos, Bélglca, NoIUega,
Inglatr:Ía, España, Francra, ltalra. Alentanta, Cuba, Colombia, ArBenl¡na, Guatemala, Nicaragua, entre
otros.
.r, Cfr. Pfascencla Vll larlL¡eva, Raúl, lur¡sprLdeDc¡a, op. cil., nota 49, pp. 75-85. Aunado a lo anter¡or. la

er)or|l lc construccrón que rcpresent¿ la,uÍsprudenc¡a obligatora pende dcl delgado hilo de la buena
voluntad dc los tueccs, toda vcl que carece de medlos coactlvos para su observancla y en su caso para

reornlÍ su desco¡rocllrc.rto Ílterlcronal. No es sufrcrente la autondad e:¡tplícrta de la Jurisprudenc¡a para
(tue ésta sca efectrva o las cofreccror)es drscrplnafras: esto se agrava si lo venlos desde la perspect¡va
dc tas normas constrtrrcroriales. donde el desacato a la iunsprtrdencta que establece su sent¡do y
¿rtcance se lraduce en una vrolactón manrfresta a la Constitucrón que debe ser SeveÍanrente repf¡mtda.

i'rr;l l, ij i r  : i
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Otra s¡tuación que pone en jar¡ue at  pr¡ncip¡o de igualdad en la apl icación de la

ley,  es el  de la relat iv idad de los efectos de la jur isprudencia.  La jur isprudencia en

nuestro paÍs t¡ene la característica de obligatoriedad para los órganos del Poder

Judicial :  s in embargo, los efectos que produce no contentplan ta posibi l idad de hablar

( le una fuerza derogator¡a de la ley.

Esle princ¡pic de relativ¡dad en los efectos de la jurisprudencia guarda serias

cntrcas. pues resulta extraño que aun se conserve el ariejo contenido de la fracción

segunda del articulo 107 constitucional, el cual consigna: "la sentenc¡a (de amparo)

será sienrpre tal .  que sólo se ocupe de indiv iduos part iculares, l im¡tándose a

ampararlos y p¡.otegerlos en el caso especial, sin hacer una declaración general de la

ley o acto qrre la motivare". Este precepto se ha encontrado en térm¡nos sim¡lares

práct¡camente desde los ¡n¡cios de la Ley de Amparo en nuestro país, enunciando la

así llanrada "Fórnlula Otero , la consagración jurídica de la des¡gualdad.

Al l¡nlitarse la eficacia protectora del amparo al sujeto que actuó dentro de un

proced¡m¡ento, se provoca una clara desagualdad en la aplicac¡ón de la ley, pues la

norma declarada inconst¡tuc¡ona I se sigue aplicando a todos aquellos que no

promuevan el juicio de garantías. Desde el propio texto constitucional se impone un

tratanriento desigual¡tar¡o a sujetos que se encuentran en los m¡smos supuestos

norn1al¡vos. En este sentido, se puede sostener que la "Fórmula Otero" choca con el

principio de igualdad al no tratar de la misma ntanera a todas las personas y

provocando s¡tuaciones de discriminación de iure entre ellos.56

Por otro lado, en 1994 se realizaron nlodificaciorres a nivel const¡tucional que

han transforrnado, de alguna manera, los pr incipios en mater¡a, le relat iv idad de los

Al respecto. la Ley Orgán¡ca del Poder Judic¡al de la Federacrón. a part¡r de mayo de 1995 ¡ntrodujo
algunos aspectos favorables en este sent¡do. Señala en el artículo 13O lo s¡gu¡ente: 'Los mt¡l¡stros de la
Suprenla Cone de Just¡c¡a, los mag¡strados de c¡rcu¡lo y los tueces de d¡str¡to, serán resDonsables al
establecer o fuar la rnterpretación de los preceptos constitucionüles en las resoluciones que dicten.
cuando se cor¡rpruebe que hubo coheclro o mala fe". Los artículos 132-140 frian las reglas del
procedtrnrento a segur así como ¡as sanc¡ones para hacer efect¡va dicha responsab¡l¡dad. Ver. Caftnona
Trnoco. Jorge Ulrses. "La 

ruflsprudencra obligator¡a de los tribunales det poder Judicial de la Federac¡ón'.
Solet¡n Mex¡catto de ryerecho Compando, México. Inst¡tuto de Investigaciones Jurídicas-UNAM, México.
nueva serie. año XXVlll, núm. 83, mayo-agosto 1995, pp.556 y 557.
56 Cfr- Carboneff, Mtquel, Re[orma del Estado y cambio const¡tuc¡onal en México, Docunrento de trabajo,
num. 2. hrstrtuto de fulvest¡gacrones Jurídicas-UNAM. México. 2000. p. 14- En este documento Du€den
verse drversas propuestas cte refornlas necesarias a d¡stintas cl¡spos¡c¡ones const¡tuc¡onales que en su
redaccióñ y alcance actuales, refleJan varios absurdos. Ver en €spec¡al, los argumentos esÉrim¡dos a
favor de la eftrn¡nacrón del principio de relat¡v¡dad de las sentenc¡as de amoaro.
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efectos c,e |]s resoluc¡ones generadas por la Sl "ema Corte. En tales térm¡nos, se

incorporó la f igura denom¡nada "controversia const i tucional" ,  la cual  se prevé para el

caso de controversias que versen sobre d¡sposic¡ones generales de los estados o de

los mun¡c¡p¡os impugnadas por la Federac¡ón, o de los munacip¡os impugnadas por los

estados. o en los casos de controversias entre el Poder Ejecut¡vo y el Congreso de la

Unión. clos poderes de un mismo Estado y dos órganos de gob¡erno del D¡str¡to

Federal. Si Ia Suorema Corte dectara ¡nválidas dichas d¡sposiciones generales, la

resolución tendrá efectos generales, siempre y cuando hubiere sido aprobada por una

rrrayorÍa de por ¡o menos ocho votos, En esto, lo grave es que no hay forma de que los

entes territoriales menores pUedan obtener Una declarator¡a Con efectos generales

respecto de disposiciones de la federación, lo cual en los hechos, prácticanlente

imp¡de que la Suprema Corte anule con carácter general  una norma de la

Federación-57

: '  Aniculo 105 constrtucronal:
La Suprema Corte de Justrcra de la Nac¡ón ccnocerá. en los térmanos que señale la ley reglamentar¡a. de

los asuntos stgurentes:
l.- De las controversias const¡tuc¡onales que. con excepción de las que se refreran a la mater¡a electoral.

se Suscrten entfe:
a) La Federacrón y un estado e el Distrito Federal:
b) La Federacrón y un munlclplo;
c) El Poder Ejecutrvoyel Congreso de la Unaón: aquél y cualqu¡era de las Cámaras de éste o. en su

caso. la Comrsión Permanente. sean como órganos federales o del Dlstf¡to Federal:
d) un estado y otro:
e) ljn estacto y el Drstrito Fecleral;

f) El drstnto Federaly un munlc¡pro:
g) Dos ntunicipios de d¡versos estados:
l'l) Dos poderes de un mismo estado, sobre la const¡tucionalidad de sus actcs o d¡sposiciones

generares:
r) LJn estado y uno de sus nrunic¡p¡os. sobre la constituc¡onalidad de sus actos o d¡spos¡c¡ones

genefares:

l) Un estado y un municapto de otro Estado, sottre la const¡tucionalidad de sus actos o
drspostcrones generales; Y

k) Dos órganos de gob¡erno del D¡stíto Federal. sobre la const¡tuctonalidad de sus actos o

drspos¡ciones generales.
Stempre que las controvers¡as versen sollre disposic¡ones generales de los estados o de los mun¡c¡pios

In'¡pugnadas fror la Federac¡ón, de los mun¡cipios impugnadas por los estados' o en los casos a que se
refreren los Incisos c). h) y k) anter¡ores. y la resoluc¡Ón de ta Suprema Corte de.rusticia las declare
Inváhdas. drcha resolucrón tendrá efectos genera¡es cuando hut¡iera sido aprobada por una mayoria de

oor lo r¡lenos ocho votos.
En los d€más casos, las resoluciones de la Suprenra Corte de Just¡cia tendrán efectos

únrcamente respecto de las partes en Ia controversla.
 . De las accrones de inconstituc¡onal¡dad que tengan por objeto plantear la posible contrad¡cción entre

una nornra de carácter general y esta Const¡tuc¡ón.
Las acc¡ones de ¡nconstatuc¡onal¡dad podrán ejerc¡tarse, denlro cte Ios tleinta días naturales
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De igual  nlanera, se encuentra ¡ncorporada en el  nlencionado precepto

const i tucional ,  la "acc¡ón de inconst i tucional idad ",  def¡nida con el  objeto de plantear la

pos¡ble contradicción entre una norma general  y la Const i tución. En dicho supuesto, la

resolución de la Suprerna Corte de Justicia sólo podrá declarar la invalidez de las

nornras ¡mpugnadas, s¡empre que fueren aprobadas por ocho votos como mÍnimo. Los

porcentajes requeridos para ¡nterponerla, son muy allos (33%), además, el hecho de

que la votac¡ón para la declaratoria sea de ocho sobre once, que es el total de

rr¡nistros,  abre una duda sobre la legi t ¡midad de las normas, s iempre que queda la

posibilidad de que no se declare inconstituciona I una ley aun teniendo siete votos en

contra. Af lado de estos ¡nconvenientes, se suma la imposibil¡dad de impugnar los

reglarnentos del Ejecutivo o las normas que regulan la estructura y funcionam¡ento

¡nternos del Congreso de la Unión porque no se incluyeron los reglamentos en el

elenco nornrativo del artículo 105 constituciona l.sg

a) El equ¡valente al trernta y tres por crento de los ¡ntegrantes de la Cámara de Diputados del
Congreso de la Untón, en contra de leyes lederales o del D¡str¡to Federal expedidas por el
Corrgreso de la Unrón:

b) El equrvalente a¡ tre¡rta y tres por ciento de los ¡ntegrantes del Senado. en contra de leyes
federales o del Drstflto Federal expedidas por el Congreso de la Unión o de tfatados
Internacronales celebrados por el Estado mexicano;

c) El Procurador Genera¡ de la Repúblrca, en contra de leyes de cafácter federal, estatal y del
Drstnto Federal. así conro de tratados Internacionales celebrados por el Estado mexicano;

d) El equrvalente al trernta y tres por c¡ento de los ¡ntegrantes de alguno de los órganos legislat¡vos
estatales. en contra cle leyes exped¡das por el propio órgano:

e) El equrvalente al trernta y tres por crento de Ios ¡ntegrantes de la Asamblea de Representantes
del Distr¡to Federal, en contra de leyes exped¡das por la propia Asamblea, y

t) Los parttdos politrcos con registro ante el Inst¡tuto Federal Electoral, por conducto de sus
drrgencras nacionales, en contra de leyes electora¡es federales o locales: y los part¡dos políticos
corr reg¡stro estatal. a través de sus drrigenc¡as, exclus¡vamente en contra de leyes electorales
expedrdas por el órgano leg¡slat¡vo del Estado que les otorgó el registro.

La únrca vaa para plantear la no conformrdad de las leyes electorales a la Const¡tución es la prev¡sta en
este arttculo.

Las leyes electorales federal y locales deberán pronrulgarse y publicarse por lo menos noventa días
antes de que Inrcre el proceso electoral en que vayan a apl¡carse, y durante el m¡smo no podrá haber
nrodrf¡cacrones legales fundamentales.

Las resoluc¡ones de la Suprema Corte de Justicia sólo podrán declarar la invalidez de las normas
InrDugnadas, sretnpre que fueren aprobadas por una mayoría de cuando menos ocho votos.
 I . , f . . . 1 .
$ Para un análisrs sobre la Constrtuc¡ón vtncu¡ante y el control de const¡tuc¡onal¡dad en Méx¡co,
Carboneff, Mfguef, Cons¿i¿úcidn, rclomta consl¡tuc¡onal y luentes del derccho en Méxíco,3, ed., Porrúa-
UNAM. Méxrco. 2000, pp. 249-260. Sot¡re el part¡cu¡ar, puede consultarse tamb¡én Carp¡zo, Jorge,'Refornras constrtucronales al Poder Judrcial Federal y a la jur¡sdicc¡ón const¡tuciona¡, del 31 de
dtcrembre de 1994-, en Carp¡zo, Jor8e, Nucvos Estudios Constituc¡onales, Porrúa-UNAM, México,20OO,

TTfiil
pD. 187-22'1.
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Conro se ha visto,  el  d¡seño i r)st¡ tucional  actual  del  Poder Jud¡cial  Federal  y en

consecuencia, el sistenra de control cfe la constituc¡onalidad que prevé la Const¡tución.

evidencian diversas def ic iencias. Una de el las.  es oue existen nrás de un centenar de

Ir ibunales Coleg¡ados de Circui to,  todos el los dotados de facul tades para emat¡r

Jur¡spructencia obl igator¡a,  es dec¡r ,  para crear precedentes vinculantes para la

rcsoluc¡ón de casos futuros.

Las contrad¡cc¡ones de cr i ter ios entre estos tr ibunales son una nota común en

Ia iurisdicc¡ón federal, con lo que se crea una gran inseguridad jurídica y desigualdad

en la aplicación de la ley con los consecuentes perjuicios concretos para qu¡enes

tienen que resolver controversias ante los tribunales. Se ha llegado al absurdo de que

los asuntos se ganen o se pierdan dependiendo del  c i rcui to judic ial  en que se l i t ¡guen,

o incluso dentro del  mismo circui to.  dependiendo del  Tr ibunal Colegíado que conozca

del caso.

El nrecanismo para soluc¡onar las contradicc¡ones de tesis que prevén tanto la

Constitución conro la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación y la Ley de

Amparo se ha vuelto obsoleto por la lentitud de la Suprenra Corte para resolver las

contrad¡cc¡ones y sobre todo, porque d¡chas 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 estalllece que la Suprema Corte podrá rem¡tir, por medio de acuerdos

generales, asuntos de su competencia a los Tribunales Colegiados. Es decir, estos

tribunales Dodrán decid¡r en última instancia sobre cuest¡ones no solamente de n'¡era

legalidad sino también de constitucionalidad en sent¡do estricto, con lo cual se atom¡za

el control constitucional y se aumenta la gravedad -por razón de la materia de que

puede tratar- de las contradicciones de criterios jurisprudenciales.

Estas y nruchas otras razones, son argumentos que sustentan la necesidad de

una modificación de carácter inst¡tucional que consiste en la creación de un tribunal

constitucional distinto y separado de la jurisdicción ordinaria que ejercen la Suprema

Corte de Justicia de la Nac¡ón y el resto de los órganos del Poder Judicial Federal.

Con la creac¡ón del Tribunal Constitucional, se podría mejorar el régimen de ias

acc¡ones de const¡tuc¡ona l¡dad y el de las controvers¡as constituciorlales. En síntes¡s,

la competencia de un tribunal de este tipo quedarÍa circunscrita a dos rareas

Tfi'�t$ üüi't
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f  u nda r)renta les:  en pr¡mer lugar,  la de uni f¡car ta . ¡ur¡sprudencia de los Tr ibunales

Coleg¡ados de Circu¡to en mater ia de legal idad y,  en segundo término, el  conoc¡miento

de los casos que, por razón de la cuantía o de.,  novedad interpretat iva que pudieran

suponer,  resolvería el  Tr ibunal.

El Dr. Jorge Carpizo. resuelve sobre la importancia de los Tribunales

Constituciona les que se trata de órganos jurisdiccionales especial¡zados en la defensa

cje la Const¡tuc¡ón y de los derechos hunranos: que examinan s¡ leyes, actos

acjnr in istrat¡vos y sentenc¡as están de acuerdo con las disposiciones constitucionales,

y hacen valer en todo caso la supremacía const¡tucional con respecto a la totalidad del

orden jurÍd¡co, con lo cual se fortalece todo el sistema jurídico del país y se reafirma

que la v¡da social y política tiene que correr por los cauces normatlvos;

especificanrente, los constituc¡onales.

Asinrisnro. hace notar que los Tribunales Conslitucionales son la mejor defensa

iurÍd¡ca que se conoce de los derechos humanos. La experiencia de Europa Occ¡dental,

demuestra que al declarar inconstitucional una ley, realmente la están derogando, ya

que no podrá volver a apl¡carse y de este modo, se fortalece la vigencia de la

Constituc¡ón y del orden jurÍdico entero.ss

5!, Carpr¿o. Jorg,e. -Desafios Contemporáneos del Oerecho Constitucional-, op. cit., nota 58, pp.27 y 28i
Carbonetl, Mrgue¡, Refor.n¿ del Estada y camb¡o const¡tuc¡onal en Méx¡co, op. c¡t . nota 56, pp. 15-14.
Ver tar¡rbtén. Carbonell, Mrguel, Consli¿uciórr. rclomra consl¡tuciottal y tuentes del derccho en Méx¡co,

or. cil-. nota 58. pp.55-61.
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5. IGUALDAD EN EL CONTENIDO DE LA LEY

Una dinrensión más de la evolución del  pr incipio de igualdad aparece porque se

cJi lucida la insuf ic ienc¡a de la igualdad en la apl icación r je l  derecho. Ahora, se impone

al leg¡slador que fespete tamb¡én el  pr¡nc¡p¡o de igualdad en el  contenido de la norma.

Esta ¡mOosición se realiza de la única manera en que Se puede real¡zar: recogiendo el

pr¡nc¡pao de igualdad en las Const i tuc¡ones y estableciendo un corr trol  de

const i tuciona l ¡dad.

Es, en términos generales, una ampl¡ación de la igualdad ante la ley y en la

aplicación de la ley, a través de la exigencia de razonabilidad en el conten¡do de la ley.

En el derecho conparado, existe alguna vaguedad en la atribución de tal

anr i r l iación del  contenido de la igualdad. A pesar de la pasión francesa por la igualdad'

lo cierto es que el printer país que configura la ¡gualdad conro límite a la potestad

legislativa es Estados Unidos, con la aprobación de la ennrienda XIV el 28 de junio de

1868.60

En efecto, la primera dispos¡ción de una Constitución d¡rectamente aplicable y

de obl igado cumpl imiento por el  legis lador que contempló el  pr¡ncipio de igualdad fue

la enmienda XIV de la Constitución de los Estados Unidos.

Para entender la evolución histórica que desenrboca en la aprobación de la

decinrocuarta enmienda hay que retrotraerse treinta años antes del caso Barlow. En

é1, se d¡lucidó si los estados estaban sujetos a la Declaración de Derechos de la

Constitución Americana, llegando el Tribunal Supremo a [a conclusión de que esto no

era así. La Declaración de Derechos, apuntaba la Corte Suprema, sólo l¡mitaba al

leg¡slador federal, siendo las propias Const¡tuciones de los estados las que debían

acotar las leyes estatales. ESta interpretac¡ón d¡o lugar a que los estados esclavistas

del sur pudieran seguir  negando la condición de ciudadanos a su poblaciÓn afr icana-

ec Enr¡rrenda XIV (pflnler párrafo).

1. Todas las personas nactdas o naturalzadas en los Estados Un¡dos y sonlet¡das a su jurisdicc¡Ón son

crudadanos de tñs Estados Unrdos y de los estados eo que resrden. Nrngún estado podrá d¡ctar n¡ dar

efecto a cualqurer ley que ltmrte los p||v¡legros o r.rnrunrc,actes de los c¡udadanos de los Estados Un¡dos:

tanrpoco podrá esi¿do atgu¡ro pívar a cualquter persona de la vlda, la l¡bertad O la propiedad sin el

debido proceso legal: nr negar a cualqu¡ef porsona quo se encue0tle dentro de sus limites
lurrsdrccronales la pfotecclÓn de las leyes. lgual pafa todos.
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Des¡rués de la Guerra Cavi l  (1861 1865),  el  r )orte t r¡unfador,  ¡rara asegurar el

abol¡c ionisnro, i rnpulsa en 1866, una ley ant¡discr¡m¡nator ia (Ciyi l  Righls Act) ,  y en

1868 una rcfornla constitucional que obl¡ga a los cstados a tratar a todas las personas

nacidas en Estados Unidos por igual :  la decimocuarta enmienda.

La parte más trascendente de la enmienda señala: "Todas las personas nacidas

en los Estados Un¡dos y sontetidas a su jurisdicción son ciudadanos de los Estados

Unidos y del  estado de su res¡denc¡a. N¡ngún estado promulgará nl  obl igará a cunrpl¡r

ley alguna que l im¡te los pr¡v¡feg¡os o inmunidades de los ciudadanos de los Estados

Unidos; ningún estado pr ivará a nadie de su vida, l ibertad o hacienda, s in el  debido

proceso jurídico; ni negará a n¡nguna persona bajo su jurisdicción la protección 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 discrinrinación racial, por la

conocada senterrcia del Tribunal Supremo que resolvió el caso Plessy ys FerÉÍuson

(7896), la cual, mediante la creac¡ón de la doctrina del separate but equal (separados

pero ¡guales), just¡ficó la segregac¡ón racial, debe considerarse a la cláusula de igual

proteccion que contiene la decimocuarta enmienda de la Constitución norteamericana

conro la primera posibilidad normat¡va creada en el Derecho Constitucional comparado

para lograr la igualdad en la ley.

No obstante, la igualdad en la ley establecida en la decimocuarta enmienda

sólo vinculaba a la ley estatal, no a la ley federal. Al no existir ninguna cláusula de ¡gual
protección en la originaria Bill of RiEhts. la Constitución, que obligaba a los estados a

no discr inr¡nar a través de la enmienda XlV, dejaba s¡n sanción la d¡scr im¡nac¡ón

proven¡ente de una ley del gobierno federal. Esta laguna fue cubierta por la Corte

Suprenra en 1954 en el caso Bollin! vs Sharpe, 347 US 497, (7954), al interpretar

que !a quinta enmienda, al establecer que el gobierno federal debe proveer a todos los

c¡udadanos de un detrido procedinr¡ento legal que garant¡ce su libenad, incluye

¡nr plícita nrente el concepto de igualdad en esta cláusula del debido proceso. Con ello

se extendió def¡n¡t¡vamente el mandato constitucional de igualdad a todas las normas

jurídicas del país.er

6t Cfr. Grnlénez Giuck. Davrd,
pp .26 '33 .

Una maD¡testac¡ón polérnica de, ptíncíp¡o de ¡Eualdad, op.6it.. nota 34,
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Por lo oue se ref¡ere a Europa, el  canlb¡o de s¡gni f¡cado del  pr incip¡o de igualdad

se produce cuanclo se ger leral¡za el  sent¡nl iento,  '  '3 creencia '  de que la igualdad no

es un punto de part ida, s i t lo una f inal idad. o dicho de otro nlodo, que la sociedad no es

un hecho natrral  y que, por tanto'  las di ferencias que de el la resul tan'  hacen que el

pr incipio de igualdad, leJos de preservarse cor i  su s¡ lnple aceptaciól t '  ex¡ge

prec¡same nte su correcciÓrt .

Ladoc t r i nade lcan lb iodes ¡gn ¡ f i cado t i enes [ ' o r ¡genene lde rechosu lzo 'pe ro

adquiere su nláxima expresión en Ia doctrina alemana, en especif¡co con Leibholz'

ouien retonta las raíces ar¡stotélicas del pr¡ncipio: la igualdad no sería una nlera

¡gualac¡ón de la capac¡dad juríd¡ca de todos los ciudadanos'  t ino un imperat¡vo

superior,  der ivado de la idea de just ic¡a,  que obl iga a tratar " igual  a lo igual  y desigual a

|oclesigual ' .yque.desdeIUego,Se¡nlponeconst i tuciona|nrentea| |egis lador.

La ¡ga|dad en |a |ey Se conv¡erte f inaImente en jurídicamente re|evante en el

const¡tuc¡onaltsmo europeo al nlisnlo tienlpo que el control de constitucional¡dad. Los

preceptos const¡tuc¡onales dedicados a establecer la igualdad de los ciudadanos no

pasaban de ser hasta el periodo de entfeguerras meras finalidades programát¡cas que

no vinculaban jurídicanrente al legislador. En este periodo que va entre las dos

grandes guefras, algunas constituc¡ones europeas crearon órganos de control de

constitucionalidad, conlo el Tr¡bunal de Garantias Constitucionales de la ConstitUción

españota de 1931 o el Tfibunal constitucional de la constitución austriaca de 1920,

inspirado por Kelsen-

S¡nembargo ,sonCons t ¡ tuc ionespos te r i o resa |aSegundaGuer raMund ia l - | a

L e y F u n d a m e n t a | d e B o n n d e 1 9 4 9 y | a C o n s t i t u c i ó n i t a | ¡ a n a d e L 9 4 7 . , | a s q u e

¡ntroducen en el const¡tucionalisnlo europeo de forma definitiva el control de

constituciona lidad de las leyes, con lo que lo establecido sobre la ¡gualdad adquiere

una d¡ntens¡ón norntat¡va de la que hasta entonces carecía. Ahora, las leyes han de

procurar, en su contenido y en su fornra, un trato igualitar¡o a todos los ciudadanos y si

no lo hacen. son declaradas nulas por el  Tr ibunal Const i tucional '

otro asDecto destacable de la fecepción de la igualdad en las constituciones

europeas de posguerra estfiba en la extensión de su árnbito de influencia: la igualdad

no es en tas const¡tuc¡ones europeas una referencia accidental producto de las

rfi'�is cclti
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c¡rcunstanc¡as polítlcas coyunturales poster¡ores a una guerra civ¡l conlo en Estados

Unidos, s ino un pr lar fundanrental  sobre el  que - :  as¡enta el  Estado.62

Según se ha podido constatar,  e l  pr incipio de ¡gualdad no sólo juega en relación

con los derechos fundanrentales, s ino ante todo, respecto del  ordenamiento jurídico en

su er) tera estructura objet¡va, expresando un canon general  de coherencia.  El lo eS así

porque ni en la riaturaleza ni en la sociedad existe lo "igual", sino fJrecisamente lo
''ci¡verso". Es falso que la ¡gualdad sea una ley de la naturaleza; la naturaleza no tiene

nadad de lrecho igual. Por tanto, la igualdad no es una realidad objetiva o empirica

anterior al derecho que éste sólo tenga que percibir, sino que toda constatac¡ón

.lurid¡ca de la igualdad implica s¡empre un juicio de valor, un proceso de abstracción

que depende de la elecc¡ón de las propiedades o rasgos considerados como

relevantes entre los que se conlpara.

El concepto de igualdad es ¡ncompleto y remite siempre a un punto de vista

desde el que se realizan las comparaciones; por este motivo, su función es la de

configurar un campo de argumentac¡ón con ciertas exigenc¡as.

El esq uema "igual/desigual" no ofrece respuesta inmediata a los problemas

sino que tan sólo abre un nrargen para el argumentar racional. La fórmula "hay que

tratar igual a lo ¡gual y desigual a lo desigual" no puede entenderse ni como una

obligac¡ón de que todos los individuos sean tratados exactamente de la misma manera

n¡ tanrpoco, en el sentido de que toda "diferencia" 
const¡tuya un rasgo relevante para

un trata ni iento desigual.63

La igualdad en la ley se anal¡za así, como una conminación d¡r¡gida a aquellos

que hacen el derecho a no cometer desigualdades, lo cual puede tener dos

implicac¡ones diferentes. Una primera es que la ley debe tratar todas las situaciones

de igual manera. Una ¡gualdad de este tipo se sat¡sface a través de la generalidad de

la ley que es una gararrtÍa de imparcialidad y por tanto, también de ¡gualdad. Esta

¡gualdad corresponde al Estado liberal y neutro del siglo XlX, en donde toda

diferenciación o intervención específica supone una modificación a la igualdad

abstracta establecida entre los ciudadanos. La segunda interpretación se refiere a

6:'Cfr,  ,brdern. o- 33-
6r Cfr. Rey MartÍrez. Feriando. EI derecho fundamental a no ser cl¡scr¡m¡nado por rczón de sexo,

T'f,'�l'�
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que la ley no debe establecer en sí  nr isma d¡scr im¡nac¡ones injust¡ f icadas'  Las

cl¡ferenc¡as de tratarniento no están autorizadas á .,¡€nos que sean razonables.

Esta facultad dada al le¿¡slador de crear dist¡nciones constituye un cierto

Drogreso ltacia una igualdacl ya no solo ante la ley o en su aplicac¡ón. Se trata de una

lor¡na nrás exigente del princ¡p¡o, con nluchas aristas y varios riesgos, porque la

igualdad puede deven¡r así  un pr incipio de voluntad pol í t ica,  un pr incipio ambiguo que

Duede revert¡r nlúlt¡ples facetas dado que la selección de las prop¡edades a tonlar en

cuenta para determ¡nar el alcance de la ¡gualdad podría ser subjetivo y coyuntural.Ga

La igualdad en el conten¡do de la norma no resuelve' por ejemplo, el decis¡vo

problema de cuál ha de ser el criterio que el juez ha de utilizar para valorar la obra del

legislador y, por tanto, la exigencia de razonabilidad que en todo caso se reclama,

reafirma la neces¡dad de una polílica que trascienda a los intereses part¡culares y de

una política que se construya sobre la virtud cívica y el espÍr¡tu público más que sobre

los beneficios y lÍmites del poder y de los propios particulares.

El problerra de una posible politización de la justicia: sin embargo, se ha

¡ntentado m¡tigar de d¡st¡ntas formas; por ejemplo, a través de límites objet¡vos y del

anális¡s teleológico cie las normas.os

ú Belloubet'Fr¡er. Nrcole. 'Le pr¡ncrpe d'égalité". op. cit., nota 32. p. 153.
6s Los cfllertos que se han de escoger y la razonab¡lidad ¡nisma pueden convert¡rse en algo tan ambiguo
que se les ha rdentrfrcado con lo que podría l lamarse "la conciencla juridica de la comun¡dad- Rey
Martinez. Fernando, El derecho lundamentat a no set d¡scr¡mínado por razón de sexo' op, cit., nota 63,
p. 46. Astmrsmo, calle recordar una vez más a Kelsen cuando señala: 'Sería absurdo tratar a los n¡ños
de la mrsma manera que a los adultos, a los locos ¡gual que a los cuerdos ¿Cuáles son pues las
drferencras que deben ser tenidas en cuenta y cuáles las que no? Esta es la pregunta dec¡s¡va, y el
pnncrpro de igualdad no da respuesta alguna a la m¡sma. En realidad, las respuestas de los órdenes

turídtcos pos¡tavos son muy drferentes. Todos están de acuerdo en la necesidad de ¡gnorar c¡ertas
desrgualdades de los ho¡Ibres pero no hay dos órdenes rurídicos que co¡ncidan en lo que se ref¡ere a las

drferencras que no deben rgnorarse y que hay que tener en cuenta para el otorgam¡ento de derechos y la
rnrposrcrón de oblrgacrones. Algunos conceden derechos polít¡cos a los hombres y no a las muieres,

otros tratan rgualntente a ambos sexos pero obl¡gan solamelte a los hombres a prestar servicio militar,

otros no establecen drferencra alguna en este sentido. Pero. ¿cuál es el orden ¡usto? Aquel para quien la

reltgróri es Ind¡ferente af¡rnará que las d¡st¡nc¡ones de rel¡g¡ón son irrelevantes. El creyente, por el

contraío. consrderará que la d¡ferencia fundamental es aquella que ex¡ste entre los que comparten su
le -que é1. como creyerlte considera la ún¡ca verdadera- y los demás, es dec¡r, los no creyentes. Para él

será completamente JUsto conceder a aquellos los derechos y a éstos negárselos. Se habrá apl¡cado así

con toda rectitud el prrncrpro de ¡gualdad que exige que los ¡guales sean tratados igualmente. Esto no
rndrca que el pÍncrpio de ¡gualdad no puede dar respuesta a la pregunta fundamental: ¿qué es lo

bueno? E¡ et tratamrento dado a los súbd¡tos por un orden turidico posit¡vo, cualquiel diferenc¡a puede

ser consrderada csencral y servtr, por lo tanto, de fundamento pafa un tratamiento d¡ferente sin que por

esto el orden turiclico contradrga et principio de igualdad. Este principio es demas¡ado vacío para poder
deternfnar fa estructura esencial de un orden iurídico. Kelsen, Hans, ¿Qué es la Justíc¡a?' op- c¡t.' nota
5. DD. 48-51.
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5.1. Pr inci¡r io de igualclad conto l ínt i te a la leg¡slación

Una vez nrás, cabe recordar la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1789. fsta vez, el artículo 16: "Toda sociedad en la que no está asegurada la

garantta de los derechos ni determinada la separación de poderes no tiene

constitución". conv¡ene recordar esta declaración porque la constitucrón se convirtió

en garante de una deternrinada cultura jurídica y polÍt¡ca. Se dotó a la const¡tución de

un contenido mínimo: liberal-der¡ocrático y así, no se entiende como Constitución

aquella que no sea democrática. Esto es así, porque sólo en un sistenra democrático

catre entender una Constitución como normativa, puesto que los regimenes

autoritar¡os no suelen caracterizarse por su estricta observancia de las formas
juríd¡cas.

Para comprender el principio de igualdad como límite a la act¡vidad del

legislador, se presupone la existencia de una constitución normativa. es dec¡r. una

const¡tuc¡ón en donde no basta la sola proclamación retór¡ca de los derechos

fundamentales y de la división de poderes, sino que hace además, que esos
postulados se cumplan en la realidad y pone los ntedios para que sean exigibles y

exigidos, y para que, en caso de ser violadas las normas que los recogen, se produzca

la consecuente sanción y reparación. Así, a través de la vigencia efect¡va de una

Const¡tuc¡ón normat¡va, se procura la supervivencia de la democracia porque esta -la

constitución normativa- se erige como el mejor obstáculo a la arb¡trar¡edad v el

a utorita rismo.66

En suma. una Const i tución es normativa:

a) Cuando se le concibe conto una parte del ordenamiento juríd¡co estatal,

dejando a un lado las visiones h¡stor¡cistas o soc¡ológicas;

b) Cuando sus preceptos tienen que concebirse como vinculantes para la

conducta de los sujetos a los que se destinan;

66 Carbonell, Mrguel, Constitúc¡ón, reforma const¡tucional y luentes del derecho en MéxiCo, op. cit., nota
58, pp. 144 y 149. En este mismo s€.tido, er autor recuerda a Francisco Rub¡o Llorente, en una
descÍpcrón de la ccnst¡tución en estos términos: "...por constitución entendemos aquí y entiende hoy
lo tneJor de la doctrtna, un modo de ordenac¡ón de la vrda social en el que la t¡tularidad de la soberanía
correspoñde a las generacrones v¡vas y en el que. por cons¡gu¡ente, las relaciones entre gobernantes y
gobernados están reguladas de tat modo que éstos disponen de unos ámbitos reales de tibertad que lei
petn¡ten el control efecttvo de los t¡tulares ocas¡onales del poder-.

r-*-.-'..
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c) Cuando cualquier violación de la Const¡tuc¡ón debe ser considerada i l ícata por

la propia Consti tución o por otra nornra del ordenamiento, pues una norma que

puede ser infr ingida l íc¡tamente no es una nornla 0urídica); y

d) Cuando se ¡mplementan una ser¡e de mecanisnros ef icaces para reparar las

oosibles violac¡ones a la carta fundantental .6T

Así, el pr¡ncipio de igualdad en el contenido de la norma a través de la

inlpos¡ción de línrites a la legislación, se inscribe en una Const¡tución normativa'

dotada del control de const¡tucionalidad de las leves.68

5.2. Pr¡ncipio de razonabil idao

En muchos s¡stemas constitucionales contemporáneos, el línrite sustancial quizá más

¡mportante para la legislación es el principio llamado de "razonabilidad ". Se trata de un

princ¡p¡o elaborado por diversos tr¡bunales constitucionales a través de la

¡nterpretación de las dispos¡ciones constitucionales, que establecen el principio de

¡gualdad. o sea, la prohibición para el legislador de distinguir {o discriminar) entre las

personas.

En muchas Constituciones, el principio de iÉualdad es formulado co¡no una

regla específica, que prohíbe no ya cualquier distinc¡ón sin ulte¡iores especificac¡ones,

sino algunas d¡st¡nciones part¡culares determ¡nadas; por ejenrplo, según la raza, el

sexo, la opinión política, las condiciones sociales, etc. En consecuencia, existen ciertas

condiciones que están prohibidas (se trata, podríamos decir, no de meras d¡stinciones,

s¡no de "d¡scr¡m inaciones" en sentido valorativo); m¡entras que cualesquiera otras

d¡st inciones están oermit idas.

S¡n embargo, diversos tr¡bunales constitucionales entienden el principio de

igualdad como un principio genérico, del tipo: "los casos iguales deben ser tratados del

nlisnlo nrodo, y los casos d¡ferentes deben ser tratados en modos d¡versos". Este

princip¡o, así formulado, supone claramente el problema de decidir cuáles casos son

61 Clt. lb¡detn pp. 149 153.
s Sobre este p:Jnto, vicl suprc el apanado sobre la ¡gualdad en la aplrcac¡ón de la ley. En especif¡co. las
reflextones sobre la relat¡v¡dad de las sentenc¡as de amparo, sobre las controvers¡as constiluc¡onales y

las accrones de Inconst¡tuc¡onalidad
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(entre el los) iguales y cuáles no lo son: dicho de otro nlodo, cuáles dist inciones son

just i f icables y cuáles son discr iminator ias.  El  pr incipio de razonab¡l¡dad es

precisanrente una respuesta a esta pregunta. Desgraciadamente, es nuevamente una

respuesta tautológica.

Según este princ¡pio, las d¡stinciones (o clasif¡caciones) realizadas por el

legislador, para no ser d iscrirninatorias, del¡en ser razonables. Esto significa que, para

distingu¡r, deben ex¡st¡r razones y en este tipo de contexto, es obvio que "razones" no

sign¡f¡ca simplemente argumentos: significa "buenos" argunrentos, es dec¡r,

justificaciones. Por lo tanto, según el principio de razonabilidad, una distinción está

.iust¡ficada cuando está "justificada".

Es evidente que, para decidir si un argumento es bueno (y si, por tanto, una

cierta dist¡nción legislativa está justificada), hay que hacer un juicio de valor. Ahora

bien, el órgano competente para expresar en últinta instanc¡a y con eficacia general

senrejante juicio de valor es, un Tribunal Constitucional. En consecuenc¡a, esta

interpretación del principio de igualdad se convierte en un ¡nstrumento muy potente,

en las manos de los tr¡bunales constitucionales, para revisar discrecionalmente las

decisiones discrec¡onales del legislador.6e

Por otro lado, debe recordarse que el pr¡ncipio de igualdad no impl¡ca rigurosa

un¡form¡dad de tratamiento en la regulación legal, ya que, si así fuera, en ocasiones

podría llegarse a resultados absurdos. Dentro del principio de igualdad tienen cabida

d iferenciaciones de tratamiento, aunque no la pura y simple diferenciación de

tratam¡ento. Se hace prec¡sa la constatac¡ón de la ex¡stencia de legítimos factores que

just¡fiquen la des¡gualdad. Así, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos, el princip¡o de igualdad resulta vulnerado s¡ la des¡gualdad

está desprovista de una justificación objetiva y razonable. La ex¡stencia de dicha

justificación, debe apreciarse en relación a la finalidad entre y efectos de la medida

considerada, debiendo darse además una relación iazonable de pioporcionalidad

entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

En esta definición hay por lo menos tres elementos, todos ellos valorados en pie

de igualdad por el Tribunal mencionad0:

6e cuastrnr, R¡ccardo. -La Const¡tuc¡ón como lim¡te a la leg¡slac¡ón-, en Carbone¡t, Miguet (comp.), Ieo¡¡a
de la Const¡tución. Ensayos escogídos. 2'ed., Porrúa-UNAM, Mét,co,2OO2, pp, 44Oy 441-.
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En primer lugar, los sLtpuestos de hecho comparables, en los que exlste urla

signi f icat iva proporción de elementos comunes'  pese a que entre el los pueda hal larse

algún factor di ferencial ,  cuya legi t ¡m¡dad debe enjuic iarse.

El  segundo punto de atención ser ia la valoración de la razón de ser de la

di ferencia de tratant iento;  en caso de ser posi t iva,  quedaría. iust i f icado el  t fatanr¡ento

des¡gual.

E | t e r c e r e l e m e n t o e s i n s t r u m e n t a l y s i r v e p a r a r e a | i z a r e s a v a | o r a c ¡ Ó n , | a

razonabi l idad de la causa alegada para just¡ f icar las di ferencias de t fato t¡ene que

buscarse no sólo indagando sobfe la no incompatib¡lidad con el ordenamiento jurÍd¡co

de la di ferencia,  s ino también buscando la razonable adecuación de la medida

tonrada en relación con los fines que se persiguen a través de ella.

Así, el principio de ¡gualdad en la ley perm¡te introducir diferenciaciones entre

supuestos de hecho potencialmente equiparables, siempre que para la diferenciación

exista una justificación objetiva y razonable. La igualdad que reclama el ordenam¡ento

jurídico se resuelve, de este modo, en la ex¡gencia de no diferenciar sin razón

suficiente entre situaciones de hecho, debiendo fundamentarse en tal sent¡do los

elementos o puntos de conexión a los que quien hace la norma imputa ciertas

consecuenc¡as jur id icas.

Por tanto. serían contrar¡as al pr¡ncipio de igualdad tanto las normas que

injustificadamente anudan consecuencias diferentes a supuestos de hecho

sustanc¡almente ¡guales, como aquellas normas que consiguen el m¡smo resultado (el

tratamiento diferenciado ilegítimo) mediante la consideración como d¡ferentes de

supuestos de hecho iguales, sin proporcionar fundanientación adecuada para la

diferenciación de supuestos, es decir, sin que la razón cond¡cionante de la distinción

tenga relevancia jurídica para el cumpl¡m¡ento de los fines persegu¡dos por el

leg¡slador.

Examinar la proporc¡onalidad o la razonabil¡dad de la medida legislat¡va

sign¡fica evatuar si los supuestos de hecho están legítimamente diferenc¡ados, en

atención al fin perseguido por la nofma. Es decir, la adecuaciÓn del contenido de una

tey al principio de igualdad es el anál¡sis de las consecuenc¡as jurídicas d¡stintas que el

tegislador deriva de ta desigualdad de los supuestos de hecho. La finalidad perseguida

por la medida legislat¡va debe just¡f¡car la elección del factor diferenc¡al y con arreglo a

8 l



el la,  det)e r l red¡rse la proporcional idad o la razonab¡l idad, entendida como una

adecuación medios' f ines de la consecuencia jurídica elegida.

La legitinridad del fin debe vincularse, desde luego, con la propia Constituc¡ón

como sistema dentro del cual se deben buscar las razones diferenciadoras. Esta

vinculación a la Const i tución puede estructurarse, básicamente de dos maneras:

1. Pos¡t¡vamente, asegurando que la leg¡timación para introducir d¡ferenciac¡ones

descansa en una habi l i tación expresa de la Constí tuc¡ón, o bien,

2.  Negat ivamente, deduciendo la legi t imidad del  hecho de que ni  la f ¡nal idad de

la med¡da, n¡ el factor diferencial, ni la propia medida diferenc¡adora sean

incompat ibles con la Const¡ tución, aunque no se apoyen en un precepto o en un

principio expreso en la misma.To

En sunra, el examen de razonabilidad puede descomponerse en dos patrones

diferenciados: por un lado, el de la constitucionalidad de la f¡nal¡dad pretendida por la

norma y por otro lado, el de la adecuación entre la distinción establecida por la norma

y la f inal idad de ésta.

5.3.  Razonabi l idad de la c las¡f icación normat¡va

El verdadero problema para ex¡gir un tratam¡ento jurld¡co igual consiste en determinar

cuándo dos situaciones reales son equiparables y cuándo sus sim¡litudes deben

predonrinar sobre sus diferencias. Este proceso implica un doble juicio de valor: el de

la elección de los criterios concretos a tener en cuenta y el de la evaluación de los

hechos en función de estos cr¡terios (el primer juic¡o es el más afectado en la ¡gualdad

en el  contenido de la ley).

El nrargen de apreciación del legislador varíJ según los casos y no puede

excluirse por completo. Es posiblemente aquí donde se han hecho los esfuerzos más

considerables para dotar de objetividad y segur¡dad una noción tan relativa y tan

dotada de apreciac¡ón subjet¡va como es la propia idea de igualdad. La evolución

dogmática que ha llevado a afirmar la sujeción del leg¡slador al pr¡ncipio de igualdad y

¡o Cff. Rodríguez-Pfñero y Fernández López, María Fernanda, l$ualdad y Discríminac¡ón, op. cit., nota 31,
pp ,51 '63 ,
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a superar la l rontera entre ¡gualdad ante la ley e igualdad en la ley ha ven¡do

acompañada y es en buena parte consecuencía, de profundos cambios en la propia

conceptuación de la ¡gualdad. De lo que se trata ahora es de la indagación, incis iva y

arriesgada. de la fundanlentación en cada caso de las diferencias normativas.

Podría decirse así que la problemática de la igualdad en el contenido de la ley

g¡ra en torno al análisis de las diferencias normativas, de las desigualdades de trato y

de su adnris¡ón o rechazo según los casos. Es dec¡r, la rgualdad no se concibe como

una absoluta ¡dent¡dad de trato y esta concepción de la igualdad no puede prescindir

d.-. las ex¡genc¡as concretas de la experiencia. La idea de diferenciación supone, por

tanto,  un complemento y un apoyo de las de general¡dad y uni formidad, al  t iempo que

permite una operat iv idad más relac¡onal del  pr incipio de igualdad.

Todas estas afirmaciones lo que vienen a confirmar es que la mera forma de

regulac¡ón general y abstracta y de la aplicación igual de la ley, no son garantÍa

sufic¡ente de la ¡gualdad. Esta requiere además unas exigencias en la selecclón por el

legislador de los criter¡os de diferenciación, dada la ¡mposibilidad de otorgar el m¡smo

tratam¡ento a todas las personas y dada la necesidad correlativa de proceder

med¡ante distinciones normativas en un orden jurídico tan altamente diferenciado

como el que la conrpleja sociedad actual exige.

Se comprueba así que la igualdad se inserta en una especie de concepto de

admisión o rechazo de las desigualdades de trato, al tiempo que se aleja de la ¡dea de

úna par¡dad estricta ante la ley. AsÍ, se trata de limitar el poder scberano del legislador,

linritando su d¡screcionalidad al exigirle una justificación de la diferenciación del

tratamiento juridico entre sujetos.

Se trata de una concepción valorat¡va de la ¡gualdad que obl¡ga no tanto a una

paridad absoluta de trato, como a la justificación de las des¡gualdades e incluso de las

¡gualdades de trato que puedan establecerse. Es decir, una justificación que explique

que exista un tratam¡ento d¡verso entre ciudadanos que se encuentran en una

situac¡ón igual, o una equiparación de trato cuando existan diferencias muy

significativas que razonablenrente deberían haberse tenido en cuenta.

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

todo, sobre las desigualdades normativas, éstas requ¡eren una just¡ficación especial,
es decir, si la ¡gualdad representa una doble faceta (tratar ¡gual lo que es igual y
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des¡gual lo que es desigual) ,  anrbos tratar l r ientos necesi tarían el  nt ismo grado de

justificación -tanto las normas que establecen d iferenciaciones como las regulaciones

unifornres u homogene¡zadoras-. Esto es, tan ex¡g¡ble seria el derecho a ser tratado

¡gual como el  derecho a la di ferenc¡ación.

Por razones pragmáticas. esta sinretría se rompe y la igualdad no t¡ene

necesidad de justificarse. El deber de justificación pesa, en camb¡o, sobre las

desviaciones de igualdad. Esto es asÍ porque en pr¡nc¡pio, los mandatos del legislador

pers¡guen fines valiosos y su deber es vincular a todos los dest¡natar¡os del derecho y

clasi f icar o di ferenciar requiere de una razón especial .

Robert Alexy concreta esta asimetría en las dos reglas sigu¡entes:

1. S¡ no hay ninguna razón sufic¡ente para la permisión de un tratanriento

desigual, entonces está ordenado un tratamiento igual.

2. Si hay una razón suficiente para ordenar un tratanr¡ento desagual, entonces

está ordenado un tratamiento desigual.Tr

En síntesis, las d¡stintas formulaciones doctr¡nales tienen varios puntos en

común: de ex¡gencia de razonabilidad, de objetiva just¡ficación de las distinc¡ones

normativas y la fundamentación y motivación de la diferenciación de trato.72

Asimismo, existe un cierto consenso relat¡vo a que no todo criterio es válido,

existen categorías o clasificaciones "prohibidas" y la libertad del legislador se ve

71 Cfr. Pneto Sanchís, Lu¡s, "Los derechos soc¡ales y el pr¡nc¡pio de igualdad-, op. cit., nota 2. pp. 34 y
35. Debe aclararse, s¡n embargo, que la asunción de que la -igualdad no necesita razones- ha sido
dascutida por una larga l¡sta de autores. Peter Westen, en "The Empty lidea of Equality-, op. cit., nota 4,
p.57O, hace una c¡ta de var¡os autores que sostienen la nr¡sma rdea. Es el caso de lsa¡ah BelÍn y
Bedau, éste último escrib¡ó, en Egalítaúan¡sm and the ldea of Equal¡ly (L9671: "81... pr¡nc¡tio [de que la
ldea de justrc¡a rmpl¡ca la idea de igualdadl puede llamarse de presunc,dn de ¡Eualdad. De nuevo,
Aristóteles fue el pr¡mero en aseverar que las des¡gualdades. y no las igualdades, necesitan alguna
Justif¡cación, y que las desigualdades para ¡as cuales no puede darse una razón adecuada son
¡njust¡frcadas- O bren, como Leslie Stephen lo señaló de una manera más explÍcita, "S¡empre debe
hatler una razón suf¡ciente para cualquier diferencia d¡rig¡da hac¡f cualqu¡era de nuestros semejantes."
Si esto es así entonces no hay necesidad de dar 'razón sufrciente' cuando se da un tralamiento ¡gual a
las personas. Asi podemos dec¡r: ...!al ¡gualdad no neces¡ta de una justif icación especial, mientras que
la desigualdad sí la necesita saempre". As¡m¡smo. Westen reenvia en este mismo sent¡do a autotes
como: Benn y Rr. Peters, The Pr¡nc¡ples of Pol¡t¡cal l¡¡ougñt (1959); Gew¡rth, Reason and Monl¡ty
(1978); Slackstone, On the Mean¡nÉ and Justif¡cat¡on oÍ the Equal¡ty P nc¡ple (1967); Evans, Equality,
Amb¡gu¡ty and Publ¡c Cho¡ce: Flathman. Equal¡ty and General¡zation, A Formal Analys¡si Frankena, "The

Concept of Social Justice", en R. Brandt, ed., Soc¡al Jusf¡ce, (1962); Rawls, Justice as FaiÍness;
Spaemann, "Renrarks on the problern of EAuality"( 197 7 ): y Wasserstrom, Riéhts, Human R,éJhts and
R ac¡ al Discr ¡mí nation ( 1964 ).
72 Rodríguez-P¡ñero y Fernández López. María FeÍnanda. lgualdad y D¡scritñ¡nac¡ón, op. cit, nota 31, pp.
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restr¡ngida tomando ert cuenta c¡ertos rasgos que merecen ser tutelados' Las

clas¡f icaciones deben ser "razonables".  esto es, deben estar dir ig¡das al  cumpl imaento

del propós¡to de la ley.

U n a c | a s i f i c a c i ó n r a z o n a b | e e s a q u e | | a q u e i n c | u y e a t o d a s | a S p e r s o n a s

situadas respecto clel propósito de la ley. Este propósito puede ser la el¡m¡nación de un

"claño" públ ico o la consecuciÓn de algún "bien" públ ico.73

Asi entonces, el prcblema crucial de la ¡gualdad en el contenido de la ley está

en el contraste entre la legislación general, que se aplica sin cualificac¡ón a todas las

personas y la legislación especial que se aplica a una clase determinada de personas'

Ei Dunto es cómo resolvef la contfadicción aparente del principio de ¡gualdad y la

potestad leg¡slativa de clasificar. Aquí aparece, entonces, la paradoja: la igual

protección de las leyes es una promesa de la protecc¡ón de leyes iguales, pero las

leyes pueden clasificar y la verdadera idea de Ia clasificación es la desigualdad'

En los Estados Unidos, la Corte Suprema ha encontrado un camino medio entre

la especialización legislativa y Ia genefalidad constituc¡onal: la doctrina de la

clasificación razonable y la doctrina de la clasÚcacón sospechosa.T4

5.3.1. Doctrina de la clasificación 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 tfatados. Para ello, hay que m¡rar dentro de

la clasificación al propósito de la ley. Una clasificación razonable es aquella que

incluye a todas las personas que están similarmente situadas respecto del propósito

¡3 Rey MartÍnez. Fernando, Et derccho fundamental a no ser d¡scrirninado por razón de sexo, op. c¡t.,

nota 63. p. 49. Fernando Rey Martínez hace un estud¡o detaltado sobre la'doctr¡na de la clas¡ficac¡ón

razonabte" y la "doctr¡na de ta "clas¡f¡cación sospechosa" así como de los respect¡vos escrut¡nios de

razonabil¡dad, ver, PP- 44 54.
¡4 Fernando Rey Martíne¿ se apoya para el análisis de las doctr¡nas norteamericanas sobfe la:

cfas¡ficación razonable (rcasonable ctas¡f¡cat¡on'r, clasificación prohibida (fotb¡dden clas¡ncaionl,

clas¡ficación sospechosa (suspect clasíl¡cation), y sobre la actuac¡ón iudicial, en el ensayo de Tussman,

Joseph y enBroek, Jacobus. "The Equal Protection of the Laws', op. c¡t, nota 30' pp. 341'381.
Asrm¡smo, en la obra de Tribe, L. H., Amerícan Const¡tutional ¿aw, 2'ed., M¡neola, Nueva York, 1988.
Rey Martinez, Fernando, El derccho fundamenta¡ a no ser dísc minado por razón de sexo' op. c¡t., nota

63, ftp. 44-54.
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cle la ley y a ninguna otra que no lo esié. Este propósito puede ser la el¡minación de un

claño públ ico o la consecución de algún bien públ ico y debe exist ' r  también un rasgo

oara el carácter definiclor o caracterÍstico de la clasif¡cación legislativa, es decir, aquel

cuya poses¡ón detefnl ina la inclusión o exclusión del  indiv iduo en la c lase especial .  De

esta manera, la relación de la clasificación con el propósito de la ley es la relación del

' ' rasgo" al  "daño" o al  "b¡en" que sul lyace en la norma.

Hay cinco posibles relaciones entre la c lase def¡nida por los ind¡v¡duos que

poseen el rasgo y la case definida por los individuos afectados por el daño al que la

nornta da respuesta o al bien perseguido por la m¡sma. Los diagramas siguientes se

configurarían a manera de universos, en donde "T" representa a los ¡ndividuos que

poseen el rasgo (clasif¡cación legislativa) y "M" a los ind¡viduos afectados.T5

1. Todos los T son M y todos los M son T: clasificación perfectamente razonable'

o o
2. Ningún T es M: clasificación perfectamente ¡rrazonable.

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

(u¡lderinclusive).

75 Estos diagfamas son una reproducción de los pfopuestos pof Tusssman y tenBfoek, en un ensayo de

1949 que es un clásico en la nrateÍa por su agudo anál¡sis de comparación de la cláusula del dUe

process (del debtdo proceso) con la equal protection claúse (cláusula de la ¡gual protecciÓn). La letra T

se refiere a la clas¡ficac¡Ón legislat¡va: tfait (rasgo), y la letra M se refiere a la clase integrada por todos
tos Individuos similarmente sltuados respecto del propósito de la ley y significa mischief (daño o

peÍturc¡o). vef, Tussman, .roseph y Ten8roek, Jacobus, "The Equal Pfotect¡on of the Laws", op. c¡t., nota

30.  D.347.
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TT ü0¡l

T, pero algunos T no son clasificación sobre¡rrcluvente

$rs
ll I'

4. Todos los M son

(over¡nclus¡vel.

5. Algunos T son M: algunos T no son M y algunos M no son T: clasificación mixta de 3

Las dos pr¡meras clasificaciones no ofrecen problemas. La clasificación núntero

3 (under¡nclus¡ve) no incluye a todos los que están similarmente situados con respecto

al propósito de la ley; se produce por tanto una violación del requerimiento de

¡gualdad. Por otro lado, la clasificación (overinclusiye) provoca una violación aún

nrayor. pues en la primera, todos los individuos afectados están incluidos (aunque

falten algunos), pero la última afecta a inocentes. La última clasificación se da en

algunas ocasiones y lampoco es muy afortunada porque contiene una mezcla de las

deficiencias de la inclusión deficiente y de la sobreinclusión.76

5.3.2. Doctrina de la clasificación sosoechosa

La afirmación de la igualdad humana está estrechamente asociada con la enérgica

oposición de que las diferencias de credo, raza, nacimiento, etc., sean sign¡ficat¡vas o

relevantes a la hora de decidir cómo deben ser tratadas las personas. sin embargo,

suponer que toda clas¡ficación sobre estas características deb¡era ser nula es, además

76 Así, la nornra que prohibe la entrada de perros en bares y reslaurantes es doblemente inapropiada
pofque no Incluye a otfos aninrales que pueden ser tanto o orás molestos que los perros, como los
chtnlpancés o los leopardos (infrainclusiv¡dad), y porque no excepciona la entrada de perros adiestrados
y necesarlos como los lazarillos (suprainclusiv¡dad). Alfonso Ruiz M¡guel, hace también un análisis de los
modelos de razonalr¡l¡dad de Tussman y TenBroek, en, Ru¡z Miguel, Alfonso, 'La ¡gualdad en la
luflsprudenc¡a del lribunal Constituc¡onal". Doxa. España. núm. 19. 1996. p.52.

r l it:
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de radical .  parc¡al  en el  sent ido de que rro todas las clas¡f¡caciones son

¡nconst¡ tuc¡ona les,  s¡no que requ¡eren de un examen o anál is is más estf icto de los

mot¡vos que las inrpulsan. AsÍ, existirá una presunción de inconstituciona lidad 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

Tr¡bunales) con un ju¡c¡o nrás estricto.TT Ya no se trata únicamente del requisito de

¡dentificar el propós¡to de la ley s¡no que tanrbién deberá evaluarse el propós¡to en sí

nrisll lo-

La Corte Suorenra de los Estados Unidos utiliza tres estándares de rev¡sión al

enjuiciar la const¡tuc¡onalidad de una clasificación normat¡va:

7. Rational Relationsh¡p lesf, evaluac¡ón de la relación razonable

2. Strict Scrutity fest, escrutinio estricto

3. lntermed¡ate fest. evaluación intermedia

El pr¡nrero, ha sido empleado por la Corte para el examen de las relac¡ones

socio-económicas. Este estándar tan sólo exige la razonabilidad de la relación entre los

med¡os (la regulación) y los fines perseguidos por la norma, asum¡endo que toda

legislación debe tener un objetivo público legítimo; como es fácilmente deducible, los

tribunales han mostrado una gran deferencia hacia las clasificac¡ones legislativas en

ese ámbito. Esta deferencia tanto hac¡a el fin de la norma como hacia la selección

legislativa de los medios, convierte la existencia de razonabilidad en un equ¡valente de

una fuerte oresunción de constitucionalidad.

En el escrutinio estr¡cto, las clasif¡caciones leg¡slat¡vas que afectan a derechos

fundamentales o sugieren prejuicios contra ciertas fazas u olras minorías78 son

examinadas por la Corte Suprema de acuerdo con un análisis más cerrado. Bajo esta

'7 En México, at crear un tr¡bunal constituc¡onal d¡st¡nto de los órganos del poder jud¡c¡al ord¡nar¡o
oodrÍan Introducirse nuevos mecanisnlos de control de la const¡tuc¡onalidad como por ejemplo la

llamada cuest¡ón de ¡nconstitucionalidad". Por med¡o de este proceso los jueces ordinar¡os pueden

otantear ante el tr¡bunal const¡tuc¡onal alguna duda que tengan sobre la conformidad a la Const¡tuciÓn
de algún ordenam¡ento que deban apl¡car. V€r, Carbonell, Miguel, "Democracia, gobernabil¡dad y camb¡o
const¡tucional" en González Parás, José y Labra Manjares, Armando, La Éobenab¡lídad democét¡ca en

Méxrco, INAP y Secretaría de Gobernación, Méx¡co, 2OOO, p. 121. Ver, en general, Carpizo, Jorge, 'La

necesidad y la tegrt¡midad de la rev¡sión judicial en Amér¡ca Lat¡na. Oesarrollo reciente", en, Carpizo,

Jorge, Estudios Const¡¿ucionales, 7'ed., Porrúa'UNAM. Méx¡co, 1999' pp.533-565.
18 Sobre el concepto de nr¡noría y grupos vulnerables, Pérez Portilla, Karla, "Aproximac¡ones al concepto

de minoria", en Gutiérez R¡vas, Rodngo y Valadés Ríos, Diego (coords.)' Memoria del ly Congreso
Nacíonat de Derecho Consl¡luc¡onat, Tomo lll, Derechos Humanos, Instituto de Investigac¡ones Jurídicas-
UNAM, Méx¡co. 2OOI. PP.245'264.
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evaluación (test), la Corte Suprelna no aceptari. aualqu¡er objet¡vo gubernamental

pernr is ibte como suf¡c¡ente para apoyar una clasi f icac¡ón, s ino que requei;rá que el

autor de la norma dentuestre que persigue un f in pr i rnordial ,  con un valof  tan grande

cotno para. iust i f icar una l in l i tación de valores const¡ tuc¡ona les fundamentales. Incluso

si logra demostrarlo, la corte suprenra no adnl¡t¡rá la clasificación a menos que llegue

a la conclusión de que tal  c lasi f icación es necesar¡a pafa promover aquel intefés

pfimofd¡al. Es dec¡r, tiene que ex¡st¡r u¡ta relación cefrada entre la diferencia

normativa y la promoción del interés pr¡mordial. Actualnlente las leyes que clas¡fican a

las personas sobre la base de su pertenencia a una minoría racial o por su origen

nacional, son juzgadas sospechosas y sujetas a este estr¡cto escrutin¡o de revisión.

La evaluación intermedia se ha aplicado pr¡mordialmente. a clasificaciones por

génefo, a diferencias de nacim¡ento y extranjería. Tribe identifica seis técn¡cas

concretas de interr¡ledrate test:

1. Ins¡stir en que los objetivos
"¡mportantes",  aunque no l legt len

escrutinio estr¡cto.

2. Requerir que las reglas empleadas por el autor de la clasificación estén

sustanc¡almente dirigidas a la consecución 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 perspect¡va objetivamente neutral. sino desde el prisma

del grupo en s¡tuac¡ón de desventaja por sí mismo; este enfoque requ¡ere que

el juez intente obtener la perspect¡va de un grupo al que no pertenece.

Reouerir una art¡culación actual, es deci¡, rehusar suplir la diferencia

cuestionada con un criter¡o d¡bujado en la imaginación judicial.

Limitar el uso de ideas adicionales posteriores para just¡f¡car la regla

discr¡m ¡natoria. En especial, hay que comprobar si detrás de una regla para

compensar, por ejemplo, pasadas discriminaciones contra las mujeres, no está

el "tradicional" modo de pensal sobre ellas.

Requerir que el esquema legal sea alterado tanto conro lo permita la refutación

en casos individuales. El legislador n0 debe acluar al "por mayor" cuando

ciertas materias sensibles están en cuestión.

perseguidos por una clasificación son

a ser Drinrord¡ales, como demandaría un

A

tr
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Iodo esto es muestra de que la ¡gualdad en la apl icación de la ley y en el

contenido cle la ley son parte de una misma cosa' Dentro de la ¡gualdad en el

contenido <Je la ley, la ¡gualdad es exigencia de razonabilidad de la diferencia' pero

tamb¡én implica la aplicación de un estándar de revisión más riguroso para las

clas¡f¡caciones sospechosas (las adoptadas teniendo en cuenta la raza' ante todo'

pero tamb¡én el género y otros factores).

La revisión de la fanalidad de tas normas y de la adecuación de la distinción

establecida Dor la m¡sma norma a su prop¡a finalidad, constituyen los presupuestos

sobre los cuales se estará en posibi l idad de hablar de una igualdad en el  contenido de

| a n o r m a . A s i m i s m o , s o n e x i g e n c i a s d e e s t e . . n u e v o " a | c a n c e d e l a i g u a | d a d ' l a

diferenciación y su fundamentación bajo el mandato -¡mplícito o explícito- de no

discr im¡nac¡ón.

'rÍs;i:"j
I i l l i '
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6. MANDATO ESPECÍFICO DE NO DICRIMINACIÓN

Discr inr inar supone adoptar una act i tud o l levar a cabo una acc¡ón prejuic iosa, parcial ,

o formular una dist inción que, en def ini t iva,  es contrar ia a algo o a alguien. Quizá en

una frase más breve, podria decirse que discriminar es pract¡cal un tratanriento

des¡gual que no resul ta admis¡ble.  El  contenido que podrÍa entonces tener el  mandato

de no d¡scr¡m¡nación se formularía de la s iguiente manera: a nrenos que exista una

razón reconocida conlo relevante y suficiente, según algún criterio identificable y

aceptado, n¡nguna persona debe ser prefer ida a otra.

Nuevamente, como con el principio genérico de igualdad, surgen al menos dos

cuestiones centrales: qué se debe entender por "razones relevantes" y cuáles son los

criter¡os aceptables y, en ambos casos, cómo los ident¡f¡canros. Ts

En los sistemas democráticos cuyas cartas fundanrentales cont¡enen un

Inandato de no discriminación, ha sido la jurisprudenc¡a la que ha clar¡f¡cado y la que

dado nuevas dimensiones al  pr incipio de igualdad.

De cualquier forma, cuando un ordenamiento jurídico reúne al mandato de no

discrinrinación señalado de manera expresa y al principio genérico de igualdad (que

¡ncluye la igualdad ante la ley, la igualdad en la apl¡cac¡ón de la ley y la igualdad en el

contenido de la propia ley) garantiza la doble función que coiresponde a la igualdad, a

saber: ser límite objetivo def poder y ser derecho fundamental de la persona, de

acuerdo con el doble s¡gnificado de la Const¡tución, como Frame of Government

(estructuración del poder) y como Declarat¡on of R,ghts (declaración de derechos).

En cuanto límite objet¡vo del poder, se ha constatado que el pr¡nc¡p¡o de

igualdad supone exigencias valorativas o materiales en las diferenc¡as de trato, como
"¡gualdad en la ley" o en las decis¡ones de los poderes públicos.

Se ha requerido tamb¡én, una justificación objetiva y razonable de un trato

normat¡vo diferente y se han vedado las diferencias de trato irrazonables,

desproporcionadas o arb¡trarias. La igualdad dev¡ene así un principio informador de

toda regulación jurídica y de toda actuación de los poderes públicos al tiempo que

¡e Rabossr, Eduardo, "Derechos humanos: el pr¡nc¡p¡o de ¡gualdad y la discr¡m¡nación", Revlsta def
Centrc cle Esrudíos Constitucionales, Madrid, Núm. 7, septi€mbrediciembre, 1990, p.179.

'l,.fil;i:j
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permite el control constitucional de toda acción; en part¡cular de la acción leg¡slativa y

de las diferencias normat¡vas creadas o establecidas en las leyes.

Por tanto,  el  pr incipio de igualdad ha sLFiesto un impacto profundo tanto en el

control de las desigualdades normativas de trato, exig¡endo la razonabilidad de las

distinciones normativas, como en la acción de los poderes públicos. Ha operado

tanrb¡én respecto al poder judicial a través del principio de igualdad, en particular a

través del princ¡p¡o de ¡gualdad en la aplicación de la ley, que impide que cr¡terios

aplicativos consolidados previos se quaebren en un caso concreto y obliga a los jueces

y tribunales a un cierto cont¡nu¡smo y cons¡stencia en sus decisiones o, en otro caso, a

motivar los carnbios de cr¡terio, en el entendido de que no pueden l¡mitarse a decidir

un caso en concreto. AsÍ, el principio de ¡gualdad ha operado en apoyo de otros

derechos constitucionales, al entenderse que la igual protección de los derechos -

base del princip¡o de igualdad- no es sólo un derecho fundamental por sí m¡smo, sino

además una condición de ejercicio de los demás derechos fundamentales, tales como:

la libertad rel¡g¡osa, de expresión, de opinión, etc.

En este mismo orden, se considera, por tanto, que la diferenciac¡ón de trato en

el ejercicio de un derecho fundamental puede ser al m¡smo tienrpo desconocim¡ento

de ese derecho fundamental y también lesión del principio de igualdad.

Por otro lado, la prohibición de discriminación adopta una operat¡vidad propia

en el sentido de que responde a un mandato de paridad y de exclusión de diferencias

de trato basadas en criterios especialmente "odiosos". Para ello resulta relevante la

utilización del término discr¡m¡nación que se toma de una serie de instrumentos

¡nternacionales 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

Declaración Universal de Derechos Humanos, la Convención de las Naciones Un¡das

sobre la eliminación de toda forma de discriminación contra la nrujer, y de los Pactos

de las Naciones Unidas sobre Derechos Civ¡les y Políticos y sobre Derechos

Econónricos, Soc¡ales v Culturales.s0

80 Cfr. Rodríguez-P¡ñero y Bravo'Ferrer, "Nuevas d¡mens¡ones de la ¡gualdad: no discriminac¡ón y acc¡ón
Dositiva", Persona y derceho. Revisla de fundamentaclón de las instituciones lurídlcas y de delechos
hunanos, Navarra, núm. 44,2OOf, pp,220.225,
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6.1. Elenrentos para la def in ic ión de "discr¡nt  i r iJción "

El exponente más claro del clesajuste que produce la respuesta jurídica del "Derecho

liberal" a la situación de injusticia sufrida por determinados grupos sociales lo

lenemos en la teor¡zación doctrinal o dogmática de la discriminación- Así, es usual

distingu¡r en la doctrina jurÍdica un sentido amplio de discriminación, como equivalente

a toda infracc¡ón al principio general de igualdad y un significado estricto, relativo a la

violación de la igualdad cuando concurre alguno de los cr¡terios de diferenciación

prohibidos.et También es posible ¡dent¡f¡car un significado tradic¡onal o "neutro" del

término discr iminación y un signi f  icado jurídico.

El s¡gnificado trad¡cional de discriminar es: separar, distinguir, diferenciar una

cosa de otra, mientras que el sentido de discriminar en el lcnguaje jurídico contiene

una carga peyorativa. Es dar trato de inferior¡dad a una persona o colectividad por

nrotivos rac¡ales, religiosos, polít¡cos, etc. Es dec¡r, por aquellos mot¡vos que se ha

dado en llamar odiosos, críticos, prohibidos o vedados. En este sentido, la

d¡scriminación deja de tener un sentido neutro y los motivos que impulsan la

discr¡minación ya sean caracterÍsticas individuales o sociales, se califican como

odiosos porque no tienen relación con los méritos, capacidades y en síntesis, con la

d¡gnidad del individuo, o bien, con la conducta concreta de la persona ind¡vidual.

La prohibición de la discr¡minación "contra" se constituye asi como una

reacción contra una violación cualificada de la ¡gualdad, pero que va más allá deljuego

de la proh¡b¡ción de desigualdades ¡rrazonables de trato y tiende a el¡m¡nar e imDedir

diferencias "contra" el indiv¡duo por sus caracteres innatos o por su pertenenc¡a a

categorias o grupos sociales específicos.82

A la luz de estos primeros bosquejos, es posible dist¡nguir una característíca

muy peculiar que no se habÍa encontrado en las man¡festaciones anteriores del

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

31 BarrCre Unzueta, Ma. Ángeles, "Problemas del Derecho ant¡d¡scr¡m¡nator¡o: subord¡nación versus
d¡scrimfnación y acción pos¡tiva versus ¡gualdad de oportunidades-, Revrsta Vasca de Aclm¡n¡stmc¡ón
Públ¡ca, España, núm. 60, mayo-agosto. 2OO1. pp. L46 y 147 .
8? Se ut¡liza la cuaf¡f¡cación de 'contra" para d¡stingu¡r entre la interpretación neutra de discr¡minar
comc diferenc¡ar o d¡s(in8u¡r, y la función peyoral¡va del término d¡scr¡m¡naf en func¡ón de cfitefios
espec¡afmente odiosos. Cfr. Rodríguez-P¡ñero, M¡guel y Fernández López, Ma. Fernanda, tÉuatdact y
d¡scr¡m¡nac¡ón, op. cit., nota 31. p.95.
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Antid ¡scrin)¡natorio'a -refrejaoo, por supuesto en ros mandatos de no discri¡n inacíón-
que ha de destacarse desde el principio: su carácter .,. -.tpal". Es decir, que a través
del nrismo no se trata de hacer justic¡a a situaciones de individuos que pertenecen a
un mrsmo grupo sino que, pfecisamente, lo que el  Derecho Ant id¡scr¡m inator io intenta
pal¡ar es la situación de ¡njust¡cia que sufren quienes penenecen a un cfetermrnado
grupo (generalmente designado por el color de la piel, su origen étn¡co, el sexo, etc.)
frente a quienes perteneoen a otro. pero esta caracteristica -que, como se acaba de
señalar,  const i tuye er rasgo fundamentar y s¡n er cuar carece de sent ido habrar de un
Derecho Antid¡scriminatorio- hace tambarearse a las eslructuras jurÍdicas edif¡cadas
soofe una concepción de fa iguardad de corte riberar y basada en er ¡ndíviduo, a ra que
le son ajenas las demandas de grupos y, en part¡cular, está poco preparada para dar
efectividad a los derechos colect¡vos.s4

En síntes¡s, er nrandato de no discriminación, además de ev¡tar diferencias de trato
rechazables por su afectación a la dignidad hunrana, trata de proteger a grupos
desfavofecidos y discriminados, pafa procurarres una iguardad efectiva (por
protegerles en concreto). La paridad deviene ahora, un medio al serv¡cio de la igualdad
efectiva o rear como fin que se trata de conseguir. Esa prohib¡c¡ón representa una
explícita interdicción del mantenimiento de d iferenciaciones histór¡camer:te muy
arra¡gadas y que han situado a sectores de la poblac¡ón en posiciones no solamente
desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dign¡dad de la persona.

e Lo que hoy se conoce como Derecho Ai)t¡d¡scr¡minatoio tiene su ofrgen en ros Estados unidos deNorteamérica tras ra finar¡zación de ra segunda guerra mundiar. se puede habrar der m¡smo como de tarespuesta, en términos JUríd¡cos, a ras revuertas protagonizadas fundamentarmente po, r" ,ninorán"!i"de este país; revueltas que fueron contextualizadas y, en cierta medida, canal¡zadas "n l" "Onoaiá"Iucha desarrolada por ros derechos civires. ver, Barrére unzueta. Ma. de ros ¡"g"tui, .pr"br;á" dáDerecho antid¡scr¡minator¡o: subord¡naci9¡ v91sus discr¡m¡nac¡ón y acción positiñ u"i"r, ig*rdli l;oportun¡dades-, op. c¿, nota 81, pp. 145 y 146.
& son derechos corect¡vos, ranto aquelos que t¡enen ros ¡nd¡v¡duos que penenecen i¡ una ciertacomun¡dad, en fazón iustamente de esa pertenencia; como ros derechos que tiene un grupo minoritariofrente a la mayoría. Esto es asÍ porque se asume que el derecho de ¡,Jestros oroenañrlentos ¡urfoicosadopta un determinado punto de vista cuttural, ret¡gioso, sexual. polílico, etc. y esto ;;Crrif;;"';;;;srempfe actúa de manera neutra, por ro que c¡ertos derechos deben ser asignados a cieños gruios enpartrcutar; por ejemplo, la exención del ciere domin¡cat de negoc¡os para loi ¡udÍos, po, tr"tja" J" underecho u obl¡gac¡ón de base catól¡ca. otro ejemplo, puede ser el derecho " rn" ,"pr"""nt""¡ánadecuada de ras m¡nofías en ros cuerpos teg¡srativos dada su escasa pirti'¡pación. para ;bu;;¿i;;ca¡boneff' M¡guef, fa const¡tución en sefio. Murt¡curturar¡smo. ¡Eluatdad y derechos sociates, op. cii.,,nota 48, pp. 102-106.
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Potenc¡ar las posibilidades del Derecho AFt idiscrim inatorio exige pues, efectuar

una crítica en profundidad de sus presupuestos, así como abr¡r unos cauces de

revis¡ón de los misnros, ernpezando por el conceplo mÍsmo de discriminación.

A diferencia de otros conceptos incluidos en declaraciones y convenciones

internacionales, el concepto de discrintinación ha merecido una especial atención por

parte de los expertos. En consecuencia, existe una definición técnica sat¡sfactor¡a del

conceoto de discr iminación.

La historia de esa definición comienza con el convenio formulado por la

Organización lnternacional del  Trabajo en el  año 1958. Se trata del  Convenío núm.

1114s relativo a la discriminación en materia de empleo y ocupación. La definición allÍ

íormulada fue tomada posteriormente en la Convención relativa a la lucha contra las

discrinr irraciones en la esfera de la enseñanza, de 1960.86 Luego fue mejorada en la

Convención Internac¡onal sobre la eliminación de todas las formas de discriminación

rac¡al, de 196587 y, por últ¡nto, apareció en la Convención sobre la eliminación de

todas las formas de discr¡minac¡ón contra la mujer, de 1979.ffi Las interpretac¡ones y

reformulaciones Cel concepto de discriminación, sin embargo, no se detienen aquí

pero mantienen una c¡erta línea muy clara.

AsÍ por ejemplo, docunrentos tales como la Observac¡ón General núm. 18

(1989), referida a la "No discriminación" adoptada por el Comité de Derechos Civiles y

s5 Converr¡o núm, 111 relativo a la discriminac¡ón €n mater¡a de empleo y ocupación, a. 1-1- 'A los
efectos de este Convenro, el térm¡no 'd¡scr¡m¡nación" comorende:
a) cualqurer d¡st¡nción. exclusión o preferenc¡a basada en motivos de raza. color, sexo, rel¡gón, opin¡ón
politrca, ascendencra nac¡onal u origen social que tenga por ob.¡eto anular o alterat la igualdad de
oportunrdades o de trato en el empleo y la ocupación..."
s6 Convención relat¡va a la lucha contra las discrim¡naciones en la esfera de la enseñanza, a. 1.1. "A tos
efectos de la presente Convención, se entiende por 'discr¡m¡nac¡ón- toda distinc¡ón. exclusión.
Irmrtac¡ón o preferenc¡a fundada en la raza, el color, el sexo, el ¡d¡oma, la relig¡ón, las opiniones polít¡cas
o de cualquier otra índole, el or¡gen nacronal o soc¡al, la pcs¡ción económ¡ca o el nacimiento, que tenga
por final¡dad o por efecto destruir o alterar la ¡gualdad de trato en la esfera de la enseñanza..."
3¡ Convención ¡nternacional sobre todas las formas de discr¡minac¡ón raciat, a. 1.1. "En la presente
Convenc¡ón la expres¡ón 'd¡scriminación rac¡al" denotará toda d¡stinción. exclusión, restricc¡ón o
prefereno¡a basada en mot¡vos de raza, color, l¡naje u or¡gen nac¡onal o étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menoscabar e¡ reconocimiento, goce o ejercic¡o, en cond¡c¡ones de agualdad, de
los derechos hunlanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o
en cualqurer otra esfera de la vida públ¡ca-.
s Convención sobre la el¡minac¡ón de todas las formas de d¡scr¡m¡nación contra la mujer, a. 1. "A los
efectos de la presente Convención, la expres¡ón "d¡scriminac¡ón contG la muier- denotará toda
d¡st¡nción. exclusión o restícc¡ón basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconoc¡miento, goce o ejercic¡o por la muief, ¡ndependientemente de su estado civil, sobte la
base de ¡a rgualctad cfel hombre y la muje.. de los clerechos humanos y las l¡benades fundamentales en
las esferas política, económica. socral, cultural y c¡v¡! o en cualqu¡er otra esfera".

I
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Políticos, ¡nterpreta también el concepto de disc,,rninación. El Comité considera que el

término "d iscr im ¡nac¡ón " 
,  debe entenderse refer ido a:

"...toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, Ia religión, la
opinión política o de otra índole, el origen nac¡onal o social, la posición
económica, el  nac¡m¡ento o cualquier otra cond¡ción soc¡al ,  y que tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerc¡cio,
en condiciones de ¡gualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las oersonas".se

La Observación General núm. 18 decidió elabo¡ar una definición particular dado

que las anteriores correspondían a un tipo específico de discriminación -hacia la

mujer, a la discriminación raclal, etc.- Fue una decisión afortunada por su generalidad

dado que entre tantas defin¡c¡ones aun sigu¡endo una misma lft¡ea, existen diferencias

qúe obedecen, sobre todo, a las materias particulares a las que se ref¡eren.

La definición del ámbito, en el caso de la definición oara el Pacto de Derechos

Civiles y Pcliticos queda abierta, m¡entras que en el Convenio núm. 111 se refiere al

enrpleo y la ocupación; en otras convenciones ya mencionadas se l¡mita a su ámbito

propio tamLién, conro lo es el de la enseñanza. La Convención internacional sobre la

eliminación de todas las formas de discriminación racial, por su parte, menc¡ona los

ámbitos polít¡co, econónr¡co, social, cultural u "otros ámt itos de la vicla públ¡ca". En la

Convención sobre la elinlinación de todas las formas de discriminación contra la mujer

también aparece una lista de esferas: política, económica, social, cultural, civil "o en

cualquier otra esfera", lo cual pareciera dejar abierta, si es tan clara como la raciat,

otra esfera de la vida pública o aun esferas privadas, lo cual podría suponer problemas

interpretativos.so

Como quiera que sea, de todas las definiciones que se han dado en diferentes

instrumentos internacionales, es pos¡ble extraer algunas conclusiones:

1. Se ha consolidado un uso específico del término "discriminación" que ya no

equivale a una mera diferenciación o distinción, sino que tiene una connotación

8e Carboneff, Mrguel, Moguel. Sandra y Pérez Portillá, Ka¡la (comps,l, De¡echo lnlernaclonal de los
De.echos Humanos. ¡ex¿os Bás¡cos, op. c¡t.. nota f4, p.29O-
s Cfr. Raboss¡, Eduardo, "Derechos humanos: el pr¡nc¡pio de ¡gualdad y la d¡scr¡m¡nac¡ón', op. cft., nota
79. o. 183.
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negattva y peyorativa, basada en un coble orden de fazones: el carácter
"odioso" e inaceptable del  cr¡ ter io de di ferenciac¡ón elegido, que es de una

naturaleza particularmente injusta, al basarse en características personales o

s¡tuac¡ones sociales del  indiv iduo discr iminado que se encuentran al  nrargen de

su responsabilidad personal y la otra razón es que esa diferenciac¡ón de trato

supone para ese indiv¡duo un perjuicio y una desventaja no deseable por é1.

2. Las deíiniciones internacionales de discriminación ponen el acento en el

resultado. Más que el punto de partida (la diferencia de trato) les preocupa la

consecuencia,  es decir ,  la s i tuación de desigualdad creada. Mientras que en el

principio genérico de ¡gualdad el acento se ha puesto en el momento previo, de

diferencia o no de tratam¡ento, en la d¡scriminación el acento se Done sobre

todo. en el  momento f inal .el

Muy relacionado con esta última conclusión, está una clasificación doctrinal de

Ia discr¡nr¡nación como d¡recta o indirecta. Esta distinción analíUca evalúa no sólo el

punto de partida sino también la consecuenc¡a dando, sin duda, un oaso hacia

adelante en la consecución de una igualdad efectiva o real.

La D¡scr¡m¡nación directa rompe con la igualdad de trato efectuando

diferenc¡ac¡ones basadas en características definitorias de las personas

pertenecientes a un grupo- Es decir, la discriminación es directa si los ttatamientos

que irrazonablemente desfavorecen se efectúan explícitamente sobfe las bases clel

criterio que def¡ne el t¡po de persona que resulta d¡scr¡m¡nada. En términos generales,

contempla el criterio formal de discriminación establec¡do en los mandatos de no

discriminación. Suele identificarse con el d¡sparate treatment del derecho

angfosajón.s2

e1 Cfr, Rodríguez-P¡ñero, M¡guel y Fernández López, Ma. Fernanda, lquatdad y díscñm¡nac¡ón, op. cit.,
nota 31. p.1O9.
e2 D¡sparate treatmenl y d¡sparate l-mpacl son doctr¡nas estadounidenses que en la cultura jurídica
europea suelen ident¡ficarse con la discrim¡nación directa y con la discriminación ¡nd¡recta
respectivamente. Es de destacarse también que existen olros tipos de clasificac¡ones sobre la
drscr¡m¡nacrón, a saber: deliberadas e inconscientes, que también suelen ident¡f¡carse con la
drscr¡minacrón d¡recta, en el pr¡mer caso y con la d¡scr¡minación ind¡recta en el segundo. Lo más
rmportante de esta d¡stinción es la carga de la prueba sobre la ¡ntencional¡dad o in¡ntencionalidad de la
dlscriminacfón. Ver af respecto, Cf.. Barrére Unzueta, Ma. Ángetes, Oisc¡r,minaclón, derecho
ant¡d¡scr¡m¡nator¡o y acc¡ón pos¡t¡va a favor de las mujercs, C¡vitas, España, 1997. pp. 37 y ss.

Fl-[,1,1i
TTi$r$ üüi{
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.La D,scrinrinac¡ón ¡ndirecta surge en er caso de que la igualCad de trato se

rompa, no a través de la disposición -que, l¡ngüísticamente, se presenta como

¡nd ¡ferenc¡adora o neutra- sino como resultado de los efectos o consecuencias de Ia

misnra. Puede darse cuando se usa un criter¡o no prohibido que, sin embargo, t¡ene el

efecto de desfavorecer al grupo en cuestión. De esta manera, soble la base de la

elección de criter¡os aparentemente neutros se llega, de hecho, a un resultado

discrim ¡natorio. En la discriminación ¡nd¡rccta reaparece el elemento colect¡vo de la

discrinr inación, en cuanto que lo que aquí cuenta no es que en un caso concreto el

criter¡o aparentenrente neutro de d¡stinción perjudique a un ¡nd¡v¡duo de c¡erta raza,

sexo, etc., sino que la aplicación de ese cr¡terio inc¡da perjudic¡almente en los

individuos de esas características y por ello, en el grupo al que pertenezca ese

individuo, habiéndose de considerar entonces a uno y otro como discriminados por el

d¡sparate ¡mpact o efectos desproporcionados que ese criter¡o aparentemente neutro

tiene sobre los nriembros de ese grupo.

En ambos casos el juicio de discriminación requiere de un tertium

comparat¡on¡s, es decir, necesita de un referente comparat¡vo que, de este modo, se

er ige como modelo.

La introducción de la discriminación indirecta ha sido especialmente celebrada

porque pof un lado. supone abordar el tema de la desigualdad no sólo desde un punto

de vista formal (cubierto por la figura de la discriminación directa), sino también reál

(basada en datos estadíst¡cos) y, por otro lado, porque facilita un mecan¡smo procesal

fundamental como es la inversión de la carga de la prueba, que, como se ha visto,

doctr¡nalmente compete a los tratamientos desiguales. Ahora, en concreto, cabe hacer

mención del ámbito europeo, en donde esta aseveración ha cobrado vigencia. Es asi

por ejenrplo, la Directiva 97 /8O/CEE del Consejo, de 15 de dic¡embre de 1997, relat¡va

a la carga de la prueba en los casos de discr¡nlinación por razón de sexo.

Concretamente, su artículo 4.1 establece lo siguiente: "Los Estados miembros

adoptarán con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias

para que, cuando una persona que se cons¡dere perjudicada por la no apl¡cación, en lo

que a ella se ref¡ere, del principio de igualdad de trato presente, ante un órgano

jurisdicc¡onal u otro órgano competente, hechos que permitan presumir la existencia
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de discr inr inación d¡recta o indirecta,  corresponda a la parte demandada demostrar

que no ha habido vulneración del  pr incipio de igualdad de trato".e3

6.2. Rasgos Vedados

Hay una enorme cantidad de rasgos y caracteres personales y sociales que se pueden

utilizar para establecer distinciones jurídicas y sociales sin afectar a la dign¡dad de los

portadores de ellos, aunque en ocasiones, sin embargo, puedan ser ¡njustos, como,

por ejemplo, el favorecimiento de la contratación de jóvenes respecto de la de mayores

de 45 ó 50 años. En cambio, las diferenciaciones por rasgos como la raza, el sexo, el

nacimiento, la religión o las opiniones, históricamente han tendido a afectar no tanto

las acciones de las personas, en cuanto mod¡ficables, como a las personas mismas o a

su modo de ser, exigiendo de ellas un cambio, a veces incluso física o

ps¡cológica mente imposible o muy difícil, pero en todo caso moralmente inaceptable.

Existe una graduac¡ón en la gravedad de los supuestos de discriminación.

Algunos de los más graves históricamente han sido, sin duda, las persecuciones

genoc¡das, en donde a la in modificabilidad material dei rasgo discriminatorio se ha

sol¡do unir un despl¡egue de odio de ¡nmensas dimensiones. Cerca de ellas hay que

situar a las persecuciones religiosas, ideológicas y similares, que no dejan más opción

de somet¡miento que un camb¡o de modo de vida puramente externo o fict¡cio y la

ocultación del rasgo.

En los s¡stemas democráticos actuales el riesgo más grave reside en las

diferenciaciones por prejuicios descal¡ficatorios de carácter estigmat¡zador o

despectivo, tÍpicos en la conducta soc¡al hacia ciertas minorías raciales o

s¡mplemente, los de carácter minusvalorador, como tradicionaln¡ente viene ocurriendo

con las mujeres, confinadas en roles subord¡nados.

Aunque graves por su afectación a la dignidad humana y por ello merecedoras

de atenc¡ón y vigilancia, las distinciones por el nacimiento, la religión o la opinión, no
son tan frecuentes hoy, en los sistemas democráticos al menos, como la honda v

s3 BarrCre Unzueta, Ma. Angeles, -Probtemas del Derecho antidiscriminator¡o...' op, cit., nota 81, D. 151.
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dilatada raigambre d iscrirn inatoria que todavía pervive socialntente en la raza y el

SEXO.

Por otro lado, aceptada esa gradualidad de la escala, también es de tomarse en

cuenta que aparecen y reaparecen formas de discrinlinación como fJroducto de otros

preju¡cios, trad¡ciona lmente no cons¡derados. En este punto cabe elogiar la previsión

iurÍdica de las cláusulas discr¡m inatorias abiertas, que facilitan la espec¡al protecc¡ón

de nuevas fornras de grave discriminación, incluyendo en tal apertura el desarrollo de

una mayor conciencia soc¡al hacia formas de desigualdad que en realidad siempre han

sido ¡ntolerables, como hacia los discapacitados o hacia las personas con

orientaciones homosexuales.sa

Una revis¡ón de los textos básicos de la normativa internacional revela que hay

una constante en todos ellos, en el sentido de que formulan nóminas de criterios

críticos, es decir, enumeran rasgos o condiciones generales que pueden sign¡ficar,

típicanrente, la realización de actos d¡scr¡m inator¡os, así como formulaciones que

avalan el principio de igualdad. Por ejemplo, La Declar'ación Universal de Derechos

Humanos ha sentado la base de la enumeración estándar de criterios críticos lartículo

2"), que incluye rasgos o condiciones:

a) Adquir idos naturalmente (raza, color,  sexo);

b) Condicionados culturalmente (idioma, religión, nacimiento, origen social,

posición económica);

c) Condicionados jurídicamente (origen nacional); y

d) Decid¡dos personalmente (opinión política o de cualquier índole).

Es claro que las categorías clasificatorias no son totalmente nítidas y que hay

cr¡ter¡os crÍticos que pueden asignarse al mismo trenrpo a varias categorías. El l¡stado

de la Declaración Universal se reitera en el Pacto ¡nternacional de Derechos Civiles y

Políticos y en la Convención americana de Derechos Humanos, entre otros. ss

En los dist¡ntos instrumentos internacionales así como en varias Constituciones

se hace un listado, por lo general únicamente enunc¡ativo de algunos criterios de

d¡scr¡minación expresamente prohib¡dos. Así también, en muchos casos se util¡za la

e4 Cfr. Ru¡z M¡guet, Affonso, "La ¡guatdad en ta .iurisprudencia del Tribunal Const¡tuc¡onal", op. cit., nota
76,  pp.53 y 54.
s5 Rabossi. Eduardo. 'Derechos humanos: el pr¡ncip¡o de ¡gualdad y la discriminac¡ón.. op. c,1., nota 79,
o. !79.
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técnica de la "c láusula general"  que qui ta ¡mportancia a la cuest ión de la lectura
restr ict iva de las c¡rcunstancias expresamcnte previstas.

En térnl inos generales, unas causas rJe discr iminación corresoonden a

característ¡cas ¡nrnanentes, "heredadas",  del  ser humano, con las que éste nace, que
responden a su ser biológico; así conro, el nac¡nriento, la rcza, el sexo, la condición o
crrcunstancia personal. Aqui lo que está en juego, básicamente, es Ia idea de igualdad
entre los seres hunranos, que se negaría cuando tales circunstancias puedan suponer
un perjuicio para er que ha nac¡do con ellas. otras causas, aunque pueden estar
influidas por el factor hereditario, son, a su vez, productos de decisiones o elecciones

del ser humano; es el caso de la religión, la opinión y algún tipo de condición o
crrcunstanc¡a social. En este tipo de causas, no sólo está en juego la igualdad, sino
lambién el ejercicio de ciertas l¡bertades y derechos.sG

Muchos de los criterios enunciados obedecen a discriminaciones de carácter
histórico, así sucede, por ejenrplo con la raza y el nac¡m¡ento. por lo que hace a las
diferencias racia¡es, éstas han sido el producto de las conquistas, colonizaciones y
procesos de descolon ización. Se han acentuado en algunas fegiones más que en otras
y se ext¡enden a características físicas, como el color o rasgos élnicos diferenciados,

asÍ como a características puramente culturales, como la pertenencia a una tr¡bu,
linaje o fanilia. En el nrismo sentido, la discriminación por nacimiento, t¡ene sus más
profundas raíces en los privilegios de origen feudal ligados precisamente al a:ar del
nac¡miento- Esta prohibición de discriminación en razón del nacimiento puede ser
interpretada bajo esta luz. como una prohibición de ostentar títulos nob¡liarios y por
otro lado, se puede extender también a los problemas derivados de la f¡liación fuera v
Centro del  matr imonio.

La aspiración a igualdad entre los sexos, es también un motivo
f undamentalmente h¡stórico que just¡fica su ínclusión expresa en ei listado en virtud
de que la discrirninación contra la mujer se trata, como ha señalado Fernando Rey
Martínez, de la más antigua y persistente en el tíempo, la más extend¡da en el espacio,
la que más fornras ha revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los más

e6 cfr. Rodríguez-prñero, Miguer y Fernández Lópe¿, Ma. Fernanda, lguat(tad y dísuínínac¡ón, op, cit,,
nota 31, pp. 17a y 179.
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sutiles com porta¡nientos falsanlenle protectores) y la más prinlar¡a, porque s¡empre se

añade a todas las demás.e7

La rel ig ión es también un factor de discr iminación frecuentemente enunc¡ado,

baste recordar que la intolerancia religiosa ha sido a lo largo de la historia un punto

clave ut¡l¡zado tanto para conquistes y guerras como para las más atroces

persecuc¡ones. Del mismo modo, la opinión política es de frecuente inserc¡ón y no sólo

la opinión política, sino la de cualquíer otra índole. Se trata de un reforzamiento a la

l¡bertad de pensamiento y también de expresión que se incluye porque es un elemento

básico de la d¡gnidad humana y de la l ibertad de elección del  hombre.

En última instancia, en virtud del carácter puramente enunciat¡vo de los listados

de rasgos o criterios proh¡bidos en los mandatos de no discr¡m¡nacaón, se recurre con

frecuencia a las cláusulas de cierre abiertases, en donde siempre será posible

interpretar tanto los cr¡terios expresos como los de posible inclusión conforme a la

realidad del tiempo en que han de ser aplicadas. Sin embargo, siempre que se recurre

a la utilización de cláusulas generales o abiertas, se plantea el problema de su

alcance. La respuesta a este posible conflicto será dada por el propio concepto de

discriminación en su sentido peyorativo, de discriminación "contra". AsL en los casos

en que haya una redacción abierta de causas de discriminación, la cláusula general no

puede emplearse de forma tal que quite importancia a los supuestos expresamente

¡ncluidos s¡no de forma que permita que si existen o se producen situaciones similares

de vict¡mización por factores no prev¡stos expresamente, éstas encuentren amparo y

tutela constitucional. Es por tanto, de tomar muy en cuenta, que si bien los factores de

d¡scriminac¡ón que se hacen explícitos en los diferentes ¡nstrumentos obedecen en

general a circunstancias h¡stóricas pasadas, no se encuentran en la actualidad

exentos de discr¡minación- Se trata de rasgos que han generado una costumbre de

minusvaloración y que hay que proteger hoy en día no comu reprobación de lo ocurrido

en el pasado sino por la situación presente y además, las cláusulas abiertas s¡rven

tanrbién como evidencia de la comprensión de que siempre se puede ser más igual a

el ¡b¡dem. o. I.
e8 Estas cláusulas all¡ertas, con las que se concluye, se art¡culan de dist¡ntas maneras; por ejemplo, en
el caso de la Const¡tuc¡ón Ínex¡cana: "Se prohhe toda discriminación motivada por... o cuálquier otra
que atente contra la d¡gn¡dad hunrana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las
hbertades d9 las personas', o bren. en la Declarac¡ón un¡versal de derechos humanos "cualquier otra
cond¡c¡ón-: en la Declarac¡ón americana -alguna otra- y así por el est¡ lo.
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t favis dc la el¡nt inación de todas y cada una de las causas que generan la dispar idad

cntre las Dersonas.

En síntesis,  el  fundamento de la prohibic ión de discr iminación no se encuentra

en el  pr incip¡o general  que prohíbe desigualdades "arb¡trar ias" de trato,  del  que se

decluzca luego la arbitrariedad de ciertas distinciones, tipifícadas como irrazonables,

s¡no de una vaioración ¡nternacionalmente aceptada de la dignidad humana y,  en

consecuenc¡a, de la igualdad entre tocios los seres humanos. No es la arb¡trariedad

como tal ,  s ino la común dignidad de todos los hombres la que se pone en juego y la

que fuerza a esa puntual  ¡ntervenc¡ón nacional e internacional.  Se trata de una lucha

contra unas des¡gualdades especialmente reprobables que, si prevalecieran' se estaría

negando la paridad de dignidad soc¡al entre los seres humanos y considerando a unos

no sólo diferentes sino ¡ncluso inferiores.se

6.3. Normativa internac¡onal

La concepción de la discriminación como una noción 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 discriminac¡ón, estos instrumentos podrían

clasificarse en dos grandes grupos:

a) Instrun¡entos internacionales que cont¡enen una cláusula

ant¡d¡scriminatoria en donde se trata de conseguir, al prohibir la

d¡scr¡minación, la plena efectividad de algunos derechos, cuya protección es

el objetivo fundamental de esos instrumentos. La tutela ant¡discrim¡natoria

en estos casos es principalmente un instrumento para la efectiv¡dad del

conjunto de derechos que trata de proteger el instrumento internacional. Tal

es el caso. de:

es Cfr. Rodríguez-P¡ñero, Miguel y Fernández López, Ma- Fernanda, lgualdad y d¡scúñiñación, op. cía',

nota 31. o.11O.
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1. Declaración Universal  de ros Derechos Hunranos, de 1948, a.

2.roo

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, aa.

2.1. .  Y 2$.rot

3. Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y

Cuf turales, de 1966, a.2.2. to2

4. Convención Americana sobre Derechos Humanos, de 1969,

a.1.103

5. Convención sobre los Derechos del  Niño, de 1989, a.2.ro4

b) Ex¡sten otros instrumentos cuyo objet¡vo prioritario es la lucha contra la
discrinlinación y se centran en algunos de los motivos básicos de

rÑ Dec¡araclón Unrversal cle Derechos Humanos, a. 2. "Toda persona t¡ene los derechos y l¡bertades
proclanrados en esta Declarac¡ón, s¡n drsl¡nción alguna de raza, color. sexo, ¡d¡oma, rel¡g¡ón, op¡nión
politrca o de cualqu¡er otra indole. or¡gen nacional o soc¡al, posic¡ón económ¡ca, nacim¡ento o cualquier
otra condtctón._.-- Carbonell, Mtguel, Moguel, Sandra y pérez port¡l la, Karla (comps.) Derecho
lnternacional de los Derechos Humanos. Iextos básrcos, op. cit , nota 14, D. 30.
lor Pacto fnternacronal de derechos civiles y po¡íticos, a. 2.r. "cada uno de los Estados partes en el
presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos ¡os andiv¡duos que se encuentren en su
terntorro y estén sujetos a su Jurasdicción los derechos reconocidos en el presente pacto, s¡n d¡stinc¡ón
alSuna de raza. color, sexo. rdioma, rerigión, op¡naón potítica o de cuarquier otra indote, origen nacionar o
socral, posrcrón económ¡ca. nactm¡ento o cualqu¡er otra condic¡ón sociat.
a. 26, "Todas las personas son iguales ante la tey y t¡enen derecho sin d¡scrim¡nación a ¡gual protecc¡ón
de ra ley. A este respecto, ta rey prohib¡rá toda discrim¡nac¡ón y garantizará a todas tas personas
proteccrón ¡gual y efect¡va contra cualquier discriminación por mot¡vos de raza, color, sexo. id¡oma.
re¡¡grón. op¡nrones pol¡licas o de cualquier índote, or¡gen nac¡onal o social, pos¡ción económica,
nacimrenlo o cualqurer otra cond¡ción socral." lbrdem, pp. 38 y 48.
ro2 Pacto ¡nternacronat de derechos económicos, soc¡ales y cutturales, a. 2.2. "Los Estados partes en el
presente Pacto se comprometen a garant¡zar el ejercic¡o de tos derechos que en él se enuncian, s¡n
dlscr¡mlnación alguna por mot¡vos de raza, color, sexo. id¡oma, ret¡g¡ón, op¡nión polft¡ca o de otra i.ldole,
orrgen naclonal o soc¡al, pos¡c¡ón económica, nac¡miento o cualqu¡er otra cond¡ción social". íb¡dem, D.
68.
ro3 convenc¡ón ame.cana sobre derechos humanos, a. r-L obt¡Éac¡ón de rcspetat los derecños -Los
Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconoc¡dos
en ella y a garantrzar su l¡bre y pleno ejercic¡o a toda persona que esté sujeta a su iur¡sd¡cción, s¡n
d¡scr¡mrnacrón alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, rel¡g¡ón, opiniones polít icas o de cualquier
otra índo¡e, or¡gen nac¡onal o soc¡al, posac¡ón económ¡ca, nac¡miento o cualquier otra cond¡ción soc¡a|."
lb¡dem. D. 21O.
r0{ convenc¡ón sobre lós derechos del niño, a. 2.1 "Los Estados partes respetarán los derechos
enunciados en la presente Convenc¡ón y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su juf¡sdicc¡ón,
s¡n d¡stinc¡ón atguna, ¡ndepend¡entemente de ta nza, el cotor, el sexo, el idioma, la religión, la op¡nión
política o de otra índole, el or¡gen nac¡onal, étn¡co o soc¡at. la posición económica, tos ¡mpedimentos
fÍsicos, el nacrm¡ento o cualquief otra condición del niño, de sus padres o de sus reprqsentantes
¡egates-, a. 2.2. -Los Estados Partes tomafán todas tas medidas apfopiadas para garant¡zar que el n¡ño
se vea pfoteg¡do contfa toda forma de d¡scf¡minac¡ón o cast¡go por causa de la condic¡ón, tas
act¡vidades, las op¡niones expresadas o las creenc¡as de sus padres, o sus tutores o de sus fam¡liares..

Ti;lj:i r-ijir
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d ¡scrinr inación, m¡smos que se trata. de ev¡tar y supr¡nl¡r a través de la

orohibic ión de discr iminación. Es el  caso de:105

1. Convenio núnl.  1OO relat ivo a la lgualdad cJe remuneración entre

la mano de obra nrascul ina y la mano de obra femenina por un

trabajo de ¡gual valor,  de 1951.

2. Convenio núnr.  111 relat ivo a la discr inr inación en mater ia de

enrpleo y ocupación, de 1958, a.  1 '

3.  Convenc¡ón relat iva a la lucha contra las disor iminaciones en la

esfera de la enseñanza, de 1960'

4. Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas

las formas de discriminac¡ón racial, de 1963'

5.  Convención internacional sobre la el iminación de todas las

formas de discriminación rac¡al, de 1965.

6. Declaración sobre la el iminación de la discr iminación contra la

mujer,  de 1967.

7. Convención internacional sobre la represión y el cast¡go del

crimen de aPartheid, de 1973.106

8. Declaración sobre los princip¡os fundamentales relativos a la

contribución de los medios de comunicación de masas al

fortalecimiento de la paz y la comprensión ¡nternac¡onal, a la

promoc¡ón de los derechos humanos y a la lucha contra el

rac¡smo, el apartheid y la ¡ncitac¡ón a la guerra, de 1978.

9. Declaración sobre la raza y los prejuic¡os raciales, de 1978.

lO.Convención sobre la eliminación de todas las formas de

discriminación contra la mujer, de 1979.

105 Cfr. Rodfíguez,P¡ñefo, M¡guel y Fernández López, Ma. Fefnanda, lgualdad y d¡sc m¡nac¡ón, op. cit.,
nota 31, pp.92 y 93.
106 El cflmen de aDarthe¡d, de acuerdo con el artículo 2 de la Convención internac¡onal sobre la
represión y el castigo del cr¡men de aparthe¡d, incluye las potít¡cas y prácticas análogas de segregación y

discr¡minaciór, rac¡al tal como se pract¡can en el Áfr¡ca merid¡onal. Et término denota actos inhumanos

OUe tienen COmo fin inst¡tuir y mantener la dominac¡Ón de un grupo rac¡al sobre otro y opr¡m¡rlo

s¡stemáticamente- Los actos pueden consist¡r en: la denegac¡ón del derecho a la v¡da y a la l¡bertad, el
asesinato, atentados graves contra la ¡ntegridad física o mental, tortura, detenc¡ón arbitrar¡a,
cond¡c¡ones de existenc¡¿ degradantes, ¡mpedimento de participación en la vida polÍt¡ca, divisiÓn de la
población formancto guetos separados, proh¡bic¡ón de matr¡monios mi¡tos, exprop¡ación de b¡enes.

trabaio for¿ado y persecuC¡OneS, todo esto en atención a la pertenenc¡a a un grupo racial determ¡nado.

T]¡ijt5 (]()¡l
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11.  Declarac ión sobre la  e l in t inac lcr l t  de todas las formas

¡nto lerancia v  d iscr iminación fundadas en la  re l ig¡ón o

convicc¡ones, de 1981.

12.Convención internacional sobre el  aparthe¡d en los deportes'  de

1985.

13. Declaración sobre los derechos de las personas pertenecientes e

rrinorías nacionales, étnlcas. rel¡g¡osas y lingüísticas, de 199O.

La nornrat¡va internacional se d¡r¡ge adenrás, a tavorecet o ayudar a las

vict imas de la discr iminación, que no son ¡ndividuos o casos a¡slados, s¡no

pertenec¡entes a ciertos grupos o categorías que se encuentran sistemáticamente en

s¡tuación desventajosa. La tutela internacional frente a la discrim¡nación responde así

l-anto a la injusticia del criterio de la diferenciación adoptado, como al resultado soc¡al

que se der ivaría de la admisión de discr iminaciones.

La d¡ferenciación de trato que se calif¡ca como d¡scrim¡nator¡a presupone, en el

plano social ,  una "vict imización",  una marg¡nación, una cierta exclusión social ,  que no

sólo contradice la ¡gual dlgnidad entre los hombres, sino que tamb¡én produce una

inestabilidad social al conSlru¡r una sociedad sobre bases injustas y ello se recuerda

en los Preámbulos de los pactos, al vincular la tutela d¡scriminator¡a con la paz a

través de un orden social justo.

La tutela a ntidiscriminatoria en el plano ¡nternacional no se puede reducir a una

mera imposición de igualdad de trato entre la víctima y el trato estándar, cuando de tal

mandato no se derive el remediar o evitar la existencia de discriminaciones, o incluso

S: tal mandato puede servir para mantener s¡tuaciones discriminatOriaS preexistentes.

Es claro que la normativa ¡nlernacional ha tratado de eliminar las discriminaciones

inrponiendo una equiparación hacia la norma estándar, pero también impone medidas

conr plementarias de protección y apoyo a las "víct¡mas" tcndentes a reducir las

d iscr¡m inaciones. La razonabilidad, la no arb¡trariedad, aparece de nuevo aquÍ al

juzgar una dilerencia de trato, pero ahora a la luz de la excepción a la regla general de

parificación que aparece como instrumento de la tutela ant¡d¡scr¡m¡natoria.

La normativa internacional trata así de eliminar no sólo las discriminaciones
"legales", gue son la creación de normas o los actos de los poderes públicos' sino que

oe

las
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cons¡dera conro discr im¡nadores a esos poderes públ icos s¡ to leran y adm¡ten, de parte

de los pr¡vados, conductas discriminator¡as. Los sujetos act¡vos de la discriminación

prohibida, aparte de los poderes públicos, pueden serlo los sujetos privados y suprim¡r

y evi lar estas discr im inaciones. aunque aquí ios mecanismos para el lo pueden ser

dist¡ntos, fornra parte tanrbién de la tutela a ntidiscriminato ria a la que se

conlprometen los Estados que aceptan estos Pactos y Convenios-1o7

6.4. Mandato de no discr iminac¡ón: v iolación cual¡ f icada del  pr inc¡p¡o de igualdad

La d¡st¡nc¡ón de la operat¡v¡dad propia del nlandato antid¡scr¡minator¡o, con respecto al

genérico principio de ¡gualdad, supone adoptar un concepto restr¡ngido de
"discr¡m¡nac¡ón " según el  cual  ésta no equ¡vale a simple des¡gualdad, ¡ncluso ¡njusta,

s¡no a un tipo especial de desigualdad caracterizado por la naturaleza generalmente

odiosa del preju¡cio soc¡al descal¡ficatorio, que tiende a tomar como objeto de

persecución un rasgo fÍs¡co o cultural hasta afectar de manera gravemente injusta a la

dign¡dad y, por tanto, a la igualdad más básica de los portadores de tal rasgo.lo8

Hasta ahora, la relación entre el principio de igualdad y la no discriminac¡ón se

ha entendido bajo el supuesto de que el principio de ¡gualdad se trata de un deber

impuesto al legislador para que no discrim¡ne n¡ en el contenido n¡ en el propósito de

la nornra, así como para el juzgador para que no lo haga al momento de su aplicac¡ón.

Sin embargo, uno de los efectos más relevantes de la distinc!ón entre el principio

genérico de ¡gualdad y el mandato de no discriminación, lo estableció el Tr¡bunal

Constitucional espariol en la sentencia 108/1989, del 8 de junio (Rubio Llorente), al

mantener que el principio genérico de igualdad es sólo alegable frente a normas

juridicas nr¡entras que las cláusulas específ¡cas antid¡scr¡minator¡as serían también

d¡rectamente aolicables a las relac¡ones entre oart¡culares:

10¡ Cfr. Rodríguez-P¡ñero, M¡guel y Fernández López, Ma. ternanda, lgualdad y d¡süininación, op. cít.,
nota 31, pp-111-113.
1@ Ruiz Mtguel, Alfonso. 'La ¡gualdad err la juísprudencia del Tr¡bunal Const¡tucional",  op. c¡t. ,  nota 76,
pp. 53 y 54.
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' '...e1 respeto de la igualdad ante la le' se inrpone a los órganos del poder
público, pero no a los sujetos privados, cuya autonomía está limitada sólo por la
prohibic ión de incurr i r  en discr iminaciones contrar¡as al  orden públ ico
constitucional, como son, entre otras, las que expresamente se indican en el a.
14 CF". los

La d¡stinción del nrandato de no discriminación, puede observarse tamb¡én en

la doctrina de la clasificación sospechosa, en donde la desigualdad jurÍdica de trato no

vulnera, como se dislingue en la doctrina de la clasificac¡ón razonable, el sentido

tradic¡onal de la ¡gualdad en el  contenido de la nornra, s ino que, en la discr iminac¡ón,

la desígualdad jurídica se basa en uno de los criterios típ¡camente prohibidosllo, tales

como: el origen étnico o nac¡onal, el género, la edad, la discapacidad, la condición

social, las condiciones de salud, la relig¡ón, las opiniones, o la orientación sexual, entre

otros. De este modo, se ent¡ende que la igualdad en el contenido de la norma y la

prohibición de discriminación no son realidades fung¡bles y que debe ponerse espec¡al

énfasis en la orecisión de los términos:

1. Las des¡gualdades no razonables, según el principio de igualdad en el

conten¡do de la norma, podrían denominarse: discriminaciones en sentido

amp l io :  y

2. Las desigualdades que afecten a la prohib¡ción de discr¡minación (como

mandato constitucional) y se estimen no legítimas, podrían catificarse como

d¡scriminac¡ones en sentido estr¡cto.

En otras palabras, el térm¡no "discriminación" t¡ene un significado amplio, como

equivalente a toda infracción de la igualdad, y un significado estricto, relat¡vo a la

1@ Se ref¡ere al Titulo l. Capítulo Segundo: Derechos y l¡bertades. a. 14 de la Const¡tución Española: 'Los

españoles so' ¡guales ante la ley, sin que pueda prevalecef d¡scr¡minac¡ón alguna por razón de
nac¡mrento, raza, sexo, relig¡ón, opin¡ón o cualquier otra cond¡ción o circunstanc¡a personal o soc¡a1", en
Rurz Mtguel, A' )nso. "La ¡gualdad en la .iur¡sprudencaa del Tribunal Const¡tucional', op. cit., nota 76, p.
66.
110 Catte adela,rtar. aunque se verá con más detal¡e, que la Const¡tución mex¡cana se inscr¡be en esta
rdeologÍa al es ¡blecerenel párrafo tercero del artículo l vigente que:
-...Queda prolr o¡da toda d¡scrim¡nación motivada pof or¡gen étnico o nacional, el género, la edad, las
capac¡dades dtferentes, la condición socaal, las cond¡ciones de salud, la religión, las op¡niones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la d¡gn¡dad humana y tenÉa por objeto
anular o menoscabar los de.echos y las l¡benades de las personas.
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violacrón dc la ¡gualdad cuando concurra alñ ' rno de los cr i ter ios expresa,nente

Drohibidos.rrr

Como se puede constatar, aun siendo manifestaciones del mismo valor

const¡ tuc¡onal de ¡gualdad, la prohibic ión específ ica de d iscr im ¡naciones "en razón de"

t¡ene rasgos distintivos respecto a! princip¡o general de igualdad de trato y de

razonab¡l¡dad de las difere¡.rcias, tanto en lo oue se refiere al contenido como al

sent¡do, alcance y vinculabi l idad de una y otro.  Ex¡ste por tanto,  la posibi l idad de

diferenciar el sentido del marrdato discrinl inatorio en dist¡ntos aspectos, a saber:

1. El pr¡nc¡pio de ¡gualdad de trato es un límite referido sólo a la actuación

de los poderes públicos, 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 prohibición de discriminación forma

parte de la tutela de los derechos fundamentales y tiende a proteger a la

persona humana como tal. La ex¡gencia de no prevalecer discriminación

alguna está estableciendo un programa nrás ambicioso, no lim¡tado

solanrente al ámbito de lo público, sino ¡ncluyendo asimismo el campo

de las relaciones privadas donde adentás los fenómenos

d¡scriminatorios son más intensos y difíciles de detectar y correg¡r.

2. M¡entras que en la mera igualdad son posibles todas las alternat¡vas,

salvo la irrazonable o arbitraria; en la no discrinlinación se impone un

mandato de no discriminación, normalmente a través de una exigencia

de paridad de trato que no deja en princip¡o otra opción a los poderes

públ¡cos. Es dec¡r, el pr¡nc¡pio de igualdad de trato respeta en sustancia

la discrecional¡dad, dentro de un amplio poder de decisión de los

poderes públ¡cos en la fijación de metas y de medios. La

discriminación, por su parte, trata precisamente de elim¡nar

discrecionalidad de los poderes públicos a través de prohibiciones

concretas.

3. Las discrim inaciones prohibidas presuponen cierta sistematicidad; son

el resultado de una implícita o explíc¡ta regla juridica o social: los actos

l rr Rey Martínez. Fernando, El derecho lundamental a no ser discriminado pgr razón de sexo, op. cit ,
nota 63. p. 56,

no

la
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d¡scr inr ¡nator ios siguen o anunc¡an a otros y el  d iscr¡minado lo es en

cuanto pertenece a un grupo o c-.--goría soc¡al. La igualdad de trato

hace referencia a situaciones genéricas, las razones de arbitrariedad

pueden ser nruy variadas y heterogéneas y las situaciones de

desigualdad arbi t rar¡a se dan en consecuencia,  caso por caso y a la luz

de una relación concreta de comparabilidad con otro sujeto respecto al

cual  se pretende una simi l i tud de si tuac¡ones. Se cons¡dera, en

consecuencia, sólo el elemento formal tomado en cuenta para hacer la

diferenciación y únicamente en el momento de hacerla,

4. El pr¡ncipio de igualclad de trato supone jurídicamente la invalidez de los

actos o reglas que supongan un tratamiento desigual arbitrario; la no

d iscrinr inación, además de prohibir e invalidar los actos d¡scriminatorios,

tratará, porque ese es su alcance finalista, de remediar el problema,

mediante nredidas específicas que favorezcan y promuevan la

integración e igualación de los individuos y grupos con los demás,

eliminando situaciones fácticas de discriminación. Se trata. Dor un lado

de un lÍmite muy concreto y supone, el no prevalecer, no sólo de los

actos discriminatorios, sino también de las situaciones fácticas

discr iminator ias. l12

Se trata en suma, de un mismo principio: el de igualdad, que opera de diferente

modo, en función de cuál sea el factor de diferenciación. Mientras existe v¡olación al

princ¡pio de igualdad en el contenido de la ley por la ausencia de razonab¡l¡dad, ex¡ste

violación al derecho fundamental a no ser discriminado (en virtud del genérico

principio de igualdad), cuando se incurre en la d¡ferenciac¡ón partiendo de los criterios

expresamente prohibidos. Es decir, mientras que el pr¡nc¡pio de igualdad en el

conten¡do de la ley exige tan sólo razonabilidad de la diferencia de trato, el mandato

de no discriminación se constituye como el derecho fundamental a no ser

discr iminado.

No discrinrinación significa así no sólo la supresión de actos o medidas

discriminatorias, s¡no también la ausencia de s¡tuaciones discriminatorias objetivas

t!2 Clr. Rodríguez-Piñero, Miguel y Fernández López, Ma. Fernanda, lgualdad y d¡su¡m¡nactón, op- c¡t.,
nota 31. 0p.156-166.
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cons¡stentes en desigualdades de hecho entre ¡ndiv iduos o grupos sobre la base de

uno de los cr i ter¡os proh¡bidos.

Puede deducirse que la proh¡bic ión de discr iminación se inscr¡be como una

Ínan¡festac¡ón más del pr¡ncipio genérico de ¡gualdad. Esta vez, no se l¡m¡ta a los actos

de los pocleres públ icos s¡no que también va dir ig ido a los part iculares'

Por otro lado. debe hacerse notar que así conro el  lx¡ncipio de ¡gualdad, en sus

d¡vefsas perspect ivas, el  de no discr iminación también evoluc¡ona y adquiere mat ices

cada vez más sofist¡cados. En principio, puede destacarse que la noción de

discr iminación. aOarte de evolucionar con el  t ¡empo y las circunstancias, es tr¡butar¡a

tanto de la nlateria a la que se aplica, como de la propia fazón vedada en que se

funde: no es exactamenle igual  la discr iminación por sexo que la discr iminación por

raza y éstas son muy diferentes a su vez, de las discriminac¡ones por motlvos

religiosos.

La discr iminación at iende a las consecuencias del  acto discr im¡nator¡o y no sólo

al  punto de part ida. El  pr¡mer enfoque inscr ibe al  mandato de no d¡scr¡m¡nación en un

entramado de posibilidades abiertas que han logrado definirse a través de los d¡st¡ntos

medios que se han elaborado para terminat con las d¡scr¡m¡naciones de hecho y con el

consecuente efecto de desigualdad real. Esto es aSí, porque la diferencia de trato en la

dascrintinación t¡ene un resultado especÍfico, del que la diferenciación ha sido el medio

y que consiste en la creaciÓn de una situación d¡scrim¡nadora objetiva, que anula o

nrenoscaba para el discriminado el goce de determinados derechos' ventajas o

beneficios y que perjud¡ca sus ¡ntereses y necesidades.

Es Drec¡samente en función de ese resultado como debe juzgarse todo el

fenónreno discriminatorio y es, a la vez, el que deja abierta la posibilidad de adopciÓn

de nred¡das pos¡tivas a nt¡discr¡minatorias, más allá de la mera parificación formal

absoluta.

La ¡rnDortancia de ese resultado, por su parte, relat¡v¡za y flexibiliza el propio

concepto de discriminación y a las formas de lucha contra ella, que habrán de

adaptarse a las peculiaridades der¡vadas, tanto del tipo de discrim¡nación que se

i l l



pretende el¡nr inar (rac¡al ,  rel ig iosa, sexual.  etc-)  conro a la mater ia nr isma en que la

discr inr inación se real ice (en el  ámbito del  t rabajo,  de la educación, etc.) . r13

Una vez que se identifican los grupos potencial y actualmente en desventaja,

resulta congruente tomar cartas en el asunto. Cada manifestación del principio de

rgualdad es un logro alcanzado que abre nuevos cauces al  evidenciar las lareas

pendientes. La inserción del mandato específico de no d¡scr¡minación no es la

excepc¡ón s¡ se toma en cuenta que la ¡dent¡f¡cación de los grupos más necesitados es

un pr inrer paso para la puesta en nrarcha de acciones que d¡sm¡nuyan y el im¡nen tales

s¡tuaciones de vulnerabi l idad.

t t3 Cl..  ¡b¡clem, pp. L72y L73.
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7 -  IGUALDAD SUSTANCIAL

Equal¡ly Inakes nottc¡tcular commands and ¡mposes
tn'on-etnDty constra¡nts only to the deÉree that we aÍe

rv¡Il,.¡g to posit subslant¡ve ¡deats to g,u¡de collect¡ve cho¡ce'
Laurence fdbe

l-a tutela antid ¡scrint inatoria de los grupos o personas m¡nusvaloradas por los rasgos

constitutivos de cláusulas específ¡cas de no discrinlinación no puede reduc¡rse a

facilitar el juicio sobre la constituciona lidad de la diferenciación (eso ya está prev¡sto

por la igualdad en el  contenido de la ley).  El  legis lador no sólo puede, s ino que debe

establecer acciones para el im¡nar la d¡scr iminación que él  mismo ha señalado como

esDecialmente 
"od¡osa".  Estas acciones se traduc¡fán, en algunos casos, en un

mandato de parificación: pero, en otros, por el contrar¡o, habrán de consist¡r en

d iferenciaciones normativas favorables a los que están en una posición de desventaja

que tenga como objet ivo el im¡nar la desigualdad mater ial .  La ut i l ización del  término

discr iminación, el  sent ido tajante en que se redacta la prohibic ión y la prop¡a

existencia del l¡stado, junto a argumentos de derecho conrparado y de la evolución

histórica del principio de ¡gualdad, son argumentos que hacen razonable llegar a esta

conclusión.r1{ En efecto, el estadio más reciente en el recorr¡do de la igualdad a través

del texto de las Constituciones más modernas se encuentra en el principio de igualdad

sustanc¡al, es decir, en el mandato para los poderes públicos de remover los

obstáculos que impiden el logro de la iÉualdad en los hechos. lo que puede llegar a

suponer o ¡ncluso a ex¡g¡r, la implementación de medidas de acción positiva o de

discr iminación inversa.115

La igualdad material es el último escalón en la evolución del principio de

'gualdad en el constituciona l¡smo del siglo XX. Para las Const¡tuciones

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

. La tgualdad no se traduce eri mandatos tautológ¡cos. ni ¡mpone obl¡gac¡ones vacÍas cuando existe la

determ¡nació¡r de gu¡ar !a votuntad general a travéS de ideales Sustanciales. Tr¡be es C¡tado por

Chemerinsky. Erwrn."Equality".op- cit.. nota 17. p.263.
114 Giménez Gluck, Davtd, una man¡festac¡Ón polént¡ca de¡ pr¡nc¡p¡o de ¡gualdad..,0p. c¡t., nota 34, pp.
50 y 51.
rls pétez Portffta, Karla -Accrones posttlvas", en Carbonell, M¡guel (coord.). Anua o 2OO3 de la

EncicloDed¡a Jutíd¡ca Mexicana' op- cít, nota 11. pp. 2'5.

iri: ¡J. , , . , : l
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pr¡ncipio de ¡gualdad rnater ial  requ¡ere del  Estado la obl igaciÓn de actuar en la

sociedad para consegu¡r la ¡gualdad real  de los ciudadanos.

En los Estados Un¡dos, el pr¡nc¡pio de igualdád material no aparece en la letra

de la Const i tución. Su existenc¡a se debe a lo señalado por el  Tr ibunal Supremo

respecto al  pr¡nc¡pio de igualdad formal.  Para el  al to Tr ibunal estadounidense la

búsqueda de la ¡gualdad material es, en algunos casos, una finalidad

const i tuciona lmente admisible just i f icadora de la di ferencia en el  t rato.  El  Tr ibunal

Supremo decidió que la Constitución americana pernritía una diferencia en el trato

basada en la igualdad material y es a partir de este ntonrento cuando el pr¡nc¡p¡o de

igualdad mater¡al, que no aparece en el texto constitucional, adquiere relevancia

jurídica.

En las Const¡tuciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mund¡al el

pr incipio de igualdad mater ial  aparece en la letra de las mismas como una excepción a

la ¡gualdad formal y como un mandalo a los poderes del Estado de intervención en la

sociedad. La introducción de este pr¡ncipio no es un dato aislado; se ubica dentro de la

ser¡e de dec¡siones jurídicas y políticas que alunrbran una nueva concepción de

Estado: el Estado social y democrático de derecho. El Estado Europeo de los últimos

cincuenta años, el Estado intervensionista, protector, el Welfare State, tiene como

fundamento principal el principio de igualdad nraterial, que cond¡ciona de fornra

dec¡s¡va el  func¡onamiento de la Administración-116

La igualdad sustanc¡al, también llamada real, mater¡al o efectiva se entiende,

en suma, como un peldaño más de la lucha por la igualdad. En esta ocas¡ón, Ia

igualdad sustancial proporciona al principio genérico de igualdad una perspect¡va

teleológica; en esto, encuentra la igualdad una mayor s¡militud con la equidad como un

principio que atribuye a cada uno lo que le corresponde fiusticia), ahora para corregir,

completar o hunranizar las normas jurídicas. La igualdad sustancial busca la

eliminación de la oscuridad de las normas y la toma en considerac¡ón 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 tonlando en cuenta circunstancias part¡culares. Es atender a la intención más

116 Giménez cluck. Davrd, Una manífestac¡ón polémica del N¡nc¡pio de íÉ!ualdad... op. c¡t-, nota 34, p.
46.
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(tue a la fornt¡t . l  I  /  Conviene, por tanto, esclarecer algunas de las implicaciones

. 'nuevas" cle la i(ualdad ahora entendida como "¡gualdad sustancial" en relac¡ón con la

ya conocida "¡gualdad formal '

7.1. lgualdad fornral  e ¡gualdad sustanc¡al :  característ¡cas e ¡mpl¡caciones

Pof ¡gualdad forntal entendemos las manifestaciones del principio que hasta ahora se

han estud¡ado, a saber: igualdad ante la ley, ¡gualdad en la aplicación de la ley,

igualdad en el contenido de la ley y el mandato de no discriminaciÓn. Como se ha v¡sto,

una nranifestación presuoone a la otra formando un complejo entramado. Ocurre lo

mismo con la igualdad sustanc¡al, ésta última manifestación encuentra su punto de

partida en la especial focalización jurídica frente y contra las discriminaciones en

sentido estricto. Se pone de manifiesto en forma muy viva c¡ertas deficiencias de la

clás¡ca distinc¡ón entre la ¡gualdad real y la igualdad formal o juríd¡ca, que no es sólo

nrarxistall8 ni t¡ene necesariamente funciones crít¡cas, sino que también puede ser

t¡7 Belloubert'Fner, Nrcole, -Le pnnclpe d'égal¡té". op. cit., nota 32' p'160.
:16 Para la igualdad -marxrsta', hay que pensar en un Estado en que las relaciones en la socledad se
caracterizan por la ausencra de grupos pnv¡leg¡ados, en donde hay ¡gualdad de oportun¡dades y todos
dtsfrutan de las mtsntas condtcrones materiales y culturales para satisfacer sus necesidades. El tipo y
contenrdo de la rguatdad socrat ctepende del sistema social en v¡gor. Histór¡camente hubo un retroceso,
det comuntsmo Prrnrrttvo. a la Esclavitud. pero después, un progreso, del Feudalismo al cap¡talismo y de
este at soc¡al¡snlo. En la sociedad capital¡sta. aunque en general ex¡ste ¡gualdad de todos los
crudadanos ante la ley, no hay ¡gualdad económica dada la desigual d¡stf¡buc¡ón de la propiedad

(pnvada), ta falta de reparto de ut¡l¡dades y la insufic¡encia de los programas de bienestar social. La

aDroxl¡nacrón marx¡sta a la ¡gualdad social es més rad¡cat y s¡stemát¡ca porque hace hincap¡é tanto en

ta rgualdad polittca conro econÓmlca, así como entre la igualdad de derechos y de obligaciones. Los

argunrentos marxtstas a favor de la ¡gualdad social son como sigue:
1. La rgualdad no es solamente un ideal sino tanlbién un elemento esenc¡al del comun¡smo;
2. Una condrc¡ón prevra a la rguatdad social es la abol¡c¡ón de la explotación del hombre por el

honrbre y la ehmrnacrón de las clases sociales a favor de una sociedad sin clases;
3. La redrstnttuctón de la nqueza y de las ut¡l¡dades no asegura una ¡gualdad soc¡al permanente

por lo que la socraltzactón (no la mera nacronal¡zac¡ón) de los med¡os de producción es esenc¡al;
4. En la transrcrón del cap¡talasnlo al comunismo, la explotac¡ón del hombre por el hombre se

elimitra y el pÍncrpro lenin¡sta del trabajo y la remunerac¡ón ' 'd¿ cada uno de acuerdo a su

capacidad a cad'l uno de acuerdo a su trabaio'se apl¡ca:

5. En el conluntsmo el trabaJo y el ¡ngreso se basan en el princ¡p¡o manista' 'para cada uno de

acúerdo a su capactdad. a cada uno de acuerdo a sus necesidades'. Las d¡ferencias entfe el

trabajo manrlal y mentat. entre el trabajo rural y urbano desapalecerátl.

En consecuencia, habrá una sociedad iguatitAria s¡n ClaSeS. Sin enlbafgo, el matxismo feohaza el
postulado de¡ ¡gualrtaflsmo absoluto. aún en el comunismo pleno, El grado de ¡gualdad social en los
países socialistas hasta ahora es sorplendentemente baro. La difefencia en el ¡ngfeso es muy grande y

en cada estado socral¡sta ha surgido alguna el¡te pl¡v¡legiada en uno u otro sentido. J. W¡lczynski (ed.),
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usada en sent ido conservador.  Si  el  derecho es un instrumento que puede operar

efect¡vanrente en contra de las ntás ¡ndeseables y od¡osas desigualdades, no ex¡ste

contraposic¡ón ta. iante entre la igualdad real  (sustancial)  y la jurídica ( formal) . l ls

Algunos señalan tensiones entre la concepción formal o c lásica del  pr incipio y

su nran¡festac¡ón actual como igualdad efect¡va. Las posibles tens¡ones rad'can en el

entend¡do de que quien desee crear igualdad de hecho t iene que aceptar

desigualdades de ¡ure, dado que el logro de la ¡gualdad real cons¡ste prec¡samente en

operar d ¡ferenciaciones de tratamiento normat¡vo a fin de compensar por vía jurídica

una previa des¡gualdad fáctica. Se cons¡deran modalidades tendenc¡almente

contradictorias porque esta clase de iÉualdad suele tomar como cr¡ter¡o de distinción

alguno de los prohibidos.

Sin embargo, lejos de ser un mecanismo ideológico en el doble sent¡do

peyorat¡vo de la expresión, como encubrinriento y como engaño, la igualdad jurídica ni

está necesariamente en contrad¡cción con la igualdad real, ni es por fuerza un

obstáculo para realizarla. Esto es asi porque el mandato de no discriminación que, en

pr¡ncipio serÍa la barrera formal a la igualdad sustancial, debe entenderse por lo

menos en dos sent¡dos:

1. No s¡gnifica que se excluya por completo o con carácter general toda posible

d¡st¡nc¡ón normativa, sino aquella que se considere d¡scrim¡nator¡a (en su

sentido peyorativo). Es más, razones de igualdad sustancial pueden mil¡tar a
favor de la desigualdad jurídica y entonces cabe que alguno de los "cr¡ter¡os

prohibidos" opere expresamente como base de la diferenc¡ación; y

2. No significa tampoco que pueda exigirse qn tratamiento distinto, como si se

tratase de una obligación emanada de la situación de vulnerabilidad prevista

normativamente a través del mandato de no discriminación; aunque un

trata¡niento diferente puede venir impuesto pero, tendrá que ser tanlbién

Encyclopedíc D¡ctionary o{ MaftEm, Socralism and Communism, de Gruyter, Ingaterra, 1981, pp. 529.
530.
1te Ru¡z Maguel, Alfonso, 'La igualdad en la jur¡sprudenc¡a del Tr¡t unal Constituc¡onal-, op. c¡t., nota 76,
pp. 75 y 76.

i l6



nortnativanlente, es decir, con base iurÍdica' rtado que tlo existe un criterio que

sientpre y en todo caso obl igue a la di fetenciación'  r20

Por otfo tado, es también de destacarse que la igualdad jurídica (formal)' al

f i jarse sólo en el  t ratamiento jurídico y no en sus consecuencias fáct icas'  Puede

aDl¡carse con mucha nlayor faci l idad que la ¡gualdad de hecl lo '  Cuando se persigue la

igualdad sustancial, ha de justif¡carse que efectivamente las nredidas normat¡vas de

d i fe renc iac iónse ráncapacesdeapun ta rhac iauna igua |ac ióndehechoene |ámb i to

v¡tal oue se cons¡dere relevante.

P r i e t o S a n c h í s p r o p o r c ¡ o n a U n b u e n e j e n l p | o e n e s t e s e n t i d o : . . S i e | E s t a d o

dec idequeunc ie r tog rupoden iñosob tengaedUcac ióng ra tu ¡ taa tend ¡endoaSuren ta

famii iar ,  e l  ju¡cio de igualdad formal (ante la ley,  en la apl icación de la ley y en el

contenido de ta tey) no necesita plantearse si con tal med¡da se limita la desigualdad

en t ren iñospobresy r i cos ' s inosó |os ihanquedado indeb idan ren teexc |u idosa |gunos

n i ñ o s : e n c a m b ¡ o , e l j u i c ¡ o d e ¡ g u a l c l a d s u s t a n c i a l n o p u e d e d e j a r d e c o n s i d e r a r l a

razonabi l idad, adecuación y proporcional idad de la norma en relación con las

S i t U a c ¡ o n e s d e h e c h o y a | a | u z d e | f i n p e f s e g u i d o , e s t o e s , d e | ¡ m i t a r | a d e s ¡ g u a l d a d

entre r¡cos y pobres en materia educativa".

El criterio clasificatorio del leg¡slador es la fenta familiar y la ¡gualdad sustancial

exige justif icar que precisamente ese cr¡terio que ¡ntroduce desigualdades normat¡vas

es en sí mismo razonable para obtener igualdades de hecho'121

EnSín teS¡S . |aconcepc ión | i be ra |de |a igua ldad fo rma |sebasaen |a f ¡ fmeza(en

ser consistentes, en actuar en un mismo sentido y ser congruentes) -los iguales deben

ser tratados ¡gual-.

El concepto de congruencia o f¡rmeza util¡zado en los ordenamientos jurídicos

entabla una noción de justicia procedim¡ental que no garantiza ningún resultado en

oart¡cular. por tanto, no nay violación al principio de igualdad cuando un patrón trata,

p o r e j e m p | o a h o m b r e s y m u j e r e s i g u a | d e m a l , o s i a c o s a s e x u a | m e n t e t a n t o a

hontllres como a mujeres y en la misma med¡da. El derecho al ¡gual tratamiento puecle

sat¡sfacerse pr¡va do a las personas que se comparan del benefic¡o que p¡den en

14 Cff. prieto sanchis, Luis, 'Los derechos sociales y el pr¡nc¡p¡o de ¡gualdad" op. cit., nota 2' pp. 37 y

34.

i i : ;  i : , i
lr¡ üiiirilül{

tr! CfÍ. tb¡dem, p. 31.
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partrcular (nivelando en sent¡do negat ivo) asÍ  con- tamb¡én asignando a anrbas el

benef ic io (nivelando en sent ido posi t ivo).

Por otro lado, también es importante considerar, que el requ¡sito de la igualdad

fornral en cuanto a la elección del parámetro de comparación como determinante a la

llora de decidi¡ el derecho, es insuf¡ciente en los hechos dado que es ¡mposible; por

ejenrplo, que una mujer alcance una igual remuneración por un trabajo de igual valor

sr no hay en el  establecim¡ento laboral  un hombre con quien comparar o no hay algún

otro establecimiento def mismo patrón con condic¡ones de empleo semejantes.

0tro ejemplo de la insuficiencia de la compaíación para los ju¡cios de igualdad

es que la necesidad de un sujeto para comperar resulta desfasado de la real¡dad

cuando se trata de equidad de género y prestacicnes por maternidad, por ejemplo.

Estos son algunos problemas que el principio de igualdad formal

(procedimental) no resuelve (por lo ntenos teóricamente) y es, entte otras cosas, lo que

Iia llevado a la elaboración y desarrollo del concepto de ¡gualdad sustancial.l22

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

enunc¡ados de igualdad formal: ante la ley, en la aplicación de la ley y se pueden

encontrar también mandatos de no d¡scriminación. por otro lado, suele encontrarse en

algunos ordenamientos cláusulas de igualdad sustancial o mater¡al a través de

disposiciones que sugieren la obligación del Esiado a través de los poderes públicos

para que ¡as condiciones de ¡gualdad se demuestren en los hechos. El sigu¡ente

cuadro es una buena muestra de el lo-

lgualdad formal e lgualdad sustanc¡al. Cuadro comparativo de disposiciones

constituc¡ona lesr23

122 Ban)atd, Cather¡ne y Hepple, Bob, "Substant¡ve Equal¡ty", Cambr¡dge Law )ounaL tnglaterra, vol.59,
part. 3. novrembre,2OOO, pp- 562-567 .
123 Carbonell, Miguel, La Const¡tuc¡ón eD serio. Mult¡cultural¡smo, ¡Éualdad y delechos socÍales. op. c¡t..
nota 48, pp. a4L-152, Cuadro realizado por José Carbone 

 

para ta Com¡sión C¡udadana de Estud¡os
contra la Drscrminación, Méx¡co, mayo de 2OO1,. José Carbonell se ref¡ere a las dispos¡c¡ones
const¡tuc¡onales como cláusulas, ya sea de i ipo formal y/o material.

PAIS Art. TEXTO TIPO
Alemanra 3 1- Todas las personas son iguales ante la ley.

2. Los hombres y las mujeres t¡enen los mismos derechos. El
Formal y
sustancial

ITSrS CoN
F A T f A NDTNFil
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Estado fomenta la realrzactónDráctrca de la ¡gualdad de
¡ctúa en orden a la remocrónderechos de muJeres y hombre! .

de las srtuacrones de desventata extstentes,
3. A nadie se podré perrud¡car o benef¡ciar por razón de su sexo. st¡

or¡gen familiar. su raza. su lengua. su procedencra naclonal. su
credo o de sus ideas religrosas o políticas. Las nl¡nusvalías no
podrán constituir causa de d¡scr¡m¡nac¡ón para nadte.

1. Todos los ciudadanos federalesson iguales anie la ley- No se
nac¡mrento, sexo, estado, clase, nr confes¡Óñ.

Drnanrarca

Ecuador

El Salvadorl

en el tstado nrnguna drst¡nc¡ón estamental.
son ¡guales ante la ley...
11- El d¡sfrute de los derechos y libertades reconocrdos a los belgas.
deberá ser asegurado srn discr|m¡nac¡ón. Con este l¡n las leyes y
decretos garant¡zarán --spec¡almente los derechos y ltbertades de las

Todo ser humano t¡ene personalidad y capac¡dad juríd¡ca. con arreglo a
las leyes, Goza de los derechos, libertades y garantías reconoc¡das por
esta Constrtución. s¡n d¡stinc¡ón de raza, sexo, ¡dioma, rel¡g¡ón, opin¡ón
polít¡ca o de otra rndole, or¡gen. condic¡ón económrca o soctal u otra

las personas nacen lrbres e iguales ante la ley. recibirán la m¡sma
proteccrón y trato de las autor¡dades y gozarán de los nr¡smos derechos,
l¡bertades y oponunidades sin ninguna d¡scriminac¡ón por razones de
sexo, raza, origen nac¡onal o famil¡ar. lengua, religión. oprntó¡r pública o
frlosófrca.
Nadre podrá. por razón de su fe o de sus orígenes. ser privado del
drsfrute ínteqro de sus derechos ctvtles
S¡n perju¡cio de los derechos que reconocen otras d¡spos¡c¡ones de esta
Constitución y los instrumentos ¡nternacionales, el Estado reconocerá y
garantazará los siguientes:
( . . .  t
3. La rgualdad ante la ley. En consecuencia todas las personas son
¡guales y gozarán de los mismos derechos, l¡bertades y oponunidades
sin d¡scr¡minación por razón de edad, €tnia. color, sexo, id¡oma, religión,
flrac¡ón política, or¡gen social, posición económica, nacimiento,
onentación sexual, estado de salud. discapacidad o d¡ferenc¡a de
cualqu¡er otra índole.

Formal

personas son rguales ante la ley. Para el goce de los derechos
civiles no Dodrán establecerse restf¡cc¡ones que se basen en diferenc¡as
de nac¡onalidad. raza, sexo o

a los poderes públicos promover las condiciones para
que la l ibertad y la ¡gualdad del indiv¡duo y los grupos en que se ¡ntegra
sean reales y efectivas: remover los obstáculos que imprdan o d¡f¡culten
su plenitud y facil¡tar la part¡c¡pac¡ón de todos los ciudadanos en la vida
polÍtrca, económ¡ca. cultural y soc¡al.
14. Los españoles son ¡guales ante la ley. s¡n que pueda prevalecer
d¡scnm¡nac¡ón alguna por razón de nacimienlo, raza. sexo, rel¡g¡ón.
opinrón o cualqu¡er otra condición o c¡rcunstanc¡a personal o social.
40-1. Los poderes públicos promoverán las cond¡a¡ones favorables para
ei prog¡eso soc¡al y económ¡co y para una d¡stribución de la renta
reg¡onal y personal más equ¡tat¡va, en el marco de una polít¡ca de
estabilidad econólnica. De manera especial realizarán una política
or¡entada al pleno empleo.
41. Los poderes públicos mantendrán un régimen público de Segur¡dad
soc¡al pára todos los c¡udadanos que éarant¡ce la as¡stenc¡a y
prestaciones soc¡ales suf¡c¡entes ante s¡tuac¡ones de

Fornraly
sustancaal

TISIS OON
FAI.T.A DE ORIGEN
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i  Francra

5
9!p-9!'qqLef !e_rn caso de desempleo
Todos srln rguales ante la ley. No se podrá tratar a una De¡sona de fornra
drferente por causa de su sexo, edad, orrgen, lengua. rel¡8¡ón, conv¡ccrón,
oprnron, estado de salud o mrnusvalia o por otra razÓn que se reftera a
su persona, srn qr¡e haya causa adnlsrble. Se tratara a los n¡ños como
rndrvr(luos rguales, y tendrán el derecho de Influir en mater¡as que les
afecten, conforme a su grado de desatrolio. Se fomentará la ¡gualdad
entre los Sexos en la act¡v¡dad socral y en la vrda laboral conforme a lo
establec¡do por la ley. especralmefite en lo que se refiere a la
determrnac¡ón c,e sue¡c,os v otras condrc¡ones labora¡es.

Formal y
suStancral

Francra es una Repúblrca ¡ndiv¡sab!e, la¡ca. democrát¡ca y social. Asegura
la rgualdad ante la ley de todos los crudadanos s¡n d¡sttnc¡ón de or¡gen.
ra¿a o relrArón. Respeta todas las cteencras.

Formal

4.1- Los gnegos son rguales ante la ley.
4.2, Los hombres y las ¡nuJeres grregos ttenen ¡os m¡.jmos derechos y las
Inrsmas obl¡gac¡ones-
{ . . .  I
4.7. Nrngún título de nobleza o de disttnctón se concederá ni reconocerá
a los c¡udadanos griegos.
25-1. Los derechos del hombre en tanlo que ¡nd¡v¡duo y m¡embro de la
socredad. estarán colocados bajo la garantia del Estado. cuyos órganos
estafán obhgados a garantr¿ar su ltbre eJerctcto.
25.2. El reconocrmiento y la proteccaón de los derechos fundamentales e
r¡nprescr¡ptrbles der hombre po¡' el Estado, tendrá por obJeto la
real¡zacrón del progreso social en ¡,bertad y con lust¡c¡a.

Formal y
suslancral

H o l a n d a  I 1 .
l 2 0 v
l z í

1. Todos aquellos que se hallen en los Países Baios serán tratados de
manera rgual en las m¡smas circunstancras. No se Ferm¡tirá n¡nguna
drscr¡m¡nac¡ón fundada sobre la rel¡gión, las conv¡cc¡ones personales, las
opinrones polítrcas, la raza, elsexo o cualqu¡er otro motivo.
2O-1. Los poderes públ¡cos asegurarán los medios de subsistencia de la
poblacrón y el reparto de la r¡queza.
20.2. La ley regulará los derechos a la segur¡dad social.
2O.3. Los holandeses residenles en Holanda que no puedan cubr¡r sus
necesrdades, tendrán derecho a la asistenc¡a de los poderes públicos en
la forma establecida por la ley.
22.1. Los poderes públ¡cos tomarán medidas para promover la salud
Dribl ica.
22.2. Asinr¡smo oromoverán el acceso a la v¡vienda.
22.3. Los poderes públ¡cos crearán las cond¡ciones propic¡as para el
desarrollo soc¡al y cultural. así como la ocupac¡ón del t¡empo l¡bre.

Formal y
suslanc¡al

lr landa I aO y
1 4 5

4O.1. En tanto que personas humanas, todos los ciudadanos serán
iguales aote la ley- Esto no s¡gn¡f¡ca que 9l Estado no preste en sus
nornras la deb¡da atencrón a las d¡ferencias de capacidad fis¡ca y moraly
de funcrón socral.
45.1. El Estado se esforzará en promover el b¡enestar del puebio entero
asegura¡rdo y protegrendo con la rnayor efectividad pos¡ble un orden
socral en el que la lustic¡a y la car¡dad ¡nformen todas las ¡nst¡tuciones
de la vrda nacronal.
45.2. En panrcular el Estado tenderá. med¡ante su polít¡ca. a asegurar:
1. Que los ciudadanos (todos ellos, honlbres y mujeres, que iguahente
trenen derecho a medros adecuados de vida) puedan, a través de sus
ocupacrones, encontrar med¡os de cubr¡r fazonablemente sus
necesrdadcs donlést¡cas.
45.4.1. tl €stado se contprontete a salvaguardar con especial atención
los tntcreses económrcos de los sectores más déb¡les de ta comJn¡dad y
cuando sea necesano a contr¡bu¡r al apoyo a los enfermos, las viudas,
huérfanos v ancianos.

Formaly
suslancial

f
I
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\ T

fóctoi ióliruoaoa¡tos tienen la lr l lsrna drgntdad social y son rguales arte

la ley sin dlsttncrón de sexo, raza, lengua. reltg¡ón. oprnlones polít¡cas. de

condrcrones oersonales y Socrales. Corfesponde la RepÚbllca remover

los obstáculos de orden ecollóm¡co y soclal ' que. lrmttando de hecho la

lrt lertad y la igualdad de los ctudadanos, lmpiden el pleno desarrollo de

la persona humana y la efect¡va partrcrpac¡Ón de todos los trabaladores

en la orÉa¡rzacrón Do¡ítrca. económ¡ca y soclal del pá¡s.

Formal y
sustancral

en e¡ Estado dtstinc¡ón alguna basada en eslanlentos.
burqueses son iÉuales ante la lev...

1. No
2- Los

Fornral

Mé\rco L
4 .

1 2 v
1J

f=ñ lG--6tados L.lrr¡dos Mex¡canos todo ¡nd¡viduo goza.á de las
garantias que otorga esta Constltución. las cuales no poclrán restr¡nglrse
nr suspenderse, stno en los casos y con las condlc¡ones que e¡la mlsma

establece,
t . . .  )
Queda prohibida toda d¡scrlml¡racrón rnotrvada por orrgelt étnlco o

nac¡onal. el género. la edad, las capac¡dades d¡ferentes. la condicrón

socral, las condiclones de salud. la rel¡Úón' las opin¡ones. las

oreferencias, el estado c¡vll o cualqu¡er otra que atente contra la

dign¡dad humaoa y tenga por obieto anular o menoscabar los derechos y

l¡bertades de las Personas-
4. El varón y la mujer son iguales ante la ley- Ésta protegerá la

organizac¡ón y el desarrollo de la familia-..
l-2. En los Estados LJnldos Mex¡canos no se concederán titulos de

nobleza, n¡ prerrogat¡vas y honores hereditar¡os. n¡ se dará efecto alguno

a los otorgados por cualquler otro pais.
13. Nad¡e puede ser juzgado por leyes pravativas nr por tribunales
espec¡ales. Ninguna persona o corporación puede tener fuero. ni gozar

más emolumentos que los que sean compensación de serv¡cios públicos
y están f¡jados por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los del¡tos y

faltas contra la d¡scrpl¡na rn¡l¡tar, pero los tr¡bunales m¡l¡tares en n¡ngún

caso y por nrngún ntot¡vo podrán extender su iur¡sd¡cción sobre personas
que no pertenezcan al EJérc¡to. Cuando en un delito o falta del orden
mil¡tar estuviese compticado un paisano, conocerá la autoridad c¡vil que

corresDonoa.

Formal

Nrcaragua27 Todas las l'ersonas son iguales ame la ley y t¡enen derecho a ¡g,ual
proteccaón- No habrá discrim¡nación por mot¡vo de nacim¡eñto'

nac¡onalidad. credo pol i t¡co, raza. sexo. id¡oma. rel¡g¡ón. op¡n¡ón. of igen'

oos¡c¡ón económica o cond¡c¡ón social.

Formal

Panama 19 No habrá iueros o pr¡v¡leg¡os personales n¡ d¡scr¡minac¡ón por razón de
raza, nac¡miento, clase social, sexo, rel¡gión o ¡deas polit¡cas.

Formal

Paraguay 8a De la no discr¡minac¡ón. No se adm¡t¡rá discrim¡nac¡ón alguna €ntre los

trabatadores por motivos étn¡cos, de sexo, edad. rel¡gión, cond¡c¡ón
económica y preferenc¡as polít¡cas o sind¡cales.

Formal

Peru 2 2 n la ¡guáldad ante ta ley. Nad¡e debe set d¡scr¡nlinado por mot¡vo de
or¡gen, raza, sexo, idioma, relig¡ón, op¡nión, condic¡ón económica o de
cualqurer otra índole.

Formal

Portugal 1 ,
9 .

69,
70 ,
1 4

1 2 v
a1

1- Portugal es una República soberana. basada en la d¡gnidad de la
persona humana y en la voluntad popular y enlpeñada en la
construcc¡ón de una soc¡edad l¡bre, justa y solidar¡a.
9. Son tareas fundamentales del Estado:
d) promover el b¡enestar y la cal¡dad de vida del pueblo y la ¡gualdad real
entre los portugueses, así como la efectividad de los derechos
econÓmrc0s, s0c¡ales y culturales...
13.1. Todos los ciudadanos t¡enen la nl isr¡]a d¡gn¡dt 'd soc¡al y son

¡guales ante la ley-
13.2. Nadie podrá ser pr¡v¡legiado, benefic¡ado, perjudicaqqfMqllg !!9

Formal y
sustancial

IESIS coN
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algúr dereclro o exrmtdo de deber alguno por razórr de ascendencra,
sexo, raza. leoglra, terntoflo de or¡gen. rel¡g¡ón. convrccrones polittcas o
rdeológrcas, r.rstruccrón, sttuacrón económ¡ca o condrción socral.
69.2. Los nrños. part¡cularmente los huérfanos y abandonados, trenen
derecho a una especral protección de la socredad y del €stado contra
todas las formas de drscrinrnación y de opresión y contra el e.,erctcro
alrusrvo de la autofldad en la famrl¡a y en las demás ¡nst¡tucrones.
/O.1. Los ¡óvenes, sobre todo los jóvenes trabaladores. gozará,r de
protección especral para la reahzac¡ón de sus derechos econóritcos,
soc¡ales y culturales.,.
71-2. El Estado se obhga a realrzar una pol¡tica nac¡onal de prevencrón y
tratamrento. rehab¡lrtacrórr e Integrac¡ón de los def¡c¡entes... y a asunr¡r
el e|cargo de leal¡zacrón efectrva de sus derechos. s¡n perJr¡ic¡o de los
derechos y deberes de los paCres o tutores.
12.2. La política de la tercera edad engloba med¡das de carácter
econónrico, socral y cultural tendentes a proporcionar a las personas
mayores oportunidades de realizac¡ón personal, a través de una
partrcrpacrón actrva en la vrda de la comun¡dad.
81- Corresponde pror¡taflamente al Estado en el ámb¡to económrco y
socral:

a) promover el aumento del bienestar socral y económ¡co y de la
cal¡dad de vrda del pueblo. en especial de las clases más
desfavorecrdas,

tl) Proceder a las necesar¡as correcc¡ones de las desigualdades en
la d¡stribución de la riqueza y la renta.-.

Suecra 1 5 v 15. N¡nguna drsposrc¡ón legal o reglamentar¡a podrá impl¡car que un
crudadano sea d¡scr¡mrnado en razón de su raza, del color de la piel o de
origen étnico si pertenece a una minoría.
16. A menos que constituya una contr¡buc¡ón a los esfuerzos que
trendan a realizar la rgualdad entre hombres y mujeres o que se ref¡era a
obl¡gac¡ones m¡l¡tares o a un serv¡c¡o públ¡co obligator¡o, n¡nguna
dispos¡ción legai o reglamentaria podrá implicar que un c¡udadano
cualquiera sea d¡scr¡nrinado por razón de sexo.

Formal y
suslancial

Ver'rezuela No se permit¡rán d¡scrim¡nac¡ones Íundadas en la raza, el sexo, el credo
o Ia cond¡c¡ón social.

Formal

7.2. Manifestac¡ones teór¡cas de la igualdad sustancial

Pueden sugerirse por lo menos dos aprox¡maciones teóricas, a saber:

a) lgualdad de oportunidades e

b) lgualdad en los resultados

TESIS CON
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7 .2.I. lÉualdad de o¡tortunidades

El ejentplo de los compet idores en una carrera sirve para evidenc¡ar que no puede

consegu¡rse la igualdad s¡ se com¡enza la carrera desde diversos puntos de salida. De

esle modo, la aproxinración a la igualdad sustanc¡al  desde la igualdad de

oportun¡dades se dir ig i rá a igualar el  punto de part ida.

Hay que aclarar que la promoción de la ¡gualdad de oportun¡dades puede

reducirse a una nrera obligación proced¡mental o b¡en, puede tener un carácter más

sustanc¡al. Desde el punto de v¡sta procedimental involucra la re¡¡roción de los

obstáculos o barreras; sin embargo, la sola permisión de la entrada a las mujeres u

otras nrinorias ¡ la fuerza de trabajo no garant¡za en sí misma que más mujeres o

Inienrbros de otras minorías accederán al empleo efectivamente y sacarán así

provecho de las oportunidades brindadas; dado que sus capacidades han sido

l¡nritadas por los efectos de la desventaja social.

Una aprox¡nración ntás sustancial a la igualdad de oportunidades requeriría

ciertas medidas especiales, tales como las acc¡ones posit¡vas para compensar las

desventajas de hecho.r2a Esto es así porque el principio de la igualdad de

oportunidades se ocupa de la redistribucaón del acceso a las distintas posiciones de la

sociedad, pero no de la distribución de las posiciones mismas. El problema consiste,

pues, en acoplar personas con dotes des¡guales a posiciones que rinden una

renrunerac¡ón o un poder o un prestig¡o desiguales. La solución cons¡ste en hacerlos
accesibles a todos de acuerdo con una base competit¡va. La h¡pótesis consiste en que,

si todos t¡enen un punto de partida igual, la pos¡ción que ocupen al final dependerá

exclusivamente de la veloc¡dad con que hayan corrido y de la d¡stancia alcanzada.

El liberalisnro clásico sostenía que la igualdad de oportunidades se podía llevar

a cabo a través de una asignac¡ón igual de los derechos fundanlentales "a la vida, a la

libertad ) a la propiedad". Sólo si se elim¡nan los privilegios y se establece una

igualdad de derechos no habrá ningún obstáculo en el camino de ninguno para que

busque la lelicidad con la habilidad que tiene para acceder a la posición adecuada a

su nráxinra caoacidad.

TESIS COII
FAI.,TA DE ORIOEIü

f2¡ Barnard, Catherrne y l lepple, Bob. 'Substantive Equal¡ty' ,  op. ci t- ,  ño|3 a22, pp. 562-567-

t23



Más tarcle se d¡erolr cuenta de que la ¡gualdad de derecho no es s.uficiente para

hacer acces¡bles, a los que soc¡almente están en desventaja,  las oportunidades de

que d¡sponen los indiv¡duos socialnlente privilegiados. Se necesiian distribuc¡ones

desiguales para llevar a los primeros a un nivel común de partida, o sea que se

necesitan privileg¡os jurÍdicos y benefic¡os ntateriales para los no ptivileg¡ados

económ ica mente.12s Asi, cuando se habla de ¡gualdad de oportunidades se hace

referencia a la ¡Bualdad en el punto de partida, no en el reparto definitivo de los bienes

sociales, el cual dependerá de los méritos de cada pelsona concieta. Por fo tanto, las

acciones del Estado que tratan de concretar el principio de ¡gualdad de oportunidades

se encanrinan pr¡ncipalmente al  campo de la educación, la superación de cargas

fanriliares en el caso de las mujeres, la concientización de la sociedad, etc. Es decir, a

todo aquel lo que, suponiendo un esfuerzo en la consecución de la igualdad matel ia l ,

no se traduce en una ¡gualación automát¡ca de los resultados.

7 .2.2. lgualdad en los resultados

Aparentemente el tratanriento igual ¡nfringiría la meta de la igualdad sustanc¡al s¡ los

resultados son desiguales. Este es un problema nlás que la ¡gualdad formal no

resuelve porque una aproximación que se d¡r¡ge hacia los resultados debe dotar de un

conten¡do sustancial a la igualdad, no como un nlero procedimiento (de certeza o

tautológico, como se ha v¡sto). Una aproximación que se d¡r¡ge hacia los resultados es

aquella que def¡ne a la igualdad en términos de fa¡rness (en un sent¡do de

conrpletitud, de lo justo, lo bueno, lo equ¡tat¡vo, lo favorable), es dec¡r, de participación

de todos Ios grupos en la fuerza de trabajo, en el acceso a la educac¡Ón, en la

capacitación y en facilidades para la adqu¡sic¡ón de bienes y servicios. Todo esto a fin

de superar la infra rrepresentación de los grupos desaventajados en la fuerza de

trabajo y para asegurar una participación equ¡tativa en la distribución de los bienes;

125 cfr. Bobbro, Norbefto. Matteucr, Nrcola y Pasquino. Gianfranco. Diccio¡taio de política,8á ed., S¡glo
xxl edrtores. Méxrco. 1994, 9p.777 778.
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fJara esto,  ¡rueden ccnvert¡rse en eset lc¡ales algunas Inedidas para superar ¡a

desventata.  r26

Esta aproxintación es una evidenc¡a más de que hay problemas que la igualdad

formal no resuelve. Por ejemplo, hay des¡gualdades que en térnl inos de igualdad

forrnal no pueclen probarse, conlo cuanclo no existe un paránletro de conrparac¡ón o

cuando no hay una práct ica excluyente, no puede probarse siquiera una discr iminación

¡ndirecta y por tanto.  no hay v¡olación al  mandato de no discr inr inacaón ni  al  pr incip¡o

de ¡gualciad, en general .  Es más, aun si  pudiera probarse una d¡scr¡minación ind¡recta,

la respuesta serÍa una conrpensación y no un deber de remover las prácticas

perjudic iales o de proporcionar los bienes de los que se carece y que se rnanif iestan

en una notor ia desigualdad de hecho.

Por ejemplo, un derecho consignado en la Constituc¡ón nlexicana que t¡ene que

ver nrás con la igualdad sustancial  y con si tuac¡ones de hecho que con un juic io de

mera igualdad depend¡ente de un parámetro de comparación determinado. se

encuentra en el articulo 123 de la Constitución, fracción V. "Las mujeres durante el

embarazo no realizarán trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un

pel¡gro para su salud en relación con la gestación; gozarán forzosamente de un

descanso de seis senlanas anteriores a la fecha fÜada aprox¡madamente para el parto

y seis senranas poster¡ores al mismo, deb¡endo percibir su salario íntegro y conservar

su enrpleo y los derechos que hubieren adquirido por la relación de trabajo. En el

oeriodo de lactancia tendrán dos descansos extraordinarios por día, de media hora

cada uno para  a l imentar  a  sus  h i jos - "

Un primer resultado, es que la igualdad (sustancial) sign¡f¡ca más que tratar de

¡a nr¡sma nranera a las personas. La igualdad sustancial requiere además, de medidas

esoeciales v del aconrodo de las diferencias.

t 2 5

r26 Barnard, Cathertne y Hepple, Bob. 'Substant¡ve Equal¡ty" op. c¡t ', nota I22, p' 567,



7,3. Man¡festac¡ones práct icas de ta agualdad sustanc¡a!

Pueden sugerirse dos aprox¡maciones práct icas:

lgual sat¡sfacción de las necesidades básicas, dir igida principalmerrte al

conrbate a la oobreza. e

lgualdad en la consecuc¡ón de logros personales y de los l¡nes sociales, en

donde se busca ronrper con un pasado (y un presente también) des¡gual¡tar¡o y

nr¡nusvalorador de c¡ertos rasgos.

7.3.1.  lgual  sat¡sfacción de las necesidades básicas

El principio de la nivelación de las oportun¡dades está relacionado con otro principio de

n¡velación: la igual satisfacc¡ón de las necesidades bás¡cas. M¡entras las neces¡dades

personales varÍan en género y medida, hay un mínino de necesidades fundamentales

que son sustancialmente idént¡cas para todos, en una determinada sociedad y en un

determinado tiempo. De algún modo las personas son desiguales respecto de sus

necesidades fundamentales no satisfechas y por tanto, sería necesaria una

distribución des¡gual de los recursos para nivelar los beneficios en los casos de

necesidad des¡gual. Cuanto nlayor es la neces¡dad fundamental no sat¡sfecha de
algunos, tanto mayores son los beneficios que recibe- Aquellos cuyas necesidades

fundamentales ya están casi satisfechas pueden no recibir nada y tal vez deban

renunciar a alguna cosa superflua para proveer a ias necesidades de los demás. El

resultado final de esta distribución desigual es una mayor nivelación de la r¡queza y de

las oportunidades. Por lo nrenos teóricamente le impone a la sociedad y

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 pr¡mera aproxinración práctica a la ¡gualcÍad sustancial está evidentemente

relacionada con la desigualdad social como producto de la pobreza. Basten algunos

r?7 Bobb¡o, Norberto, Matteuccr, N¡cola y Pasqu¡no, cianfranco, D¡cc¡onar¡o de Polít¡ca, op. cit., nota
L25, p. 7 !8.
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datos para evidenc¡ar las desigualdades en este sent¡do: uno de cada tres n¡ños

nrenores de cinco años sufre malnutr ic ión; dos nr¡ l  mi l lones de personas. es dec¡r ,  un

terc¡o de la humanidad, sufre de anenl ia;  de los 4,5OO mil lones de personas que viven

en los paises en vías de desarrollo, un tercio no tiene acceso a agua potable. m¡entras

que, las 15 personas Inás r¡cas del  nlundo t¡enen una renta super¡or al  producto

interno bruto de toda el África sudsa hariana- r28 Los datos son adenlás de

insoportables, infinitos y cada vez más aterradores. Se trata, en suma. de

desigualdades mater iales que el  derecho no ha podido superar.

La ¡gualdad sustancial, no está contemplada explícitamente a manera de mandato

constiluc¡onal en todos los ordenamientos. Se trataria, en caso de su interpretación y

aplicación por parte de los jueces, de una intromisión en la actividad del legislativo. sin

enrbargo, sí existen en muchos ordenamientos mandatos específicos y/o decisiones

const¡tuciona les a favor de la urgencia o exig¡bilidad de deternrinados fequerimientos

de ¡gualdad de hecho; por ejemplo, el derecho a la salud, a través de los sistemas

establecidos en las leyes respectivas; el derecho a la educación; la asistenc¡a de un

abogado de of¡cio, etc. En efecto, pueden encontrarse manifestaciones de la ¡gualdad

mater¡al en algunos derechos. se tiene derecho a la educac¡ón gratuita en ciertos

niveles, sin necesidad de invocar una exigencia de igualdad sustancial, dado que el

derecho de todos a la educación presenta una dimensión prestacional, en cuya virtud

los poderes públicos habrán de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo para

los niveles bás¡cos de la enseñanza, en las condiciones de obl¡gatoriedad y gratuidad.

Asi también, en los casos en que se proporciona un defensor de oficio, se está
aportando asistencia para evitar una situac¡ón de indefensión. De este modo, la tutela
del debido proceso, aunque no genera un derecho fundanrental al asesoram¡ento

gratu¡to de un abogado, es un reflejo de la atenc¡ón a una desigualdad de hecho

siempre que por su si tuación económica no puede el  inculpado nombrar alguno. Estos

datos, son evidencia de que la constitucrón ofrece la posibilidad de proporcionar

algunas prestaciones a c¡ertos destinatarios; si esto es asi queda abierta la posibil¡dad

de extender el beneficio a otros bienes para algunos otros sujetos.

t28 carbonell, Mlguel, La const¡tuc¡ótr en ser¡o. MulÚculturct¡snD, ¡Éluatdad y derechos sociales. op. c¡t ,
nota 148. p, 59 y ss- El autor se vale de datos estsdísticos que van de 1999 a 2001.
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Conro se ha v¡sto, oflera de un modo muy distinto a como lo hace la igualdad

formal.  Esta úl tanra, se traduce en una exigencia negat iva, al  l imitarse a declarar que

una ley,  una sentencia o una decisión es violator ia del  pr¡ncip¡o de igualdad.

Desenrpeña nornralnrente, una tarea de anulac¡ón. supresión o ehminación, en suma,

de depuración del  ordenam¡ento. En ca¡nl¡ io,  reconocer que alguien t iene derecho a

una prestación porque asÍ lo exige la igualdad mater ial ,  impl ica una labor posi t iva,

prop¡anrente nornrat iva. dado que debe haber una norma que vincule determinada

prestación con c¡erta posic¡ón de hecho.l2e

7.3.1.1. lgualdad sustancial y derechos prestacionales

La igualdad sustanc¡al o de hecho puede constituir el vehículo para incorporar al

acervo constituc¡onal un principio genérico a favor de las prestaciones. Esta forma de

entender la ¡gualdad está presente o se conecta a cada uno de los rasgos

característicos de los derechos sociales; por ejemplo, el establecim¡ento de

desigualdades jurÍdicas para crear ¡gualdad de hecho se manif¡esta en la garantía de

derechos tales conro la salud, vivienda, educación, trabajo, derechos todos estos que

suelen entenderse como prestaciones en el sentido de que implican más que una

mera abstenc¡ón, un quehacer por parte del Estado pero también de parte de los

particulares. A manera de síntesis, son características de los derechos sociales las

siguientes:

1. Los derechos sociales lo son del hombre concreto, es decir, del

trabajador, deljoven, del anciano, etc.

2. Los derechos sociales no pueden defin¡rse sin justificarse, sin tener en

cuenta los fines particulares, es decir, s¡n tener en cuenta entre otras

cosas las neces¡dades y, por ello, tanrpoco son concebibles universales

en el sentido de que interesan por i{ual a todo miembro de la familia

hunrana ya que se formulan para atender carenc¡as y requerimientos

¡nstalado$ en la esfera desigual de las relaciones soc¡ales, es decir, las

r2e Cfr. Pr¡eto Sanchfs, Lr,¡s, "Los derechos sociales y el principlo de igualdad", op. cft., nota 2, pp. 42.44.
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3.

5.

ventajas o intereses que encierra, .  ;os derechos sociales se conectan a

c¡ertas neces¡dades cuya satisfacción en el entranlado de las relac¡ones

jurídico pr ivadas es desigual.

Los derechos soc¡ales se confiquran como derechos de igualdad

entendida en el  sent ido de igualdad mater ial  o sustancial ,  esto es, como

derectros, no a defenderse ante cualquler discr¡minación normativa, s ino

a Eozar de un régimen jurídico diferenc¡ado o desigual en atención

precisamenle a una desigualdad de hecho que l rata de ser ' l im¡tada o

suoerada. l3o

Los derechos sociales requ¡eren un entramado de nornlas de

organizac¡ón, que a su vez generan una multiplicidad de obligaciones

jurídicas de dist¡ntos sujetos, cuyo cumpl¡m¡ento conjunto es necesarlo

para la plena satisfacción del derecho.

Su punto de partida es la desigual d¡str¡bución de la r¡queza y de la

propiedad, que impide que muchas personas puedan satisfacer por sí

mismas las necesidades básicas. Esta situación les puede dificultar

ser iamente alcanzar el  n ivel  de humanidad mín¡nlo y,  en consecuencia,

el utilizar y disfrutar plenamente los derechos ind¡viduales c¡viles y

oolíticos.

6. Desde el punto de vista de la legitimidad politica y ética de todo

ordenamiento jurídico, representan una suerte de punta de lanza y

entrañan retos mayores para los operadores constituc¡onales en la

medida en que inciden sobre el modelo socioeconómico.

7. Pese a la relevancia ¡nstitucional y social de la constitucionalidad de

estos derechos se opone una llamativa pobreza en el desarrollo de los

ntecanismos de protección de los mismos, lo que a su vez suele

traduc¡rse en una actitud confusa o resiqnada de la doctrina y de la

jur¡sprudencia a la hora de explicar o de ocultar dicha carencia.

A

r3o íb¡dem. pp, 30 31-
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8. La sat¡sfacc¡ón de los derechos sociales depende de la disponibi l idad de

recursos por parte del Estado.13r

De las notas esbozadas anteriormente como caracteristicas de los derechos

socrales se concluye que éstos, son derechos prestacior¡ales por su contenido

obl¡gacional que consiste en dar bienes o proporcionar servic ios que, en pr¡ncipio,  ei

sujeto titular podría obtener del mercado s¡ tuviera nredios suficientes Dara ello- Se

trata de derechos del ¡ndiv¡duo frente al Estado a algo que -si el ¡nd¡viduo poseyera

nred¡os f¡nanc¡eros suf¡cientes y si entrase en el ntercado una oferta suficiente- podría

obtenerlo también de oart icu lares.132

La progresividad de su cumplimiento y el contenido económico que comporta

cualquier prestación es en buena medida lo que los ha condicionado a la reserva de lo

econónricamente posible. Esta percepción ha lfevado a considerar a los derechos

soc¡ales como meras exhortac¡ones o declaraciones de buenas intenciones; sin

enrbargo, se trata de un argumento débil y carente de toda legit¡midad, en la medida

en que se trata de derechos fundamentales esenciales, sin los cuales no se está en

condiciones de desarrollar los demás derechos de los que se pueda ser t¡tular.

Por otro lado, las obligaciones positivas no necesariamente impl¡can la

obligación de disponer de fondos. El Estado puede asegurar la satisfacción de un

derecho a través de otros medios, en los que pueden tomar parte activa otros sujetos

obligados. Algunos derechos se caracterizan por la obligación del Estado de
establecer algún tipo de regulación, sin la cual el ejercicio de un derecho no tiene

sentido. En estos casos, la obligación del Estado no siempre está vinculada con la

transferencia de fondos hacia el beneficiario de la prestación. sino con el

establecimiento de normas que concedan relevancia a una situac¡ón determinada, o

bien, con la organización de una estructura que se encargue de poner en práctica una

13r En efecto, dependen de los recursos con que cuenle et Estado; sin embargo, et pacto de Der€chos
Económicos, Sociales y Culturales de 1966, establece metas y ob:igaciones muy concretas de las que
los Estados parte no se pueden desl¡ndar. Así por ejemplo, la progres¡v¡dad de la efectividad de estos
derechos no signif¡ca la pos¡bil¡dad de cruzaÍse de brazos s¡no de tomar medidas -de inmediato- que
permitan su uumpl¡m¡ento así sea de manera paulatina. ver, observación General núm. 3. 'La Índole de
las ot¡ligac¡ones de los Estados partes", en Carbonell, M¡guel, Moguel, Sandra y pérez portilla, Karla,
Derecho intemac¡onal de los derechos humanos. Iextos básr'cos, op. cit., nota 14, pp. 5S3 y ss.
r32 Cfr. Alexy, Robert, "Derecitos sociales fundamentales", en Carbonell Miguel, Cruz parcero. Juan
Antonio y Vázquez, Rodolfo. Derecños soc¡ales y derechos cte las m¡notías, op. cit., nota 2, p. 69.
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act¡v¡clad determ¡nada.133 En otros casos, ¡a obl igación ex¡ge que la regulación

estabtec¡da oor el  Estado l ¡nt¡ te o restr in ja las fact , 'edes de las personas pr ivadas, o

les ¡ntponga obl igaciones de algún t¡po. Gran parte de las regulac¡ones v¡nculadas con

los derechos labofales y s indicales comparten esta caracter ist ica. l3a Por úl t ¡mo, el

Estado puede cuntplir con su obligación proveyencjo de servicios a la poblac¡Ón, sea en

l r 'Enes tesent |c to ' f Jo feJeNplo .Stse |equ leredara |gúnconten tdoopera t ¡vo .e |de lecnoaasoc |a lse
trl lrenrente supone la oblrgacrón estatal de dar relevanc¡a o reconoc¡nlrento Juríd¡co a la ¿Soc¡ación que

resulte Ciel etercle¡o de ese clerecho. Del mt!;nlo modo, el derecho a formar un sindicato o a af¡l¡alse auo

stndtcato t¡¡f)lrca el derecho a otofgar consecuenc¡as jufid¡cas felevantes a su actuaclón. El defecho

polítrco a elegtr presupone la poslbil¡dad de eleglr entre d¡stlntos candldatos 'o que a su vez supone una

regulacróÍl qr" asegute la pos¡brtrdad de que var¡os cand¡datos representen a partidos polit¡cos y se

pr¿senten a eleccrones. Et derecho a la informac¡ón ¡mplica al menos el establec¡miento de una

regutacrón estatal, tendente a asegurar el acceso a ¡nformac¡ón de or¡gen d¡verso y a la plt lral¡dad de

uoc"s y op,n,o,res. El derecho a casafse ¡mplica la ex¡stenc¡a de una fegulac¡ón jufidica que otorgue

algu4a vrrtuahdad al hecho de contraer matrmonio. El derscho a la protecc'ón de la fam¡lta supone la

ex,stenc¡a de normas iurídtcas que as¡gnen a la existenc¡a de un grupo lamiliar algún t¡po de

consrdefac¡ón drfefenctal con fespecto a su tnex¡stenc¡a. Desde el punto de v¡sta de la lóg¡ca deónt¡ca.

se trata en la mayofta de Ios casos de oblagactones que al ..,lenos suponen la cfeaclón de nornas

pernrsrvas o facultatrvas. y no la simple ausenc¡a de proh¡bición. Aun más, la sola creac¡ón de una

noÍna pernrsrva que faculte a celebrar un acto de creac¡ón o de incorporación a una institución -

vefbrgrac¡a. de una norma que establezca los requ¡s¡tos pafa casarse, pafa cfear un s¡nd¡cato' una

asocácrón o un partrdo politico. para presentarse como candidato a un cargo. para requerir ¡nformación

pubtrca a los poderes det Estado, etc-, resultaría ¡nsuficiente para satisfacer plenamente a los derechos

a los que alude. La satrsfacc¡ón de estos defechos supone un comple¡o de normas que establezcan

Consecuenctas turídlcas relevantes que Se despfendan de ese pefmiso or¡8,rnal. Nuevamente' puede

tratafse de nuevas normas permts¡vas -por e.¡emplo, la posibil idad de que la asoclación celebre

contratos, o ta postb¡trdad de que el matrimonio inscriba su v¡vienda como bien de famil¡a. protegéndola

de posrbtes eJecuciones. etc.,. de proh¡b¡c¡ones pafa el Estado -por ejemplo, la ¡mposibil¡dad de amponer

restncctones arbttraflas o discr¡minator¡as en el e.¡ercicio de IOS derechCs mencionados. o bien, la

prohtbtcrón de drscr¡mtnac¡ón entre htos nacidos dentro y fuera del matramoniG o ¡ncluso de mandatos

pa¡a et Estado -obtigacrón det reconocim¡ento de los candidatos propuestos pof los part¡dos políticos, o

de tos detegados sindicates.- Abramov¡ch. VÍctor y Courtis, Christian. -Hacia la exig¡bil¡dad de los
clerechos ecónómicos. soc¡ales y culturales- Está¡dares internacionales y cr¡ter¡os de apt¡cac¡ón ante los

tnbunales locales",ibr.re¡n, pp, 15O 151.
r3n Asi. el establec miento de un salario nrínimo. el princ¡p¡o que establece la igualdad de remuneración

ante rgualdad de tareas, la obligatofedad de tos descansos, de ta jofnada de tfaba.¡o l¡m¡tada y de

uo"ucónur pagadas, ta protecc¡ón contra el despido arbitrario, las Larantias de los de¡egados grem¡ales

para et cu¡nplim¡ento de gestión, etcétera. tendrian poco sentido s¡ fueran ex¡gbles sólo al Estado

cuarrdo éste actúa como entpleador. Frente a economías de nlercado, el conten¡do de estas

ob[gacrones estatales es el de establecer una regulaciÓn que se extienda a los empleadores pr¡vados.

Err o"tros casos, la regutación estatal puede establecer lim¡taci,Jnes o restr¡cciones a la l¡bre asignación

de factores económtcos pot parte del mercado, de modo de plomover o favorecer el acceso de seclofes

de menores recursos a derechos tales como la viv¡enda. La regulac¡ón estatal de las tasas de ¡nterés en

r¡atera hrpotecana y la regulac¡ón de los arrendamientos con dest¡no de v¡v¡enda fam¡l¡ar son eiemplos

cle este ttDo de nledidas. Sin entbargo, estas l im¡tac¡ones no se circunscriben sólo al campo económ¡co.

El derecho de rect¡f¡cactón o respuesta es un buen eiemplo de esto: en estos casos, el Estado establece

rest.rcctones al libre uso de un med¡o per¡odíst¡co pr¡vado, a favor del part¡cular que se s¡ente afectado

por ta ¡nfornracrón ¡nexacta o agraviante. Del m¡smo modo, la obl¡gación estatal de asegurar a toda

oersona "el derecho de benef¡ciarse de la protecc¡ón de los intereses nlorAles y matef¡ales que le

corresDondan por razón de las producc¡ones cienlíficas, l¡terarias o artísticas de que sea autora-,
SUpOne et establec¡mrento de una reS,LIac¡ón que sea ¡mpon¡bte a terceros. y no solo al prop¡o Estado.
ibident, op. 157 y a52.
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fornla exclus¡va. sea a través de formas de cobertura ntixta que incluyan, además de

un aporte estatal, regulaciones en las que cierta. Dersonas privadas se vean afectadas

a traves de restricciones, lim¡taciones u obligaciones. t3s

Cuando se ¡nvolucra a los particulares, el derechc de propiedad resulta en

pr incipio vulnerado. Sin embargo, en un o¡.denatr ' ) iento que procura minimizar los

poderes, incluso privados, para rnaxinrizar la ¡gualdad de los individuos tampoco la
propiedad privada puede concebirse como un derecho absoluto. Un derecho de
prop¡edad blindado sólo sirve para reforzar tos priv¡legios de los ya propietarios y para

reproducir las des¡gualdades sociales ilegítimas. por el contrar¡o, un

const¡tuciona lismo democrático debe garantizar la fundamentalidad, no tanto de un

derecho de propiedad, como de un igual¡tario derecho a la propieclad, que permita

remover los obstáculos que impiden el acceso de todos a c¡ertos recursos básicos

¡ndispensables para ejercer la autonomía personal.136

Nunretosos 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 según c¡ertos criterios que ¡ntroducen inevitablemente

des¡gualdades normativas. Más claramente aún, la construcción de la igualdad de

hecho sólo tiene presente al hombre concreto, que es el único que puede sufrir una

desigualdad fáctica; pues, si no fuera así, si tuviese presente al .,hombre abstracto",

n¡nguna des¡gualdad jurídica podria justificarse; a su vez, la ¡gualdad jurídica genera

f¡'ente al poder un deber nÍtido de abstención o no discr¡m¡nación, m¡entras que la

r3s Las fornras que pueden adoptar las medidas estatales de cumpl¡n-¡rento de las obl¡gaciones posit¡vas
son mÚltrples: la organ¡zac¡ón de u serv¡c¡o público -por ejemplo, el func¡onamiento de los tribunates.
que asegura el derecho a la Juflsdtccrón, la prev¡s¡ón de cargos de defensor de oficro, que asegura el
derecho de defensa en juic¡o a qu¡enes no pueden pagar un abogado particular-, la organ¡zac¡ón del
ststema educativo públ¡co, la oferta de programas de desarrollo y capacitac¡ón, el establec¡miento de
formas escalonadas públ¡co/privadas de cobertura -por ejemplo, a través de la organ¡zac¡ón de formas
prlvadas de aporte para el manten¡miento de obras sociales que cubran el derecho a la salud de las
personas enrpleadas y sus familias, y el establecimiento de un s¡stema público de salud que cubfa el
derecho de las personas no amparadas por la estructura de empleo-, la gest¡ón públ¡ca de cráJ¡tos
d¡ferenc¡ales -por eremplo, los créd¡tos h¡potecar¡os dest¡nados a v¡v¡enda-, la entrega de subs¡dios, ta
reahzacrón de obras públicas, el otorgan]¡ento de benef¡c¡os o exenc¡ones ¡mpos¡l¡vas, etc. ídern.
136 P¡sarello. Gerardo. 'Delechos sociales en el const¡tucional¡smo moderno: por una art¡culac¡ón
conrpleJa de las relac¡ones entre polÍt¡ca y derecho", en ibídem, p. 124. pisarcllo reenvía a Ferraroli
quren exctuye et defech0 {te pfop¡edad det catátogo de defechos fundanrentales y critica: .la
tmperdonable contanl¡nación que traio la ambigua categoría del 'derecho subjetivo' ha sido reali¿ada pot
la doctrlna tradtc¡onal", La cllladhtanza. Appañenenza. identitá, d¡r¡ttl, Roma-Bari, Laterza, pp, 263 y ss.
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igualdad de hecho genera obl igac¡ones más complejas, de organizac¡ón, procecl imiento

y prestac¡ón. r3/

En sÍntes¡s,  a part i r  del  pr incipio const¡ tucional  de ¡gualdad cabe postular un

trato des¡gual de las d¡ferencias; esto es, un tratam¡ento .iurídico diferente en lo

nofnrat¡vo que persiga una igualdad sustancial  en las consecuencias. Es verdad que la

construcción de igualdades de hecho nrediante diferenc¡acicnes o desigualdades
juridicas no se cons¡gue sólo medaante prestaciones, pero tanrbién es c¡erto que las
prestacrones en sentido estr¡cto, tal y como aquí han sido perfiladas, sirven siempre a

una f inal idad de igualdad fáct íca.r38

7.3.2. lgualdad en la consecución de los logros personales y en los fines sociales

Esta segunda modalidad práctica de la igualdad sustancial tiene que ver con la ruptura

de c¡ertos cánones y pautas de conducta que han orientado históricamente la

as¡gnac¡ón, sobre todo, de puestos de liderazgo, excluyendo a determinadas personas

por ponar deternrinadas ca racterísticas. Estos rasgos con frecuencia suelen ser la raza

y el sexo. En efecto, se obserya una subrrepresentación de estos .grupos" en los altos

nrandos. En buena medida, se debe a un "estigma" que pesa sobre ellos. Se les ha

considerado inferiores y por tanto no aptos. Esta exclusión disnlinuye la igual d¡gn¡dad

social de las personas, impidiéndoles a veces no sólo de hecho, sino de derecho. el
acceso a c¡ertos puestos y lugares (escasos) en la sociedad.

La participación en estos rugares (puestos políticos, acceso a universidades.
puestos laborales de dirección y mejor renrunerados) no es la meta particular. El

alcance de la igualdad sustancial es mucho más sutil y scfisticado: la pretensión es la
pluralidad y la representación de todos los grupos cn todos los n¡veles. No ouiere

decirse que sean puestos especialmente valiosos sino que se trata de alcanzar una
particípación igual en un sistema que pretende eliminar todo dejo de exclusión pof

n"otivog discr¡mlnatorios. Es evidente que no hay una separación tajante entre lo que

se ha conrentado sobre la pobreza y los rasgos discriminatorios como criter¡os

¡r' Pr¡eto Sanchis, Lurs, -Los derechos socrates y et princ¡pro de igualdad-, ,o¡derD, p.J0.
r33 lbidetn. o.29.
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prohib¡tlos. De hecho existe, por el contrario, una estrecha relación entre la

nr in usva loración de ciertas pelsonas, en específtco de las mujeres y de las minorías

raciales con la pobreza, como producto pfecisamente, de criterios d¡scf ¡m ¡natorios.

Para conlbat¡r este t¡po de rezalo social, se ha ¡mplementado lo que en español

es mejor conocido conlo "acciones positivas". Este tipo de medidas, son un arma

bastante poléntica a favor de la ¡gualdad sustancial en la dignidad y en la participación

activa de todos los mientbros de Ia sociedad.

7.3.2.1. Acciones positivas: origen, método y resultados

El origen de las acciones positivas se Sitúa en el Sistenla jurídico norteamer¡cano a raíz

de la discriminac¡ón rac¡al y sexual en los Estados unidos.l3e su historia es la de la

lucha por los derechos c¡viles y su punto de partida fue el trato discr¡m¡nator¡o y d¡spar

oue trad icionalntente han recibido, entre otros, la comunidad negra y las muleres.

surgieron como un esfuerzo por mejorar las oportun¡dades educativas y de empleo

bás¡camente enfocadas a las minorías y a las nlujeres. cons¡sten en políticas,

progranlas y procedint ientos que dan preferencia en la contratación, admisión a'

instituciones de estudios superiores, l¡citac¡ones públ¡cas y otras asignaciones y

prestac¡ones públicas.

A la fecha no ex¡ste conse¡lso, ni teórico ni práctico en cuanto a la

conceptual¡zac¡ón y a la aplicac¡ón de las acc¡ones pos¡t¡vas. suelen usarse como

sinónimos las nociones de acciones pos¡tivas, medidas de igualdad de oportun¡dades,

r3e La exDrestón 'aff¡rmattve actton' aparecró por prrmera vez en el Nelv Deal WaÉner Act de 1935; se le

def¡nió como la ot¡ligactón posttlva del Departamento Nacio|al de Relac¡ones Laborales (National tabor

Retat¡ons Boardl de femediar las pfáct¡cas desteates de los empleadores, ordenando a los ofensores

cesar y desrstir de esa práctica- Las acc¡ones posit¡vas se emprendieron or¡ginalmente durante la

adnr¡n¡stración det presadente Lyndon Johnson a fin de ¡ncrenlentar las oportunidades de los negros al

tientpo que la leg¡slacrón sobre derechos c¡v¡les se encargaba de desmantelar las disposiciones

disciimrnatorias. Ei gobrento federal ¡nst¡tucionalizó las políticas en el marco de la Ley de Derechos

C¡viles de ag64 lciv¡t R¡Ehts Act). Se prohibió que las enrpresas que rec¡bieran fondos públ¡cos util¡¡aran

cíter¡os de selección c¡ue resultaran on discr¡m¡naciones rac¡stas. Pala el monitoreo de los programas

de acciones oos¡tlvas se recurnó a las ¡nstrtucrones laborales Otfice ol Federal Conttacl Compl¡ance y la
Equal Emptoyment opponun¡ty commission IEEOC). Subsecuentemente, las acciones pos¡t¡vas se
hrc¡eron extensivas a las nrujeres, a los nativos americanos, a los hispanos y a otfas m¡nOIíaS. ASimiSmO.

se extendieron de tas empresas hactá las escuelas y un¡versidades. Pére¿ Portilla, Karla'Acciones
Pos¡tavas-, op. cít., nota 1L, pp.2 y 3.
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discr int inación posi t iva y discr iminación inve'- . . too En el  ánlbi to norteamericano

cont inúa una arclua poiém¡ca entre términos que aparentenlente pueden palecer

srnón¡mos, como discr iminación Dosi t iva y discr¡minación inversa. Un sector doctr¡nal

di ferenc¡a:

a) Acciones af ¡rmat¡vas (aff¡rmative act¡on) o acc¡ones positivas (pos¡¿ive act¡onl y

b) Discr¡m¡nac¡ón favorable:  discr iminación adversa, discr iminación inversa o benigna

(reverse o ben¡Én d¡scrim¡nat¡onl o cuotas benignas.

Otro,  en cambio, parece dist ingu¡r:

al BeniÉn Discrimination (lícita) y

b) Reverse Discrimínatíon (¡mpacto ilícito provocado por la adopción de criterios

diferenciales para los lrabajadores discriminados sobre los trabajadores no culpables).

En el ámbito del derecho comunitario europeo, el problema se encuentra

fundanrentalmente en la no idoneidad o adecuación de tales términos, tal y como se

concibieron en los Estados Unidos de América, a la realidad europea.

En Europa, hay una frontera tenue entre discriminación ¡nversa y acc¡ones

positivas en el sentido de que no t¡ene la m¡sma legitimac¡ón social:

a) Establecer una reserva de plazas para la admisión de minorías, perm¡tiendo a los

estudiantes de esas nlinorías entrar con pruebas nrenos ex¡gentes que, por

ejemplo las aplicadas a los blancos (discriminación inversa); que

tl) El supuesto de que, ante los mismos resultados de las pruebas de acceso, se de
prioridad a la entrada de los miembros de las m¡norías (acción positiva).141

1¿o La noctón de d¡scr¡mrnacrón ¡nversa sue¡e utilizarse para refer¡rse al tipo de acc¡ones que favorecen
a un grupo desaventajado sobre otro. Se utiliza en algunos casos sin ningún contenido descalif¡catorio
para refer¡rse a las medidas de acc¡ón pos¡t¡va. Sin embargo, los detractores de este t¡po de estrategas
para consegu¡r la ¡gualdad sustancaal, hacen uso de la expresión, para eniu¡ciar negat¡vamente
determrnadas práctrcas que, en pr¡nc¡pio, lo que pretendeü es, precisamente. eliminar la desigualdad de
determrnados grupos. No se ac¡erta a ver otra que las connotaciones negat¡vas que la palabra
"dtscnm¡nacrón" t¡ene en el contexto jurídico. Como se ha v¡sto, "dlscr¡minar" t iene tamb¡én un
srgn¡f¡cado neutro según el cual d¡cha palabra sign¡ficaría s¡mplemente "d:ferenciar", pero no es ése el
srgnificado que trene en la cultura iuríd¡ca y menos en el ámbito de un Derecho Antidiscr¡minatorio. De
ahí que ¡a utrl¡zación de la palabra "d¡scr¡minac¡ón" para hacer referencia a una polít¡ca de resultados
resulte, aden)ás de un uso iritprop¡o en el contexto jurídico, un uso tendenciosos del lenguaje. Cuando
se habla de este modo se hace hincapié en el pretend¡do carácter injusto de esas medidas. pr¡mero
porque. efecttvatnente d¡ferencran (y las d¡ferenc¡as se ven con lecelo en un Derecho pretend¡danrente

igualttaro) pero, scbre todo, porque se considefa que rompen con el pr¡ncip¡o de ¡gualdad de
oportunldades. Barrére Unzueta, Ma. Ángetes, "Problemas del Derecho ant¡discr¡m¡nator¡o..-' op. c¡t.,
nota 81, pp- 15a y 159-
r.1 Kemefmaler de Carlucc¡, Aída. -Las acc¡ones positivas-, Jueces para la democracia, España, núm.
47, lu¡o de 2OO7, P. 54.
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Pese a todas estas d¡stinc¡ones. es una lracterística común a todos los

enfoques de las acciones posit¡vas la búsqueda de la igualdad nrater¡al o sustancial en

el sent¡do de que se pretende reconocer y acomodar las diferencias en orden a

neutralizarlas conro barreras a la iguafdad de oportunidades para la consecución de

los logros personales. Las acciones posit¡vas pueden deflnirse en términos generales

como: El  establecim¡ento de medidas tenrporales que, con el  f in de establecer la

¡gualdad de oportun¡dades en la práct¡ca, permitan orentalazar a las personas o

corregir aquellas s¡tuaciones que son el resultado de prácticas o de sistenras soc¡ales

discr int  ¡nator¡os.

Las acciones pos¡tivas van dirigidas a colectivos y tratan de invert¡r la s¡tuac¡ón

de des¡gualdad material en la que se encuentran. Estos grupos deben contar con

rasgos que, por su propia naturaleza, no reflejen n¡nguna ¡nfer¡oridad desde una

perspect¡va indiv idual ,  s ino que vinculen al  benef ic iado con un colect ivo socialmente

discr¡m¡nado. Por ejemplo, ser mujer, 3isladamente cons¡derado, no supone

¡nfer¡or¡dad alguna respecto del resto de los ciudadanos. Sin embargo, la

discriminación que la soc¡edad 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 sí solo una desventaja individual, sino porque ayudan a

reequ¡librar la situación de desventaja social del colect¡vo mujeres.142

Son rasgos que, de no mediar la minusvaloración de la sociedad, no
deternrinarían posic¡ón alguna de inferioribad de las personas que los comparten. Las

acciones posit¡vas reúnen en términos generales las sigu¡entes característ¡cas:

1. Temporal¡dad: en el rnomento en el que el colectivo en cuestión supera la situación

de inferioridad social a la que se le sonrete, deben suspenderse porque el objetivo es

superar la desigualdad n]ater¡al basada en determ¡n¿dos rasgos.

2. Los rasgos que dan lugar a las acciones positivas deben ser transparentes e

in nrodifica bles: se trata de superar la marginación social de la persona por la relación

que, de manera involuntaria y permanente, mantiene con el resto de la sociedad, por

el rasgo nrinusvalorado que comparte con todos los m¡embros de su grupo. Son rasgos

¡4? c¡mérre¿ Gfuck, Davrd, Una tianífeslacíón polém¡ca del pr¡nc¡pío de ¡Eualdad.., op. cit., nota 34, pp.
55 v ss.
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que fac¡ l i tan ¡dent i f icar a la persona cuando se le urscr imina; por tanto,  la acción se

dir¡ge a la el inr inación de un est igma.

3. La f¡nal¡dad debe ser proporcional :  la f inal idad ha de guardar proporcional idad con

los nredios a utilazar y con las consecuencias jurídicas de la diferenciac¡ón. El trato

des¡gual debe ser estr¡ctamente ajustado, esto es, los beneficios de la medida han de

ser alcanzados sin perjudicar gravemente a terceros excluidos del trato preferente.

Esta meta es particu la rnrente d¡fícil. Por un lado, pueden tomatse medidas
''nroderadas" como la educación no sexista, la creación de conlisiones de igualdad en

las empresas, etc. Son medidas que remueven obstáculos fundanrenta lmente

histór icos pero sin impl icar un impedimento de acceso a los indiv iduos que no forman

parte del colect¡vo beneficiado aunque sí representan un obstáculo que antes de la

aolicación de la medida no existía. Las medidas moderadas no son tan efect¡vas como

el establecimiento de cuolasla3; para estas últimas, la proporcional¡dad estará dada

Dor la temooral idad de la medida.

Con la implantación de las acciones posit¡vas se busca la igualdad de

oportunidades y de resultados a través de la superación del estado de

m in usvaloración. Un primer presupuesto que legitime a nivel constitucional la

inrplantación de acciones positivas debe verse reflejado por lo menos a través de dos

cond¡ciones:

1. Presunc¡ón de que la discrinrinación se ver¡f¡ca en ¡a realidad (a través de

mandatos específicos de no discr¡minación ).

2. Inclusión constitucaonal de una cláusula específica de igualdad mater¡al o

sustancial .

Es necesario un mandato que establezca que corresponde a los poderes

públicos prornover las condiciones para que la libertad y la ¡gualdad del individuo y de

los grupos en que se integra, sean reales y efectivas. Debe ser asi en principio, porque

las medidas de acción positiva operan en un doble sentido. Por un lado, consisten en

¡d3 Existe una tendencia tanto en Estados Unidos como en Europa a distinguir enlre objetivos flexibles

lgoatsj y cuotas rígrdas lquotas); sin embargo, los objet¡vos f¡nales de una acción posit¡va no son
stgntf¡cat¡vamente d¡strntos de los de las cuotas, en cuanto que ambos se ref¡eren al porcentaje de
mrembros de d¡versos grupos Incluidos en v¡rtud de la puesta en marcha de una determinada acción. Se
trata de lugares reservados o preferentes. Debe recordarse que un obiet¡vo principal es que los grupos
c,rscrrn¡nados deJen de esta¡ subrrep.esentados y para ello habrá de real¡zarse un estudio que
determine s! la meta se cumplró. Es por ello que son necesarios los números. Ballestero. Ma. V¡ctor¡a,
"Acc¡ones posrt¡vas. Punto y aparte'. Doxa, España, núm. 19. 1996, p. 92.
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remover obstáculos y por otro. deben promover tas condic¡ones para que la igualdad

sea real y efectiva en atención a la función social y pfestacional def derecho y del

Estado. Es decir, el ordenamiento jurídico debe instalarse en una posición polít¡ca que

perm¡ta la igualdad sustancial a través de decisiones concrelas.

Las acciones pos¡tivas son una herramienta particularmente polém¡ca. El caso

de los Estados Unídos es de referencia obl¡gada por su experiencia, particularmente en

el plano racial, dado que en este país tienen su origen y se pueden apreciar de mejor

manera los resultados. Algunos piensan que las cuotas no son efect¡vas y que además

son tra¡cioneras porque el trato preferencial rcluerza el complejo de infer¡oridad que

los grupos en desventaja ya tienen. Algunos otros hacen una objeción más general y

argumentan que cualquier discr iminación racial ,  aún con el  propósi to de benef ic iar a

las minorías, las dañaría porque el prejuicio permanece siempre que se toleren las

distinciones sea cual sea su propósito. En el mismo sentido, se argumenta que aun si

la dascr¡nr¡nación inversa beneficiara a las minorÍas y redujera el prejuicio a largo plazo,

estaría 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.laa

Ronald Dworkin combate estos argumentos valiéndose del estud¡o estadist¡co

realizado por William G. Bowen y Derek Bok "The Shape of the R¡ver'us- Bowen fue
pres¡dente de la Univers¡dad de Princeton y Derek Bok el anter¡or presidente de
Harvard. El¡os analizan una enorme base de datos con reg¡sttos, llamada C&g data

base (Collegte and Beyond), misma que fue compilada por la Fundación Metton, de la
cual Bowen es el presidente. Este estud¡o proporciona evidencia sobre los resultados

de la ¡nlplementación de las acciones pos¡tivas en la adm¡sión a d¡stintas

universidades de los Estados unidos desde hace tre¡nta añcs. Debe recordarse que en

este pais, la d¡scrim¡nación racial ha sido el ¡notor de la igualdad y es por ello que el

criterio racial es el que ha sido estudiado en mayor medida.

r44 Dworkrn. Ronald, ¡ak¡né RrE )ls Se¡¡ously. Harvard Un¡vers¡ty p rezs, 1978. p- 224.145 Bowen. w¡rr¡am G. y Bok, Derek. rhe shape of the River: LonE fem consequences of conslder¡ng
Race ¡n college and univers¡ty Admissions, pr¡nceton university press, 1999. citado pg. Dworkin en.
soverciEn v¡nue. Tlle fheory and Pract¡ce of Equal¡ty, Harvard universrty press, Estados unidos. 2ooo.
nota 7.  o .495.
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Dwork¡n l tace una ser ie de cuest¡ona m ienlos que podrian ponel en jaque a las

acciones Dositivas como un instrumento báS¡canrente ¡njusto. al tiempo que les da

resouesta con ev¡denc¡as que difícilmente pueden ser superadas. Las opin¡ones de

quienes han viv ido de cerca la implenrentación de este t¡po de medidas arrojan

resultados sorprendentes- Por ejemplo, la interacción racial pfodujo, no sólo beneficios

para los negros en tanto que elevaron su n¡vel de vida, expectativas' ingresos y

fepresentatividacl en los puestos de liderazgo, sino que contribuyeron a elevar los

Ilfop¡os de los blancos. otro dato por demás revelador es que los estud¡antes blancos

que no fueron admiticlos y de quienes se esperaría que culparan a las cuotas

reservadas y a la preferencia racial, no son quienes se oponen en mayor medida a las

acc¡ones positivas y a la d¡versidad racial en las universidades, s¡no que están a la par

con los estudiantes más destacados. Es decir, no hay una diferencia Significat¡va entre

los que desaprueban las nredidas por verse desfavorec¡dos y los que logran acceder-

De hecho, a pesar de que los casos llevados a la Cortela6 se utilizan habitualmente

como ejemplos para desacreditar este tipo de medidas, debe destacarse que son

relativamente pocos. Además, en la opinión de los negros egresados, la mayoría no se

siente agred¡da o insultada por las medidas sino que se muestra agradec¡da por el

énfasis en la diversidad en las universidades.

1¿6 A manera de eJemplo. puede tomarse el sigu¡ente: El caso parad¡gnrát¡co es UniveB y of Calífornia v-
Bakke Ilg78\. En ta Facultad de medicina de la un¡vers¡dad de california en Dav¡s, se reservaban 16 de
cada 1OO astentos para personas pertenec¡entes a m¡norías desfavorecidas desde el punto de v¡sta

económ¡co y cultural. Ese plan se Instrumentó polque cuando la facultad se creó en 1968' no ¡ngresó
nrngún estudrante negro nt h,spano: al año sigu¡ente. sólo entraron dos negros y un h¡spano;

consecuentemente, en 1970, 9l Consejo de la un¡vefsldad dec¡dió implementar un plan para

estudlantes "economicalty or edLrcat¡onatly dísadvantages-. Allan Bekke, de raza blanca, ¡ngeniefo de la

Nasa, no pudo ¡ngresar a ta Facultad porque su puntaje era Insuf¡c¡ente frente a otros suietos del grupo

ofdrnano pero estaba ntuy por enc¡ma de tas notas de los 16 que ¡ntegraban el glupo reservado. La

Sugrema Corte de los Estados LJnrdos resolv¡ó del sigu¡ente modo: Conf¡rmó la sentenc¡a (5 a 4)

ordenando a la Unlverstdad a Incorporar a Bakke y anuló la sentencia también por (5 a 4) en cuanto
prohrbÍa en general, ut¡l izar cnterios racrales para el ¡ngreso a la universidad. El resultado fue una

notable ausencia de unanrmrdad en donde no se admite la existenc¡a de cuotas f¡jas para las minorías
que desean apltcar para la escuela de med¡cina s¡ esto impl¡ca que se n¡egue el derecho a los aplicantes

blancos de competrf por esos lugafes. se escoge este caso pofque es c¡tado con mucha ffecuenc¡a y

porque s¡gue vrgente et pflncrflro que iust¡f¡ca la sens¡b¡l¡dad rac¡al en las polít¡cas de admisión a las

univers¡dades para asegurar la d¡versidad en el estud¡antado. La Corte SupÍema señalÓ que las

adm¡siones basadas en Cnterlos raclales nO v¡Olaban la enm¡enda catorce, Siempre que los planes no

manelaran cuotas fuas para algun¿ raza o grupo en parl¡culaf, pero que sí podían tomar en cuanta a la

taza eñtte otros factores, Pérez Porlrlla. Karla, "Acciones Posit¡vas', op. cil, nota 11' pp' 2 y 3. Ver
también, Dworkfn, Ronalct. Sove/e,gn v¡nue- The Theory a¡td P¡act¡ce of Equality' op' cí1., nota 145' pp.

386 y  347,

íl l\ irl
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Una cuest¡ón más, a favor de las acciones pos¡t¡vas, t iene que ver con la

legi t int idad de los f ines persegu¡dos. No se trata únicamente de benef ic iar a ind¡viduos

por el  grupo en el  que se ¡ntegran, s ino de cunlpl¡r  con las metas que la propia

¡nst¡tución se ha propuesto, así como los fines que persigue la sociedad en su

coniunto, y por eso pueden y deben escoger a sus estudiantes sobre las bases más

convenientes. Dworkin puntualiza at respecto: 'we expect educational institutions to

contr¡bute lo our phys¡cal a¡¡d economíc heatth, and we should expect them to do what

they can f or our soc¡al and moral health as well".t47

Finalmente, debe entenderse que optar por la prohibic ión de pol í t icas tales,  que

lran probado su eficienc¡a a la luz de las estadíst¡cas, no tendría justificación Suficiente

porque las acc¡ones positivas se han constituido como la mejor arma conlra la

deplorable estratificación racial -por lo menos en los Estados Un¡dos-, a menos que se

pref¡era optar por la indi ferenc¡a ante el  problema.

Por otro lado, a¡gunos ven en las acciones positivas la oportunídad de

diversificar los puntos de v¡sta en la escena pública, por ejemplo' como se ha visto' a

través de las ¡nstituciones de educación superior. Algunos otros contemplan a las

acc¡ones p(rsitivas como un ejercicio de justicia compensatoria para rectificar los

errores del pasado al dar, por ejemplo, a los negros, una ventaja ad¡c¡onal. S¡n

embargo, ar,ltros puntos de vista son de muy corto alcance. Las acciones positivas

pueden y deben atender los problemas del presente, el¡minando cualquier dejo de

diferenciación social existente hoy por hoy. No debe ser una manera de corregir los

errores del oasado, sino de las situac¡ones ¡ntolerables del presente.

Owen Fiss hace un señalantiento muy agudo al refer¡rse a la acción positiva

como una estrategia que no sólo debe extenderse hacia los negros, sino a cualqu¡er

grupo que se encuentre actualmente subordinado en su país (Estados Unidos). Por

ejenrplo, a los inmigrantes que no tienen nrucho tiempo de radicar en el pais y que

tantpoco sufrieron los prejuicios del pasado, pero que sí podrían ser sujetos

ra¡ EsDeramos que nuestras ¡nstituclones educat¡vas contribuyan a meiorar nuestra salud física y
económica, asi conlo tafnb¡én debemos esperar que hagan lo que puedan pof nuestfa salud social y

nroraf- Dworkin, Ronald. Sovereiln v¡¡Iue. fl¡e fheory and Prcctice of Equal¡A, op. cit', nota 145' p. 404'
pafa Una fev¡Stón completa del estud¡o The Shaqe of the R¡ver puede vefse el capftulo 'Affirmat¡ve

Actron: Docs lt Work?-, PP.3a6'4O8.
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bettef ic iados por las acciones posi t ¡vas en v¡r tud de su actual  s i tuación de

subordinación.

El nr¡smo autor señala que las acciones pos¡tivas deben ser v¡stas como una

estrategia de justic¡a, más que correctiva, distributiva. Asimisnlo, reconoce que esta

estrateg¡a innegablemente crea sus propias trabas: Algunos de lo negros que obtienen

las posic¡ones privileg¡adas, generan una especie de duda en relación con el lugar que

tendrÍan de no haber sido por la medida que operó en su favor. En los aplicantes

blancos rechazados se genera un sentimiento de frustración, por no poder acceder a

escuelas privadas u obtener algún trabajo en específico. Además, éstos últimos sufren

un sentim¡ento que los negros conocen muy bien -el haber s¡do juzgado

desfavorablemente por un cr¡terio que no tiene que ver con el nrérito y sobre el cual no

t¡enen control  alguno' .

Estos agravios son genuinos; son circunstancias que no deben olvidarse y

tanrpoco trivializarse. Sin emtargo, no debe concluirse que al ident¡ficar las trabas se

debe, por tanto, abandonar lcs programas trascendentes tales como los de acciones

posit¡vas. Este, es un nrundo ¡mperfecto, en donde las grandes transformaciones no

pueden alcanzarse sin dolor y sacrificio, la historia lo ha constatado-

Solicitar el sacr¡fic¡o es una petlción fuera de lo ord¡nario, pero apropiada, dado

que dos condiciones se verÍan satisfechas. Una es que la causa es tan noble y valiosa
que justifica el sufrimiento ¡nd¡v¡dual que infl¡ge. 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

m¡tigar o erradicar las desventajas sin un sistema de preferencias (diferenciaciones) y

que, finalmente, "we cannot get beyond racism without taking race into account" . Esto

es. no se pueden abandonar las práct¡cas min usvaloradoras si para ello no se toma

en cuenta el  rasgo que les da or igen.t4s

r48 Frss, Owen M. -Affrr{natrve Actron as a Strategy of Just¡ce-, Report fronr the Inst¡tute for Ph¡losophy &
Pubfrc Polfcy, 17 Philosoplly & Publ¡c Pol¡cy 37,1997. p.38.
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8. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN tA CONSTITUCIÓN MEXICANA

La sujeción al principio de igualdad resulta bastante clara en numerosas referencias

específicas, explicitas o implíc¡tas a ia igualdad a lo largo de la Constitución, a través

de términos como: " todos",  "ningún".  " toda persona",  " todas las personas",  " los

nrex¡canos' ,  etc.  Estos términos ¡nd¡can que los poderes públ¡cos, el  legis lador y en

algunos casos los pa rticula resras, han de respetar ese mandato de generalización en

la concesión de las l ibertades y derechos fundamentales.

Así por ejemplo, el artículo 1'señala: "En los Estados Unidos Mexicanos todo

individuo gozará de las garantías que otorga esta Constituc¡ón", el artículo 3"

garant¡za a 'todo ind¡v¡duo el derecho a recibir educación". El artículo 4o contiene

varias dispos¡ciones refiriéndose a 'toda persona" para as¡gnar el derecho a la

protección de la salud y a un nredio antbiente sano, entre otros. Así también pueden

c¡tarse fos artículos 5", 11, 13, 76,24 y 123, entre otros que como estos, disciplinan al

ordenanienlo jurídico secundar¡o.

Por otro lado. la Constitución mexicana se suma a la lista de los ordenamientos

que ¡ncluyen mandatos de no d¡scr¡minación, a través del párrafo tercero del primer

artículo de la Carta Fundamental. Con ello, el ordenamiento mexicano refuerza al

pr incipio de igualdad al  t ienrpo que le abre nuevos cauces.

8.1. Sujetos vinculados al principio de igualdad

La igualdad desde el punto de vista jurÍd¡co, no es simplemente un valor o un ideal que

se pretende alcanzar sino que, por el contrario, supone la vinculación de los poderes

públicos con la impos¡c¡ón de obligaciones nruy específicas. El poder legislat¡vo se

encuentra vinculado a través de la garantÍa de igualdad ante la ley expuesta en el

14e Por lo que hace a los partrculares. la ¡gualdad puede tener consecuencias en las relaciones entre
ellos reg¡das por el derecho laboral o por el derecho civ¡|. En el derecho laboral, por ejemplo, suele
prohrb¡rse la drst¡nc¡ón entre hombres y nrujeres al momento de delerm¡nar el sueldo que cOrresponde a
un mrsmo puesto de trabajo. En el derecho c¡vr¡ el mandato de ¡gualdad no perm¡te que las mujefes
casadas puedan ver l¡mitados sus derechos por su cónyuge. por ejernplo en el sentido de que deban
requerrr autonzac¡ón para interponer una acc¡ón judic¡al o para abr¡r una cuenta krancar¡a. Carbonell,
Mrguef, La Const¡tucíón en se o. Mult¡culturclísmo, ¡Eualdact y derechos soc¡ales, op. crt., nota 48, p.
r2a.

[ ' l i 1 i  l ' i i l  f i n t n n r r

142



art Ículo 13 const¡ tuc¡onal,  en vir tud de, cual  t iene que ceñ¡rse al  pr incipio de

general idad de la ley.  Tanrbién está vinculado al  pr incipio de igualdad a través del

nlandato de no discr iminación del  art ículo 1 'de la Const i tución y,  en el  m¡snto sent ido

{( ie no d iscr inr inación ) .  a l  art ículo 4o también const i tucional ,  que establece la ¡gualdad

entre el  hornbre y la nrujer,

La vinculación del  Poder Judicial  a l  pr¡nc¡pio de igualdad se ver i f ¡ca a través de

la creación de un sistema de precedentes obl¡gatorios {en México la llanrada

JU r¡sprudencia ), por rnedio de los cuales se obl¡ga a los jueces ¡nferaores a decidir

casos que sean susta ncialntente iguales o parecidos a otros resueltos con

anterioridad, tomando en cuenta las razones consideradas en los primeros en tiempo.

En el  caso de Méx¡co, la obl igación que vincula al  Poder Judicial  con el  pr incipio de

¡gualdad, se prevé en la Ley de Anrparo, articulos 192 y 193 que cumplimentan la

disoosición const i tucional  establecida en el  a.  94.

lgualmente, el reconocimiento del princ¡pio de igualdad a nivel constitucional

puede suponer.  o supone de hecho, una l imitación a la arbi t rar iedad y a la

d iscrecionalidad del Poder Ejecutivo, pues tendrá que justificar la imposición de un

trato des¡gual otorgado a dos o más particulares que se encuentren sustancialmente

en una posición parecida o similar frente a la administración.1so De darse el supuesto

de un tratamiento des¡gual por discriminación, se estaría a lc d¡spuesto por la ley de la

materia, o b¡en, al Código Penal.
Por lo que hace a los particulares, la igualdad puede tener consecuenc¡as en

las relaciones entre ellos regidas por el derecho laboral o por el derecho civil. En el

derecho laboral, por ejemplo, süele prohibirse la d¡stinción entre hombres y mujeres al

nromento de determinar el sueldo que corresponde a un mismo puesto de trabajo.

Este derecho de igualdad está previsto en el artículo 123 const¡tucional, fracción Vll
"Para trabajo igual debe corresponder salar¡o igual, sin tener en cuenta sexo n¡

nacional idad".

En ef cjerecho civil el nlandato de igualdad no permite que las rnujeres casadas

puedan ver limitados sus derechos por su cónyuge, por ejemplo, en el sentido de que

deban requerir autorización para interponer una acc¡ón jud¡cial o para abr¡r una cuenta

Tii:1ii
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bancaria. ls l  Actualmente, se han modif icado algunas disposic¡ones que ahora se

inscr¡ben en la l Ínea del  respeto a lá igualdad. Disposiciones que parecían inocentes,

tales conlo la que hacía referencia a la edad para contraer matrimonio, estableciendo

diferencias entre hombres y mujeres. cambió a partir de mayo de 2OOO dado que el

Córlrgo Civil para el Distr¡to Federal, en el artículo 148 vigente establece que ambos

contrayentes deben ser mayores de edad.1s2

El derecho penal tanrpoco queda exento de las exigencias de la igualdad. En

este sent ido, rec¡enternente se ha ¡ncluido un t ipo penal relac¡onado con la no

d iscrinr inación. De esta manera, quedan vinculados a respetar la igualdad tanto los

part¡culares en la esfera de las ¡elac¡ones privadas, como los servidores públ¡cos en el

ejercicio de sus funciones.

La pr¡mera redacción del tipo se adic¡onó de acuerdo con el Decreto que

derogó. refornró y ad¡cionó diversas d¡spos¡ciones del Código Penal para el D¡str¡to

Federal y que entró en v¡gor el 1 de octubre de 1999, Entre otras modificaciones,

incluyó un Título Decimoséptimo b¡s, denominado "Delitos contra la d¡gnidad de las

personas", en un solo capÍtulo. La redacción del artÍculo 281 bis fue la siguiente:

Se impondrá pena de uno a tres años de pris¡ón, de cincuenta a dosc¡entos días
nulta y de veintic¡nco a cien días de trabajo a favor de la comunidad al que, por
razón de edad, sexo, embarazo, estado civ¡|, raza, id¡oma, relig¡ón, ideología,
orientac¡ón sexual, color de piel, nacionalidad, origen o posición social, trabajo o
profesión, posición económica, caracter físico, discapacidad o estado de salud:
l. Provoque o inc¡te al odio o a la violencia;
ll. En ejercicio de sus act¡vidades profesionales, mercantiles o

empresariales, niegue a una persona un servicio o una prestación a la
que tenga derecho;

Para los efectos de esta fracción, se cons¡derará que toda persona tiene
derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al público en general.

r5r lde¡t.
r>2 El Cód¡go Ctvrl Federal hace todavia d¡stinción en las edades; el hombre neces¡ta haber cumplido
drecrsérs años y la mujer catorce, En este sent¡do, es de destacar que una fuente de desigualdades
graves tiene lugar, siempre que no exrste uno s¡no var¡os cód¡gos, tanto sustantivos como adjetivos, a lo
largo y ancho de nuestro pais. Existen pronuncianr¡entos al respecto, m¡smos que señalan que los
b¡enes Jurídrcos tutelados por el derecho no son menos o más valiosos, depend¡endo de la entidad
federat¡va de que se trate- Además, la unificac¡ón legislativa en nada afecta al sistema federal, porque
no toca su esencia: la descentral¡zacrón polÍtica, n¡ tampoco se disminuye la descentralización
adm¡n¡strat¡va. Puede verse al respecto, el capítulo lV del libro de Jorge Carp¡¿o, Estud¿os
Const¡tuc¡onales. punto 14 -Pos¡bfe un¡ficación de los códiClos en rnater¡a c¡v¡|, penal y de

lti,$i$00j'l
procedrm¡entos". op. cit.. nota 77 . pp. 14L-148.
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lll- VeJe o excluya a alguna persona o grupo de personas cuando dichas
conductas tengan por resul tado un daño nrater ial  o moral ,  o

lV. Niegue o restrinja derechos laborales.
Al que, siendo servidor públicc, incurra en alguna de las conductas prev¡slas en
este artÍculo o niegue o retarde a una persona un trámite o servicio al que tenga
derecho, se le auinentará en una mitad la pena prevista en el primer párrafo, y
se le impondrá la dest i tuc¡ón e inhabi l i tación para el  desempeño de cualquier
cargo, empleo o comisión públ¡cos hasta por el mismo lapso de la privación de
la i ¡bertad impuesta.
No serán considerados como del¡tos contra la dignidad de la persona todas
aquellas medidas tendientes a la protección de los grupos socialmente
desfavorecidos.
Este del¡to solamente se perseguirá por querella de parte ofendida o de su
legít inro representante.

En novienrbre de 2OO2 esta dispos¡ción desapareció. El Nuevo Código para el

D¡str¡to Federal, entró en vigor a los c¡ento veinte días de su publicación en la Gaceta

Of¡cial del D¡str¡to Federal (16 de julio de 2OO2l. El código vigente conserva el título

denominado "Del¡ tos contra la dignidad de las personas",  pero en el  ordenamiento

v¡gente. se trata del título décimo, también con un único capítulo denominado
" Discriminación ", cuyo articulo 206 tiene como texto el siguiente:

Se ¡mpondrán de uno a tres años de prisión y de c¡ncuenta a doscientos días
multa al que, por razón de edad, sexo, embarazo, estado c¡v¡|, raza, procedencia
élnica, idioma, religión, ideología, orientación sexual, color de piel, nacionalidad,
origen o posición social, trabajo o profesión, posición económica, características
físicas, discaoacldad 0 estado de salud:
l. Provoque o inc¡te a¡ od¡o o a la v¡olencia;
ll. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o
lll. Niegue o restrinja derechos laborales.
Al servidor público que n¡egue o retarde a una persona un trámite, serv¡cio o
prestac¡ón al que tenga derecho, se le aumentará en una mitad la pena prev¡sta
en el prinrer párrafo del presente artículo, y además se le impondrá destitución
e inhabilitación para el desempeño de cualquier cargo, enrpleo o comisión
publicos. por el mismo lapso de la privación de la libertad impuesta.
Este delito se perseguirá por querella.

Después de una lectura contpleta a las distintas "perspectivas" desde las

cuales puede ntirarse el principio de ¡gualdad, los cambios más que sign¡f¡cat¡vos,

alarntan por su inrprecisión. Cabría, por tanto, hacer un pequeño análisis de las
nrodificaciones.

' liiÍli'i {.,1;:i
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En cuanto a la pena, la nrul ta y la pr isron permanecen iguales. No sucede lo

nr¡snro con el trabajo a favor de la comunidad (de veinticinco a cien días previstos en

el anter ior cód¡go a ninguno en el  v igente).

Conro una razón nrás, se agregó la "procedencia étnica". Los mot¡vos que

irnpulsan la conducta del ict iva se reúnen en un l istado que, por t ratarse de mater ia

penal,  habrán de entenderse en sent ido l ¡mitat ivo siempre que de otra forma, no

habria adecuación de la conducta al tipo y por tanto, tampoco habría del¡to. En materia

penal,  no apl ican las cláusulas abiertas anter lormente expuestas.

Se supr imió la f racción segunda, que t iene que ver con la discr iminación en la

prestac¡ón de serv¡c¡os a los que se tiene derecho, porque se ofrecen al público en

general. Esta onrisión sÍ representa un retroceso, en la medida en que se trataba de

una fornra de vinculación mucho más prec¡sa de los part¡culares al  pr incipio de

igualdad a través de la no discriminación. Podría entenderse que la situación prev¡sta

en la fracción ll del cód¡go anterior queda incluida en la fracción segunda vigente, en el

entendido de que se trataría de una vejación o exclusión. No obstante, ésta es una

disposición vaga que los legisladores habrán de precisar, más aun porque no se

expresa en qué consistiría o cuáles serían los efectos de d¡cha vejación o exclusión.

Vejar, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española

significa nraltratar, molestar, perseguir a uno, perjudicarle o hacerle padecer. En el t¡po

anterior se decia que la vejación o la exclLtsión tendrÍan que tener por resultado un

daño Datrinronial o nroral: en la redacción actual, la disposición no hace precisión

alguna.

Tanrbién hubo canrbios con respecto a los servidores públicos, a quienes en el

cód¡go anterior aunrentaba en una mitad la pena y se les destituía e inhabilitaba para

el desernpeño de cualquier cargo, enrpleo o cont¡s¡ón públicos ya fuera, por incurrir en

las conductas se¡laladas en las fracciones señaladas al principio del artículo o por

negar o retardar a una persona un trámite o sen,icio al que tuv¡era derecho.

Actualmente se ¡ncrenrentan las penas únicamente por negar o retardar los trámites;

sin enrbargo, la destitución e inhabilitación en el código vigente no plantea el tiempo

de la pena de prisión como un máxinlo sujeto a la d¡screcionalidad del juez para

detenn¡nar cl Deriodo de la inhat¡ilitación, s¡no conlo un periodo fijo, es decir, la

í- | ', ,;l'..' .;,{ !i
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dest i tuc¡ón será por el  misnro lapso por el  que se le haya arnpuesto la pr ivación de la

l¡bertad.

El Código Penal vigente para el Distrito Federal tanlpoco incluyó el último

párrafo de la d¡sposición anter¡or.  en ef  que se daba respaldo a las nted¡das tendentes

a la protección de los grupos soc¡alrnente desfavorecidos. al no considerarlas

d iscrinrinator¡as. En un paÍs en doncie los jueces y legisladores comprendieran los

alcances y obl¡gaciones que se der ivan del  pr incip¡o de ¡gualdad, el  párrafo que se

suprinrió podría sobrar, porque le.jos de constituir un delito, las nredidas que taenen por

objeto la protecc¡ón de los grupos soc¡alnlente desfavorecidos, son una denranda

legítinra, si no respaldada de manera expresa por el párrafo tercero del artÍculo

pr¡nrero const¡ tucional ,  sÍ  exentas de inconst i tucional idad dado que no atentan contra

la dignidad hunrana, ni  t ¡enen por objeto anular o menoscabar los de¡echos y

l¡bertades de las personas.

8.2. Manifestaciones explícitas de la igualdad en el orden constituc¡onal

Para que la igualdad no sea una mera abstracción o un lema político cargado de

¡nrpl¡cac¡ones meranrente conmovedoras y se traslade, por el contrario, al ámbito de lo

posible y reclanrable, es menester afinar los detalles que permitan su puesta en

marcha, de modo que cuando se hable de igualdad, se esté en posib¡l idad de prec¡sar

su justo alcance. Una fornra de hacerlo, es ub¡car su perspect¡va y campo de

aplicación dentro del derecho vigente: para tal fin. se analizan los artículos

constituc¡ona les de los cuales pueden desprenderse de nlanera más explícita los

derechos de igualdad, a saber:  t " ,  4",72y 1.3.

8.2.1. Prohibición de discriminar

ArtícLtlo 1o
En los Estados Unidos nlexicanos todo ¡ndiv¡duo E1zará cre las garantías que otor4a
esta Constitución, las cuales no podrán restrinÉirse ni strspenderse, sino en ,os casos
v con las condiciones que ella misma estabrece.
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Está proh¡b¡da la esclav¡tud en fos Estados lln¡ctos Mexicarlos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzatán, pot este solo hecho, su l¡benad
y la protecc¡ón de las leyes.Isl
QLreda proh¡b¡da toda díscr¡m¡nac¡ón mot¡vada por or¡gen étn¡co o nacional, el génerc,
la edad, las capac¡dades d¡fercntes, la condición socral, las cond¡c¡ones de salud, la
religión, las opiniones, las preferencias, el estado civíl o cualquier otra que atente
contra la d¡Énidad humana y que tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
l¡bertades de ,as oersonas.

8.2.1.1.  Génesis del  mandato de no discr inl inación

Después de un iortuoso proceso de discusión y aprobación, finalmente el 14 de agosto

de 2OO1, se publicaron en el Diario Oficial de la Federación las modificaciones

constituc¡ona les que, en referencia principalmente a los derechos y cultura indígenas,

afectan a los art ículos 7,2",4",  18 y 175 de la carta magna. lsa

La reforma de 2OO1 en materia indígena se había venido gestando desde hace

var¡os años y ha estado precedida de un largo proceso de discusión, no únicamente en

el ámbito par lanrentar io,  s ino lambién en el  de los medios de comunicación y en

muchos sectores de la sociedad c¡vil organizada.lss Obviamente, la posibilidad de

anrpl¡ar los contenidos constituc¡onales referidos a los derechos y cultura indígenas

habia sido estudiada y analizada también por las propias comunidades indígenas y por

sus representantes.156 Durante un largo periodo se formularon varios proyectos de

reforma. Si bien es c¡erto que el conjunto de reformas tiene un conten¡do que en

I53 St b¡en la esclavitud es básicamente la carencia de l ibertad, es tamb¡én la manifestac¡ón más
prtmarta de la des¡gualdad. en tanto que se considera a los esclavos como cosas. El artículo pr¡mefo de
la Convencrón sobre la esclav¡tud señala: "la esclav¡tud es el estado o condic¡ón de un ¡nd¡v¡duo sobre el
cual se eJercltan los atr¡butos del derecho de propiedad ü algunos de ellos". Sobre el tema, pueden
consultarse: Co!)vencrón sobre la esclavitud, de 1926 y la Convención suplementaria sobre la abolic¡ón
de la esclavrtud, la trata de esclavos y las instituc¡ones y prácticas análogas a la esclav¡tud. de 1956.
ra Carbonell, Mrguel, "Constrtuc¡ón y derechos ¡ndígenas: ¡ntroducción a la reforma const¡tucional de¡
14 de agosto de 2001-, en Carbonell, M¡guel y Pérez Portilla, Karla (coords.), Comenta ríos a la rctorma
const¡tucíonal en mater¡a ¡ndíEena, Instituto de Investigac¡ones Juríd¡cas-UNAM, México, 2OO2, D.lL-
r55 Al .especto. baste menc¡onarse que ex¡sten var¡os documentos de propuestas, ¡nic¡at¡vas y
contrapropuestas de parte de diferentes actores, baste para ejempl¡ficar: los Acuerdos de San Andrés
de 1996: la In¡cratrva de Derechos y Cultura IndÍgena del Partido Acc¡ón Nac¡onal; la Inic¡at¡va de la
COCoPA. de 2000, y las Propuestas de la CERE (Centro de Estudios para la Reforma del Estado) sobre
Indígenas. Todos estos documentos pueden encontrarse en, Inst¡tuto Nacional de Estudios H¡stóricos de
la Revolucrón Mexrcana (comp.), Foros para la rev¡sión íntegml de ta Const¡tucirin, Méx¡co, D.F.,
Secretaía de Gobernación, 2OO1.
r56 Carbonell. Mrguel. "Constituc¡ón y derechos indígenas: ¡ntroducción a la reforma const¡tuc¡onal del1 4 de asos,o de 20 o 1.. . o p c,, ."" ''". " 
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buena med¡da busca la garant ia de la igualdaC'anto formal como sustanc¡al ,  este

apartado hace énfasis únicamente en el proceso de concfet¡zación del mandato de no

rliscriminación que corresponde al artÍculo primero v¡gente.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el  motol  de la igualdad, por l lamarlo

de alguna fornra, t¡ene d¡stintos actores en los d¡st¡ntos paÍses y épocas. Así por

ejemplo. en la Revolución Francesa fueroñ los burgueses, en los Estados Unidos,

fueron las diferencias rac¡ales: en el caso de México. son ios pueblos ¡ndígenas. De

cualquier forma, esto no debe tomarse como un ámbito personal de validez estricto en

ningún caso. Como se ha visto, el principio de igualdad permea los ordenam¡entos

jurídicos en conjunto y se ext¡ende de manera integral a todos los ámbitos y sujetos en

d rst intas épocas y c ircunstancias.

El  mandato de no d¡scr im¡nación, como se señaló algunas l íneas arr iba'  es el

proclucto de una serie de d¡scusiones que, a raíz del conflicto que se inició el 1" de

enero de 1994 en Chiapas, produjo en la sociedad mexicana el sentimiento de que era

necesaria una nueva relación del Estado y la -sociedad con los pueblos indígenas del

país. A manera de síntesis y con el objetivo de contextualizar el párrafo tercero del

artículo primero constitucional, pueden señalarse algunos dalos que expl¡can tanto la

redacción como los alcances que este mandato impl¡caria en un futuro, hoy

concretado. Por tanto, una referencia a los Acuerdos de San Andrés, entre el EZLN

(Ejérc¡to zapatista de liberación nacional) y el Gobierno Federal, del 16 de febrero de

1996 y a la Propuesta de Ley de la COCOPA (Comisión de concordia y pacificación), del

5 de diciembre de 2OOO puede ayudar a explicar el deven¡r de las 'nuevas"

inlpl¡caciones de la igualdad en el ordenamiento jurídico mexicano.

El pronunciamiento conjunto que el gobierno federal y el EZLN acordaran en

1996, es un panorama que permite conocer el contexto y los pr¡nc¡p¡os de esa nueva

relación que se esperaba entre los pueblos ¡ndígenas, la sociedad y el Estado.

El contexto, puede encontrarse en el Documento l 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 ntarginaciÓn que afectan a los pueblos
indígenas, muestran el carácter desigual del desarrollo de la sociedad
mex¡cana, y definen el alcance de las exigencias de justicia social que debe
atender el Estado para concurrir al progreso de ese importante núcleo de
mexlcanos.

TE$I$ CÜJ,f
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Las perspect¡vas de desarrollo de México están estrechanlente
condicionadas a la tarea h¡stór ica de e,. , r t inar la pobreza, la marg¡nación y la
¡nsuficiente partic¡pación polít¡ca cle millones de indÍgenas mex¡canos' El
objetivo de construir una sociedad más justa y menos desigual es la p¡edra

angular para alcanzat un desarrollo más moderno y construir una sociedad más
denrocrática. Estas metas son parte esencial del proyecto de nación que el
pueblo de México desea, no sólo como comprom¡so moral de la sociedad y de
los pueblos indrgenas y como responsabi l idad indecl¡nable del  Gobierno de ¡a
República, sino conto condición indispensable para asegurar el tráns¡to a
nre¡ores n¡veles de desarrollo del país.

6. Garantizar la satisfacc¡ón de neces¡dades bás¡cas. El Estado debe garantizar
a los pueblos ¡ndígenas condiciones que les perm¡tan ocuparse de su
alinlentación, salud y servicios de viv¡enda en forma satisíactoria y por lo menos
un nivel de bienestar aceptable. La política soc¡al ¡mpulsará programas
prioritarios para que la población infantil de los pueblos indígenas mejore sus
n¡veles de salud y alimentación, y de apoyo a la actividad y capacitación de las
mujeres ¡ndígenas.

Tamb¡én en el texto de los Acuerdos de San Andrés, pueden encontrarse los

principios de esa esperada "nueva relación", entre los cuales destaca el pluralismo en

el s iguiente sent ido:

El trato entre los pueblos y culturas que forman la sociedad mex¡cana ha de
basarse en el respeto a sus d¡ferenc¡as, bajo el supuesto de su ¡gualdad
fundamental. Como consecuencia, ha de ser política del Estado normar su
propia acc¡ón y fomentar en la sociedad una orientación pluralista, que
combata activamente toda forma de discriminación y corrija las desigualdades
económicas y sociales, lgualnrente, será necesario avanzat hacia la
conformación de un orden juríd¡co nutrido por la plur¡culturalidad, que refleje el
d¡álogo intercultural, con normas comunes para todos los mexicanos y respeto
a los sistemas normativos internos de los pueblos indígenari. El reconoc¡miento
y promoción de la naturaleza pluricultural de la nación sign¡fica que, con el
propósito de fortalecer la cultura de la diversidad y la toleranc¡a en un marco de
un¡dad nac¡onal, la acción del Estado y sus inst¡tuciones debe realizarse s¡n
hacer dist¡nc¡ones entre indÍgenas y no ¡ndígenas o ante cualquier opción
sociocultural colectiva. El desarrollo de la nac¡Ón debe sustentarse en la
pluralidad, entendida como conv¡vencia pacífica, productiva, respetuosa y
eou ¡tativa de lo diverso.

Es en síntesis, bajo este contexto, que el gobierno federal y el EZLN sugir¡eron

reformas legales que, partiendo del principio jurídico fundamental de la igualdad de

todos los mexicanos ante la ley y los órganos jurisdicc¡onales, aseguraran en la Carta

C(),IIT'frSI$
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Magna la obl igación de no discr¡minar por or ig,en r :  ̂ ia l  o étnico'  lengua'  sexo'  creencla

o condición social ,  así  como también la posib¡ l idad de la t ip¡ f¡cac¡ón de la

discr iminación como del i to perseguible de of ic¡o.157

A¡gunos años después, el 5 de d¡ciembre de 200O aparecería la Iniciat¡va de

Reforma Const i tucional  en mater ia indígena, l lamada " ln ic iat¡va de la COCOPA"- El

mandato de no discr¡minación en esta in¡ciat¡va quedaba incluido en el  art ículo 4",  en

un párrafo que s¡n duda tenía un peso mucho menor al  sugerido en los Acuerdos de

San Andrés. El  art ículo cuarto habría quedado de la s¡guiente manera:

PROPUESTA DE LEY COCOPA
Iniciativa de Reforma Constitucional en materia indígena
5 de diciembre de 2000
C. Pres¡dente de la Cámara de Senadores del Honorable Congreso de la Unión
P r e s e n t e
(  . . .  )
DECREIO
ARTÍCULo Útiltco.- sf REFoRMA el artículo 4', pr¡mer párrafo, y SE ADICIoNAN
los párrafos segundo a octavo del artículo 4o, recorriéndose en su orden los
actuales segundo a noveno pánafos para pasar a ser noveno a dec¡mosexto; un
último párrafo al artículo 18; un cuarto párrafo al artículo 26, recorriéndose en
su orden el actual cuarto párrafo para pasar a ser el quinto; un segundo párrafo
al artículo 53, recorriéndose el actual segundo párrafo para pasar a ser tercero;
la fracc¡ón XüVlll al artÍculo 73: un segundo párrafo a la fracción V del artÍculo
115, recorriéndose en su orden el actual segundo párrafo para pasar a ser
tercero; las fracciones lX y X al artículo 115; y un cuarto párrafo a la fracción ll
del artículo 116: de la Constituc¡Ón Política de los Estado Unidos Mexicanos,
para quedar como sigue:

ARTíCULo 4.- La Nación mexicana tiene una composición plur¡cultural
sustentada or¡ginalmente en sus pueblos indígenas, que son aquellos que
descienden de poblaciones que hab¡taban en el país al iniciarse la colonización
y antes de que se establecieran las fronteras de los Estados Unidos Mexicanos,
y que cualqu¡era que sea su situación jurídica, conservan sus propias
¡nstituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas.
Los pueblos indígenas tienen el derecho a la libre determ¡nac¡ón y, como
expresión de ésta, a la autonomía como parte del Estado mexicano, para:

l. Decidir sus formas internas de convivencia y de organizac¡ón social,
económica, Politica, Y cultural;

r57 Docunrento 2, fracctón V. inc¡so g) de los Acuerdos de San Andrés- Instituto Nacional de Estudios
Htstór¡cos de la Revoluctón Mexicana (comp.), op, cit., nota 155.
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l l .  Ap¡¡car sus s¡stemas normativos en la regulación y soluc¡ón de conf l ictos
internos, respetando las garantías individuales, los derechos humanos y,
en particular, ¡a dign¡dad e integradad de las mujeres; sus
proced¡m¡entos, ju¡cios y dec¡s¡ones serán convalidados por las
autoridades iurisdicc¡onales del Estado:

fll. Elegir a sus autoridades y ejercer sus formas de gob¡erno interno de
acuerdo a sus normas en los ámb¡tos de su autonomía, garantizando la
partic¡pación de las mujeres en cond¡ciones de equ¡dad;

lV. Fortalecer su participación y representación política de acuerdo con sus
especificidades culturales:

V. Acceder de manera colectiva al uso y d¡sfrute de los recursos naturales
de sus tierras y terr¡torios, entendidos éstos como la totalidad del hábitat
que los pueblos indÍgenas usan u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresoonde a la Nación:

Vl. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos
que conf¡guren su cultura e identidad, y

Vl l .  Adquir i r ,  operar y administrar sus prop¡os medios de la comunicación.
La Federación, los estados y los municipios deberán, en el ámbito de sus
respectivas competencias, y con el concurso de los pueblos indígenas,
promover su desarrollo equitat¡vo y sustentable y la eCucación bilingüe e
intercultural. Asimismo. deberán imoulsar el resoeto v conocimiento de las
diversas culturas existentes en la Nación y combat¡r toda forma de
discr iminac¡ón.
Las autoridades educativas federales, estatales y municipales, en consulta con
los pueblos indígenas, definirán y desarrollarán programas educativos de
contenido regional, en los que reconocerán su herencia cultural.
El Estado impulsará tantb¡én programas específicos de protección de los
derechos de los indígenas migrantes, tanto en el territorio nacional como en el
extranjero.
Para garant¡zar el acceso pleno de los pueblos indígenas a la jurisdicción del
Estado, en todos los juicios y procedimientos que involucren individual y
colectivantente a indígenas, se tomarán en cuenta sus prácticas jurídicas y
espec¡ficidades culturales, respetando los preceptos de esta Constitución. Los
indígenas tendrán en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y
defensores, particulares o de olicio, que tengan conocimiento de sus lenguas y
cultu ras.
El Estado establecerá las inst¡tuc¡ones y políticas necesarias para garantizar la
vigencia de los derechos de los pueblos indr'genas y su desarrollo ¡ntegral, las
cuales deberán ser diseñadas y operadas conjuntamente con dichos pueblos.
Las Constituciones y las leyes de los Estados de la República, conforme a sus
particulares ca racterísticas, establecerán las mcdalidades pertinentes para la
apl¡cación de los pr¡ncipios señalados, garantizando los derechos que esta
Constitución reconoce a los pueblos indígenas.
El varón y la nrujer son iguales ante la ley...

De haberse aceptado s¡n recelo esta propuesta, México no tendría un mandato
específico de no discriminación y habría un rczago muy importante del pr¡ncipio cle

I  I  .  1 l
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igualdad, porque en los términos del c¡taLfo artículo, la discriminación sería

r¡nicamente un defecto nrás que habría que combatir.

La prohibición c,e discriminar y el señalamiento de cr¡terios específicos que

const¡tuyen discriminación directa tiene alcances mucho mayores d¡rigados a todos los

poderes públicos. En general, puede desprenderse que los Acuerdos de San Andrés y

otras propuestas como las del CERE ( Centro de estudios para la reforma del Estado)

iban mucho más lejos. En el ámbito de la no discriminación ésta última establecía, por

lo menos, lres obligaciones principales:

1. Establecer el principio de no-discriminación en le Constitución y en srl relat¡va

ley penal.

2. La revisión de todo el marco legislativo, eliminando cualquier forma de

d¡scr¡m¡nac¡ón.

3. Crear los mecanismos e instrumentos necesarios para garant¡zar y vig¡lar el

cumpl imíento del  pr incipio de no-discr iminación en el  ámbito de lo públ ico y lo

Drivado.

Finalmente, la reforma publicada el 14 de agosto de 2001, incorporó al texto

del artículo 1" dos párrafos nuevos y dejó intocado el ún¡co que tenía antes de ella,

que quedó como párrafo pr¡mero (referido a la igualdad en el goce de los derechos

fundamentales).

El nuevo párrafo segundo incorporó, sin modif¡caciones, el que era el único

oárrafo del artículo 2" hasta antes de la reforma, refer¡do a la prohibición de la

existencia de la esclav¡tud en el territor¡o nacional.

El párrafo tercero es de nueva creación y cont¡ene lo que podría denom¡narse

una "cláusula fornral de igualdad". Dicha cláusula se expresa, a contrar¡o sensu, a

través de un mandato que contiene una prohibic¡ón de discriminación. rsa

En efecto, después de las propuestas, contrapropuestas e iniciativas, la

Const¡tuc¡ón mexicana incluye un mandato de no discriminac¡ón, poniéndose a tono

con los varios instrumentos internacionales de los que es parte y asume así una de sus

obligaciones internac¡onales.

" op. cit., nota 154. p. 15.

TII$lll í:rjtl
r53 Carbonell ,  Miguel, "Coltstrtución y derechos

t 5 3



Pot .:'lto ladr. les aclor es que pafttce? . r en este largo ,v arduo debale que

t|t()ara í.,rt la prr¡lls¡n¿16¿ rorJígena, r,en cómo una de sus ¡nquietudes culm¡na con

al¡:ar¡c¡:t tnayetes ! queoa l-ambren sat¡sfecha. por otro lado, la inquietud de ver

l tgt l rcada la d iscr i r r¡  rnacrór i

:--a tp,óacctóri del rnar)dal.i de discriminac¡ón. aún siendo un gran avance. no es

dt:l \odo alonunada- Algunos de los cr¡ter¡os que menc¡ona como proh¡bidos son claros

t te enaJenltarr rerjogrdos en múlt¡ples inslrumentos internac¡onales de derechos

lwrna:ús. Olros f ueron redactados con una mezcla de amb¡güedal y cierto prejuicio o

rlurzá solo LOn un k)nguaje "polít¡camente correcto" aunque jurÍdicamente reprobado.

Po( e|enelo, el térm¡no "r:apacidades diferentes" es un absurdo, en realidad se trata

(le una ()aBcle(íst¡ca en particular: 'discapacidad" y así señalada expresamente en la

mayoría de los ordenam¡entos que contemplan una cláusula de no discr im¡nación

costo la que se comenta- Una lectura literal dtría que todos tenemos capacadades

d¡f . i rer¡ tes,  hacrendo de esa forma tan ampl io y vago el  térmíno que carecería de

f iosrb¡ l ¡dar j  a lCuna óe ser apl icado con un mínimo de objet iv idad.

Olro término muy discutibfe es el genérico de 'preferencias'. Normalmente, las

cláusuias de este lifio se refieren a "preferenc¡as sexuales". El texto mexicano

nu.ivarnenle, ¡nstalado entre el prejuício y la oscuridad, omite la referencia a la

sexualidad, con lo cual se presta a cualqu¡er tipo de ¡nterpretación (polit¡ca, rel¡g¡osa,

mus¡cal, culinaria, ét¡ca, etc-) o peor aun, a ninguna; hac¡endo de este criterio papel

rnojado. Con las 'opiniones" ocurre algo semejante porque quedan incluidas todas

aunque su sent¡do en el ámbito del derecho comparado y del derechO internacional, se

(.f¡r¡ge en realidad hac¡a las op¡n¡ones polÍticas o gremiales que pudieran representar

una desventaja o la represión de la persona.

De cualquier forma, la inserción de esta cláusula,  aun con sus ambigüedades,

obl¡ga al legislador a emprender una revisión profunda de toda la legislación, de forma

que vaya aplicando los criterios genér¡cos descritos en el artículo primero para

detectar las leyes que los vulneren, con la finalidad de llevar a cabo la adecuación de

las Inisnras al nrarco const¡tuc¡onal. De no ser así, los cr¡terios contra la discriminación
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enrpezarían a ser ut¡ l izados por el  Poder Judicial  para en. ju ic iar la const i tuciona l idad de

las leyes, con todos los problemas que de el lo der ivan. l5e

8.2.7.2.  Ley federal  para preven¡r y el¡minar la discr in l inación

Pese a las fallas en la redacción del mandato de ¡1o discram¡nación y a las tareas

que la revisión de la totalidad del ordenamiento jurídico mexicano supone, es un

avance muy importante el  de la inclusión de la prohibic ión de discr iminar,  establecida

en la Const¡ tución.

Se puede observar un ejercicio muy valioso de cons¡stencia si se p¡ensa por

eJemplo en que el Código Penal para el Distrito Federal ya había tipificado a la

discriminación como delito y que recientemente, por decreto publ¡cado el 11 de junio

de 2003, Méx¡co se prepara y asume compromisos contra la discr¡minac¡ón a través

de la Ley Federal para Preven¡r y Eliminar la Discriminación (en lo sucesivo: la Ley),

misma que entró en vigor al día siguiente de su publicación en el Diario Oficial de la

Federación.

La Ley es un esfuerzo comenzado por la Comisión Ciudadana de Estudios Contra la

Díscriminación, que estuvo trabajando durante el año 2OO1. La Comisión estuvo

integrada por más de 160 personas y organizó sus esfuerzos a través de una d¡v¡sión

en subcomisiones técnicas, una de las cuales (la 4') tuvo a su cargo redactar una

propuesta legislativa para combatir Ia d iscriminación. 16o

La estructura de la ley se configura de la siguiente manera:

Consta de se¡s capítulos con los siguientes títulos:
l. Disposiciones generales
l l .  Med¡das para prevenir  la d¡scr im¡nación
lll. Medidas positivas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades
lV. Del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminación

Sección primera: Denominación, objeto, domicilio y patrimonio.
Sección Segunda: De las atribuciones

r5e (12¡96¡sll, M¡guel, La Corslilucióh en set[o... op. cjt., note 48, pp. 133 y 134.
1ó Carbone¡|,  Miguel, "Legslar contra la d¡scr¡minac¡ón", en Carbonell ,  M¡Eue¡ (coord.),  Derechos
lunclatnentales y Estado. Memor¡a del Vll Congreso lbercameñcano de Derecho Const¡tuc¡onar, Instituto
de lÍ)vestigac¡ones Jurid¡cas-UNAM. Méx¡co. 2002, pp. LA1,y fA2.
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Sección tercera: De los órganos de adntinistración
Sección cuarta: De la asarnblea consultiva
Sección quinta: De los órganos de vigilancia
Sección sexta: Prevenciones generales
Sección séptima: Rég¡men de trabajo

V- De los proced¡mientos
Sección Primera: Disposiciones generales
Sección segunda: De la reclamación
Sección tercera: De la conciliación
Sección cuarta: De la ¡nvestigación
Sección quinta: De la resolución
Secc¡ón sexta: Del procedimiento conciliatorio entre particulares

Vl. De las medidas administrativas para prevenir y eliminar la discriminación

Dentro de esta Ley pueden encontrarse muchas novedades y es, como los

autores del proyecto señalan, "una nueva forma de legislar". Es una Ley que merece

un estudio pormenorizado; por lo menos, porque crea un nuevo organismo

descentralizado sectorizado de la Secretaría de Gobernación, con personalidad jurídica

y patrimonio propios. Se trata del Consejo Nac¡onal para Prevenir la Discriminación, el

cual, para el desarrollo de sus atribuciones goza de autonomía técnica y de gestión.

Sus facultades son en términos generales de or¡entac¡ón e información; s¡n embargo,

tanbíén puede dictar resoluciones que en términos de la propia ley se formulen en los

procedinr¡entos de reclamación (contra serv¡dores públicos) o de queja (contra

part¡culares), ambos sustanciados mediante la concil¡ación.

Las medidas que por "resoluc¡ón por d¡scr¡m¡nación" se d¡cten no tendrán una

sanción como las que normaln')ente conocemos (privat¡vas de la libertad o pecun¡arias)

sino nredidas administrativas para prevenir y eliminar la discriminación cuyo resultado

en los hechos es de l.nucho mayor alcance (Capítulo Vl Med¡das administrativas para

prevenir  y el inr inar la discr iminación).

Un aspecto contenido en la ley que parece contribuir al mantelamiento de una

igualdad sustanc¡al en el ámbito leg¡slativo, es la inclus¡ón de una cláusula material de

igudldad, inspirada en los ordenam¡entos español e italiano. Esta cláusula quedó

incluida en el artículo 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 públicos federales deberán
eliminar aquellos obstáculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el
pleno desarrollo de las personas así como su efectiva part¡cipación en la v¡da

j4Uú_.:.ij;.i#Í{
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polÍtica, económica, cultural y social del país y promoverán la participación de las
autoridades de los demás órdenes de gobierno y de los part¡culares en la
el iminación de dichos obstáculos.

La ¡nclusión de una cláusula como ésta en la Constitución, sería una forma

vinculante de actuar; s¡n embargo, no deberÍa ser estrictamente necesaria para

justificar ia constituciona lidad de ciertas medidas, s¡ se atiende a los principios que

r¡gen al  mandato de no discr iminación ¿Cómo podría pensarse que una med¡da que

pretende tratar des¡gualmente a los desiguales, en atención a los hechos, podría ser

contraria a la Constitución? Además, en los términos en que está redactado el párrafo

tercero, se debe entender que ia discr¡minación prohibida, es aquella que atenta

contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

las liber¡ades de las personas. Es sólo en los casos señalados anteriormente que

puede entenderse una práctica como d iscriminatoria. Además, la elección de los

criterios sigue siendo una facultad del legislador que le perm¡te inductivamente

¡dent¡ficar, en los hechos, a los sujetos merecedores de distinciones juríd¡cas. Esta

facultad, por otro lado, está sujeta a los juicios de razonabilidad, en los cuales debe

anal¡zarse la adecuac¡ón del criterio elegido al f¡n perseguido por la norma. De esta

manera, la búsqueda de la igualdad sustancial por la vía legislativa, no representaría

una actuación inconstitucional.

El legislador, por otro lado, escogió para esta Ley algunos sujetos

particularmente vulnerables: mujeres, niños, personas con d¡scapacidad y población

indígena. Para estos grupos, estableció una ser¡e de medidas que en algunos caSOS

podrían considerarse prestaciones y en algunos otros casos, políticas públicas que

ahora, como derechos, pueden ser exig¡dos 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 prestac¡ones. Es el caso,

por ejemplo, del articulo 12, donde se pretende garantizar a las personas mayores de

60 años, en la fracc¡ón I, el acceso a los servicios de atención médica y de seguridad

social pero de acuerdo a lo dispuesto en la normativ¡dad de la materia. Debe tenerse

en cuenta que la nrayoria de las personas y no solamente los adultos en plenitud que

no tienen acceso a los servic¡os de salud, no tienen garantizado este derecho

prec¡samente porque no se encuentran asegurados y es en este tipo de personas en
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las que se deberia poner especial atención, lo cual, no se logra rem¡tiendo a la

normativ idad de la mater ia,  misma que no se caracter iza por ser muy incluyente. En un

pais en donde el desempleo es característica de una gran parte de la población y en

donde el trabajo "informal" es una constante, el desamparo de muchas petsonas, es

un resultado ineludible cuando los derechos a prestaciones se subord¡nan a la

garantia de los derechos laborales.161

Podría argumentarse que existen procedimientos por med¡o de los cuales se

estaría en posibilidad de acceder a los servicios públicos de salud; sien embargo, las

enfermedades no son siempre prev¡sibles n¡ dejan tiempo para llenar requ¡s¡tos.

En otro sentido, cuando el legislador habla de medidas posit¡vas parece estarse

refiriendo a lo que en el derecho de los Estados Unidos y en otros ordenamientos como

el comunitario llaman "acciones posit¡vas" ya analizadas en el capítulo anterior. Buena

parte de las medidas sugeridas son derechos ya ex¡stentes en otros ordenamienios

como la propia Constitución, la Ley Federal del Trabajo, entre otras y su inclusión en el

ordenamiento en comento es un acento y un deber asignado, sobre todo, a los órganos

públicos y a las autoridades federales. Una tarea que le queda muy bien al Consejo de

rec¡ente creación es la instrumentación de tales medidas. Podría significar un buen

paso hacia adelante el estudio y seguimiento de formas de implementar muchas

nred¡das conro las que se sug¡eren en la Ley; por ejemplo, la fijación de metas

específicas y plazos para alcanzarlas, el seguimiento estadÍst¡co de los resultados; en

síntesis, la valoración e implementación de las med¡das de acuerdo con los hechos

(Capitulo lV, primera y segunda secciones).

Esta ley, hoy vigente, es un resultado de decidida consistencia: con los

conrpromisos asumidos en el ámb¡to interna.cional y con las demandas legitimas de

una soc¡edad que desea el íminar cualquier forma de discr iminación. En el  or imer

16r En este sentrdo, puede verse P¡sarello, Gerardo, 'Del Estado soc¡al trad¡cional al Estado soc¡al
constitucronal: por una proteccrón compleja de los derechos soc¡ales", en Carbonelt, M¡guel (comp.),
Teor¡a const¡tuc¡oDal y detecltos fundamentales, Comis¡ón Nac¡onal de los Derechos Humatros. Méx¡co.
2oo2, pp.115'135. P¡sarello hace notar desde distintas perspect¡vas que la protecc¡ón de los derechcs
sociales se subord¡na en gran nred¡da a la garantÍa de los derechos laborales excluyendo así a un
núcleo de poblac¡ón mayoritario. en número y situac¡ón de vulnerabilidad. Son derechos que en últ¡ma
¡nstancia se dirigen a la protecc¡ón de la esfera pública de trabajo remunerado dejando prácticámente
¡ntacta la esfera pr¡vada, o bien, los derechos de todos aquellos sectores que d¡tectamente no
constguen ¡ngresar en el mercado formal de trabajo como los n¡ños, personas mental o fÍsicamente
drscapacitadas, desempleados urt anos y rurales, etc.
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Sent¡do, Son nruchos los ¡nstrumentos internacionales de protecc¡ón a IOS derechos

humanos oue ¡nci tan a la el im¡nación de discr iminación, ta l  conlo se vio en el  capítulo

respectivo y por otro lado, at¡ende tamb¡én a las demandas establecidas en los

documentos que preceden tanto a la prohibic ión de discr iminar '  como a la ley que lo

regula. Es el caso, por ejemplo, de la posibilidad que t¡ene et Consejo de inic¡ar sus

actuaciones tanto a oetición de parte como de oficio en aquellos casos en que la

Presidenc¡a así lo estime. Esta posibiiidad de actuar de oficio subsana en alguna

nledída lo que el Código Penal no incluyó. En materia penal, el delito se persigue sólo a

petición de parte. En este sentido es preciso hacer algunas aclarac¡ones en el Sentido

iie que la discriminación puede ser a la vez un delito, un acto inconstituciona l, una

v¡olación a los derechos hunlanos y también una conducta que cuenta con los

recursos adm¡nistrativos previstos en la Ley que se comenta.

Conlo prohibición constitucional, la discriminación permea el ordenam¡ento

juríd¡co conlpleto y es un límite a la actuación de los poderes públicos. como violación

a los derechos humanos, es susceptible de ser objeto de una queja ante la Comisión

Nac¡onal de los Derechos Humanos y, por otro lado, se trata de un del¡to que puede

ser persegu¡do a petición de parte, de acuerdo a lo establecido en el código Penal para

el Distrito Federal. Ahora además, puede presentarse, ante el Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminación, una reclamac¡ón s¡ la discriminación procede de servidores

oúbl¡cos, o una queja si proviene de particulares.

Conro puede observarse, podría darse el caso de que se recurriera por dist¡ntas

vias. Al respecto, la Ley hace algunas aclaraciones. Por ejemplo' si los particulares que

consideren haber sido d¡scrim¡nados por actos de autor¡dades o de servidores públicos

en el ejercicio de sus funciones o con mot¡vo Ce ellas acuden en queja ante la

Comisión Nacional de los Derechos Humanos y si ésta se adm¡te, el Consejo estará

impedido para conocer de los mismos hechos que dieron fundamento a la queja

(artículo 63 d de la LeY).

Por otro lado, la misma Ley señala en el artículo 53 que en n¡ngún momento la

presentación de una queja o reclamación ante el consejo interrumpirá la prescripción

de las acciones judiciales o recursos adm¡nistrat¡vos prev¡stos por la leg¡Slación

corresoondiente. De esta forma, debe entenderse que existen muchas vÍas y que la

más apropiada dependerá del caso en particular de que se trate. En atención tamb¡én
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a la conveniencia de una u otra vía, el Conse.io, de acuerdo al artículo 45,

proporcionará 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. orientará en la defensa Cr los citados derechos ante las instancías

correspond ientes, en los térnrinos establec¡dos en el Estatuto Orgánico.

En suma, esta Ley es un esfuerzo por ilevar a la práctica las med¡das

necesarias para el¡minar y prevenir toda fcinra de díscriminación. Intenta influ¡r en la

conciencia de las personas para crca( una especíe de solidaridad entre todas ellas y

pretende difund¡r el respeto a lo diverso actuando en favor de los grupos

desfavorecidos en una sociedad oue no les ha dado cabida

8.2.2. lgualdad entre el honrbre y la nrujer

Articulo 4", primer párrafo
EI varón y la mujer son ¡guares ante la ley. Esta proteÉerá la orPanización y el
desarrollo de la familia.

El párrafo primero del artículo 4" prevé la igualdad del hombre y la mujer frente

a la ley y ordena al legislador que proteja la organ¡zac¡ón y el desarrollo de la familia.

Este últ¡mo párrafo se introduce en la Const¡tución mediante reforma publicada en el

Diario Oficial de la Federación el 31 de diciembre de !974 y es continuac¡ón de un

largo proceso para lograr una equiparación jurídica del género femenino con el

masculino. Dicha equiparación es muy reciente en la histor¡a constitucional mex¡cana,

pues aparte del párrafo primero del artículo 4', que data, como se acaba de

nrencionar, apenas de 1974, fue hasta 1953 cuando las mujeres adquirieron el

derecho al voto (por reforma al artículo 34 const¡tucional publ¡cada en el Diario Oficial

de la Federac¡ón el 17 de octubre de ese año). Desde luego, la infravaloración jurídica

y social de la mujer no es exclusiva de Méx¡co; un país tan democrático como Suiza

concedió el derecho a votar a las mujeres hasta 1971.162

162 Carbonell, M¡guel. La Consiituc¡ón en set¡o... op. cíi., nota 48, p. 124.
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Este artículo pone un acento a la prohibic¡ón general de discriminación
establecida en el artículo pr¡mero. Es, en suma, un l ímite a la legislación. Como se
señaló anteriornrente, data de 1g74 y es anlerior a la introducción del mandato de no

discrinr inación. En este sentido, cabe hacer una precisión: un mandato expreso de
igualdad y hccho de manera tan precisa "et varón y la mujer son ¡guales ante ta ley'. se
hace asÍ porque. en et género humano hay dos grandes grupos: hombres y mujeres,
éstas últinras a lo largo de la histor¡a cons¡deradas sin razón y sin derechos. Es cierto
que exrsten otros grupos minusvalorados pero ninguno que pueda incluir a su vez a

tantos otros como estos dos. ser mujer, presupone una desventaja en fa estfuctura

soc¡al por sí sola, a la que además. se le pueden unir otras condic¡ones econónlica,
polit¡ca y socialmente desfavorables. Así pues, la elección de la mujeres sobre la de
cualquier otro grupo parece más un ejercicio de abstracción.

Para ccntribuir con el combate a la des¡gualdad de género, se creó er Instituto

Nacional de las Mujeres (Diario oficial de la Federación del 12 de enero de 2001).

D¡cho Inst¡tuto es un organismo público descentralizado de la administración pública

federal, con personalidad jurídica, patrimonio propio y autonomía técnica y de gestión,

de acuerdo con el artículo 2" de la Ley del propio Insiituto. El objetivo general del
Instituto es promover y fomentar las condic¡ones que posibiliten la no discriminación,

la igualdad de oportunidades y de trato entre los géneros; así como el ejercicio pleno

de todos los derechos de las mujeres y su participación equitativa en la vida polít¡ca,

cultural, econónrica y social del país (artículo 4" de la Ley).163

Por otro rado, er articuro cuarto y la sentenc¡a explÍcita de la ¡gualdad del
hombre y la mujer. no se reducen a la defensa de lus primeras. La ¡gualdad de género,

pretende una sociedad plural en donde las diferencias por razón de sexo injustificadas

deben ser el iminadas. De este modo, el  art ículo 4 'es también un derecho de los

varones a no sufr¡r discriminación. un ejemplo de lo anterior puede ser la siguiente

lesrs:

TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. EL ARTICULO 24. FRACCIÓN V, DE LA
LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS

lltÍjilj
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t€�3 ib¡dem, p. L37 .
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TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. VIOLA t-A GARANTÍA DE IGUALDAD
CONTINIDA EN EL ARTÍCULO 4".  CONSTITUCIONAL.
El artÍculo 4" de la Const¡tución Política de los Estados Unidos Mexicanos prevé,
como garantía individual, la igualdad del varón y la mujer ante la ley, ev¡tando
las d ¡scriminaciones de que frecuentemente etan ob¡eto uno u otra Dor razón
de su sexo. Por su parte, el artículo 723, aparlado B, fracción Xl, ¡nc¡so d), de la
propia Const¡tución, establece, en forma genérica, que los familiares de los
trabajadores tienen derecho a la asistencia médica en los casos y en la
proporción que establezca la ley. Ahora bien, no obstante que la Constituc¡ón
prevé como derecho fundamental la igualdad ante la ley, y el derecho a que los
familiares de los trabajadores de ambos sexos d¡sfruten de atenc¡ón médica, el
leg¡slador ord¡nar¡o estableció un trato d¡st¡nto para tener acceso a los servicios
de salud proporcionados por el ISSTE, según se trate de la esposa del
trabajador, o bien, del esposo de la trabajadora, pues al d¡sponer, en el artículo
24, fracción V, de la ley que lo regula, que para que el esposo o concubinar¡o de
la trabajadora, como familiar derechohab¡ente, tenga derecho a la atencíón
médica, de diagnóstico, odontología, hosp¡tal, farmacia o rehab¡l¡tación en el
c¡tado instituto, es necesario que sea mayor de cincuenta y cinco años o esté
incapacitado física o psíquicamente y dependa económicamente de ella, en
tanto que la esposa o concubina del trabajador, para obtener los mismos
beneficios, sólo requ¡ere demostrar tal hecho, s¡n que se le exija alguna otra
condición, lo que evidencia una trasgresión a la garantía de igualdad
establecida en el artículo 4' de nuestra carta magna.164

El legislador estableció diferencias que no t¡enen que ver con el f¡n persegu¡do

por la norma (¡rrazonables). Se trata de un derecho que tienen los trabajadores y que

se dirige a la protección de la familia; por tanto, no debió señalar requisitos distintos

por razón de género.

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

oaterna listas o bien. discriminadores.

Son nled¡das paternalistas aquellas que parten de una concepción de

¡nierioridad de la mujer y que por tanto, tratan de favorecerla a la vez que sitúan al

hombre en una posición de superioridad. Las medidas paternalistas son además

¡nconsistentes con la igualdad de género en tanto que si se pretende que la mujer se

¡ntegre a la fúerza de trabajo en todos sus niveles con iguales oportunidades, esto n0
puede realizarse considerándola inferior. La tesis anterior es buen ejemplo de ello en

164 fesis P. LlV99 del Pleno de la suprema corte, sJF, t- x, agosto de 1999, p. 58.
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tanto que percibe al  hombre en una si tuación de superior idad y como poco suscept¡ble

de necesitar del seguro médico de la mujer y por ello, los requisitos son más extensos.

Por otro lado, derechos tales cotrro los derivados de la gravidez no podrían

cons¡derarse en ningún caso paternalistas. Se trata de una diferenc¡a que no puede

ser superada y por tanto, requiere de un tratam¡ento desigual- De nuevo, puede

concluirse que la adecuación de los cr¡ ter ios de d¡st¡nción al  f ¡n perseguidÓ por la

norma y a los nredios para lograrlo, son requis¡tos indispensables y deben estar

plenamente just i f  icados.

8.2.3. lgualdad de nacimiento: prohibición de títulos de nobleza y honores hered¡tar¡os

Artículo 72
En /os Estados Unidos Mexicanos no se concederán títulos de nobleza, n¡ Nerrog,at¡vas
y honores hereditarios, ni se dará efecto alg,uno a los otorgados por cualquier otro
país.

El artículo 12 constitucional es una de las pocas disposiciones de nuestra

Constitución que no ha sufrido reformas desde su aprobación, por unanimidad, en la

sesión del Congreso Constituyente de 1916.

En primer lugar, el artículo 12 constitucional señala la prohibición absoluta para

que dentro del territor¡o nacional se otorguen, med¡ante cualquier medio, o bajo

cualquier justificación, títulos de nobleza, prerrogativas u honores hereditar¡os. Este es

un postulado de igualdad de todas las personas, una igualdad de nacimiento. Desde el

DUnto de vista internacional, la interpretación de la expresión "nacimiento" hace

referencia a pr¡v¡legios personales heredados y por tanto, a la existenc¡a de tÍtulos

nob¡liar¡os que representan alguna ventaja.

En un segundo supuesto, se establece como prohibición constitucional el

reconocinriento o convalidación de los mismos títulos, prerrogativas u honores

hereditarios otorgados en cualquier otro país. Es decir, que tampoco es pos¡ble dentro

del territorio nacional, conval¡dar las diferencias o pr¡vileg¡os otorgados a ciertos

individuos por otros gob¡ernos. En este sent¡do, el pr¡ncipio de igualdad (de

nac¡miento) conten¡do en el artículo 12 cuenta con un mecanismo de protección para

i;''::!
i.I,,' l i;ii '{

q1Í¡ tiir'

T i r ,
l 6 l



los casos en los que los mexicanos no cumplan con la disposición. El artÍculo 37 de la

Constitución mexicana hace precisiones al respecto.

Por un lado, la nacionalidad mex¡cana por naturalización se pierde, fracción l:
"por adquisición voluntar¡a de una nacioneliCad extranjera, por hacerse pasar en

cualquier instrumento públ¡co como extranjero, por usar un pasaporie extranjero, o por

aceptar o usar tituios nobiliarios que impl¡quen sum¡sión a un Estado extranjero".

Los mexicanos por nacimiento, de acuerdo a esta misma d¡sposición no podrán

ser privados de la nacionalidad mexicana en ningún supuesto pero se equiparan a los

extranjeros en la pérdida de la ciudadanía por aceptar o usar títulos nobiliarios de

gobiernos extranjeros (en congruenc¡a con la disposición anterior deberá entenderse

que inrplicando o no sumisión a un Estado extranjero).

La sumisión a un Estado extranjero aparece un tanto fuera de contexto dado

que la sumisión o no a cualquier otro Estado debe depender de resultados objet¡vos

que, para ser castigados como en este caso, deberían estar sujetos a condiciones

precisadas quizá de tipo penal o que impliquen algún tipo de responsabilidad que

amerite un castigo y no a una mera sumisión cuyo sentido no es explícito.

En realidad el artículo 12 obedece a razones de tipo h¡stór¡co hoy superadas.

México es una República: sin embargo, las medidas previstas en la propia Constitución

con relación a este artículo, sÍ dejan ver uno de los tetos más sinuosos de la igualdad

en la actual¡dad.

La distinción por nacionalidad o ciudadanía (por extranjería en general) en este

y otros supuestos jurídicos, continúa siendo una de las barreras más importantes que

la igualdad tiene que cruzar (o desaparecer). Existen varias disposiciones en este

sent¡do, el parad¡gma es el artículo 33 constitucional, en donde el Ejecutivo tiene la

facultad de hacer abandonar el terr¡torio nacional, inmed¡atamente v sin necesidad de

juic¡o orevio, a todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente.

La universalidad de los derechos fundamentales pareciera encontrarse todavía

nluy incipiente; sin embargo, hay hechos histór¡cos que autorizan ¡mag¡nar que las

barreras y diferencias impuestas por los s¡stemas juríd¡cos eventualmente encuentran

su fin. Un caso, el nrás patente, es el de la esclavitud, No solía ser una cosa extraña ni

causaba ind¡gnación pero en nuestros días podemos observarla como una práct¡ca

excluida y que además, se encuentra repud¡ada en ¡nstrumentos internacionales y en
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el caso mexicano, de acuerdo con el  art ículo pr imero: " . . . los esclavos que entren al

territor¡o nac¡onal alcanzarán, por este solo hecho, su libertad y la protección de las

leyes".

Seguramente para los Estados esclav¡stas y para los propios esclavos, la

libertad era algo utópico, como utópicas parecen algunas de las demandas sobre

derechos tan elementales como los que garantizan la vida misma. Si fue asi si la

esclavitud encontró su fin, puede confiarse en que la lucha intelectual y soc¡al por la

defensa de la dignidad humana, hace qr.re, como lo señala Lu¡gi Fenalolí, "1o que hoy

parece utópico sea la única alternativa realista si queremos un futuro que no esté

marcado por las guerras, el hambre y la marginación general¡zadas".16s Fn este

sent¡do, la supresión de la ciudadanÍa como criterio diferenc¡ador y excluyente de

derechos, es una nreta que el principio de igualdad deberá sortear en un presente de

interacc¡ón multicultural en la mavoria de los Estados.

8.2.4. Abolición de fueros y privilegios

Artículo 73
Nadie puede ser juzÉado por leyes pr¡vafivas ní por tribunales especiales. Ninguna
percona o corporac¡ón puede tenet fuero, n¡ gozar más emolumentos que los gue sean
compensac¡ón de servicios públicos y estén f¡jados por la ley. Subsrste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la d¡sc¡plina mil¡tar; pero los tr¡bunales mil¡tares
en n¡ng!ún caso y por n¡ngún mot¡vo, podrán extender su iurisdicción sobre personas
que no pertenezcan al ejército- Cuando en un delito o falta del orden miritar estuvt'ese
complicado un pa¡sano, conocerá del caso la autoridad civil que corresponda.

El conjunto de prohibiciones y limitaciones que se contienen de manera

exolícita en el articulo 13 de la Constitución, tienen como fundamento el princ¡p¡o de

igualdad ante la ley. Este pr¡ncipio se expresó en sentido negativo, a través de la

abolic¡ón de fueros y privilegios.

Se considera que es éste artículo en específico, el que contiene el principio de

igualdad ante la ley. Si bien es cierto que en la redacción del artículo no se incluye el

enunciado explíc¡to, su conten¡do lo expone. No aparece en el texto constituc¡onal por

165 C¡tado por Carbonell, Miguel, en la vo¿ "Renla Básica", en Carbonell, Miguel (coord.), Anua¡'io 2003,
o,r. cít., nota 11, p- ao1-
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los dist¡ntos debates que suscitó en el Congreso Constituyente de 1856-1857 en torno

al artículo 2o del proyecto de Constitución Política, que sería posteriormente el artículo

13 de la Constitución. El artículo 2o se expresaba en estos términos: "Todos los

habitantes de la Repúbl ica, s in dist inción de clases, ni  de or igen, t ienen iguales

derechos..." En el debate del artículo 2'Francisco Zarco propuso mejorar la redacción

porque consideraba que no era exacto que los habitantes de la República tuvieran

¡guales derechos, por lo que sug¡rió el siguiente texto: "Todos los habitantes de la

Repúbl¡ca, sin distinción de clases n¡ de or¡gen, son iguales ante la ley". No obstante,

los debates no culminaron aqui Ponc¡ano Arriaga argumentó que la ¡gualdad debe

darse no sólo ante la ley, sino ante la sociedad y ante las autoridades. Otros diputados

objetaron la fórmula por considerarla demasiado extensa además de que colocaba a

los extranjeros y a los nrexicanos en la misma situación. Ponciano Arriaga no aceptó

ninguna de las sugerencias y decidió ret¡rar el proyecto de artículo para que la

comisión volv¡era a presentarlo. El nuevo proyecto de artículo 2. fue presentado sin

contener la cláusula general, por lo que ya no fue analizada ni apareció en el texto

a Drobado.166

Sin embargo, la interpretación de este artículo se caracteriza por incluir la idea

de igualdad ante la ley. De este modo lo expresa la siguiente tesis:

IGUALDAD. LAS GARANTÍAS PREVISTAS EN EL ARTíCULO 13 CONSTITUCIONAL
LA CONSAGRAN, EN EL ASPECTO JURISDICCIONAL, PROHIBIENDO LAS LEYES
PRIVATIVAS, LOS TRIBUNALES ESPECIALES Y LOS FUEROS.
De la interpretación h¡stórica del artÍculo 13 const¡tucional, y particularmente
del debate que suscitó el m¡smo precepto de la Constitución de 1857, se
desprende que la teleología de tal norma es la de consagrar la plena igualdad
ante la ley, eliminando las manifestaciones más evidentes que atentan contra
ella, como son las leyes pr¡vativas, los tribunales especiales y los fueros; de lo
que se sigue que la ígualdad que consagra el citado precepto se refiere a un
aspecto específico: el de la jurisdicción. Asi el artículo 13 constitucional
proscribe la aplicación de "leyes" que no sean generales, abstractas y
permanentes; de tribunales distintos a los ord¡narios creados por la ley con
competencia genérica y jur¡sdicción diferente para las personas, en función de
su situación social.167

166 Cfr. Ovalle l-?vela, José, "Comentar¡o al articulo 13 const¡tuc¡onal', en Carbone , M¡guel (coord.),
Const¡tuc¡ón Polít¡ca Mexícana Comentada y Concordada, op. c¡f., nota 33, p. 154.
167 Tesis CXXXV/g7 del Pleno de la Suprema Corte, novena época, Semana,,y'io )ud¡cial de la Fedeación.
t. Vf, sept¡embre de tS97 , p.2O4-
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En síntesis, el artículo 13 constitucional es la expresión de algunos de los

alcances del  pr¡ncipio de ¡gualdad ya menc¡onados. Tal  es el  caso de la prohibic ión de

leyes pr¡vat¡vas y de los tribunales especiales. Por lo que hace a las pr¡meras baste

recordar que la c¡rcunstancia de que un decreto o una ley comprenda a un

Ceterrninado núnrero de ¡ndiv iduos, no ¡mpf ica que se le considere pr ivatívo(a).  Una ley

es pr¡vat¡va cuando se d¡cta para una o varias personas mencionadas ¡ndividualmente.

En cuanto a ¡os tr ibunales especiales debe entenderse que son aquel los que son

creados exclusivamente para conocer de determinados hechos y personas, por lo que,

una vez que realizan el juzgamiento que les fue encomendado, se extinguen.

Un punto que queda pendiente de analizar y que es también una expresión de

la igualdad ante la ley es la abolición de los fueros. El artículo 13 estatuye que ninguna

persona o corporación puede tener fuero. La palabra "fuero" es una de las que tienen

nrás acepciones en el lengua.ie jurÍdico, entre otras pueden destacarse las s¡guientes:

a) Con ella se hace referencia a las compilac¡ones o conjuntos de leyes

dictadas en una época determinada, como es el caso del Fuero Juzgo,

del Fuero Real, del Fuero de Castilla, etcétera;

b) Puede refer¡rse tamb¡én a determ¡nadas situaciones de privileg¡o,

derivadas del estatus y la condición social de las personas, que

pueden ser exenciones de impuestos, otorgamiento de gracias,

nrercedes u otros beneficios:

c) Se aplica también al conjunto de órganos jurisdiccionales creados en

beneficio de ciertas personas o corporaciones, de tal manera que solo

puedan serjuzgadas por los órganos creados en su benefic¡o y no por

los tribunales ordinarios.168

Es frecuente encontrar todavía en la Constitución mexicana diversas

disposiciones que obedecen a situaciones ya superadas, es el caso del artículo 12 y de

este artículo 13 en el sentido de que en la actual¡dad, es más importante la regulación

de los "privilegios" que de los fueros existentes puedan derivarse que la prohibición de

1ffi Entre los numeiosos fueros que ex¡st¡eron durante la época v¡rre¡nal puede menc¡onarse el luero
monást¡co. que conocía de los asuntos c¡v¡les y penales de los eclesiást¡cos; el fuero mercant¡|, para las
controversias en las que fueran parte los comerc¡antes; el fuero de m¡neria, para los l¡tig¡os en que
fueran parte los rn¡neros; el fuero de guerra, para los m¡l¡tares, etcétera, Ovalle Favela, José,
"Comentarlo al artículo 13 constituc¡onal', en Carbonell, Miguel (coord.), Const¡tuc¡ón Politlca Mexícana
Comentada y Concoñada, op. c¡t., nota 33, p. 158.
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aquel los que y3 no t ienen cabida. Debe acotarse, s in embargo, que los fueros

proh¡b¡dos de acuerdo con el  art ículo 13 son los que proporc¡onan un pr iv i legio o

¡nnrunidad y que se ident i f ican con los incisos b) y c).

Al respecto, es amportante señalar que el fuero puede tener d¡versa naluraleza:

1, Fuero personal:  es aquel la s i tuación de pr iv i leg¡o o inmunidad de que

goza una persona con exclusión de todas las demás:

2. Fuero mater¡al u objeiivo: se presenta cuando se trata de una

s¡tuación de competenc¡a jurisdiccional, determinada por una serie

de característ¡cas ligadas con la naturaleza del hecho o el acto.

En México, de acuerdo con el precepto constitucional en comento, está

prohibido el fuero personal, en tanto que el material u objetivo sí está permitido, al

establecerse, dentro del m¡smo artículo 13, que subsiste el fuero de guerra para las

faltas delitos en contra de la disciplina militar; o dentro del artículo 61 de la misma

Constitución, cuyo texto establece que los diputados y senadores son inviolables por

los juicios que expresen en el desempeño de sus cargos y no podrán ser reconvenidos

por ellos. Estos fueros, que son de carácter objet¡vo, los posee determinada persona o

corporación por su ubicación dentro de una situación mater¡al (tener el cargo de

d¡putado o senador). Es decir, el fuero no es de la persona, es del cargo y dura para la

persona, el t¡empo que esté en su encargo. Esta m¡sma argumentac¡ón es válida para

la protección procesal de que d¡sfrutan, en los términos de los artículos 1O8, 1O9 y

11O de la Constitución, el presidente de la República y todos los altos serv¡dores

públicos que. por razón de su encargo y m¡entras permanezcan en é1, gozan del

l lamado fuero const i tuciona l .

De acuerdo con el artículo 1O8 de la Constituc¡ón, el presidente de la Repúbl¡ca

durante el tiempo de su encargo. sólo oodrá ser acusado por traición a la patria y

delitos graves del orden común. Por otro lado, el artículo 109, se refiere al juicio

politico, que procede cuando en el ejercicio de sus funciones, los serv¡dores públ¡cos

incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses públicos

fundantentales o de su buen despacho. El proced¡m¡ento del juicio politico se explica

en el artículo 11O constitucional. La Cámara de diputados procede a la acusación y la

Cámara de Senadores aplicará la sanción correspond¡ente mediante resolución de l3s

dos terceras partes de los m¡embros presentes en ses¡ón. La sanción consiste en la
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dest¡ tuc¡ón del  servidor públ ico y en su inhabi l i tación para desempeñar func¡ones,

enrpleos, cargos o comisiones de cualquier naluraleza en el servicío público. Cuando la

falta conretida esté prevista en el ordenamiento penal, es la Cámara de D¡putados la

que declarara por mayoría absoluta de sus miembros presentes en ses¡Ón, si ha o no

lugar a proceder contra el  ¡nculpado, s¡n per ju¡cio de que -de declarase que no ha

lugar '  una vez conclu¡do el  encargo del  funcionar¡o inculpado, se cont inúe el  curso de

la i rnputación por la vÍa penal.

En consecuenú¡a, el fuero constitucional es un atritluto temporal, del que

d¡sponen de manera general, las personas que se sitúan en los supuestos transcritos

de acuerdo con los artículos constitucionales señalados.

En cuanto a la subs¡stencia del fuero de guerra, se argumenta que más que un

fuero. se trata, en específico, de la subsistencia de los tribunales especializados (en

este caso, de los trillunales mil¡tares)16e, es decir, de tribunales cuya competencia se

reduce a una determinada materia, al igual que ocurre con los tribunales

adm¡n¡strativos y del trabajo. Las condaciones que delim¡tan la competencia de los

tribunales militares son explÍcitas:

1. Que el delito sea cometido por un miembro del ejército;

2.  Que se infr¡nja la discipl ina mi l i tar ;

3.  Que quedan excluidos de su jur isdicción los civ i les y que,

4. Cuando en un delito mil¡tar intervienen tanto c¡viles como m¡litares, el

asunto debe ser conocido en su ¡ntegridad, por los tribunales civiles
(ord¡narios), juzgando tanto a lcs civiles como a los mil¡tares, pues no se

ouede d¡v¡dir la continencia de la causa.

Por su parte, el Pleno de la Suprema Corte se ha manifestado en los siguientes

ténr inos:

FUERO. SU PROHIBICION EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL IMPLICA LA
PROSCRIPCIÓN DE JURISDICCIONES O ESFERAS COMPETENCIALES DISTINTAS.
EN FUNCIÓN DE LA SITUACIÓN SOCIAL DE DETERMINADA PERSONA O
CORPORACIÓN.
No obstante que la palabra fuero tiene varias acepciones, la interpretación
histórica y sistemática del artículo 13 de la Constitución Política de los Estados

t6r  lb ident .  p.160.
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Unidos Mex¡canos, pernrite concluir que la proscripción que realiza de los fueros
se refiere a la prohibición del estabfecifiIento de jurisdicciones o esferas
competenc¡ales en función de la situac¡ón social de determ¡nada oersona o
corporación. En efecto, al establecer el artículo 13 const¡tucional la
subsistencia del fuero de guerra, en tratándose de delitos y faltas contra la
discipl¡na militar, se refiere a la aplicación, en estos supuestos, de leyes
disi¡ntas por tribunales m¡litares. De esta forma no debe existir, fuera del
ámbito militar, ningún trilrunal díst¡nto de los ordinar¡os que privileg¡e a
determinada persona o corooración.17o

En suma, el artículo trece se conf¡gura como una expresión del pr¡nc¡pio de

¡gualdad ante la ley a través de la reiteración de la necesidad de generalidad de la ley,

del acceso a los mismos tribunales (permanentes) y de la exclusión de fueros que

sign¡fiquen privilegios personales que puedan conducir a una sociedad estamental.

8.3.  lgualdad sustancial  en el  orden jurídico mexicano

En un sent ido sustancial ,  e l  pr incip¡o de igualdad, puede suponer la posib¡ l ¡dad de

articular tratanrientos jurídicos 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 neces¡dades básicas y otra, tiene que ver con la búsqueda de pluralidad y

nivelac¡ón de la representación de los grupos menos favorecidos en los cargos de

liderazgo y demás posiciones que pr0porcionan un c¡erto prest¡gio social.
En el printer sentido, basten como ejemplos los ya mencionados derechos

prestacionales. Entre algunas de las leyes más importantes que pretenden proteger

derechos sociales (a prestaciones) están las siguientes: Le Federal de Vivienda (1994),

reglamentar¡a del artículo 4o constitucional: Le General de Salud (1g84), reglamentaria
del artículo 4" constitucionat; Ley Federal del Trabajo (1970), reglamentaria del
apartado A, del artículo 123 constitucional; Ley Federal de los Trabajadores al servicio
del Estado (1963), reglamentaria del apartado B del artículo 123 constitucional; Ley
General de Educación (1993), reglamentaria del articulo 3" de la Const¡tución; Ley

sobre el sistenra Nacional de As¡stencia social (1986); Ley de Desarrollo Rural (199g),

r/0 Tes¡s: P. cxxxvl/g7, senlana¡io ¡ud¡ctal de ta Fedenc¡ón, novena época, septiembre de 1997. o.
204.
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entre otras. En todas estas leyes se establecen y protegen prestac¡ones por parte del

gobierno y de particulares (patrones). El reparto oc, ios recursos financieros. s¡e¡npre

escasos, que se destinan a cumplir con estos deberes y objet¡vos del gobierno, forma

parte de las facultades tanto del Ejecutivo (que propone y somete a consideración¡

como del Legislativo (que aprueba en definit¡va el presupuesto). Al respecto, son

¡nrportantes tanto la Ley de Planeación (1983) como la Ley de Presupuesto'

Contabi l idad y Gasto Públ ico Federal  (1976).17i

Por otro lado, hay algunos otros preceptos juridicos que, sin tener el carácter de

expresas prestac¡ones, sí significan una búsqueda de igualdad en los hechos. Así por

ejemplo, la tesis siguiente:

TRABfuO. LEY FEDERAL DEL. EL ARTÍCULO 784, FRACCIÓN XII DE LA LEY DE LA
MATERIA, NO VIOLA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD ANTE LA LEY-
Al disponer el artÍculo 784, fracción Xll de la Ley Federal del Trabajo, que la
Junta ex¡mirá de la carga de la prueba al trabajador, cuando por otros med¡os
esté en posibilidad de llegar al conocimiento de los hechos, y para tal efecto
requerirá al patrón para que exh¡ba los documentos que, de acuerdo con las
leyes tienen obligación legal de conservar, bajo el apercib¡miento de que de no
presentarlos, se presumirán ciertos los hechos alegados por el trabajador,
correspondiéntlole al patrón, en todo caso, probar su dicho, cuando ex¡ste
controversia sobre el monto y pago de salarios, no resulta violatorio de la
garantía de igualdad ante la lev, dado que en pr¡nter lugar, nc puede
considerarse como un priv¡legio especial el que la ley exima de la carga de la
prueba, a la parte que por sus condiciones especiales carece de los
documentos o pruebas idóneas para probar su dicho, sino que prec¡samente, y
con el fin de restablecer el equilibrio entre las exigencias de just¡c¡a, traslade al
patrón la carga de desvirtuar lo alegado por el trabajador a través de los
documentos que por exigencia de ley t¡ene la obligación de conservar,
sancionando el incumplimiento de tal obligación ccn la presunción de ser
ciedos los hechos alegados por el trabajador, presunción que tamb¡én puede
desvirtuar con otros med¡os probatorios, en términos del artículo 8O5 de la ley
de la nrateria. Por otra parte, del propio artÍculo en cuestión, se advierte que, se
colocan en el misnro supuesto normativo, todos aquellos sujetos que sean
iguales en su cal¡dad de patrón, ocurr¡endo lo m¡smo con los sujetos que
actúan en su cal¡dad de trabajadores; por tanto, si el Drecepto ¡mDugnado
otorqa un trato desigual a los desiguales en una relaqiÓn laboral, es dec¡r, entre

171Cruz Parcero, Juan Anton¡0, 'Los derechos soc¡ales como técnica de protecciÓn jurídica", en
Carbonell, M¡guel, Cruz Parcero, Juan Anton¡o y Vé¿quez, Rodollo (comps,), Derechos sociales y
cterechos de tas rinorias, op- cit.. nota 2, p- 1O3.
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trabajadores y patrones, e igual a los ¡guales, patrones o trabajadores'
entonces, tal precepto no resulta violatorit, del artículo 13 constituciona l. r72

La igualdad sustanc¡al en este supuesto, busca un acluar consistente con los

hechos y para ello. hace distinciones de nranera que, por la desventaja material que

supone una c¡eria cond¡ción, el derecho asiste al sujeto en desventaja.

La ¡gualdad en sent¡do sustancial, en síntesis, debe entenderse como una

¡gualdad en los hechos y como la pos¡bilidad de remover los obstáculos que la ¡mpiden

al tienipo que debe actuar de manera posit¡va y no limitarse a meras prohibiciones. En

este sentido, México se ha alineado también a los postulados de la igualdad sustanc¡al

a través de la ¡mplementación de las acciones pos¡tivas, bajo la cienominación de

''cuotas electorales", las cuales, son una manifestación de la igualdad sustanc¡al como

promotora de la pluralidad en los órganos de representación y puestos de l¡derazgo.

8.3.1. Par¡dad electoraly cuotas femeninas

Las cuotas electorales por razón de género son una especie dentro del concepto más

amplio de las acciones pos¡t¡vas. Tales cuotas son la reserva que hace normalmente la

ley electoral y excepcionalmente la Constitución para que ningún género pueda tener

más de un determ¡nado porcentaje de representantes en los Órganos legislat¡vos.

Así por ejemplo, se puede establecer una representación asegurada mínima

para cada género de un 30% de escaños, al prohibir que un solo género tenga más del

70% de los lugares d¡spon¡bles. A este tipo de cuota de género se le puede llamar de
"representación unrbral", en tanto que no registra con exactitud el porcentaje de

hombres y müjeres que existen en las soeiedJdes contemporáneas, sino que, de

manera más sinrple, se l¡m¡ta a asegurar para cada género un umbral mínimo de

representación. Distinto es el caso de las cuotas que establecen un 5O7o de escaños

para cada género; en este caso se trata de las llamadas "cuotas duras", que más que

pretender ,ina "representación umbral", buscan la identidad de los géneros en la

reoa rtición de escaños.

172 Tes¡s P. l/95, del Pleno de la Suprema Corte, novena época, Semana¡io Jud¡clal de la Fedeación,

mayo de 1995, p. 89.
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El tema de las acc¡ones posi t¡vas es s¡empre polénr¡co y más aun cuando se

trata de cuotas. Baste al respecto recotdar que ef pr¡ncipio de ¡gualdad no puec¡e

considerarse conlo simetría absoluta y que la idea de una igualdad puramente fornral'

que no atendiera a las d iscrinl inaciones que de hecho existen en nuestlas sociedades,

acabaría conculcando el  objet ivo de alcanzar una sociedad justa.  Además, con las

cuotas se intenta reparar una probab¡lidad objetiva que pesa en contra de las muieres,

de acuerdo con la cual -según lo demuestran las estadÍsticas- la posibil¡dad real que

t¡enen de acceder a cargos representat¡vos es notablemente menor que la que t¡enen

los hombres.l73 En el caso de México, la desigualdad en materia política es evidente:

por ejemplo, para la LVll Legislatura del Congreso de la Unión (1997-2000)' del total

de 5OO integrantes de la Cámara de D¡putados habÍa 419 honlbres y 81 mujeres (que

representan el 16.2o/o del total), y lo m¡smo sucedía en la Cánara de Senadores (107

honrbres por 21 mujeres: 1'6.40/01.174

Las nrujeres son igualmente capaces que los homtjres para desempeñar

cualquier cargo públ ico y deben el iminarse los obstáculos que las relaciones de poder

realmente existentes les ¡mpiden acceder a las inst¡tuciones representativas y apl¡car

sus nréritos.175 Una manera rnás de justificarlas sugiere Alfonso Ruiz Miguel, procede

de dos tipos de razones: "en cuanto al fin, las cuotas pretenden una sociedad más

igualitaria en la que la pertenencia a la categoría de los honrbres o de la mujeres sea

irrelevante para el reparto de los papeles públicos y privados, un proceso que se está

mostrando muy lento y en buena parte reac¡o a producirse por nrera madurac¡ón; en

cuanto al medio, facilitar el acceso a puestos soc¡almente importantes puede ser un

¡nstrunrento eficaz para lograr ese fin, si no de manera directa y completa, sí al menos

como fornra de sinrbolización de la posibilidad de romper el techo de cr¡stal que

::3 Carbonell. Mrgue¡. "La refornra al Códrgo F€deral de Instiruciones y Procedimientos Electorales de
génÉio". Cüesl¡ones Const¡tuc¡onales. México. lU-UNAM, núm. 8, enero iunio Ce 2OO3, p. 194.
1'1 Petódico Reforma. 18 de octubre de 1999. p. 1O'A, c¡tado por Carbone¡¡. Miguel, La Constitución en
set¡o... op, cit., nota 48, p. 153.
r 75 Sollre el mér¡to, oesa una constante crit ica en el tema no sólo de este l¡po sino cie cualqu¡era de las
accrones posrtrvas pero debe considerarse, como señala Elena Beltfán que'es d¡fic¡l la defensa, desde
un Dunto de v¡sta rnoral, de la ¡dea de que alguten merece una pos¡c¡ón part¡cular porque está
cuatrfrcado desde un punto de vista objet¡vo, s¡ pensamos en el mér¡to como una construcc¡ón soc¡al
que refleJa una ser¡e de factores sobre los cuales el ind¡v¡duo no t¡ene conttol, como el talento. el
entorno famtltar. la educac¡ón rec¡bida, los recursos económicos o la soc¡alizac¡ón de los roles de
género-. Eeltrán, Elena, et al., Fem¡n¡smos. Detates teóricos contefi¡poráneos, Al¡anza, Madrid, 2001,
p.236. Crtada en Carbonell, Mtguel, , 

"La reforma al Cód¡go Federal de Instituciones y Proced¡mientos

1'i:ljiíi
i r., i'r i,,
l.¡i'¡. .,,r ril,nt

Electorales de gérierc", op. c¡t., p.797.
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obstruye a las mujeres foínar parte de la innrensa mayoría de los centros de

decisión.- .  ofrec¡endo nuevos modelos de rol  más ¡gual i tar ios para las generac¡ones

nlás jóvene5" I  16

En México, las cuotas electorales de género se han establecido en algunos

códigos electorales de las entidades federativas y a nivel federal en ei COFIPE (Código

Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales). Vale la pena menc¡onar que el

tenra de la constituciona lidacl de las cuotas fue examinado por la Suprema Corte de

Just¡c¡a de la Nación a través de la acción de inconstituc¡o¡aliCad 2/2OO2 que fue

pronrovida por el Part¡do Acción Nacional contra las reformas que las introdujeron en el

Código Electoral del Estado de Coahuila. En la sentencia, la Corte considera que las

cuotas no son inconst¡tuciona les. Después de esa sentencia, fueron publicadas las

reformas al COFIPE (Diar¡o Oficial de la Federación del 24 de junio de 2OO2) para

introducir Ias cuotas electorales de género en el ámbito federal.

Concretamente, se reformaron los artículos 4.1, 38.1, 175.3 y 269.3 y se

adic¡onaron los artículos 775-A, 17 5-B y 77 5-C; también se derogó por la misma

reforma el artÍculo V¡gésimo Segundo transitorio tal como estaba a part¡r de la reforma

oublicada en el Diario Oficial de la Federación el22 de noviembre de 1996.

De acuerdo con esa nueva regulación, "es derecho de los cuidadnos y

obl¡gación para los part¡dos políticos la igualdad de oportunidades y la equ¡dad entre

honrbres y mujeres para tener acceso a cargos de elección popular" (artículo 4-1.); los

part¡dos políticos t¡enen la obligación de'garantizar la partic¡pación de las mujeres en

la toma de decisiones en las oportunidades políticas" (artículo 38.1 inciso S), por lo

que "prorroverán y garantizarán en los términos del presente ordenamiento (el

COFIPE), la igualdad de oportunidades y la equidad entre mujeres y hombres en la vida

política del paÍs, a través de postulac¡ones a cargos de elección popular en el Congreso

de la Unión, tanto de mayoría relativa como de representac¡ón proporcional" (artículo

175.3). Para lograr ese propósito, "De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de

las candidaturas a diputados como de sénadores que presenten los partidos políticos

o las coaliciones ante el Instituto Federal Electoral, en ningún caso incluirán más del

setenta por ciento de candidatos propietarios de un mismo género" (artículo 175-A).

r76 Rurz Mrguel. Alfonso, "PaÍdad electoral y cuotas femeninas', Claves de razón práctica, Madrid, núm,
94, tulro-agosto,1999. p. 48. Citado Dor Carbonell, Miguel,,bidern, pp.197 y 198.
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En consecuencia con lo anterior, se crea un sistema rle "listas cremallera" para

ev¡tar que, cumpl¡endo con el porcentaje establec¡do en el artÍculo 175-A, los partados

ternrinen relegandc a las mujeres a los sitios nrenos favorecidos de las listas

electorales; en este sentido. el COFIPE establece que "Las l¡stas de representación

proporcional se integrarán por segmentos de tres cand¡daturas. En cada uno de los

tres primeros segmentos de cada lista habrá una candidatura de género distinto. Lo

anter¡or s¡n perjuicio de los nrayores ava.nces que en esta mater¡a señale la

normat¡vidad ¡nterna y los procedimientos de cada partido". El COFIPE prevé también

la consecuenc¡a juridica para el caso de que los partidos no respeten los

señalanr¡entos que se acaban de menc¡onar respecto a las cuotas (artículo 175-C); si

los partados no cuDrplen con los artÍculos 175'Ay 175-8, el Consejo General del IFE les

requerirá para que en el plazo de 48 horas contadas a partir de Ia notificación

rect¡fiquen la solicitud de registro; s¡ no proceden a tal rect¡ficación, el IFE les impondrá

una amonestac¡ón públ¡ca y les dará un nuevo plazo, de 24 lroras, para que hagan la

corrección; si no se hace en ese tiempo, el IFE sancionará al partido correspondiente

con la negativa del reg¡stro de las cand¡daturas de que se trate. Estas reglas no se

apl¡carán para las candidaturas de nrayoría relat¡va que sean resultado de un proceso

de elección med¡ante voto directo.

La temporalidad es una cuestión que no debe olvidarse cuando se trata de

acciones pos¡tivas, si se qu¡ere entender que no se trata de d¡scr¡minac¡ón en contra

de los grupos no beneficiados (en este caso los varones), sino de una medida que

busca una sociedad más justa y plural y no una mera inversión de cond¡c¡ones. Se

trata, como se ha visto, de una medida polít¡ca y jurídica muy sof¡st¡cada y llena de

controles. Es por esto que el artículo segundo transitor¡o del decreto de reforma al

COFIPE contiene una dispos¡ción en los s¡guientes térntinos: "Lo dispuesto en los

artículos 175 A, 77 5-B y 17 5-C se aplicará por lo menos para la celebración de los

cinco prcccsos eiecioraies federales siguientes a la entrada en vigor del presente

Pss¡s16".rzr

Las medidas de acción positiva deben durar únicamente hasta que la

discriminación cesa; sin embargo, la redacción del artículo segundo trans¡torio no es

t ,? ¡bidem. p.2oo.

t 7 5



rnuy afortunada, no asegura la perntanencia dc '3 medida aun por el  t ¡empo que se

señala porque no prevé una posible reforma al  ordenamiento en comento Lo

apropiado en los c.:lsos de seguimiento del éxito o fracaso de la implementación de las

acciones positivas, son los datos estadísticos en buena medida, ya que proporc¡onan

datos fehac¡entes sobre el ¡nterés y oportunidades reales que se generan en el grupo

que Se busca proteger. Una buena medida sería considerar el número Ce m¡l¡tantes del

género femenino que se van sumando a tos partidos políticos y el interés que por la

activiclad política genefan entre sus congéneres. Deb¡ó preverse también la posibilidad

de que existiera una obligación de generar informes sobre la pers¡stencia de bajos

porcentajes de candidatas en las listas electorales, que podría rendir el IFE ante el

Congreso de la Unión, o b¡en. también serÍa útil evidenciar a través de informes que,

en virtud de que se trata de no sobrepasar un 7O% de candidatos del mismo sexo, este

núnrero haya bajado, por ejemplo a un 50 ó 607o f con eso podría interrump¡rse la

medida. En síntesis, deben buscarse los procedimientos más aprop¡ados para

asegurar en todo caso, que las acciones positivas, en este caso, las cuotas, sean

tenrporales y duren hasta en tanto puedan seguirse just¡ficando.

8.4. lgualdad. LÍmites a este pr¡nc¡p¡o

IGUALDAD, LíMITES A ESTE PRINCIPIO
La Constitución Política de los Estados Un¡dos Mex¡canos establece que todos
los hombres son ¡guales ante la ley, sin que pueda prevalecer discr¡minac¡ón
alguna por razón de nacionalidad, raza, sexo, religión o cualquier otra condición
o circunstancia personal o social, de manera que los poderes públicos han de
tener en cuenta que los part¡culares que se encuentren en la m¡sma situac¡ón
deben ser tratados ¡gualmente, sin priviiegio ni favor. Así, el principio de
igualdad se configura como uno de los valores superiores del orden jurídico, lo
que significa que ha de servir de criterio básico para la producc¡ón normat¡va y

su posterior interpretación y aplicación, y si bien es c¡erto que el verdadero
senticio de ia iguaidad es coloca¡ a los particulares en condiciones de poder

acceder a derechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar
s¡tuaciones de desigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos
deban ser iguales en todo, ya que si la propia Constitución protege la propiedad
privada, la libertad económica y otros derechos patr¡moniales, está aceptando

inrplícitamente la existencia de desigualdades materiales y económicas; es
decir, el principio de igualdad no ¡nlplica que todos los sujetos de la norma se

lTi.�l$ ir'i¡i
l/L!¡i i:- :l,l;i:lj
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encuentren sienrgre, en todo monrento y ante cualquier circunstancia, en
condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se ref iere a la
igualdad jurídica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar
un perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e in.iustificado' En estas
cond¡c¡ones, el valor super¡or que persigue este principio cons¡ste en ev¡tar que
ex¡stan normas que, llamadas a proyectarse sobre s¡tuaciones de igualdad de
hecho, produzcan como efecto de su apl¡cación la ruptura de esa igualdad al
generar un trato d¡scr¡m¡nator¡o entre situaciones análogas, o bien, propicien
efectcs semejantes sobre peísonas que se encuentran en situac¡ones dispares,
lo que se traduce en igualdad jurídica.178

La tesis transcrita, es üna síntes¡s de los alcances del principio de ¡gualdad en

la Constitución mexicana. Reúne las d¡stantas perspectivas del principio al tiempo que

señala una postura sobre las m¡smas. De forma tal que puede concluirse que el

ordenamiento const¡ tucional  mexicano establece:

1. La ¡gualdad ante la ley,

2.  La prohibic ión de discrtnt inación y

3. La igualdad de trato por parte de los poderes públicos.

Asim¡smo, el principio de igualdad, según se expone, se configura como uno de los

valores super¡ores del orden jurídico; por tanto, la Constitución garantiza también:

4. La ¡gualdad en el contenido de la ley (como criter¡o básico para la producc¡ón

normativa) y

5. La igualdad en la interpretación y aplicación de la ley.

Por otro lado, la Const¡tuc¡ón reconoce la existencia de des¡gualdades de hecho

y la tesis en comento parece querer justificarlas en un plano meramente formal de

protección a la propiedad privada y de libertad económica aun reconoc¡endo también

que "el verdadero sent¡do de la igualdad es colocar 3los particulares en cond¡c¡ones

de poder acceder a derechos reconocidos constituc¡onalmente, lo que implica eliminar

s¡tuaciones de desigualdad nlanifiesta". Sin entbargo, como se ha visto, la legislación

secundaria prevé y clasifica de acuerdo con situaciones de hecho para acceder a

resultados de ¡qualdad real y lo hace no sólo en el ámbito económico (a través de los

derechos prestaciona les), sino tanlbién en el plano político a fin de asegurar la

igualdad de Op0rtun¡dades en los cargos de elecciÓn popular, Además, ahora puede

r¡s Tesfs 1¿- C/2OOL. noveña época. prrr¡rera sala. Semana/¿o Jud¡cial de la Federac¡ón, d¡c¡embre de

2Oo1. o. L92.
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decirse también que la legis lación secundaria coadyuva a la expansión del  pr incipio de

igualdad a través de las medidas administrat ivas que se han diseñado para prevenir  y

el iminar la discr¡minación.

El línrite que señala esta tesis es formal, esto es, el principio de ¡gualdad no

¡rnplica que todos los sujetos de la nornla se encuentren siempre, en tocjo momento y

ante cualquier c i rcunstanc¡a. en condiciones de absoluta igualdad, s ino que dicho

pr¡nclpio se refiere a la ¡gualdad jurídica. En efecto, se ref¡ere a una igualdad jurídica o

formal, de la cual no puede desprenderse necesariamente una igualdad en los hechos,

sino simplemente, la seguridad de no tener que soportar un perju¡cio o pÍivarse de un

beneficio desigual e injustificado.

Esto últ¡mo ev¡dencia que la igualdad sustancial o material, aun no es una

nrateria profundamente explorada por el Derecho Constitucional Mexicano: sin

embargo y como se ha visto, no son pocas las disposiciones que de manera implíc¡ta o

explícita la presuponen. S¡ esto es asi es decir, si la igualdad sustancial está ya

presente en la conciencia de los legisladores, resta solamente art¡cular los

procedim¡entos que aceleren su expansión hacia más sujetos y ámbitos así como

hacer explicitas las metas y la leg¡tim¡dad de las mismas; al respecto, ayudaría la

inclusión de una cláusula de ¡gualdad sustancial  o mater ial  en la Const i tuc¡ón, quizá

en los términos previstos en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminación,

en el artÍculo 2": -Corresponde al Estado promover las cond¡ciones para que la libertad

y la ¡gualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes públicos federales

deberán el im¡nar aquel los obstáculos que l imiten en los hechos su ejercic io e imp¡dan

el pleno desarrollo de las personas asÍ como su efectiva participación en la vida

política, económica, cultural y soc¡al del país y promoverán la participación de las

autoridades de los demás órdenes de gobierno y de los particulares en la el¡minación

de dichos obstáculos" .

fl[tl,li,il; i:,:i'C{
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CO NCLUS ION ES

PRIMERA. La fórmula de la igualdad "tratar igual  a los ¡guales y desigual a los

des¡guales" es un recipiente vacío porque sin estándares preestablecidos, permanece

carente de significado. Los enunciados jurídicos sobre igualdad, dependen de

conrparac¡ones entre dos o más personas o situaciones, con respecto a algún criter¡o

que especif¡ca el aspecto relevante por el cual son diferentes o iguales-

SEGUNDA.- La igualdad es un principio acumulativo. Comienza cüil un peso puramente

descriptivo, en donde se concibe a los hombres como iguales únicamente por

conpart¡r la razón, o bien, por haber sido creados por Dios, hasta tener implicaciones

jurídicas concretas una vez que logra consignarse en los d¡st¡ntos ordenanrientos

juradicos.

TERCERA.- Una primera nranifestación de la igualdad con implicaciones jurídicas es el

establecimiento de la igua¡dad ante la ley, ésta se funda en dos puntos

principalmente: la asignación de los mismos derechos para todos sin distinción alguna

y la ex¡gencia de la generalldad de la ley. Esta ¡gualdad, rompe con un pasado clas¡sta

en donde el solo nacirniento era causa de privilegios o de desventajas jurídicas.

CUARTA.- A la igualdad ante la ley como abolic¡ón de privilegios de clase, se suma la

igualdad en la apl¡cación de la ley, s¡n excepciones y sin consideraciones personales.

En la actual idad, se vincula al  Poder Judicial  a l  pr incipio de igualdad en la apl icación

de la ley, a través de la jurisprudenc¡a, por medio de la cual, se obl¡ga a los jueces

¡nfer¡ores a decid¡r casos que sean sustancialmente iguales a otros resueltos con

anteriorrdad, tomando en cuenta las razones consideradas en los pf¡meros en tiempo.

QUINTA.- La igualdad en el contenido de la ley, al lado de la igualdad ante la ley y en la

aplicación de la ley, es una nran¡festac¡ón más del principio de igualdad pero que

cobra un sentido particular, al vincular al legislador y se manifiesta como una exigencia

de razonabilidad de la diferenciac¡ón normativa.
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SEXTA. La prohibición de discrintinar es una especie dentro del principio genérico de

¡gualdad y se funda en la identif¡cación cle ciertos grupos particularmente vulnerables

a qu¡enes se pretende proteger. Asimisnto, la proh¡bición general de discriminación

establecida en la Const i tución, da or igen al  derecho fundamental  a no ser

discr inl inado.

SEPTIMA.- La ¡gualdad sustancial  suple las defac¡encias de la ¡guaidad puramente

fornral, al considerar, no sólo la justicia procedintental o a la uniformidad en la

actuación de los poderes públicos, sino que busca la Éaranlía de igualdad tantbién en

los resultados, basándose en los hechos.

OCTAVA.- El ordenant¡ento jurídico mexicano, reconoce el principio de ¡gualdad como

uno de sus valores superiores y vincula la conducta de los poderes públicos y también

de los particulares al principio de igualdad a través de dist¡ntos mecanismos

especÍficos prev¡stos tanto en la Constitución como en la legislación secundar¡a.

NovENA.- En México, puede constatarse un ejercicio de cons¡stenc¡a en nrateria de

igualdad, a través de la inclusión de la prohibición de discriminar, de la tipificación de

la d¡scrinrinación como delito y de la ceración de una Ley para prevenir y Elim¡nar la

Discrinr inación.

DECIMA.- La eficacia del pr¡ncipio de igualdad formal, depende de la observancia del
principio de razonabilidad por parte de los leg¡sladores en la creación normativa;

depende también, de nrecanismos eficientes de control de constitucionalidad y de un

Poder Judicial que contemple una especialización en maleria const¡tucional que dote

r ie unl formidad al  ac'ruar judic iai .

DÉCIMA PR|MERA.- La iguatdad sustancial se constata en diversas d¡sposiciones del

ordenanriento jurídico mexicano; sin embargo, para que razones de igualdad

sustancaal sean mandatos dirigidos a los poderes públicos en genefal, es necesario

que exista una cláusula de igualdad material en la Constitución nlexicana.
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DÉCIMA SEGUNDA.- La igualdad es jurÍd¡camente relevante, cuando se instala en las

normas jurid¡cas estableciendo derechos y obligiaciones específicas De manera tal'

que es precisamente en la ley, en donde debe dotarse de contenido a la igualdad' a

través de contDrontisos que prevean; por lo nrenos, la cobertura de dos aspectos' Por

un lado, la satisfacc¡ón de las necesidades básicas de todas las personas (cDmllate a

la pobreza) y,  por otro lado, la posibi l idad de la consecución de los f ines sociales y

también de los logros Personales.
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PODER EJECUTIVO

SECRETARIA DE GOBERNACION
DECREIO por el que se exprde la Ley Federal para Pleven¡r y El im¡nar la D¡scnminación.

Al írargen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.-
Presidencia de la República.
VICENTE FOX QUESADA, Presidente de los Estados Unidos Mex¡canos, a sus habitantes
sabed:

Que el Honorable Congreso de la Un¡ón, se ha servido dirig¡rme el s¡guiente

EL coNGRtso DE Los ESrADos uNrDos MEXrcA"or. orarortl*tto
SE EXPIDE LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACIóN

ARTÍCULO ÚrutCO.- Se expide la Ley Federal para Prevenir y El¡m¡nar la D¡scriminación,
para quedar como sigue:

o, r ro., "il'nll8'&*. r0...
Artículo 1.- Las disposiciones de esta Ley son de orden públ¡co y de interés soc¡al. El
objeto de la misma es prevenir y elinrinar todas las formas de discriminación que se
ejerzan contra cualquier persona en los términos del Artículo 1de la Constitución
Política de los Estados Unidos Mexicanos, así como promover la igualdad de
oportunidades y de trato.
Artículo 2.- Corresponde al Estado promover las condiciones para que la l¡bertad y la
igualdad de las personas sean reales y efect¡vas. Los poderes públicos federales
deberán eli¡ninar aquellos obstáculos que limiten en los hechos su ejercic¡o e ¡mpidan
el pleno desarrollo de las personas así como su efect¡va part¡cipación en la vida
política, económica, cultural y social del país y promoverán la part¡cipac¡ón de las
autoridades de los denrás órdenes de Gobierno y de los part¡culares en la el¡minación
de d¡chos obstáculos.

Artículo 3-- Cada una de las autoridades y de los órganos públ¡cos federales adoptará
las medidas que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, de
conformidad con la dispon¡b¡lidad de recursos que se haya determ¡nado para tal fin en
el Presupuesto de Egresos de la Federación del ejerc¡cio correspondiente, para que
toda persona goce, sin discriminación alguna, de toCos los derechos y libertades
consagrados en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en las leyes y
en los Tratados Internacionales de los que México sea parte.

En el Presúpuesio de Egresos de la Federación para cada ejerc¡cio fiscal, se incluirán,
las asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas y
conrpensatorias a favor de fa ¡gualdad de oportunidades a que se refiere el Capítulo lll
de esta Ley.
Artícufo 4.- Para los efectos de esta Ley se entenderá por discriminación toda
distinción, exclusión o restr,cción que, basada en el or¡gen étnico o nacional, sexo,
edad, d¡scapacidad, cond¡ción soc¡al o económica, cond¡c¡ones de salud, embarazo,
fengua, religión, op¡n¡ones,. preferenc¡as sexuales, estado c¡v¡l o cualquier otra, tenga
por efecto impedir o anular el reconocim¡ento o el ejerc¡cio de los derechos y la
igualdad real de oportuniclades de las personas. Tamb¡én se entenderá como
d¡scr¡m¡nación la xenofobia y el antisem¡tismo en cualquiera de sus man¡festac¡ones.
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Artículo 5.- No se considerarán conductas discrim inator¡as las siguientes:

l. Las acciones legislativas, educat¡vas o de politicas públicas pos¡t¡vas o

compensatorias que Sin afectar derechos de terceros establezcan tratos diferenciados

con el ob.¡eto de promover la ¡gualdad real de oportunidades;

ll. Las distinciones basadas en capacidades o conocim¡elrtos especializados para

clesemoeñar una act iv idad determ¡nada;

llt. La flist¡nc¡ón establecida por las ¡nst¡tuc¡ones públicas de segufidad social entre
sus asegurados y la población en general;

lv. En el ámbito educativo, los requ¡s¡tos académ¡cos, de evaluación y los lim¡tes por

razón de edad;

V. Las oue se establezcan como requ¡s¡tos de ingreso o permanencia pala el

desempeño del servicio público y cualquier otro señalado en los ordenamientos

legales:

Vl. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona que padezca alguna

enfermedad mental:

Vll. Las distinciones, exclusiones, restr¡cc¡ones o preferencias que se hagan entre

ciudadanos y no c¡udadanos, Y
Vlll. En general, todas las que no tengan el propósito de anular o menoscabar los

derechos, y libertades o la ¡gualdad de oportunidades de las pefsonas ni de atentar
contra la dignidad humana.

Artículo 6., La interoretación del contenido de esta Ley, asÍ como la actuación de las

autor¡dades federales será congruente con loS instrumentos internaC¡OnaleS aplicables

en maler¡a de discriminación de los que México sea parte' así como con las

recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organ¡smos mult¡laterales y

regionales y demás legislación aplicable.

Artículo 7.- Para los efectos del artículo anterior, cuando se presenten diferenteS
intef0retaciones, se deberá pfeferif aquella que proteja con mayor eficacia a las
personas o a los grupos que sean afectados por conductas d¡scr¡m¡natorias.

Artículo 8.- En la apl¡cación de la presente Ley intervendrán las autoridades y los
órganos públicos federales. así como el Consejo Nac¡onal para Prevenir la
Discr im¡nación'  

cAPr¡uro rr
MEDIDAS PARA PREvENIR LA DlscRlMlNAclÓN

Artículo 9.- Queda prohibida toda práct¡ca discriminatoria que tenga por objeto impedif
o anula!' el !'econoc¡m¡ento o ejercieio ele los derechos y la igualdad real de
oDortun¡dades.

A efecto de lo anterior, se consideran como conductas discriminatorias:

l. Intoedir el acceso a la educación pública o privada, así conlo a becas e incent¡vos
para la permanencia en los centlos educat¡vos, en los térnrinos de las disposiciones
aolicables;

tl. Establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagógicos en que se asignen

rrapeles contrarios a la igualdad o que difundan una cond¡ción de subordinaciÓn:

ITSI$ 00lt
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l l l .  Proh¡bir  Ia l ¡bre elecc¡ón de ernpleo, o restr ing¡r  las oportun¡dades de acceso,
permanencia y ascenso en el  mismo;

lv. Establecer diferenc¡as en la remuneración, las prestaciones y las condiciones

laborales para trabajos iguales;

V. L¡mitar el acceso a los programas de capacitaciÓn y de formación profes¡onal;

Vl. Negar o l¡m¡tar información sobre derechos reproductlvos o imped¡r el libre ejercicio

de la determ¡nación del número y espaciamiento de los hÜos e hijas;

vl l .  Negar o condiciolrar los servic ios de atención médica, o ¡mped¡r la part ic¡pac¡ón en

las decisiones sobre su tratam¡ento méd¡co o terapéut¡co dentro de sus posib¡l¡dades y

medios:

Vlll. lmpedir la partícipación en condic¡ones equitat¡vaS en aSoc¡aciones civiles,

flolíticas o de cualqu¡er otra Índole;

lX. Negar o condicionar el derecho de partic¡pación política y, específica mente, el

derecho al sufragio act¡vo o pasivo, la elegibilidad y el acceso a todos los cargos
públicos, así como la participación en el desarrollo y ejecución de políticas y programas

de gobierno, en los casos y bajo los términos que establezcan las disposiciones
apl icables:

X. Inrpedir el ejercic¡o de los derechos de propiedad, administración y disposición de

b¡enes de cualquier otro t ¡po;

Xl .  lmpedir  el  acceso a la procuración e impart ic ión de just¡c¡a;

Xll. lmpedir que se les escuche en todo procedimiento jud¡cial o adm¡n¡strat¡vo en que

se vean invc;ucrados, incluyendo a las niñas y los niños en los casos que la ley así lo

d¡sponga, asÍ como negar la asistencia de ¡ntérpretes en procedimientos

ad nrin istrat¡vos o judiciales, de conform¡dad con las normas aplicables;

xlll. Aplicar cualqu¡er tipo de uso o costumbre que atente contra la d¡gn¡dad e

¡ntegr¡dad humana;

XlV. lmpedir la libre elección de cónyuge o pareja;

XV. Ofender, ridiculizar o promover la violencia en los supuestos a que se refiere el
ariículo 4 cie esta Ley a iravés de mensajes e imágenes en los medios de

conrunicación:

XVl. Linlitar la libre expresión de las ideas, inrpedir la libertad de pensamiento,

conciencia o relig¡ón, o de prácticas o costumbres relig¡osas, s¡empre que éstas no

atenten coni ía el  orden Púbi ico;

XV!1. Negar asistencia religiosa a personas pr¡vadas de la libertad, que presten servicio
en las fuerzas arntadas o que estén internadas en ¡nstituoiones de Salud o as¡Stencia;

XVlll. Restringir el acceso a la información' salvo en aquellos supuestos que sean

establecidos por las leyes nacionales e instrumentos jurÍdicos internacionaleS

apl icables;

XlX. Obstaculizar las condiciones mínimas necesarias para el crecimiento y desarrollo

saludable, especialnrente de las niñas y los niños:

XX. lmpedir el acceso a la seguridad social y a sus beneficios o establecer limitaciones
para la contratación de seguros médicos, salvo en los casos que la ley asi lo d¡sponga:

l,Itlih ])fi I)ruGEN
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XXl. Lir]]¡tar el derecho a la alimentación, la vivienda, el recreo y los servicios de
atención médaca adecuados, en los casos que la ley asÍ lo prevea;

XXll. Inrpedir el acceso a cualquier servicio público o inst¡tuc¡ón privada que preste
servic¡os al públ¡co, así como limitar el acceso y libre desplazamiento en los espacios
oúbl¡cos:

XXl l l  Explotar o ( lar un trato atrusivo o degradante;

XXIV. Restringir la part¡c¡pación en actividades deportivas, recreativas o culturales;

XXV- Restring¡r o linr¡tar el uso de su lengua, usos, costumbres y cultura, en actividades
públicas o privadas, en términos de las disposic¡ones aplicables;

XXVI. Limitar o negar el otorganriento de concesiones, permisos o autor¡zaciones para
el a provecha m iento. administración o usufructo de recursos naturales, una vez
satisfechos los requ¡sitos establecidos en la leg¡slación aplicable;

XXV|l .  Inc¡tar al  odio,  v iolencia,  rechazo, bur la,  di famación, in jur ia,  persecución o la
exclusión;

XXVIll. Realizar o promover el maltrato físico o psicológico por la apariencia física,
fornra de vestir, hablar, gesticular o por asumir públicamente su preferencia sexual, y

XXIX- En general cualquier otra conducta discriminatoria en térnrinos del artículo 4 de
esta Ley.

".o,oo. ro.,?flluiSJ'Jno.".o.o*'0,
A FAVOR DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Artículo 10.- Los órganos públicos y las autoridades federales, en el ámbito de su
conrpetenc¡a, llevarán a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la ¡gualdad de oportun¡dades para las mujeres:
l. Incentivar la educación mixta, fomentando la permanencia en el sistema educat¡vo
de las niñas y las mujeres en todos los n¡veles escolares;

ll. Oírecer información completa y actualizada, así como asesoramiento personalizado
sobre salud reproductiva y métodos ant¡conceptivos;
lll. Garantizar el derecho a decidir sobre el número y espac¡am¡ento de sus hijas e
h¡jos, estableciendo en las ¡nstituciones de salud y segur¡dad social las condic¡ones
para la atención obligatoria de las mujeres que lo sol¡citen, y

lV. Procurar la creación de centros de desarrollo infantil y guarderías asegurando el
acceso a los nlisnros para sus hüas e h¡jos cuando ellas lo sol¡citen.

Artículo 11.- Los órganos públicos y las autoridades federales, en el ámbito de su
competencia, llevarán a cabo, entre otras, las siguientes medidas posit¡vas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades de las niñas y los niños:

l. lnstrunrentar programas de atención médica y sanitaria para combatir la mortalidad
y la desnutr ic¡ón infa nt i les:

ll. lmpartir educación para la preservación de la salud, el conocimiento ¡ntegral de la
sexualidad, la planificación familiar, la paternidad responsable y el respeto a los
derechos huntatros:

lll. Pronrover el acceso a centros de desarollo infantil, incluyendo a menores con
discaoacidad:
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lV. Prornover las condicioncs necesarias flara que los menores puedan convivir con sus
padres o tutores, incluyendo pol i t ¡cas públ icas de reunif icac¡ón fami l iar  para migrantes
y personas pr ivadas <le la l i l ¡er lad:
V. Preferir, en igualdad de circunstancias, a las personas que tengan a su cargo
nlenores de edad en el otorganlienlo de becas, créditos u otros beneficios;
Vl .  Alentar la producción y di fusión de l ibros para niños y niñas;

Vll. Pronlover la creación de Instiiuciones que tutelen a los menores pr¡vados de su
medio fanr¡liar, incluyendo hogares de guarda y albergues para estancias temporales;
Vlll. Pronrover la recuperación fÍsica, psicológica y la integración social de todo menor
vict¡ma de abandono, explotación, n¡alos tratos o conflictos armados, y

lX. Proporcionar, en los tér¡Iinos de la legislación en la mater¡a, asistencia legal y
psicológ¡ca gratuita e ¡ntérprete en los procedimientos judiciales o adm¡nistrat¡vos, en
que sea procedente.

Artículo 12.- Los órganos públicos y las autoridades federales, en el ámbito de su
competencia, llevarán a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
conrpensatorias a favor de la igualdad de oporturridades para las personas mayores de
60 años:

l. Garant¡zar el acceso a los serv¡cios de atención nrédica y seguridad social, según lo
dispuesto en la normatividad en la nrateria:

ll. Procurar un nivel mÍn¡mo y decoroso de ingresos a través de programas, conforme a
las reglas de operación que al efecto se establezcan:

a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie y

b) De capacitac¡ón para el trabajo y de fomento a la creación de empleos, y

lll. Garantizar, confornre a la legislación aplicable, asesoría jurídica gratu¡ta asícomo la
as¡stencia de un representante legal cuando el afectado lo requiera.

Artículo 13.- Los órganos públicos y las autoridades federales, en el ámbito de su
conrpetencia, llevarán a cabo, entre otras, las s¡guientes nred¡das pos¡t¡vas y
conlpensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas con
d¡scapacidad:

l- Pronrover un entonro que permita el llbre acceso y desplazam¡ento;

ll. Procurar su incorporac¡ón, permanencia ), part¡cipación en las actividades
educat¡vas regulares en todos los niveles;

ill. Pronrover el oi.orgamienio, en los n¡veles de educación obligator¡a, de las ayudas
técnicas necesarias para cada discapacidad;

lV. Crear progranlas permanentes de capacitación para el empleo y fomento a la
integración laboral;

V. Crear esfiacios de recreación adecuados;

Vl. Procurar la accesibilidad en los medios de transporte público de uso general;

Vll. Promover que todos los espacios e ¡nmuebles públ¡cos o que presten servicios al
pútrlico, lengan las adecuac¡ones físicas y de señal¡zación para su acceso, l¡bre
despf azamiento y uso;
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Vll l .  Procr)rar r¡uc l i rs vÍas ¡ lct teralcs dc cot l ¡ (¡nicación cuenten con señalanr ientos
adccu¿xlos l )¿rr¿l  l )ornl i t i r lcs c l  l ibrc t r¿insi to;

lX. Inforrnar y ¿¡sosor¿rr ¿t los profcsiottales de la construcción acerca de los requisitos

l)ara facr l ¡ tar c l  acccso y rrso dc innluebles, y

X. Pronrovcr quc cn las r¡nidades ( le l  s istenla nacional de salud y de seguridad social
recil)arl rel,,ularnlentc el tratanl¡ento y nredicamentos necesar¡os para nlantener y

¿runrontar su capacidad luncional y su cal idad de vida.

^rt Ículo 14. Los órganos públ icos y las autor idades federales. en el  ámbito de su
conrpetenc¡a, llevarán a cabo, entre otras, las siguientes nred¡das pos¡t¡vas y
cornpensalorias a favor de la igualdad de oportunidades para la población ¡ndígena:

l. [stablecer programas educativos b¡lingües y que promuevan el intercambio cultural;

ll. Crear un sistenra de becas que fomente la alfabet¡zacaón, la conclus¡ón de la
e<lt¡cación en todos los niveles y la capacitación para el empleo;

lll. Crear programas perrnanentes de capacitación y actualizac¡ón para lcs func¡onarios
pr ibl icos sobre la d¡vers¡dad cul tural ;

lV.  Enrprender campañas petmanentes de información en los medios de comunicación
quc llronluevan el respeto a las culturas indígenas en el marco de ios derechos
l)urnar)os y las garantías ¡ndiv iduales;

V. En el nlarco de las leyes aplicables, cuando se fijen sanciones penales a indígenas,
t)rocur¿¡r que tratándose de penas alternativas, se ¡mponga aquella d¡stinta a la
privativa de la libertad, asÍ como promover la aplicación de sust¡tut¡vos penales y
lrcncf icios de preliberación, de conformidad con las normas aplicables;

Vl. Garantizar que en todos los juicios y proced¡m¡entos en que sean parte, individual o
colcctrva Inente, se tonlen en cuenta sus costumbres y especificidades culturales,
rr-.sl)ctarrdo los preceptos de la Constitución, y

Vll. Garantizar, a lo largo de cualquier proceso legal, el derecho a ser asistidos, si así lo
solrctt¿t|1, l)or intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua.

Altlculo 15.- Los órganos públicos y las autor¡dades federales adoptarán las med¡das
quo tren(lan ¿¡ favorecer la igualdad real de oportun¡dades y a prevenir y eliminar las
forrr¡rs <lc <l iscrinrinación de las personas a que se refiere el artículo 4 de esta Ley.

DrLooNSE',oNAcro*or"rTJlXt^o.lru.*,*LADrscRrMrNAcroN

ocnom¡nac¡ón.soT;iTf iil,""ln1orou,,',non,o.
Altrt : t¡ lo 16.-El Consejo Nac¡onal para Prevenir la D¡scrim¡nación, en adelante el
corrsc¡o. cs tln organismo descentralizado sector¡zado ? la Secretaría de Gobernación,
con t)ofson lidad jurÍdica y patr¡monio pfopios. Para el desarrollo de sus atribuciones,
ol Conscio tlozará de autonomía técnica y de gestión; de igual manera, para dictar las
rcsolucion(,ms que en téfininos de la presente Ley se formulen en los procedim¡entos de
fcclilnlñción o queja, el Consejo no estará subordinado a autoridad alguna y adoptará
sus (,ccisicnes co¡l  plena independencia.

Articulo 1 
-/.- 

l:l Conseio liene como objeto:

l. Contrit)u¡r al desarrollo cultural, soc¡al y democrático del país;
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l l .  L levar a cabo, las acciones conducentes para prevenir  y el iminar la discr¡m¡nación:
lll. Fornrular y promover políticas públicas para rd igualdad de oportunidades y de trato
a favor de las personas que se encuentren en terr i tor io nacional,  y

lV. Coordinar las acclones de las dependencias y entidades del poder Ejecutivo
Federal ,  en ntater¡a de prevención y el imínación de la discr iminación.
Art ículo 18.-El  dom¡c¡ l io del  Consejo es la Ciudad de México, D¡str¡ to Federal ,  pero
podrá establecer delegaciones y oficinas en otros lugares de la República Mexicana.
Artículo 19-- El patrimon¡o del Consejo se ¡ntegrará con:
l. Los recursos presupuestales que le asigne la Cámara de Diputados del Congreso de
la Unión a través del Presupuesto de Egresos de la Federación correspondiente;
l l .  Los bienes muebles e inntuebles que le sean asignados;
l l l .  Los bienes que adquiera por cualquier otro t í tu lo l íc i to;
lV. Los fondos que obtenga por el financiamiento de programas específicos, y
V. Las aportaciones, donaciones, legados y demás liberalidades que reciba de
personas físicas y morales.

"::::'li;i?",J,'":,
ArtÍculo 20.- Para el cunrplinriento de su objeto. el consejo tendrá las atribuciones
s¡guientes:

l. Diseñar estrategias e ¡nstrumentos, así como promover programas, proyectos y
accrones para prevenir  y el iminar la discr iminación;

ll. Proponer y evaluar la ejecución del Programa Nacional para prevenir y Eliminar la
Discrinlinación conforme a la legislación aplicable:
lll. Verificar la adopción de medidas y programas para preven¡r y eliminar la
discriminación en las instituciones y organizaciones públicas y privadas, así como
expedir los reconocimientos respectivos;

lV. Desarrolfar, fomentar y difundir estudios sobre las prácticas discriminatorias en los
ámbitos político, económico, soc¡al y cultural;
V. Realizar estudios sobre los ordenamientos jurídicos y adn¡inistrativos v¡gentes en la
nrateria, y proponer, en su caso, de conformidad con las disposiciones aplicables, las
modificaciones que correspondan;

Vl. Enlitir opinión en relación con los proyectos de reformas en la materia que envíe el
Ejecutivo Federal al Congreso de la Unión, así como los proyectos de reglamentos que
elaboren las inst i tuciones públ icas;

vll. Divulgar los compromisos asumidos por el estado mexicano en los ¡nstrumentos
internacionales que establecen disposicíones en la mater¡a; así como promover su
cumplimiento en los diferentes ámbitos de Gobierno:

Vlll. Difundir y promover conten¡dos para preven¡r y eliminar las prácticas
discrím¡natorias en los medios de comun¡cac¡ón;

lX. lnvestigar presuntos actos y prácticas discriminatorias, en el ámb¡to de su
comDetenc¡a:
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X. Tutelar los derechos de los indiv¡duos o grupos oh¡eto de discr¡minación med¡ante
asesorÍa v or ientación. en los térnr¡nos de este ordenarn¡ento;

Xl. Pronrover la presentación de denuncias por actos que puedan dar lúgar a
responsabil¡daoes prev¡stas en ésta u otras d¡sposiciones legales;

Xll. Conocer y resolver los procedimientos de queja y reclamación señalados en esta
Ley;

Xl l l .  Establecer relac¡ones de coordinación con ¡nst i tuciones públ icas federales, locales
y municipales, así conlo con personas y organ¡zac¡ones sociales y pr¡vadas- Asim¡smo,
podrá coordinarse con las dependencias y entidades de la Administrac¡ón Pública
Federal y demás órganos públ¡cos, con el propósito de que en los progranras de
gob¡erno, se prevean medidas pos¡tivas y compensatorias para cualquier persona o
grupo:

XlV. Sol¡citar a las ¡nslituciones públicas o a particulares, la ¡nformación para verificar
el  cumpl¡miento de este ordenamiento, en el  ámb¡to de su competencia.  con las
excepciones previstas por la legislación;

XV. Apiicar las med¡das administrativas establecidas en esta Ley:

XV¡.  Asist i r  a las reuniones internac¡onales en mater ia de prevención y el iminación de
discr iminación;

XVll. Elaborar y suscr¡b¡r convenios, acuerdos, bases de coord¡nac¡ón y demás
instrúnrentos jurídicos con órganos públicos o privados, nacionales o internacionales
en el  ámbito de su competenc¡a;

XVlll. Diseñar y aplicar el servic¡o de carrera como un sistema de adnr¡nistrac¡ón de
personal basado en el mérito y la igualdad de oportunidades que conrprende los
procesos de Reclutamiento, Selección, Ingreso, Sistema de Compensación,
Capacitación, Evaluación del Desempeño, Promoc¡ón y Separación de los Servidores
Públ¡cos, y

XlX. Las demás establecidas en esta Ley, en el Estatuto Orgánico y dernás
disposiciones aplicables.

ArtÍculo 21.- El Consejo difundirá periódicamente los avances, resultados e impactos
de las políticas, programas y acciones en materia de prevención y eliminación de la
d¡scr¡nrinación, a fin de mantener ¡nformada a la soc¡edad.

o",". o,iiliiul "ti!"i11,",," "¡¡n.
Aftículo 22.- La Adnr¡nistración del Consejo corresponde a:

l .  La junta de Gobierno, y

l l .  La Presidencia del  Consejo.

Artículo 23.- La Junta de Gob¡erno estará integrada por c¡nco representantes del Poder
Ejecut¡vo Federal, y c¡nco ¡ntegrantes designados por la Asamblea Consultiva.

Los representantes del Poder Ejecutivo Federal son los siguientes:

l . Uno de la Secretaría de Gobernación;
ll. Uno de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público;
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l l l .  Uno de la Secretar ia c le Salucl :
fV. Uno de la Secretaría de Eclucación públ ica, y
V. Uno de la SecretarÍa del Tratrajo y previsión Social.
Los representantes del Ejecut¡vo Federal deberán tener n¡vel de subsecretar¡o y sus
respect¡vos suplentes el nivel inferior jerárquico inmediato.
Los integrantes designados por la Asamblea consultiva durarán en su encargo tres
años, pudiendo ser ratificados por otro per¡odo igual. Este cargo tendrá el carácter de
honorÍfico.

Asimisnlo, serán ¡nvitados permanentes a la Junta de Gobierno con derecho a voz.
pero no a voto. un repfesentante de cada uno de los siguientes órganos públicos:
Instituto Nac¡onal de las Mujeres, Instituto Mexicano de la Juventud, Inst¡tuto Nacional
Indigen¡sta, Instituto Nacional de las personas Adultas Mayores, consejo Nacional para
la Prevenc¡ón y contror del VIH/slDA y sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Famil ia.

Art Ículo 24.-  La Junta de Gobierno tendrá, además de aquel las que establece el
artÍculo 58 de la Ley Federal de las Enticiades paraestatales, ras sigu¡entes
atr ibuc¡ones:

l. Aprobar su reglamento de sesiones y er Estatur.o orgánico der consejo, con base en
la propuesta que presente la Presidencia;

ll' Establecer las polÍt¡cas generales para la conducción del consejo en apego a este
ordenamiento, al Estatuto orgánico, al programa Nacional para prevenir y Eliminar la
Discrinrinación y a ros demás instrumentos administrat¡vos que reguren su
funcionamiento:

lll. Aprobar el proyecto de presupuesto que someta a su consideración la presidencia
del Consejo y conocer los ¡nformes sobre el ejercicio del mismo;
lV. Aprobar el ¡nforne anual de activ¡dades que rem¡t¡rá la presidenc¡a del consejo a
los Poderes de la Unión;

v. Nombrar y rer'over, a propuesta de ra presidenc¡a del consejo, a los servidores
públ¡cos de éste que ocupen cargos en las dos jerarquías adm¡n¡strativas inferiores a
la de aqué|,  y

vl. Acordar con base en fos lineamientos y prioridades que establezca el Ejecutivo
Federal, la realización de todas las operac¡ones inherentes al objeto del organ¡amo con
sujeción a las disposiciones aplicables y delegar discrec¡onalmente en el presidente
del consejo sus facurtades, salvo las que sean indelegables de acuerrlo con la
legislación aplicable, conforme a lo establecido en este articulo:
Vl l .  Aprobar el  tabulador de salar ios del  Consejo:

VI l l .  Expedir  y publ icar un informe anual de la Junta, y

IX. Las demás que le confieran éste u otros ordenamientos.

ArtÍculo 25.- La Junta de Gobierno sesionará válidamente cuanrro en la sesíón se
encuentren presentes más de la mitad de los miembros, siempfe que entte ellos esté
el Presidente de la Junta.
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Las resoluciones se tomarán por ntayoría de los m¡embros presentes y en caso de
enrpate, el Pres¡dente tendrá voto de cal¡dad.

Las sesiones que celebre la.runta de Gobierno -crán otdinarias y extraordina rias; las
ordinarias se llevarán a cabo por lo menos cada tres meses. v las extraordinarias se
celebrarán cuando lo convoque el Presidente.

Artículo 26.- El Presidente del Consejo, quien presidirá la Junta de Gobierno, será
designado por el  Ti tular del  Poder Ejecut ivo Federal .

ArIículo 27.- Duraute su encargo el Presidente del Conse.jo no podrá desempeñar algún
otro empleo, cargo o comisión dist¡nto, que sea remunerado, con excepción de los de
carácter docente o cientí f  ico.

Artículo 28.- El Presidente del Consejo durará en su cargo tres años, y podrá ser
ratificado hasta por un periodo igual.

Artículo 29.- EI Presidente del Consejo podrá ser removido de sus funciones y, en su
caso, sujeto a responsabilidad, sólo por las causas y mediante los procedimientos
establecidos por el Título Cuarto de la Constítución política de los Estados Un¡dos
Mexicanos-

Artículo 30.- El Presidente del Consejo tendrá, además de aquellas que establece el
artículo 59 de la Ley Federal de las Entidades paraestatales, las siguientes
atr ibuciones:

l. Pfanear, organizar, coord¡nar, dirig¡r, controlar y evaluar el funcionamiento del
Consejo, con sujec¡ón a las disposic¡ones aplicables:

ll. Presentar a la consideración de la Junta de Gobierno el proyecto del programa
Nacional para Prevenir  y El i rñinar la Discr iminación;

lfl. sonreter a la consideración de la Junta de Gob¡erno el ¡nfornre anual de act¡vidades
y el informe sobre el ejercicio presupuestal;

lV. Ejecutar los acuerdos y demás disposiciones de la Junta de Gobierno, asÍ como
supervisar su cumplimiento por parte de las unidades adm¡nistrativas competentes del
Consejo:

V. Enviar a los Poderes de la Unión el infornte anual de actividades: así como el
ejercicio presupuestal, este último previa opinión de la Secretaría de Hac¡enda v
Crédito Público:

Vl. Somete¡ a la aprobación de la Junta de Gobierno el proyecto del Estatuto Orgánico;
Vll. Nombrar a los servidores públicos del Consejo, a excepción de aquellos que
ocupen los dos niveles jerárquicos infer¡ores inmed¡atos al presidente;

Vlll. Ejercer la representación legal del Consejo, así como delegarla cuando no exista
prohib¡ción expresa para ello;

lX. celebrar acuerdos de colaboración con organismos nacionales e internacionales
para el desarrollo de las atribuciones del Consejo, de conformidad con las normas
apl icables;

X. Proponer a la Junta de Gob¡erno el tabulador salarial del Consejo, y

Xl. Las demás que le conf¡eran éste u otros ordenamientos
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Artículo 31.- La Asamblea Consultiva es un órga. j de op¡nión y asesoría de las

acciones, polít¡cas públicas, programas y proyectos que desarrolle el Consejo en

Mater ia de Prevenc¡ón y El iminación de la Discr iminación'

Artículo 32.- La Asamblea consultiva estará integrada por un número no menor de diez

n¡ mayor de ve¡nte ciudadanos, representantes de los sectores privado, social y de Ia

ccmunicJad académica que por su experiencia en materia de prevención y eliminación
de la discriminac¡ón puedan contribuir al logro de ios objetivos del Consejo.

Los miembros de esta Asamblea Consultiva serán propuestos por los sectores y

comunidad señalados y nombrados por la Junta de Gobierno en térm¡nos de lo

d¡spuesto por el  Estatuto Orgán¡co.

Artículo 33.- Lcs integrantes de la Asamblea consult¡va, no recibirán fetfibución,

emolumento, o compensac¡ón alguna por su part¡cipación, ya que su carácter es

h ono ríf ico.

Artículo 34.- Son facultades de la Asamblea Consultiva:

L Pfesentar ooirriones ante la Junta de Gob¡erno, sobre el desarrollo de los programas

y act iv idades que real ice el  Consejo;

ll. Asesorar a la Junta cie Gobierno y al Presidente del Consejo, en cuestiones
relacionadas con la prevención y el¡m¡nación de todos los actos discriminator¡os;

l l l .  Atender las consultas y formular las opiniones que le sean sol ic i tadas por la Junta
de Gobierno o por el Presidente del Consejo;

lV. Contribuir en el impulso de las acciones, políticas públicas' programas y proyectos

en nrateria cle prevenc¡ón y elim¡nac¡ón de la discriminaciÓn;

V. Nombrar cinco personas que formarán parte de la Junta de Gobierno;

Vl. Participar en las reuniones y eventos que convoque el Consejo, para real¡zar el

intercambio de exoeriencias e ¡nformac¡ón tanto de carácter nacional como
internac¡onal sobre temas relacionados con la mater¡a de prevención y eliminación de

la d¡scr im¡nación:

v l l .  Presentar  ante la  Junta de Gobierno un in forme anual  de la  act iv idad de su

encargo, y

Vl l l .  Las denrás que señalen las d¡sposic iones apl icables.

Artículo 35.- Los ¡ntegrantes de la Asamblea Consultiva durarán en *su cargo tres años,
y podrán ser ratificados por un periodo ¡gual, en térm¡nos de lo d¡spuesto en el
Estatuto Orgánico.

Artículo 36.- Las reglas de funcionamiento y organización de la Asamblea Consultiva se
establecerán en el Estatuto orgán¡co.

Artículc 37.- El Consejo proveerá a la Asanlblea Consultiva de los recursos necesarios
Dara el desenlpeño de sus actividades.

Socc¡ón Quinla
De los Órganos dc V¡gilancia.

/
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Artículo 38. El Consejo contará con una contralorta, órgano de control interno, al frente
de la cual  estará la persona designada en los términos de la Ley Orgánica de la
Arl nr in istr¿¡ción Pública Federal.

Corresponderá a la Secretaría de Contraloria y Desarrollo Adtninistrativo por sí o a
través clel órgano interno de control del Consejo, el ejercicio de las atribuciones que en
nrater¡a de control, ¡nspección, v¡gilancia y evaluación le confieren la Ley Orgánica de
la Adnrinistrac¡ón Públ¡ca Federal, sin per¡uic¡o de las facultades que corresponden a la
Auditor ia Suoerior de la Federación.

El órgano de vigilancia del Consejo estará ¡ntegrado por un Comisario Público
prop¡etario y un suplente, designados por la Secretaría de Contraloría y Desarrollo
Adm¡nistrativo, quienes ejercerán sus funciones de acuerdo con las dispos¡ciones
legales apl icables.

El Conrisario acudirá con voz pero sin voto, a las sesiones de la Junta de Gobierno.

Artículo 39.- El Comisario Público, tendrá las s¡guientes facultades:

l .  Vigi lar  el  cumpl inr iento de las d¡sposiciones legales, asÍ  conlo de las reglamentar¡as,
adm¡nistrat ivas y de pol í t ica general  que se emitan;

ll- Promover y vigilar que el Consejo establezca ¡ndicadores básicos de gestión en
nrateria de operación, productiv¡dad, de finanzas y de impacto social, que perm¡tan
nredir  y evaluar su desempeño:

l l l .  Vig¡ lar que el  Consejo proporcione con ¡a oportunidad y per iodic idad que se señale,
la infornración que requiera en cuanto a los ingresos y gastos públ¡cos realizados:

lV. Solicitar a la Junta de Gobierno o al Presidente del Consejo, la informaciÓn que
requiera para el  desarrol lo de sus funciones, y

V. Las demás inherentes a su función y las que le señale expresamente la SecretarÍa
de Contraloria y Desarrollo Adm¡n¡strat¡vo, en el ámbito de su conrpetencia.

,,"""iiiii?l ?""111,"' ",.
ArtÍculo 4O.- El Consejo se regirá por lo dispuesto en esta Ley y su Estatuto Orgánico en
lo relativo a su estructura, funcionam¡ento, operación, desarrollo y control. Para tal
efecto contará con las disposiciones generales a la naturaleza y características del
organisnro, a sus órganos de administración, a las unidades que integran estos
últinros, a la vigilancia, y dernás que se requieran para su regulación interna, conforme
a lo establecido en la legislación de la materia y por esta Ley.

¡-.rtículo 41.- Queda reservado a los Tribunales Federales el conoc¡miento y resolución
de todas las controversias en que sea parte el Consejo.

",ffi"jli:T,:T;"
Artículo 42.- Las relaciones de trabajo del organismo ysu perscnal se regirán por la Ley
Federal del Trabajo, reglamentar¡a del apartado "A" del artículo 123 de la Constituc¡ón
Politica de los Estados Un¡dos Mexicanos. 

_
cAPlrut-o v
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Articulo 43.- Toda persona podrá denunciar presuntas conductas discr¡m inatorias y
presentar ante el Consejo reclallaciones o quejas respecto a dichas conductas, ya sea
directamente o por medio de su teoreseft tante-

Las organizaciones de la sociedad cívil podrán presentar reclamac¡ones o quejas en
los térm¡nos de esla Ley, des¡gnando un representante.

Artículo 44.- Las reclamaciones y quejas que se presenten ante el Consejo por
presuntas conductas d iscr im¡nator¡as, sólo podrán adm¡t i rse dentro del  plazo de un
año, contado a partir de que el reclamante o quejoso tengan conoci¡niento de dichas
conductas, o en dos años fuera de esta circunstanc¡a.

ArtÍculo 45.- El Consejo proporcionará a las personas que presuntamente hayan sido
discriminadas, asesoría respecto a los derechos que les asisten y los medios para
hacerlos valer y, en su caso. orientará en la defensa de los citados derechos ante las
¡nstancias correspond ientes, en los térm¡nos establecidos en el Estatuto Orgánico.

Artículo 46.- El Conseio, dentro del ámbito de su competencia, iniciará sus actuaciones
a petic¡ón de parte; también podrá actuar de oficio en aquellos casos en que la
Presidencia asÍ lo determine.

Artículo 47.- En todo lo no previsto en esta Ley respecto a los proced¡mientos que la
misma establece, se estará a lo dispuesto en el Código Federal de Procedimientos
Civiles.

Artículo 48.- Los servidores públicos y las autoridades federales a que se refiere el
artÍculo 3 de esta Ley están obligados a auxiliar al personal del Consejo en el
desempeño de sus funciones y rendir los informes que se les soliciten en el término
establecido por la misnra.

Artículo 49.- Las reclanraciones y quejas, a que se refaere esta Ley, no requerirán más
formalidad que presentarse por escrito con firma o huella dig¡tal y datos de
¡dent i f icación del  ¡nteresado.

Las reclanraciones y quejas también podrán ser verbales, por vía telefónica o por
cualquier otro medio electrónico, sin más señalamiento que el asunto que las motivó y
los datos generales de qu¡en las presente, debiendo rat¡ficarse con las fornralidades
establecidas en el párrafo anter¡or dentro de los cinco dÍas hábiles siguientes, de lo
contrario se tendrán por no presentadas.

Artículo 5O.- Cuando el Consejo considere que la reclamación o queja no reúne los
requisitos señalados para su admisión o sea evidentenrente improcedente o
infundada, se rechazará nrediante acuerdo motivado y fundado que emitirá en un
piazo nráxinro de cinco días hábiles. El Consejo deberá notificarle al interesado dentro
de los cinco días s¡guientes a la resoluc¡ón. No se adnl¡tirán quejas o reclamac¡ones
anÓnimas.

Artículo 51.- Cuando la reclamación o queja no sea conrpetencia del Consejo, se
proporcionará al interesado la orientación para que acuda a la autoridad o serv¡dor
público que del¡a conocer del asunt0.
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Artículo 52. Cuando el contenido de la reclanlaci¿ ^ o queja sea poco claro' no
pudiendo deducirse los elementos que permitan la intervención del Consejo' se
not i f icará por escr i to al  interesado para que la aclare en un término de cinco días
hábiles posteriores a la notificación; en caso de no hacerlo, después del segundo
rectuerimiento, se archivará el exped¡ente por falta de interés.

Art ículo 53. En ningún momento la presentación de una queja o reclamación ante el
Consejo interrurnpirá la prescripción de las acciones judiciales o recursos
ad nr ¡nistrativos prev¡stos por la legislaciótt correspondiente.

Artículo 54. El Consejo, por conducto de su Presidente, de n)anera excepcional y
previa consulta con la Junta de Gobierno, podrá excusarse de conocer de un

determinado caso si éste ouede afectar su autoridad moral o autonomía.

Artículo 55.- En el supuesto de que se presenten dos o más reclanlaciones o quejas
que se refieran al mismo acto u omisión presuntamente d¡scrim¡natorio, el Consejo
poclrá acumular los asuntos para su trám¡te en un solo expediente. En este caso el

úl t inro expediente se acumulará al  pr imero.

ArtÍculo 56. En caso de que la reclamación o queja presentada ante el Consejo
¡nvolucre tanto a los servidores públicos o autor¡dades como a partaculares, se
procederá a efecluar la separación correspondiellte, de manera que las conductas
presuntamente d iscrim inatorias cometidas por los primeros, se sigan, a través del
procedimiento de reclamación. Las conretidas por los particulares serán atendidas
confornre a lo dispuesto por la Sección Sexta del Capítulo V de este ordenam¡ento-

Articulo 57. Contra las resoluciones y actos del Consejo los interesados podrán

¡nterponer el recurso de revisión, de conformidad con la Ley Federal del Proced¡miento
Adm¡nistratrvo.

,:",:lffi"i::[X
Artícu lo 58.- La reclamación es el proced¡miento que se sigue ante el Consejo por

conductas presuntamente discriminatorias comet¡das por los servidores pÚbl¡cos
federales en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas.

ArtÍculo 59-- Una vez presentada la reclamación, el Consejo deberá, dentro de los c¡nco
días s¡guientes, resolver si se admite la reclamación.

Una vez admitida y reg¡strada la reclamación, dentro de los siguientes c¡nco días
hábiles el Consejo deberá notif¡car a las autoridades o servidores públicos señalados
cfnro Dresuntos responsables, así como al titular del órgano del que dependan;
asinr¡snlo, se solicitará un informe por escrito sobre los actos u omis¡ones de carácter
d iscr inr ¡nator io que les atr ibuyan en la reclamación.

Artículo 60.- El infornle solicitado a los servidores públicos presuntamente

resoonsables, deberá rendirse en un plazo no mayor a 10 días hábiles, coniacios a

Dartir de la fecha en que surta efectos la not¡f¡cación.

Artículo 61.- En el informe nrencionado en el articulo anterior, la autoridad o serv¡dor
público señalado conro presunto responsable, debe hacer constar los antecedentes

del asunto, los fundamentos y nlot¡vaciones de los actos u om¡siones que se le
inroutan, la existencia de los tnismos, en su caso, así cotno los elementos de
¡nformac¡ón que cons¡dere necesa r¡os'
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Artículo 62.- En caso de no haber respuesta p-., parte de las autoridades o servidoles
públicos requeridos, dentro del plazo señalado para tal efecto, se tendrán por ciertos
los hechos mencionados en la reclamación, salvo prueba en contrario. El Consejo
podrá, si lo est¡ma necesar¡o, realizar las invest¡gaciones procedentes en ei ámbito de
su competenc¡a, e.¡erciendo las acc¡ones pert¡nentes.

Artículo 63.- Los particulares que cons¡deren haber sido discriminados por actos de
autoridades o de serv¡dores públicos en el ejercicio de sus func¡ones o con mot¡vo de
el las que acudan en queja ante la Comisión Nacional de los Derechos Humanos y si
ésta fuera admitida, el Consejo estará ¡mpedido para conocer de los m¡smos hechos
que dieron fundanrento a la queja.

Seccrón Tcacera
Oe la Conc¡l¡ac¡ón.

Artículo 64.- La conciliación es la etapa del proced¡miento de reclamación por medio
de la cual el Consejo buscará avenir a las partes involucradas a resolverla, a través de
alguna de las soluciones que les presente el conciliador.

Art ículo 65.-  Una vez admit ida la reclamac¡ón, lo cual  se hará del  conocimiento del
presunto agraviado por conductas discriminatorias, se le citará para que se presente
en la fecha y hora señalada a la audiencia de conciliación, la cual deberá llevarse a
cabo en los quince días háb¡les s¡gu¡entes a aquel en que se notificó a las partes dicha
celebración. Esta audiencia tendrá verilicativo en las instalaciones del Consejo.

Por lo que se ref¡ere al o a los presuntos responsables de conductas discriminatorias,
se les citará a la audiencia de conciliación a que se ref¡ere el párrafo anter¡or, bajo
aperc¡bimiento que de no hacerlo se tendrán por c¡ertos los hechos discr¡minatorios
¡nputados en su contra, salvo prueba en contrario.

Artículo 66. Al preparar la audiencia, el concil¡ador designado solicitará a las partes
los elenrentos de juicio que considere convenientes para ejercer adecuadamente sus
atribuciones, pudiendo aquéllas ofrecer los medios de prueba que est¡men necesarios.

Artículo 67.- En caso de que el reclamante no comparezca a la audienc¡a de
conciliación y just¡f¡que la causa de su inasistenc¡a dentro del plazo de tres dias
hábiles posteriores a la fecha de la misma, se señalará por única ocasión nueva fecha
para su celebración. En el supuesto de no just¡ficar su inasistencia, se le tendrá por
desistido de su reclanración, archivándose el exped¡ente como asunto concluido.

Artículo 68.- El concil¡ador, en la audiencia de conc¡liación, expondrá a las partes un
resumen de la reclamac¡ón y de los elementos de juicio que se hayan integrado y los
exhcrtará a resolver sus diferencias, para cuyo efecto propondrá opciones de soluc¡ón.

Artículo 69.- La audiencia de conciliación podrá ser suspendida por el conciliador o por
ambas paftes de común acuercio hasia en una ocasión, debiéndose reanudar, en su
caso, dentro de los cinco días háb¡les siguientes.

Artículo 70.- Cuando las partes lleguen a un acuerdo, se celebrará el convenio
respect¡vc, que será revisado por el área competente del Consejo; s¡ está apegado a
derecho, lo aprobará y dictará el acuerdo correspondiente sin que sea admisible
recurso alguno.

Artículo 71.- El convenio suscrito por las partes y aprobado por el Consejo tiene fuerza
de cosa juzgada y trae aparejada ejecución, lo que podrá promoverse ante los
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tr¡bunales conrpetentes en la vía de aprem¡o o en juic¡o ejecutivo, a elección del
Interesado o por la persona que designe el Consejo, a petición de aqué|.

Art iculo 72.-  En caso de que e¡ serv¡dor públ ico no acepte la conci l iación, o de que las
pa(es no lleguen a acuerdo alguno, el Consejo hará de su conoc¡miento que
investigará los hechos nlotivo de la recla¡¡ación, en los términos de esta Ley e
rnrpondrá, en su caso, las medidas admin¡strat ivas para prevenir  y el inr inar la
discrirninac¡ón prev¡stas en la ntisrna; asimismo, el Consejo pronroverá el fincamiento
de las responsa b¡lidades que resulten de la aplicación de otros ordenamientos-

""iTfii:"",'¿::r"
Artículo 73.-  Cuando la reclanración no se resuelva en la etapa de conci l iación, el
Consejo ¡n¡ciará las investigaciones del caso, para lo cual tendrá las siguientes
facultades:

l- Solicitar a las autor¡dades o servidores públicos a los que se ¡mputen conductas
d ¡scrinr inator¡as, la presentac¡ón de informes o documentos conrplementarios;

li. So¡¡citar de otros particulares, autoridades o servidores públicos documentos e
informes relacionados con el asunto materia de la investigación:

l l l .  Pract icar inspecciones a las autor idades a las que se imputen conduütas
d¡scr¡mínator¡as, med¡ante personal técn¡co o profesional ;

lV. C¡tar a las personas que deben comparecer como testigos o peritos, y

V. Efectuar todas las demás acciones que juzgue convenientes para el nrejor
conoc¡miento del  asunto.

Articulo 74.- Para documentar debidamente las evidencias, el Consejo podrá solicitar
la rendición y desahogo de todas aquellas pruebas que est¡me necesar¡as, con la ún¡ca
condición de que éstas se encuentren previstas como tales por el orden jurídico
nlextcano.

Artículo 75.- Las pruebas que se presenten, por los interesados, así como las que de
oficio se allegue el Consejo, serán valoradas en su conjunto, de acuerdo con los
pr¡nc¡pios de la lógica, la experiencia y la legalidad, a fin de que puedan producir
convicc¡ón sobre los hechos denunciados-

Artículo 76. Las resoluciones estarán basadas en la documentación y pruebas que
consten en el  exoed¡ente de reclamación.

ArtÍculo 77.- El Consejo puede d¡ctar acuerdos de trámite en el curso de las
investigac¡ones que realice, los cuales serán obligatorios para los servidores públicos
federales que deban comparecer o aportar información o documentos: su
incumplinriento traerá aparejadas las medidas administrativas y responsabilidades
señaladas en este ordenam¡ento.

J"",:l"JJffi:X
Artículo 78.- Si al concluir la investigación, no se comprobó que las autoridades
federales o servidores públicos hayan conretido las conductas discriminatorias
intputadas, el Consejo dictará la resolución por acuerdo de no discriminación,
atendiendo a los requisitos a que se ref¡ere el Estatuto Orgánico del Consejo.
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Artículo 79.- Si al finalizada la investigación, el Consejo comprueba que los servidores
públ¡cos o autor idades federales denunciadas cometieron alguna conducta
d iscrinl inatoria, fornrulará la correspondiente resolución por dispos¡ción, en la cual se
señalarán las nledidas admin¡strativas a que se refiere el CapÍtulo Vl de esta Ley, así
conro los denrás requisitos que prevé el Estatuto Orgánico del Consejo.

oe¡procco¡m¡cntosceoXlo¡rl",t""ilo",roparticurares.

ArtÍculo 8O-- Cuando se presente una queja por presuntas conductas discriminatorias
de particulares, el Consejo in¡c¡ará el procedírniento conciliatorio.

Art iculo 81. 'El  Consejo not i f icará al  part¡cular que presuntamente haya comet¡do
conductas d iscrim inatorias, el contenido de la que.ia, haciéndole saber que, si así lo
desea, podrá someter la m¡sma al procedimiento conciliatorio. En caso de que las
partes lo acepten, deberá celebrarse la audiencia principal de conciliación dentro de
los c¡nco días hábiles siguientes a la fecha de la notificación al particular.

Si cualquiera de las partes o ambas no aceptan el proccdimiento conc¡l¡atorio del
Consejo, éste atenderá la queja correspondiente y brinrJará orientación al quejoso para
que acuda ante las instancias judiciales o ¡dministrat¡vas correspondientes.

Artículo 82. En este procedimiento se estará a lo dispuesto por los artículos 66,67,
68, 69 y 70 de este ordenam¡ento.

cAPÍruLo vl
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Artículo 83.- El Consejo dispondrá la adopción de las siguientes medidas
adm¡n¡strat ivas para prevenir y el iminar la discriminación:

l. La inrpartición, a las personas o a las instituciones que sean objeto de una
resolución por disposición dictada por el Consejo, de cursos o seminarios que
promuevan la igualdad de oportunidades;

l l .  La f i jación de carteles en cualquier establecimiento de quienes incumplan alguna
disposic¡ón de esta Ley, en los que se promueva la mod¡f¡cación de conductas
d iscrim ¡nato r¡a s;

lll. La presencia del personal del Consejo para promover y verificar la adopción de
med¡das a favor de la igualdad de oportunidades y la eliminación de toda forma de
discr¡nlinación en cualquier establecimiento de quienes sean objeto de una resolución
por d¡sposición, por el t ienrpo que disponga el organismo;

lV. La publicación integra de la Resolución por Disposición enl¡tida en el órÁano de
difusión del Consejo. y

V. La publicación o difusión de una síntesis de la Resolución por Disposrción en los
nredios irrrpresos o electrónicos de comunicación.

La inrposición de estas n)edidas adnt in¡strativas a los particulares. se sujetará a que
éstos se lrayan sonretido al convenio de conciliación correspondiente.

Artícufo 84.- Para determinar el alcance y la forma de adopción de las medidas
administrativas dispuestas por el Consejo se tendrán en consideración:

l. El carácter ¡ntenc¡onal de la conducta discriminatoria:
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l l .  La gravedad del  hecho, el  acto o la práct ica discr int¡nator ia,  y

l l l .  La reincidencia.

Se ent iende que ex¡ste reinc¡denc¡a cuando la m¡sr¡ la oersona incurra en nueva
violación a la orohibicíón de discr iminar.

Artículo 85.' El Consejo podrá otorgar un reconocimiento a las ¡nstituciones públicas o
privadas, así como a los particulares que se distingan por llevar a cabo programas y
medidas para prevenir la d¡scriminación en sus prácticas, instruntenlos organizativos y
presupueslos.

El reconocinriento será otorgado prev¡a solicitud de parte interesada.

La Junta de Gobierno, a propuesta de la Presidencia del Consejo, ordenará ver¡ficar el
cunrpl¡nr iento de los requisi tos señalados.

El reconocim¡ento será de carácter honorífico, tendrá una vigencia de un año y podrá
servir de base para la obtención de beneficios que, en su caso, establezca el Estado,
er)  Ios términos de la legls lación apl icable.

fRANSIIORIOS

ArtÍculo Primero.- La presente Ley entrará en vigor al día siguiente de su publicación en
e l  D ia r i o  O f i c i a lde  l a  Federac ¡ón .

Articulo Segundo.- La designación del Presidente del Consejo deberá realizarse dentro
de los 30 días siguientes a la entrada en v¡gor del presente decreto.

La primera des¡gnación del Presidente del Consejo durará hasta el tre¡nta de diciembre
del año 2006 pudiendo ser ratificado sólo por un periodo de tres años.

Artículo Tercero.- La designación de la Junta de Gobierno deberá realizarse dentro de
los 9O días sigu¡entes a la publicación de la Ley. En tanto se ¡nstala la Asamblea
Consultiva, la -Junta de Gobierno dará inicio a sus funciones con la oresencia de los
representantes del Poder Ejecutivo Federal y de cinco integrantes designados por
unica vez por el Presidente del Consejo, quienes dürarán en dicho cargo seis meses,
pudiendo ser ratificados por la Asamblea Consultiva, una vez ¡nstalada, en cuyo Caso
sólo ejercerán el cargo hasta completar los tres años desde su primera des¡gnac¡ón.
ArtÍculo Cuarto.- La Presidencia del Consejo sorneterá a la aprobación de la Junta de
Gob¡erno el proyecto del Estatuto Orgánico dentro de los 12O días siguientes a su
nonr bra nr iento.

Los procedimientos a que alude el Capítulo V de este decreto, enrpezarán a conocerse
por parte del Consejo, después de los 150 días de haber entrado en vigor la presente
Ley.

ArtÍculo Quinlo.- Una vez designada la persona titular de la Presidencia del Consejo, la
Secretaría de Hacienda y Crédito Público proveerá, con sujeciórr a las previsiones que
para tal efecto estén contenidas en el Presupuesto de Egresos de la Federación, los
recursos necesarios para dar in¡cio a las actividades de la institución y la secretaría de
contralorÍa y Desarrollo Adm¡nistrativo llevará a cabo las acciones necesarias en su
ámbito de co¡nDetencia.
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México, D.F.,  a 29 de abr i l  de 2OO3.,  Dip.  Armando Sal inas Torre,  Presidente.-  Sen.
Enr¡que Jackson Ramírez, Pres¡dente. DiD. Rodolfo Dorador Pérez Gavi lán. Secretar io.-
Sen. Yolanda E. González Hernández, Secretar ia.-  Rúbricas".

En curnpl imiento de lo dispuesto por la f racción ldel  Art ículo 89 de la Const i tuc¡ón
PolÍt¡ca de los Estados Un¡dos Mexicanos, y para su debida publicación y observancia,
exp¡do el presente Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad
de México, Distr¡to Federal, a los diez días del mes de junio de dos nt¡l tres.- V¡cente
Fox Quesada.-  Rúb,r ica.-  El  Secretar io de Gobernación, Sant iago Creel  Miranda.-
Rubrica.
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