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INTRODUCCION. TEORIA PARA UNA IGUALDAD CON ENFOQUE
SOCIAL.

Por un mundo donde seamos socialmente iguales,
humanamente diferentes y totalmente libres.
Rosa Luxemburgo

1. Romper la ilusion: la igualdad ciega es insuficiente.

Llegd la revolucion francesa. Llegd la emancipacion de las personas negras y la
abolicion de la esclavitud. Llegaron los movimientos por los derechos civiles y los
movimientos sufragistas. Las normas se cambiaron, se reconocio6 la igualdad “ante la ley”
de todas las personas, sin importar sexo, nacionalidad, religion, raza o posicién econémica.
Con cierto estupor legislativo, que solo puede ser caracteristico del mundo del derecho,
ahora la Ley, ciega como el ideal de justicia, trataria a todos por igual. Y, sin embargo, las
estructuras de dominacion permanecieron inalteradas: los hombres blancos permanecieron
en el poder y los grupos minoritarios, sin importar que tuvieran la Constitucion y la
igualdad normativa a la mano, continuaron en la marginacion econémica, politica y social
de siempre!. Las estructuras de opresion? apenas se movieron y los duefios del mundo se
tranquilizaron nuevamente.

Desde la segunda mitad del siglo XX, la teoria politica y la sociologia se han preguntado
por qué si la discriminacion esta prohibida y todas las personas deberiamos ser “iguales”,
esto no se refleja en las sociedades modernas y, en cambio, persiste una sensacion de
irremediable injusticia contra ciertos grupos sociales. ¢Por qué si la esclavitud, la exclusion
de la esfera publica de las mujeres y demas “errores” de las sociedades pasadas se
encuentran erradicados normativamente, sus fantasmas parecen perseguirnos hasta nuestros
tiempos? La respuesta a la que se llega de forma generalizada es que la discriminacién

normativa no es otra cosa que una pieza mas de un fenOmeno mas grande que, entre otros

L Cfr. Gargarella, Roberto. «Introduccién», en Gargarella, Roberto. Derecho y Grupos Desaventajados,
Espafia, Gedisa, 1999. péginas 11y 13.

2 Por “opresion” me refiero a sistemas de dominacién dentro de una sociedad determinada. En el que un
grupo social ostenta poder por encima de otras identidades o grupos sociales. Estas dinamicas de ejercicio de
poder se manifiestan de distintas formas o con distintas “caras”. Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics

of difference, New Jersey, Princeton University Press, 2011, pagina 75.



nombres, se puede denominar “desigualdad estructural”®. Un fendmeno que para, ser
distinguido y efectivamente abordado, requiere un cambio de enfoque desde una mirada de
la igualdad centrada en los individuos y sus decisiones a una que tome en cuenta las
dindmicas sociales en las que éstos se integran y de las que forman parte voluntaria e
involuntariamente.

El enfoque individualista de la igualdad entiende a las personas dentro de la sociedad
como individuos cuya posicion es consecuencia de sus propias decisiones®. Bajo este
entendido, correspondera a las instituciones proteger a las personas y a su desarrollo de
ataques concretos identificables, dentro de los que se incluyen las discriminaciones. Ya que
el enfoque individualista de la igualdad tiene como principal objetivo evitar que las
personas vean truncado su desarrollo personal mediante tratos que no estan obligados a
soportar, la principal responsabilidad de los Estados consiste en abstenerse de generar
normas o tratos discriminatorios, asi como de sancionar acciones discriminatorias. Para
evitar las agresiones con motivaciones discriminatorias provenientes de particulares, los
Estados estructuraran el sistema penal y civil. Con esto, los Estados pretenden atender toda
agresion a las personas, con independencia de las motivaciones que las sustentens.

Conforme a este enfoque, existe una importante centralidad en las interacciones entre
individuos y en la justificacion que dé el Estado a las clasificaciones normativas mediante
las cuales atribuya ventajas o0 consecuencias a sujetos determinados. Esto Gltimo es
entendido como “igualdad formal. La igualdad formal es como se entiende el imperativo
de igualdad y no discriminacion dentro de un enfoque individualista. La igualdad formal
exigird un caracter igualitario de las normas, pues se entiende que el Estado vela por la

igualdad a nivel abstracto-normativo, por lo que éste no debe establecer un sistema de

3 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», en Jorge Amaya (ed.), Revista Derecho y
Humanidades, Chile, Santiago, MMV, No. 11, pdginas 479-514, péagina. 4

4 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, Reino Unido, Oxford University Press, 2011, pargina 234.

5 Cfr. Saba, Roberto. «lgualdad de Trato entre Particulares», en Lecciones y Ensayos, Argentina, Buenos
Aires, MMXI, No. 89, paginas 217-276, pagina 226.

6 Cfr. Clérico, Laura y Martin Aldao. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», en Revista

Lecciones y Ensayos, Argentina, Buenos Aire, MMXI, No. 89, paginas 141-179., pagina. 144,



privilegios arbitrarios en favor de ciertas personas o grupos de personas o en detrimento de
otras’. De la misma forma, una vez que exista certeza de que las normas no discriminan, se
exigira también que sean aplicadas sin discriminacion y de una forma congruente conforme
a su objeto.

El discurso de la igualdad formal es algo comdn y ampliamente aceptado en nuestros
tiempos®. Con la permeabilidad que ha tenido el discurso igualitario en las sociedades
occidentales, hoy por hoy son pocas las personas que exigen, sin verglenza, tratos
discriminatorios® en perjuicio de ciertas personas. Pero prescribir la igualdad no es

suficiente para que esta se materialice en la realidad™. Resulta preocupante que, pese a que

" Conforme a Karla Pérez Portilla, la igualdad formal se puede dividir en tres conceptos: la igualdad ante
la ley, que exige que la ley trate a todas las personas sin realizar distinciones para personas especificas, como
nobles, reyes, etcétera; la igualdad en la aplicacién de la ley que requiere que la aplicacion de las normas, por
parte de los poderes publicos, se haga sin excepciones y sin consideraciones personales; y la igualdad en el
contenido de la ley que si bien reconoce la posibilidad de establecer clasificaciones en las normas, éstas seran
sujetas a escrutinio respecto de su finalidad y razonabilidad. Todas éstas se consideran divisiones del mandato
de igualdad formal en tanto cuestionan sélo si las clasificaciones hechas por las normas, su aplicacion y
funcionalidad se ajusta, en abstracto, a los ideales de igualdad, sin considerar las verdaderas implicaciones de
las normas para las diferentes personas. Cfr. Pérez Portilla, Karla. Principio de Igualdad: Alcances y
Perspectivas, Ciudad de México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 200, paginas 49, 62 y
87.

8 Cfr. Vela Barba, Estefania. El Derecho a la Igualdad y No Discriminacion en México, SCIN, TEPJF,
IEDF, Coleccién Equidad de Género y Democracia, México 2012, paginas: 7,74 y 75
% Desde una perspectiva formal, la discriminacion se define como un trato diferenciado que implique
exclusion, restriccién o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos
humanos. Véase Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. Del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrafo 84. Asimismo, en otras perspectivas,
no basta con que se dé el trato diferenciado, sino que es indispensable que este esté apoyado en algiin motivo
prohibido de discriminacién, como el género, la raza, etc. Véase ONU. Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Observacion General N° 20. “La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales
y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)”,
op. cit., parrafo 8.a.

10 Cfr. Ferrajoli, Luigi. «La igualdad y sus garantias», trad. Isabel Giménez Sanchez, en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Espafia, Madrid, MMIX, No. 13, paginas 311-
325, pagina 31



en muchos paises la discriminacion normativa esta prohibida y muchas normas
discriminatorias ya fueron eliminadas, en los hechos, las personas pertenecientes a ciertos
grupos sociales, coincidentemente aquellos que histéricamente fueron discriminados,
contintan mostrando problemas para su integracion en condiciones de igualdad dentro de
los &mbitos mas relevantes de la sociedadt, sin que la erradicacion de la discriminacion
legal logre transformarse en un goce efectivo de derechos en condiciones de igualdad. Esto
porque conforme a la comprension de las sociedades burguesas que sirvieron de matriz al
constitucionalismo liberal, la igualdad fue concebida como un presupuesto y no como una
meta'2.

Asi, por ejemplo, desde 1976, Owen Fiss®® evidencid que las personas afroamericanas,
como grupo social, se enfrentaban a desventajas historicas que les imposibilitaban gozar de
sus derechos en igualdad de condiciones frente al grupo social constituido por personas
blancas. Dentro de estas condiciones, en ese momento destacO el deplorable nivel
socioeconémico del grupo, su ausencia de poder politico, los prejuicios que ain los
aquejaban por parte de la sociedad y otros elementos.

Lamentablemente, incluso al dia de hoy, por ejemplo, pese a que la discriminacion ha
estado prohibida en Estados Unidos desde hace varias décadas, dicha situacion se mantiene.

Incluso, los érganos internacionales especializados!* contintan preocupados por las

11 CIDH. Informe sobre derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales de las personas
afrodescendientes: Estdndares Interamericanos para la prevencion, combate y erradicacion de la
discriminacion racial estructural. OEA/Ser.L/V/11. Doc. 109. Informe del 16 de marzo de 2021, parrafo 54;
ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General N° 20. “La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales)”, op. cit., parrafo 11y 173.

12 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», op. cit.,

pagina 150.

13 Cfr. Fiss,Owen. «Groups and the Equal Protection Clause», en Philosophy & Public Affairs,
MCMLXXVI, No. 2, invierno, paginas 107-117

14 Cfr. CIDH. Afrodescendientes violencia policial, y derechos humanos en los Estados Unidos,
OEA/Ser.L/VI/II. Doc. 156, del 26 noviembre 2018, parrafos 48 y 49.
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condiciones materiales ain padecidas por esta poblacion. Asi, en Estados Unidos continda
una marcada desigualdad del acceso al empleo® y a la igualdad salarial,*® vivienda (tanto

acceso a la propiedad” como a vivienda accesible®®), alimentacion®®, agua potable®, un

15 Cfr. CIDH, La Situacion de las personas afrodescendientes en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 62,
informe del 5 de diciembre 2011, parrs. 47-48. VVéase también The Atlantic, Education Gaps Don't Fully
Explain Why Black Unemployment Is So High, 21 de diciembre de 2015.

16 Cfr. CNN Money, Wage gap between blacks and whites is worst in nearly 40 years, 20 de septiembre de
2016 (“la brecha salarial por hora entre negros y blancos se amplié a 26.7% [...] Investigadores concluyen que
los principales factores son la discriminacion... y la creciente desigualdad de ingresos en general.”).
Especialmente son las mujeres negras las mas afectadas por la brecha salarial, en virtud de una doble
discriminacién contra ellas. National Partnership for Women & Families [Asociacion Nacional de Mujeres y
Familias] Black Women and the Wage Gap, marzo de 2017 (“Las mujeres negras [en los Estados Unidos.]
suelen recibir como remuneracion sélo 63 centavos por cada délar que se le paga a un blanco u hombre no
hispano. En general, las mujeres [...] reciben 80 centavos por cada ddlar que reciben los hombres.”)

17 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observaciones Finales sobre los
infromes periodicos 16°y 17° de El Salvador, CERD/C/SLV/CO/16-17, 25 de septiembre de 2014, parrafo 13

18 |bidem; CERD ha enfatizado sobre la persistencia de la discriminacion en el acceso a la vivienda y el
alto grado de segregacion racial y pobreza concentrada en barrios con servicios y condiciones precarias.
Véase también ProPublica, Living Apart: How the Government Betrayed a Landmark Civil Rights Law, 25 de
junio de 2015.

19 Conforme a Feeding America, African American Hunger Facts, los hogares de personas afroamericanas

tienen significativamente menos ingresos que aquellos de blancos no hispanicos. Asimismo, las personas
afroamericanas tienen mas del doble de riesgo de enfrentar inanicion. Como parte de ello, destacan que los 10
condados con las tasas mas altas de inseguridad alimentaria en Estados Unidos se encuentran poblados por, al
menos, 60% de personas afroamericanas. 7 de los 10 condados estan en Mississippi; asimismo, las tasas de
pobreza para los afroamericanos son mas del doble que las de las personas blancas no hispanas y el 9% de los
afroamericanos vive en la pobreza extrema (menos del 50% del umbral federal de pobreza).

20 Caso emblematico es en Flint, Michigan (una ciudad cuya poblacién es 57 por ciento afroamericana,
con un 40 por ciento den residentes viviendo bajo la linea de la pobreza). El gran desastre ambiental y de
salud publica debido a contaminacion extrema por efecto de presencia de plomo en el agua potable de la
ciudad fue denunciado por primera vez en el 2014 y se mantuvo sin resolver hasta finales de 2017. NPR,
Lead-Laced Water In Flint: A Step-By-Step Look At The Makings Of A Crisis, 20 de abril de 2016. Los
expertos dieron por “finalizada certeramente” la crisis de 2017, aunque las autoridades continuaron
recomendado el uso de sistemas de filtro de agua en las casas durante al menos los proximos afios. U.S. News
& World Report, Expert Declares Qualified End to Water Crisis in Flint, 15 de septiembre de 2017; Detroit

10


https://www.feedingamerica.org/hunger-in-america/african-american

11

medio ambiente limpio y sano?, atencion médica® (incluyendo atencién materna y salud
reproductiva®, y discriminacion racial en la provision de atencion médica?*), educacion

primaria® y educacion superior®, acceso a los derechos de voto? y participacion politica en

News, Flint: ‘All clear’ for drinking water years away, 7 de marzo de 2017; CNN, Flint, Michigan: Did race
and poverty factor into water crisis?, 28 de enero de 2016. Véase también Consejo de Defensa de los
Recursos Nacionales, INFORME: Casi una de cada cuatro personas que consumen agua potable lo hacen de
sistemas no testeados o contaminados, 2 de mayo de 2017.

21 VVéase ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones Finales sobre los
infromes periddicos 16° y 17° de El Salvador, op. cit., parrafo 10 (“[...] las minorias raciales y étnicas, como
asi también los pueblos indigenas, continGan siendo desproporcionadamente afectados por el impacto
negativo en la salud de la contaminacion causada por las industrias extractivas y manufactureras.”). Sobre este
tema, véase también Washington Post, Freddie Gray’s life a study on the effects of lead paint on poor blacks,
29 de abril de 2015; CIDH. Informe sobre Pueblos Indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos
naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y
desarrollo, OEA/Ser.L/V/I1., Doc. 47/15. Del 31 de diciembre del 2015, parrafo 8.

22 Allan S. Noonan, et al., Improving the health of African Americans in the USA: an overdue opportunity
for social justice, 2016; véase también CIDH, La Situacién de las personas afrodescendientes en las
Américas, op. cit., parrafo 52; ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Observaciones
Finales sobre los infromes periddicos 16° y 17° de El Salvador, op. cit., parrafo 15.

2 LA Times, The quiet crisis among African Americans: Pregnancy and childbirth are killing women at
inexplicable rates, 26 de octubre de 2017; In Our Own Voice, Our Bodies, Our Lives, Our Voices: The State
of Black Women and Reproductive Justice, junio 2017; ONU. Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, Observaciones Finales sobre los infromes periddicos 16° y 17° de El Salvador, op.
cit., parrafo 15; CIDH, La Situacion de las personas afrodescendientes en las Américas, op. cit., parrafo 68

24 Cfr. CNN, Racism in medicine: An 'open secret', 26 de octubre de 2016; U.S. News & World Report,
Racial Bias in Medicine Leads to Worse Care for Minorities, 11 de febrero de 2016.

% Handbook of Research in Education Finance and Policy, Patterns and Trends in Racial/Ethnic and
Socioeconomic Academic Achievement Gaps; Brookings Institution, 7 findings that illustrate racial
disparities in education, [7 conclusiones que ilustran las desigualdades raciales en la educacién] 6 de junio de
2016; véase también CIDH, La Situacion de las personas afrodescendientes en las Américas, op. cit.,
parrafos. 53-54; ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observaciones Finales sobre
los infromes periodicos 16° y 17° de El Salvador, op. cit., parrafo 14.

% Cfr. USA Today, Report: The race gap in higher education is very real, 7 de marzo de 2017; The
Chronicle of Higher Education, Racial Disparities in Higher Education: an Overview, 10 de noviembre de
2015.
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general®, (re)segregacion de facto de barrios® y escuelas®, ademas de las desigualdades
raciales por parte de la policia y la justicia penal..

De la misma forma, tratandose de las circunstancias de otros grupos que también han
sido histéricamente discriminados, varias han sido las personas autoras*> que, desde la
ciencia politica y la sociologia, han destacado la situacion de desventaja que padecen las
mujeres. Incluso, actualmente, se puede observar con preocupacion que, en los hechos,
éstas continlian en desventaja respecto de los hombres en relacidn con el goce y ejercicio de
multiples derechos. Por ejemplo, respecto de su acceso a la justicia®, de su derecho a la

integridad*, a las tierras,*® a la vivienda® y en su salario, *” entre otros.

27 Véase, por ejemplo, Washington Post. Do voter identification laws suppress minority voting? Yes. We
did the research., 15 de febrero de 2017; Revista POLITICO, The Real Voting Problem in the 2016 Election,
24 de octubre de 2016.

28 Cfr. ONU. Comité de Derechos Humanos, Concluding observations on the fourth periodic report of the
United States of America, U.N. Doc CCPR/C/USA/CO/4, 23 de abril de 2014; véase también CIDH, La
Situacién de las personas afrodescendientes en las Américas, op. cit., parrafos 55-56.

2 Slate, The Invisible Segregation of Diverse Neighborhoods, 24 de julio de 2017; New York Times,
Affluent and Black, but Still Trapped by Segregation, 20 de agosto de 2016.

%0 Seattle Times, Segregation worse in schools 60 years after Brown v. Board of Education, 14 de
septiembre de 2017; The Atlantic, Segregation Now, mayo de 2014; ProPublica, Segregation Now: The
Resegregation of America’s Schools, 16 de abril de 2014; Washington Post, The most segregated schools may
not be in the states you’d expect, 15 de mayo de 2014.

3L Cfr. CIDH. Afrodescendientes violencia policial, y derechos humanos en los Estados Unidos, op. cit.,
parrafo 48.

%2 En adelante haré uso de “autoras” para referirme de forma genérica a “personas autoras”. Denominacion
con la que pretendo cubrir a hombres, mujeres y personas no binarias referenciadas por sus obras.

33 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacién general
No.33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, CEDAW/C/GC/33, del 3 de agosto de 2015, parrafo 3.

34 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer. Recomendacion general
No. 35 sobre la violencia por razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacién
general No. 19, CEDAWI/C/GC/35, del 26 de julio de 2017 péarrafo 10; véase también ONU. informe del
Secretario General de las Naciones Unidas titulado “Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia
contra la mujer” (A/61/122/Add.1 y Corr.1); ONU. World Health Organization, on behalf of the United
Nations Inter-Agency Working Group on Violence Against Women Estimation and Data (2021). Violence

against women prevalence estimates, 2018. Global, regional and national prevalence estimates for intimate
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Como se explicara a lo largo de este escrito, el problema no es que ciertos grupos
sociales se encuentren intrinsecamente condenados a la inferioridad, sino que en la
sociedad se han establecido obstaculos aparentemente invisibles®, que los someten a esa
posicién de subordinacion social. Situacién comprendida como una posicion grupal de
desventaja. Estos obstaculos son, en realidad, herencia y perpetuacion de condiciones de
opresion, tal y como los mismos grupos subyugados han manifestado a lo largo de los afios.
Y, al final, dichos obstaculos no son realmente invisibles. Por el contrario, el ideal de
justicia impuesto por el imaginario liberal nos ha obligado a cerrar los ojos ante las
injusticias sociales presentes en la realidad. Y asi, con los ojos cerrados, ignoramos toda
evidencia de que, en la sociedad, las personas no partimos de posiciones equivalentes, sino
que, para algunas pertenecientes a grupos sociales determinados, el vivir se traduce en
competir en una carrera de obstaculos y desde una linea de inicio desplazada hasta el fondo.

Como si, por regla general, se les quisiera destinar al fracaso.

partner violence against women and global and regional prevalence estimates for non-partner sexual violence
against women; United Nations Office on Drugs and Crime (2021). Killings of women and girls by their
intimate partner or other family members Global estimates 2020.

35 Cfr. ONU. Realizing Women’s Rights to Land and Other Productive Resources, HR/PUB/13/04, 2013.
Véase también Nayda Almoddvar-Reteguis, Khrystyna Kushnir and Thibault Meilland, “Mapping the legal
gender gap in using property and building credit”, World Bank, Women, Business and the Law database.
Available from http://wbl.worldbank.org.

3 Cfr. ONU. Women and the right to adequate housing (2012), HR/PUB/11/02, 2012; United Nations
Special Rapporteur on violence against women, report on economic and social policy and its impact on
violence against women, E/CN.4/2000/68/Add.5; ONU. Report of the Special Rapporteur on adequate
housing as a component of the right to an adequate standard of living, and on the right to non-discrimination
in this context, Raquel Rolnik, A/HRC/19/53, del 26 de diciembre de 2012.

37 El informe mundial sobre los sueldos de la OIT 2018/2019 indica que las mujeres reciben un salario
inferior al 20% que el de los hombres. Véase en ILO. Global Wage Report 2018/2019, del 26 de noviembre
de 2018. Mientras que, en México, las mujeres perciben, en promedio 16% menos de salario por actividades
econémicas similares. Véase: ;Qué tan grande es la brecha salarial de género en su pais? Estadisticas
obtenidas de ILO. Global Wage Report 2018/2019, del 26 de noviembre de 2018.

38 Cfr. Afion, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», en

The Age of Human Rights Journal, Espafia, Jaén, MMXIV, No. 2, junio, paginas 109-128, paginas. 115y 116.
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2. Generalidades de un enfoque social de la igualdad.

Roberto Saba, en su articulo “(Des)igualdad Estructural”, explica que estas realidades
complejas poco podrén ser entendidas desde un enfoque individualista de la igualdad y
menos podria ser atendido por su herramienta principal: la igualdad formal. Esto debido a
que la igualdad formal encuentra sus limites ante realidades complejas que superan las
expectativas de las normas®. Realidades dentro de las que se ven comprendidas situaciones
historicas o estructurales de desigualdad entre grupos. En estos contextos, aun cuando dejen
de operar normas que son expresamente discriminatorias, los grupos sociales oprimidos no
podran estar en igualdad de circunstancias de manera automatica o inmediata, ya que en la
realidad acarrean, como grupo, desventajas histéricas en distintos ambitos.

Asi, si una persona tiene caracteristicas que correspondan con uno 0 mas grupos sociales
oprimidos, minusvalorizados o explotados histéricamente, o si es percibida por la sociedad
como perteneciente a tales grupos, se encontrara en una posicion de desventaja social frente
a aquellas que no. Es claro que las personas no se encuentran sobre un “piso parejo”. Por el
contrario, en realidad estdn en posiciones diferenciadas no s6lo por sus condiciones
personales, sino también en atencién a su pertenencia a determinados grupos oprimidos o
privilegiados. En otras palabras, un verdadero entendimiento de la realidad necesita un
“enfoque social”, pues la mirada individualista que se centra en las interacciones
descontextualizadas entre personas hipotéticamente iguales ha demostrado ser insuficiente
o incluso ficticia.

Resulta ilégico pensar que décadas o siglos de opresion, reflejados en la creacién de
estigmas o estereotipos en el imaginario social, en el establecimiento de dindmicas de
explotacion y privacion de recursos econdmicos y los impactos de la ausencia de acceso a
esferas de poder o de educacién, se pudieran extinguir con la mera emision de una norma
que impide la discriminacién normativa y proclama genéricamente un estado de igualdad.
Asi, por ejemplo, después de siglos de sometimiento de la mujer a la esfera de lo privado,
en los que se generd un estereotipo sobre su idoneidad para atender al hogar o sobre su
caracter emocional y su “poca racionalidad”, es claro que, aun cuando se eliminen todas las

normas que condicionan a la mujer al ambito privado, de no adoptarse otras medidas,

39 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., paginas 14 y 20.
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seguiran existiendo dentro de gran parte de la poblacidn reservas para elegirlas en cargos
pablicos o contratarlas por encima de otros hombres. Incluso es posible que los mismos
sujetos de la opresion interioricen las ideas negativas y falsas justificaciones de la exclusion
que padecen?.

Estas desventajas generalizadas como consecuencia de discriminacion historica les
impide “competir” en la actualidad o posicionarse a la par de otros grupos sociales. Por
ello, argumenta Saba, sera importante dimensionar la igualdad desde un enfoque social que
dé cuenta de esta situacion de desventaja que si bien es actual cuenta con raices historicas.
Conforme al enfoque social de la igualdad, se entiende que las personas no estan insertas en
la sociedad descontextualizadas de las dindmicas sociales historicas*. Para este enfoque
resultara fundamental prestar atencion a la existencia de dindmicas sociales complejas
donde se presentan “opresiones” que moldean a la sociedad y a las condiciones materiales
de sus integrantes*2. Es decir, desde un enfoque social, es claro que las decisiones de las
personas importan minimamente frente a las condiciones de exclusion, pobreza,
estereotipos y discriminacion generalizada a las que se enfrentaran a lo largo de su vida
solo por el hecho de pertenecer a un grupo social histéricamente oprimido.

Para ejemplificar la importancia del enfoque social de la igualdad, Roberto Saba utiliza
un caso estadounidense. En él recuerda como en los afios 70, se percataron los
seleccionadores de una orquesta de que, hasta ese momento, contaban con una plantilla
compuesta principalmente por hombres blancos. Como les preocupd que esto fuera
consecuencia de algin prejuicio inconsciente al momento de realizar la seleccion del
alumnado en su ingreso, decidieron instalar un telén entre los y las aplicantes y el jurado,
asi como una alfombra. Con esto, pretendian estar imposibilitados para detectar cualquier
rasgo de la identidad de los aplicantes, ya sea por sus pasos, sombra o cualquier otro motivo
y asi decidir anicamente conforme a la habilidad musical, sin importar el sexo, la raza, la

religion, el color de piel o el origen nacional. Sin embargo, una vez llevada a cabo la

40 Cfr. Millet, Kate. Sexual Politics, Espafia, Cétedra, 1995, paginas. 70 y 118.

41 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., pagina. 4.

42 Cfr. Pérez Portilla, Karla. «<Mas Alla de la Igualdad Formal: Dignidad Humana y Combate a la
Desventaja» en Carol Arriaga y Jorge Carpizo (coords.), Homenaje al Dr. Emilio O. Rabasa, Ciudad de

Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, paginas 660 y 668.
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seleccion, se descubrio que las personas seleccionadas eran, nuevamente, hombres
blancos.®

La situacion anteriormente descrita dificilmente se podria explicar bajo un
entendimiento individual de la igualdad. El enfoque individual s6lo presta atencion a la
existencia de tratos desiguales o discriminatorios entre individuos y, en casos como este, no
seria posible justificar el resultado en una actitud discriminatoria de los seleccionadores. En
especial, porque se establecieron distintos candados, protecciones o medidas (denominadas
por Saba como un “velo de la ignorancia”) que imposibilitaban basar la decision en
prejuicios o actitudes discriminatorias. De igual forma, no pareceria razonable afirmar que
el resto de las personas, pertenecientes a otros grupos sociales, no tienen interés en la
masica. Ni se podria considerar que estos grupos sociales son innatamente peores para ello,
pues este discurso implicaria una vision esencialista de otras identidades*. Vision que ha
sido demostrada equivocada en diversas ocasiones®.

De esta forma, las insuficiencias del enfoque individualista de la igualdad y de la
igualdad formal son evidentes. Es claro entonces que el enfoque individualista es incapaz
de comprender las razones de las sociedades desiguales y, por ende, de solucionarlas. En
cambio, como se vera mas adelante, el enfoque social de la igualdad que obliga a
contextualizar la situacién de las personas dentro de dinamicas de grupos sociales
desiguales serd un medio adecuado para comprender los fendmenos de desigualdad social y

para atenderlos.

43 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., pagina 13.

4 Este tipo de discursos asumen que ciertos grupos sociales cuentan con atributos fijos por "disposicion
natural” que condicionan su desempefio, aptitudes y desarrollo en la sociedad. Cfr. Diquizio, Patrice.
Exclusion and essentialism in feminist theory: the problem of mothering, en «Hypatia: A journal of Feminist
Philosophy», Cambridge University Press 1993, paginas. 1-20, paginas. 1-3.

4 A manera de ejemplo, uno de los argumentos principalmente manejados para negar el voto a las mujeres
en México consistia en sefialar que ellas no tenian intenciones de votar o que no les llamaba la atenciéon. Cfr.
Tufion Pablos, Enriqueta. «Los Movimientos de las Mujeres en Pro del Sufragio en México, 1917-1953», en
Revista de Historia, Sociedad y Cultura “Sotavento”, México, Veracruz, MCMXCVIII, No. 4, verano,

paginas 131-15, pagina 132
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3. Importancia de contar con un enfoque social de la igualdad.

El enfoque individual de la igualdad encuentra un limite en situaciones de desigualdades
que llamaremos “estructurales” por encontrarse arraigadas dentro de los cimientos y
estructuras de la sociedad. Esto se ejemplifica claramente en el ejemplo propuesto por
Roberto Saba, ya que la idea de seleccion ausente de prejuicios mediante un “velo de la
ignorancia” corresponde con el ideal de justicia ciega o “sin discriminacion” propia del
enfoque individual. Sin embargo, tal y como se evidencia en el ejemplo, esta idea de
justicia ciega resulta inefectiva frente a contextos especificos en los que las desventajas de
ciertas personas se encuentran tan arraigadas que hacen imposible una competencia directa
0 igualitaria entre individuos, aun cuando no se presenta expresamente una actitud o
tratamiento discriminatorio®.

Por el contrario, comprender esta realidad requerira, entonces, un analisis con un
enfoque social, dado que la necesidad de igualdad real entre personas no puede ser vista
Unicamente desde las pretensiones prescriptivas de la norma, ni desde un enfoque
individualista, sino a partir del estudio de una realidad compleja en donde intervienen la
cultura y las relaciones de poder entre grupos sociales. A partir del enfoque social de la
igualdad, se puede entender que esta situacion es consecuencia de la presencia de
desigualdades estructurales que aquejan a los integrantes de los distintos grupos sociales.
Por ejemplo, en el caso propuesto de la orquesta, la diferencia en calidad de los musicos
blancos, frente a sus pares de distinto género, raza, nacionalidad, etc., no se debe a una
ausencia de ganas o voluntad por parte de los segundos, sino que, al contextualizar su
situacion, nos percatamos que éstos enfrentan mas y mayores obstaculos para poder
dedicarse al arte musical al compararse con los hombres blancos.

El ejemplo de Saba es una pequefia muestra de la compleja realidad que enfrentan las
personas que forman parte de grupos histéricamente discriminados dentro de su vida diaria.
De ahi que Owen Fiss les llame “grupos desaventajados”, pues la opresién que viven se

traduce en obstaculos o desventajas dentro de sus interacciones diarias®. Las desventajas se

46 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., pagina 13.
47 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccidn», en Roberto Gargarella, Derecho y

Grupos Desaventajados, Espafia, Gedisa, 1999, pagina 141.
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pueden manifestar por la presencia de distintos patrones sociales. Por ejemplo, porque los
integrantes de esos grupos sociales se enfrentan a prejuicios o estereotipos establecidos en
la sociedad, porque sus condiciones econémicas y las de sus ascendientes les impiden
acceder a ciertos servicios o enfrentan condiciones de paridad, o porque sus necesidades
particulares como grupo no son consideradas dentro de las agendas politicas, entre muchas
otras razones.

Dar cuenta de esta situacion social forma parte de un entendimiento sustantivo de la
igualdad en el que no bastard prestar atencion a las distinciones en la norma. Igualdad
sustantiva a la que diversos sistemas juridicos han acudido para justificar
discriminaciones*. Sin embargo, a esta posibilidad de reconocimiento de la igualdad
sustantiva se le debe sumar un enfoque social, pues, asi como hay desigualdades sustantivas
individuales o discriminaciones “de facto” a nivel individual, también las hay a nivel social.
Es justamente la igualdad sustantiva la que exige dar cuenta de las desigualdades presentes
como consecuencia de la interaccion entre grupos sociales y darles solucion, no sélo como
consecuencia de la necesidad de dar reparacion histérica, sino también para lograr una
sociedad igualitaria, cohesionada, pacifica y permitir el desarrollo pleno de todos los
integrantes de la sociedad y no s6lo de aquellos privilegiados por su pertenencia a los
grupos aventajados®.

Asi, parece clara la importancia de comprender a la igualdad no sélo conforme a una

concepcidn individualista, sino también a partir de un enfoque que permita comprender las

4 SCJIN. Tesis 2a. XLVIII/2020 (10a.), Derecho a la igualdad sustantiva. Las politicas Publicas lo
transgreden cuando desconocen las necesidades y desventajas a las que se enfrentan las personas con
discapacidad. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, t. 11, noviembre 2020, pp.
1134; SCJN. Tesis la./J. 125/2017 (10a.), Derecho Humano a la igualdad juridica. Reconocimiento de su
dimension sustantiva o de hecho en el ordenamiento juridico mexicano, Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca, t. I, diciembre 2017, pp. 121; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-16/99, El Derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. De 1 octubre
de 1999. Serie A No. 16. parrafo 119.; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y

derechos de los migrantes indocumentados. op. cit., parrafos 121 y 126.

49 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., pagina 141.

18



19

implicaciones reales de desigualdades presentes entre distintos grupos sociales y su efecto
para el goce y ejercicio de sus derechos humanos. En la literatura académica, son muchas
las definiciones para la igualdad conforme a un enfoque social y la reconceptualizacion
juridica derivada de este enfoque. Owen Fiss, por ejemplo, le denomina “igualdad como
proteccion a grupos desaventajados” y Roberto Saba lo denomina “igualdad como no
sometimiento”; mientras que, para Nancy Fraser, se trata de precondiciones necesarias para
una participacion politica igualitaria y para Iris Marion Young es la ausencia de opresion.
Estas ultimas dos autoras definen mas que nada la ausencia de igualdad de grupos como
“injusticias sociales” que enfrentan los grupos oprimidos.

Por lo que concierne a este trabajo, a dicho concepto se le denominara simplemente
como “igualdad desde un enfoque social”’; mientras que al fenomeno de vulneracion a esta
igualdad se le denominara (en consonancia con la conceptualizacion de Roberto Saba)
como “desigualdad estructural”. Este concepto permite describir de mejor manera no sélo
las consecuencias de la ordenacidén injusta de la sociedad y de las relaciones opresivas de
poder entre los distintos grupos sociales, sino que permitira, como se demostrard mas
adelante, entender las distintas dimensiones de las desigualdades sociales que padecen las
personas que pertenecen a grupos oprimidos. Conforme a un enfoque individualista de la
igualdad, las violaciones a la igualdad se caracterizaran como tratos desiguales
injustificados o discriminatorios. Sin embargo, desde un enfoque social, se entenderd como
violada la norma de igualdad ante la presencia de grupos sociales afectados por
desigualdades estructurales.

En conclusion, el enfoque social de la igualdad serd una herramienta, como una suerte
de lentes, que nos permitira estudiar a la sociedad a partir de las dindmicas entre sus grupos
sociales. Nos permitira también comprender que tales relaciones entre grupos se dan, en
gran parte de los casos, mediante ejercicios de poder que conllevan consecuencias
negativas para los grupos oprimidos. Esta opresion tendra como consecuencia el
establecimiento de una posicion diferenciada de las personas en posicion de subordinacion
respecto de aquellas opresoras. Posicion diferenciada multidimensional que puede implicar
la minusvalorizacion social, la afectacién en las condiciones materiales de vida y en su

participacion en la toma de decisiones respecto de su vida y del rumbo de la sociedad en la
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que viven. Elemento que, indudablemente implica una posicion real de desigualdad
respecto del goce y ejercicio de derechos por parte de las personas desaventajadas.
Es a esta situacion de hecho, caracterizada por la posicion de desventaja, lo que se

denominara “desigualdad estructural”.

CAPITULO 1. CONCEPTUALIZACION DE LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL.

Todos los animales son iguales, pero unos son mas iguales que otros.
George Orwell. Rebelion en la granja.

El pez nunca descubre que vive en el agua. De hecho, como vive inmerso en ella, su vida
transcurre sin advertir su existencia. De igual forma, una conducta que se normaliza en un
ambiente cultural dominante se vuelve invisible.

Michel Foucault

1. ¢Qué entender por desigualdad estructural?

La desigualdad estructural es una situacion de hecho que se caracteriza por la posicion
de desventaja material, politica y sociocultural en la que se encuentran, de forma
generalizada, los integrantes de ciertos grupos sociales como consecuencia de las dinamicas
de opresion que se han reproducido histéricamente en las sociedades®. Esta condicion se
traduce en desigualdad al momento de gozar o ejercer derechos sustantivos, pero también
en condiciones estructurales de discriminacion, marginacion, explotacion o exclusion de los
integrantes de dichos grupos socialess.

La desigualdad estructural es resultado de interacciones entre grupos sociales. Como los
grupos sociales ostentan una posicién de poder desigual, las interacciones entre estos
consistirdn en ejercicios de poder o dominacion. Este tipo de interacciones generan
condiciones de vulnerabilidad para los grupos oprimidos. Ademas, de estos ejercicios de
poder, se derivan, generalmente, entendimientos sociales de minusvaloracion de las

caracteristicas y practicas asociadas a los grupos sociales con menos poder. Esto hace que

% Cfr. ibidem, paginas 140, 141y 151; Gargarella, Roberto. «Introduccién», op. cit., pagina 18.

51 Cfr. CDHDF. Programa De Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no

discriminacion, Ciudad de México, 2011, pagina 20.
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los grupos sociales oprimidos se establezcan en una posicion generalizada de desventaja
frente al resto. Posicidn de desventaja que se materializa en impedimentos sistematicos para
que las personas pertenecientes a estos grupos puedan gozar y ejercer sus derechos en
condiciones de igualdad, asi como vivir en condiciones de igual dignidad®.

A diferencia de los actos o normas discriminatorias, la desigualdad estructural no
descansa en acciones concretas, ni su anélisis o solucion se agota en modificar un unico
elemento considerado discriminatorio. Por el contrario, la desigualdad estructural se debe
entender como un “estado de cosas” constitutivo de violaciones reiteradas, sistematicas y
permanentes del principio de igualdad y no discriminacion®. Estado de cosas que impacta
en el goce y ejercicio de derechos humanos especificos pero que no se limita Unicamente a
éstos™.

Por ejemplo, la desigualdad estructural que padecen las personas negras en Estados
Unidos se observaba en las reiteradas discriminaciones y explotacion que vivieron a lo
largo del tiempo. Aln con la erradicacion del esclavismo, el sistema penal perpetia
estigmas que facilitan una sobrerrepresentacion de esta poblacion dentro de las carceles®,
donde de forma anadloga a su historia, se encuentra normalizado que realicen trabajo

forzoso. Esta situacion cuyas consecuencias siguen presentes impacta en el goce y ejercicio

52 Cfr. Esparza Reyes, Estefanfa. La Igualdad como no Subordinacién. Una Propuesta de Interpretacion
Constitucional, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2018, péagina 83 y 84; Fredman, Sandra. Discrimination
Law op. cit., paginas 227-229.

53 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucién y como reconocimiento», op. cit.,
pagina 149.

54 Cfr. CDHDF. Programa De Capacitacion y Formacién Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacion, op. cit., pagina 20; COURTIS, CHRISTIAN. «Dimensiones conceptuales de la proteccién
legal contra la discriminacion», op. cit., pagina 113.

55 Cfr. Davis, Angela Y. «Slavery, Civil Rights, and Abolitionist Perspectives Toward Prison.» en Are
Prisons Obsolete? An Open Media Book, 22-39. New York: Seven Stories Press, 2010, paginas 19, 20, 29, 33
y 94; Véase también DUVERNAY, AVA (directora). Enmienda Trece (Pelicula), Kandoo Films
Producciones. Distribuida por Netflix, 2016.
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de derechos humanos concretos, como el derecho a la salud, a la vivienda, a la integridad y
a la libertad personal, entre otros®.

Si se pretende abordar o resolver la desigualdad estructural de los grupos, mas alla de
poder identificar sus consecuencias, sera necesario intentar dar cuenta de sus causas e
implicaciones sociales: entender sus alcances, como opera dentro de los contextos sociales

especificos y para atenderlos con miras a su erradicacion.

a. ¢Por qué denominarla estructural?

Al sostener que se trata de desigualdad “estructural” se hace referencia a que cuenta con
arraigo dentro de la sociedad y cultura, que tiene un caracter intergeneracional y extra
individual®’.

La desigualdad estructural es la materializacion de sistemas de opresion que se enraizan
en las instituciones y en el imaginario colectivo, influyendo en la forma en la que la
sociedad ve al mundo y a sus integrantes®. Con el tiempo, tales sociedades normalizan o
interiorizan las condiciones de desigualdad padecidas por algunos grupos sociales y los
privilegios que benefician a otros*. La asimilacién de la opresion es tal que incluso llega a
impactar a la percepcion propia de los integrantes de los grupos sociales minusvalorados®.

Con esta asimilacion por la cultura de las dinamicas de subyugacion, se cimientan a lo largo

5 Cfr. CIDH. Informe sobre derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de las personas
afrodescendientes Estandares Interamericanos para la prevencion, combate y erradicacion de la
discriminacion racial estructural. op. cit., parrafo 55.

57 Cfr. Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural. Coleccién Equidad de Género y
Democracia, Ciudad de México, SCIN, TEPJF, IEDF, 2012, paginas 46-49.

58 Cfr. Rodriguez Zepeda, JesUs. La otra desigualdad: La discriminacion en México, Ciudad de México,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2011, paginas 19 y 20.

%9 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, Estados Unidos,
Hart Publishing, 2017, pagina 98.

60 Cfr. Fricker, Miranda. Injusticia Epistémica. Trad. Ricardo Garcia Pérez. Barcelona, Herder Editorial,
S.L., 2017, paginas 71-75y 103.
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de los afios las desigualdades estructurales. De ahi que de forma general tengan también
una dimension historica®.

Que la desigualdad se desarrolle como parte de un proceso histérico hace que la posicion
de desventaja se camufle como “normal” o como parte del “sentido comun” a lo largo de
las generaciones®2. Como son los grupos sociales opresores quienes ostentan las narrativas
dentro de dicha sociedad, con los afios, estas desigualdades encuentran justificacion
social®. De ahi que, en épocas distintas, hayan encontrado justificaciones sociales varios
procesos aberrantes como el genocidio de ciertos grupos sociales, el esclavismo, la opresion
de las mujeres por el hombre, la estigmatizacion de la diversidad sexual y de género, la
criminalizacion de las personas migrantes, entre otros.

Dado que estos obstaculos y desventajas se encuentran asimilados inconscientemente
por los integrantes de la sociedad, parecen “invisibles”®. El arraigo de las desigualdades en
la cultura implicara, por ejemplo, que varias practicas de la sociedad se justifiquen en esta
realidad naturalizada, o que incluso no se cuestionen las dindmicas de opresion o de
discriminacion. Estos procesos de valorizacion diferenciada y las ideas de exclusion
aparentemente justificada afectan a toda la sociedad en su forma de pensar y ver al mundo,
incluyendo a los sujetos excluidos, sus autopercepciones de, y su capacidad para, reclamar
sus derechos®. Por eso el estudio e identificacion de las desigualdades estructurales dentro
de las sociedades resulta dificil y requiere una mirada critica de la propia cultura y de sus

“puntos ciegos”.

61 Cfr. Saba, Roberto. «Las acciones afirmativas y las dos caras de la igualdad», en SCJN.
Discriminacion: piezas para armar, Ciudad de México, SCIN, 2021, paginas 83-139, pagina 87.

62 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., pagina
98.

83 Cfr. Rodriguez Zepeda, JesUs. La otra desigualdad: La discriminacién en México, op. cit., pagina 22.

84 Cfr. Afidn, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., paginas 115y 116.
8 Cfr. Najcevska, Mirjana. “Structural discrimination: definitions, approaches and trends”. (Summary),

parrafo 1.
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La desigualdad estructural es, por eso, una construccion colectiva en la que se
desarrollan procesos de simbolizacion, estructuras econémicas y superestructuras politicas
de desigualdad en perjuicio de ciertos grupos oprimidos. Estas se reproducen en el tiempo,
tienden a la permanencia, se arraigan en la sociedad y se mantienen vigentes pese a la
desaparicion de sus emisores temporales®. Su reproduccion en el tiempo no debe
confundirse con mera sistematicidad. Lo estructural no depende de simple reiteracion, sino
que radica en el arraigo dentro de las estructuras sociales y como éstas se ordenan para
producir resultados diferenciados para distintos grupos sociales®”. La desigualdad
estructural subyace dentro del sistema y constituye los efectos de las relaciones de opresion
entre grupos sociales que se reproducen en el tiempo y que sobrevive a sus creadores
iniciales 0 a sus impulsores principales®.

También por lo anterior, la desigualdad estructural trasciende a las voluntades y
posibilidades individuales. No es relevante la culpabilidad o la intencion, de la misma
forma que la falta de voluntad no implica una ausencia de participacion de estas
dinamicas®. Las acciones individuales de poco sirven frente a los contextos de desigualdad
estructural. Las acciones antidiscriminatorias de una persona podran mejorar la situacién de
algunos individuos oprimidos, pero no erradicar la desigualdad estructural. De la misma
forma, con independencia de que una persona que forma parte de un grupo que
histéricamente ha sido minusvalorado o explotado acceda de forma excepcional a

condiciones laborales dignas o logre poseer riqueza, esto no cambia o altera la posicion de

% Cfr. Rodriguez Zepeda, Jesus. «Democracia y no discriminacion: Una relacion histdrica y conceptual»,
en lus fugit: Revista interdisciplinar de estudios histérico-juridicos, Espafia, MMXVIII, No. 21, paginas 33-
54, pégina 22

67 Cfr. Esparza Reyes, Estefanfa. La Igualdad como no Subordinacién. Una Propuesta de Interpretacion
Constitucional, op. cit., paginas 85 y 86.

8 Cfr. Rodriguez Zepeda, JesUs. La otra desigualdad: La discriminacion en México, op. cit, paginas 22 y
23.

89 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucién y como reconocimiento», op. cit.,

paginas 142 y 143.

24



25

desventaja del grupo como un todo™. Incluso se deberia reconocer que tal situacion
excepcional se da con mayor esfuerzo y pese a las barreras sociales que la persona se vio
obligada a enfrentar. De ahi que, en algunos casos, la desigualdad estructural haya sido
definida como una suerte de “virus” social 0 pablico™.

Por ello, el caracter estructural de la desigualdad implica su presencia en todos los
ambitos de la vida diaria™: el sentido del humor, nuestro concepto de belleza, la asociacion
de ciertos perfiles con una idea de peligrosidad, la consideracién sobre el reconocimiento y
garantia de ciertos derechos para unos grupos y no para otros o la valoraciéon sobre la
remuneracion del trabajo, etc. Un ejemplo de esto se evidencia en la construccion de los
sistemas de proteccidn legal Unicos para parejas heterosexuales; en estos casos, no sélo se
excluye a las parejas entre personas del mismo sexo del matrimonio igualitario, sino que su
exclusion de proteccion, seguridad social y estatus se justificaba de forma naturalizada en
una aversion contra este grupo social victima de desigualdad estructural™.

Asi, la desigualdad estructural se manifiesta en el comportamiento de la sociedad como
un todo. Son manifestaciones culturales y la organizacién de un sistema econémico y
politico del que se desprenden un conjunto de normas, reglas, habitos, patrones, actitudes y
estdndares de conducta, de jure y de facto, que producen, de manera generalizada, una
situacion de inferioridad y exclusion de un grupo de personas Estas caracteristicas se
perpetian con el paso del tiempo e incluso por generaciones. Por consiguiente, la
desigualdad estructural no se da de manera aislada, esporadica o episddica, sino que emerge

de un contexto histdrico, socioeconémico y cultural.

0 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., paginas
98y 99.
L Cfr. Ibidem, paginas 97 en adelante.

2 Cfr. Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccidn», op. cit., pagina 151;. Solanke, lyiola.
Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., paginas 111 en adelante.

8 Cfr. Fraser, Nancy. lustitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista’, trad.

Magdalena Holguin, Isabel Cristina Jaramillo, Bogot, Siglo del Hombre, 1997, pagina 30.
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b. ¢Discriminacion, opresion o desigualdad?

Existen muchos términos para denominar los fendbmenos o practicas presentes en
contextos de desigualdad estructural. Esto ha generado dudas sobre qué nombre o concepto
usar para referirnos a problemas de igualdad desde un enfoque social. Dentro de ellos, por
ejemplo, se usan “discriminacion sistematica”, “discriminacion estructural” U “opresion”,
entre otros. Frente al uso comun de estos términos, para efectos del presente trabajo se opta
por el uso del término “desigualdad estructural” porque los demas términos no comprenden
las implicaciones totales de la violacién al principio de igualdad que la desigualdad
representa y, en consecuencia, son insuficientes.

Para justificar lo anterior, en este apartado pretendo explicar los distintos conceptos que
la academia y operadores juridicos suelen emplear, y distinguirlos del de desigualdad
estructural para evidenciar las ventajas especificas del uso de este ultimo término.

Uno de los términos mas comunes para sefialar violaciones a la igualdad es el de
“discriminacién”, asi como sus multiples acepciones. Sin embargo, aunque tal término es
muy Util para describir fendmenos variados que atentan contra la igualdad, no es ideal ni
suficiente para combatir la desigualdad estructural y sus amplias implicaciones.

El uso del término “discriminacion” no necesariamente converge con los objetivos para
los que se usa el de “desigualdad estructural”. Por una parte, porque su uso amplio y
generalizado le ha permitido trascender de lo normativo hacia lo social adscribiéndole
cargas o significados poco utiles’™* y, por otra parte, porque incluso dentro del plano
normativo éste ya conlleva definiciones y metodologias especificas que pueden no
converger con las necesidades correspondientes al abordaje de la desigualdad estructural.

A partir de su uso generalizado y coloquial, el concepto de discriminacion ha
desarrollado o acarrea diversas cargas sociales negativas que lo limitan. Aunque el término

“discriminacién” tiene implicaciones juridicas y técnicas especificas™, al ser empleado

74 Cfr. lbidem, pagina 1.

7> Véase, por ejemplo, Gimenez Gluick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, Barcelona,
Bosch, 2004, pagina 53; Castilla Juarez, Karlos. Igualdad ante la Ley, Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Fundacion Konrad Adenauer, 2013,
pagina 5; Bernal Pulido, Carlos. «El Juicio de la Igualdad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Colombiana», en Juan Vega GoOmez y Edgar Corzo Sosa (eds), Instrumentos de tutela y justicia
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como parte de consignas y movimientos sociales antidiscriminatorios, su uso ha sido
apropiado por la cultura popular y, con esto, en su uso cotidiano ha adquirido significados o
implicaciones especificas que dificultan su uso técnico o que confronta su caracter legal
con la comprension social del término’™. Ejemplo de esto es que generalmente al hablar de
discriminacion se piensa como derivada de acciones o practicas concretas y esto hace que
se le caracterice como una accion y que suela implicar a un responsable particular. Con
esto, se suele aparejar a “la discriminacion” ciertas cargas valorativas de culpabilidad o
malicia” que son innecesarias 0 inadecuadas para la descripcion de un problema cuyas
raices son principalmente sociales, compartidas y estructurales.

Es cierto que ya se encuentra superada la carga intencional de la discriminacion en su
conceptualizacion juridica y tedrica™. Sin embargo, en el imaginario colectivo, el término
discriminacion suele aparejar la idea de intencionalidad e inclusive cierto repudio moral™.
No se puede ignorar que existe cierto énfasis social sobre una alegada (mala) voluntad de
quien discrimina y esta es una realidad que afecta la discusion, implementacién y alcances
de la lucha contra la desigualdad. Dimension intencional que es irrelevante para efectos del
analisis y abordaje del fendomeno de la desventaja social, asi como para el reconocimiento
de su existencia y de la necesidad de arreglo. No conviene centrar el debate en voluntades
individuales, ya que el fendmeno se encuentra presente en la sociedad como un todo.
Inclusive, en muchos casos, tal realidad social se encuentra sustentada o apoyada por las

mismas personas que la padecen, al estar interiorizada®. Asi, la carga moral o valorativa

constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Ciudad de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, 2002, p4ginas 51 —
74.

76 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, Nueva York, Oxford University Press, 2015,
pagina 2.

7 Cfr. Idem.

8 Cfr. COURTIS, CHRISTIAN. «Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la
discriminacion», en Revista Derecho del Estado n.° 24, julio de 2010, paginas 105-141, pagina 112; CIDH,
Informe No. 80/11, Jessica Lenahan (2011), parrafo 134; TEDH. Caso de Opuz vs. Turquia, Aplicacion No.
33401/02, 9 de junio de 2009, parrafo 191.

7 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., pagina 2.

8 Cfr. Fricker, Miranda. Injusticia Epistémica. op. cit., paginas 72 y 73.
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aparejada al concepto de “discriminacion” como accion resulta perjudicial o innecesaria. Lo
importante es cuestionar una situacion factica, un “estado de las cosas” y al sistema como
un todo que lo sostiene, y no un repudio individual.

Lo anterior no pretende invisibilizar que el uso legal del concepto de “discriminacion”
supera sus implicaciones coloquiales o la comprension social de este. Seria injusto
considerar inapropiado el uso del concepto de “discriminacion” para el abordaje de la
desigualdad estructural sélo a partir de su comprension legal y no legal. Sin embargo, el
primer obstaculo al que nos enfrentamos es que el término discriminacion, desde un &mbito
normativo, se puede entender de distintas formas®. Es decir, hay diversos tipos de
discriminacion, la discriminacion directa® y sus multiples ramificaciones: implicita®, por
percepcion®, por asociacion®, encubierta®; indirecta®”, mdaltiple®, institucional®,

sistematica®, sistémica® y estructural®.

81 Cfr. Maccrudden, Christopher, «Institutional Discrimination», op. cit., pagina 304.

82 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General No. 3
(2016) Sobre las mujeres y nifias con discapacidad, CRPD/C/GC/3, del 25 de noviembre del 2016, parrafo
17; Afi6n, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op. cit.,
pagina 118.

8 Cfr. Serrano Guzman, Silvia. «La adjudicacion de casos de igualdad y no discriminacion por la corte
IDH avances y retos pendientes», en SCIN. Discriminacion: piezas para armar, Ciudad de México, SCIN,
2021, péginas 271-321. pagina 288.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2016. Serie C No. 315. parrafos 120, 121y 122.

8 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general No. 3
(2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, op. cit., parrafo 17.

8 Cfr. Corte IDH, Caso San Miguel Sosa y Otras Vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 8 de febrero 2018, Serie C, No. 348, parrafos 102 y 150; Gimenez Gliick, David. Juicio de Igualdad y
Tribunal Constitucional, op. cit., pagina 289.

87 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General No. 3
(2016) Sobre las mujeres y nifias con discapacidad, op. cit., parrafo 17; Beltridn Cerdan, Pilar. «La
Discriminacidn indirecta», op. cit., pagina 64.

8 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, CRPD/C/GC/6, del 26 de abril de 2018. parrafo 19.

8 Cfr. Knowles, Louis L. y Kenneth, Prewitt (eds.), Institutional Racism in America, Englewood, 1969,

qgue se refieren al "racismo institucionalizado”, o méas concretamente Serrano Guzmaén, Silvia. «La
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Muchos de los tipos de discriminacion antes mencionados se enfocan en las razones o
efectos de tratos diferenciados establecidos entre individuos o entre clasificaciones
formales de individuos, por lo que corresponderan al enfoque individualista de igualdad y
no resultaran de pertinente analisis para el presente apartado. Sin embargo, algunos otros
han sido histéricamente empleados para controvertir exclusiones o restricciones de
derechos resultado de la posicion del sujeto en relacion con los distintos grupos sociales
presentes en la sociedad, conceptos que podrian confundirse o llegar a ser considerados méas
pertinentes para el analisis de los fendmenos vinculados con la opresion de grupos sociales
desaventajados. Dentro de estos conceptos con enfoque mas amplio, los mas cominmente
empleados son “discriminacion institucional”, “discriminacién  sistematica” o
“discriminacion estructural”. Ninguno de estos tres conceptos es deseable o se considera
mejor que el de “desigualdad estructural”, como se explica a continuacion.

La discriminacion institucional refiere principalmente a aquella que proviene desde
ciertas estructuras o normas, generalmente estatales. Al estar arraigada en instituciones o
politicas, este tipo de discriminacion suele tener un caracter generalizado. Es decir, la
discriminacion institucional, mas que referir a un acto, refiere a la combinacién entre
normas, acciones y disefio institucional que afecta a grupos sociales especificos®. Por
ejemplo, el disefio y normas que obstaculizan o prohiben el aborto, las politicas de
criminalizacién de las mujeres y la violencia obstétrica practicada o con aquiescencia del
Estado forman parte de la discriminacion institucional que padecen las mujeres.

La discriminacion institucional implica ver el comportamiento del Estado frente a los

grupos sociales desde un enfoque social de la igualdad. Precisamente, como la

adjudicacion de casos de igualdad y no discriminacién por la corte IDH avances y retos pendientes», op. cit.,
pagina 303.

% Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205. pérrafos 132 y 133

91 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General No. 3
(2016) Sobre las mujeres y nifias con discapacidad, op. cit.,, parrafo 17; Beltridn Cerdan, Pilar. «La
Discriminacion indirecta», op. cit., pagina 71

% |dem

9 Cfr. Knowles, Luis y Kenneth Prewitt. Institutional Racism in America, Englewood, Prentice-Hall,
1969;
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discriminacion institucional no consiste en normas o actos aislados, y sus efectos tampoco
lo son, esta suele confundirse con la desigualdad estructural. Sin embargo, una gran
diferencia entre ambos es que a la discriminacion institucional le es irrelevante la historia
social de su configuracion; ni le interesa, en principio, develar la presencia u operacion de
prejuicios o las preconcepciones sociales relacionadas con las exclusiones generadas®. En
consecuencia, el analisis de la discriminacion institucional implicard un campo de estudio y
de accién limitado a las decisiones y practicas estatales. Con ello, se dejan fuera las
dindmicas de opresion presentes en el resto de la sociedad, incluso, aquellas que podrian ser
las causantes de la discriminacion institucional y que son estudiadas como parte del
fendmeno de desigualdad estructural. Es decir, en tanto la desigualdad estructural
corresponde al fendbmeno que se presenta en la sociedad y desde ahi se irradia hacia las
estructuras sociales, como el gobierno, es precisamente ésta la que alimenta, posibilita y
perpetda a la discriminacion institucional.

Por otro lado, el concepto de discriminacion sistematica puede referirse a aquella que
viene desde un sistema institucionalizado, con lo que seria analoga a la discriminacién
institucional, o podria referirse también a aquella que se presenta con sistematicidad®.
Respecto de su primera acepcion, las criticas serian analogas a las de la discriminacion
institucional. Respecto del segundo significado, este pueda implicar la reiteracién del dafio
y afectacion a multiples individuos, esto puede derivar de una Unica norma violatoria o de
una practica administrativa especifica®, pero generalizada. Su diferencia con la desigualdad
estructural radica en que para ésta ultima no basta con la reiteracion de una préactica o
practicas, sino que le es mas importante describir y atender en un modelo social de opresion
que engloba diversas practicas sistematicas de discriminacion. Mas alla de la sistematicidad

como fendémeno, a la desigualdad estructural le importa el arraigo social que justifica la

% Cfr. Maccrudden, Christopher, «Institutional Discrimination», op. cit., paginas. 303-367.

% Cfr. Beltrian Cerdan, Pilar. «La Discriminacion indirecta», en Ana Maria Ibarra Olguin (coord.),
Discriminacion: piezas para armar, Ciudad de México, SCIN, 2021, pagina 71.

% Mutatis mutandis TEDH. Lukenda c. Eslovenia, nim. 23032/02, Sentencia de 6 de octubre de 2005,
parrafo 93; véase también Abrisketa Uriarte, Joana. «Las sentencias piloto: el tribunal europeo de derechos
humanos, de Juez a Legislador». En Revista Espafiola de Derecho Internacional, Espafia, MMXIII, vol.
LXV-1, paginas 73-99. Paginas 80-82.
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sistematicidad de las practicas, asi como las concepciones ideoldgicas que las sustentan.
Asi, es claro que la sistematicidad es sélo una pequefia parte de la desigualdad estructural.
Es decir, la desigualdad estructural comprendera también a las discriminaciones
sistematicas, pero no se limitara a éstas.

Ademas, en tanto lo sistematico alude a practicas reiteradas o reproducidas con
constancia a lo largo del tiempo, este término no permite cuestionar o analizar con facilidad
las omisiones derivadas de los contextos de desigualdad estructural. La posicion de
subordinacion relevante para la desigualdad estructural no solo se refleja en acciones, sino
también en el abandono del Estado frente a necesidades de los grupos oprimidos. Estas
omisiones son de dificil estudio si el pardmetro de analisis requiere de actos y reiteracion.

Por ultimo, uno de los conceptos méas empleados para el abordaje de fendmenos de
opresion y discriminacion desde un enfoque social es el de la discriminacion estructural.
Desde una perspectiva juridica, este concepto se ha desarrollado de una forma
relativamente accidentada, pues en muchos casos se le menciona sin definirla de forma
clara o sin que exista claridad sobre sus alcances. A manera de ejemplo, en el caso Campo
Algodonero vs. México, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte
IDH” o “Corte Interamericana’) sefialo en el fondo de la sentencia la existencia de practicas
de violencia estructural®’, de discriminacion sistemética® o de una cultura de la
discriminacion®, para después, en el apartado correspondiente a las reparaciones,
determinar necesario ordenar reparaciones con vocacion transformadora frente a la
situacion de “discriminacion estructural” en la que se enmarcaron los hechos'®, sin que
existiera claridad sobre la acreditacion o elementos de ésta.

Asi, si bien en el marco del Sistema Interamericano, la Corte Interamericana llegé a

hacer mencion sobre la persistencia de contextos de discriminacion estructural como punto

% Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafos 129, 134.

% Cfr. lbidem, parrafo 133.

% Cfr. lbidem, parrafos 129, 164, 398. Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan en relacion con la
sentencia de la Corte IDH en el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo,
Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 1

100 Cfr. Ibidem, parrafo 450.
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de origen de discriminaciones padecidas por integrantes de algunos grupos sociales en
situacion de vulnerabilidad®t, no fue sino hasta el caso reciente de la Fabrica de Fuegos vs.
Brasil que defini6 de forma especifica la discriminacion estructural para abordarla
directamente como una violacion convencional al principio de igualdad y no
discriminacion. En esta sentencia, la Corte IDH definié a la discriminacion estructural
como al conjunto de comportamientos arraigados en la sociedad, que implican actos de
discriminacion indirecta contra grupos determinados y que se manifiestan en practicas que
generan desventajas comparativas. Estas practicas pueden presentarse como neutras, pero
tienen efectos desproporcionados en los grupos discriminados'®?,

Otra definicion importante de la discriminacion estructural se encuentra en la
observacion general nimero 3 del Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad. En ésta, el Comité sefiala que se manifiesta a través de patrones ocultos o
encubiertos de comportamiento institucional discriminatorio, tradiciones culturales
discriminatorias y normas y/o reglas sociales discriminatorias. Ademas, el Comité establece
una relacion directa entre la discriminacion estructural y la aplicacion de estereotipos
nocivos dentro de la sociedad'®.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “la

Comision Interamericana” o “la CIDH”) ha definido la discriminacion estructural de una

101 Cfr., por ejemplo, Ibidem, parrafos 134 y 450; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parrafos
265y 274.; y Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parrafos. 337, 338, 347.

102 Cfr. Corte IDH. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antdnio de Jesus y sus
familiares Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2021. Serie C No. 427, nota
al pie 284; Véase también ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién
General No. 20, La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2
del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 2 de julio de 2009,
E/C.12/GCJ/20, parrafo 12.

103 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general No. 3

(2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, op. cit., parrafo 17.e.
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forma mas amplia. En concreto, sefiala que esta es una violacion a la igualdad material®**
que se manifiesta en el conjunto de normas, reglas, habitos, patrones, actitudes y estandares
de conducta, de jure y de facto, que forjan de manera generalizada una situacion de
inferioridad y exclusion de un grupo de personasi®. Caracteristicas que se perpettan con el
paso del tiempo e incluso por generaciones'®. Asimismo, la discriminacion estructural se
observa en la adopcion de leyes, camparfias e iniciativas de desinformacion que difunden
estigmas y estereotipos en contra de algunos grupos sociales’.

A la divergencia tan amplia entre los alcances de las definiciones de la discriminacion
estructural cabe también agregar, como critica, la poca consistencia de los organismos
internacionales en su ejercicio. Por ejemplo, aun con la definicion amplia, en gran parte de
los casos, la alegada presencia de discriminacion estructural es empleada meramente como
un elemento de contexto o como una justificacién para la exigencia de obligaciones

reforzadas de proteccion ante violaciones especificas, mas no como una violacion del

104 Cfr. CIDH. Compendio sobre la igualdad y no discriminacion. Estandares Interamericanos,
OEA/Ser.L/V/11.171, Doc. 31, del 12 de febrero de 2019, parrafo 25.

105 Cfr. CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Repiblica Dominicana,
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 45/15 31 diciembre 2015, parrafo 368.

106 Cfr. CIDH. Afrodescendientes, violencia policial, y derechos humanos en los Estados Unidos, op. cit.,
parrafo 48; Véase también: Stavenhagen Rodolfo, El derecho de sobrevivencia: la lucha de los pueblos
indigenas en América Latina contra el racismo y la discriminacién, BID/IIDH, 2001 (“La discriminacion
estructural en contra de una colectividad étnica o racial se verifica cuando las posiciones consideradas como
bajas o inferiores se mantienen durante generaciones o siglos y esto es considerado como ‘“normal”).
Defensoria del Pueblo de Perl. Los Afrodescendientes en el Per: Una aproximacion a su realidad y al
ejercicio de sus derechos, Informe de Adjuntia No. 003-2011-DP-ADHPD, febrero de 2011, pagina 69; ONU.
Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién Racial, Informes presentados por los Estados Partes
conforme al articulo 9 de la Convencidn. Informes periddicos 16° a 20° que debian presentarse en 2008.
Uruguay. CERD/C/URY/16-20, 9 de agosto de 2010, parrafo 12 y Report of the Regional Conference of the
Americas, Santiago, Chile, 5-7 de diciembre de 2000. A/CONF.189/PC.2/7, parrafos. 28, 31; ONU. Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion General XXXIV, CERD/C/GC/34, 3 de
octubre de 2011, parrafo 6.

107 Cfr. CIDH. Informe anual 2018, parrafo 453.
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principio de igualdad en si misma. Con lo que se diluye su caracter normativo o su
utilidad. Aun cuando se le define de forma amplia, en su uso, los organismos de derechos
humanos terminan por enforcarse en las consecuencias o los efectos discriminatorios de
esta violacion a la igualdad.

Existen amplias similitudes entre la visién mas amplia de la discriminacion estructural y
la de la desigualdad estructural, pero se debe reconocer que la definicidbn més amplia es la
menos utilizada en la préctica y eso genera complicaciones. Ademas, aun cuando los
operadores la definen conceptualmente de forma amplia, en su ejercicio suelen acotarse
conforme a las definiciones mas limitadas, pues son las que presentan mas desarrollo
metodolégico. Ademads, pese a las semejanzas entre la version mas amplia de la
discriminacion estructural y la conceptualizacion de la desigualdad estructural, se puede
observar que la discriminacion se suele constrefiir a los efectos o las consecuencias
negativas que enfrentan los grupos oprimidos: observa y critica el uso de estereotipos, la
exclusion de ciertas areas de la sociedad, los tratos diferenciados o la poca o nula garantia
de algunos derechos.

El término discriminacion estructural puede reconocer la naturaleza generalizada o
sistematica de las violaciones e incluso puede reconocerlas como consecuencia de
dinamicas de opresion. Sin embargo, su conceptualizacion no se ha dado a la tarea de
develar las causas y los elementos sociales que sostienen estas situaciones, menos ain de
comprenderlas como violaciones autonomas del principio de igualdad. En este sentido,
incluso bajo la definicion amplia de la discriminacion estructural, la conceptualizacion de la
desigualdad estructural continGa siendo relevante, pues los actos discriminatorios que la
discriminacion estructural representa pueden entenderse, a su vez, como consecuencia de la
presencia de desigualdad estructural en las sociedades, de la misma forma que lo son la
tolerancia o convalidacion institucional de dichos actos.

Al hablar de desigualdad estructural no solo se habla de episodios de discriminacion,
sino que esta se define a partir de la retroalimentacion entre las posiciones de desventaja, su

interiorizacion y sus justificaciones sociales, asi como la presencia continua de los distintos

198 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 450.
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tipos de discriminacion que confluyen y se complementan entre si. Mientras que la
discriminacion estructural correspondera a las manifestaciones de una amplia violacion a la
igualdad material,’ la desigualdad estructural pretende identificar el nicleo de esta
violacion a la igualdad material, asi como su arraigo dentro de las sociedades y sus
dindmicas. Para ello, la desigualdad estructural busca describir la posicion de desventaja de
los grupos sociales y entender cémo ésta es consecuencia de las manifestaciones
discriminatorias, pero también origen, facilitadora y motivo para la impunidad en torno a
éstas.

En pocas palabras, se puede reconocer gque los conceptos de discriminacidn se centran en
las consecuencias que enfrentan las personas que viven en contextos de desigualdad
estructural. El analisis de la discriminacion estructural nos permite observar de forma
critica estas consecuencias como parte de un fendmeno mas amplio o que no es aislado ni
casual, pero éste no alcanza para distinguir al fendmeno social como un problema juridico
en si mismo. La discriminacion estructural refiere a actitudes, comportamientos y acciones
especificas, mientras que la desigualdad estructural describe el fendémeno de configuracion
de un sistema de minusvalorizacion y exclusion de participacion plena en la vida
econdmica, social y politica en perjuicio de ciertos grupos sociales.

A esto Ultimo cabe agregar que la Comision Interamericana, en su informe sobre Acceso
a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, reconoce una relacion
de grado entre violencia, discriminacién y desigualdad estructural. Conceptualizacion que
resulta util para establecer limites y diferencias entre tales conceptos. Como parte de esta
relacion, la CIDH reconoce que las condiciones de desigualdad generan actos
discriminatorios. Incluso se entiende que la violencia es una mas de las manifestaciones y
consecuencias de esas condiciones de desigualdad.’® A su vez, las violencias y
discriminaciones retroalimentan la posicién de desventaja, profundizandola.

Se podria entender una relacion entre la desigualdad y la discriminacion estructurales

como analoga a la de una enfermedad y sus sintomas, respectivamente. Observar un cuadro

109 Cfr. CIDH. Compendio sobre la igualdad y no discriminacién. Estandares Interamericanos, op. cit.,
parrafo 25.

110 Cfr. CIDH. Informe sobre Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las
Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68. Del 20 de enero de 2007, parrafos 59, 62, 63 y 193.
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sintomatico complejo es importante para la caracterizacion de la enfermedad, pero para
sanar al paciente se debe conocer la enfermedad y atenderla directamente. La
conceptualizacion de la discriminacion estructural permite identificar y atender los
sintomas de las violaciones amplias a la igualdad material desde un enfoque social, mas no
se avoca a atender las causas®'t. Asi, el estudio y comprension de la desigualdad estructural
es necesario para abordar y solucionar de manera adecuada las discriminaciones
estructurales que de ella derivan. Por ello, para efectos del abordaje mas amplio de la
violacion a la igualdad desde un enfoque social, se preferird emplear el término
“desigualdad estructural” por encima del de “discriminacion”, incluido el término
“discriminacion estructural”.

Ahora bien, el término “discriminacién” no es el Gnico en disputa frente a la desigualdad
estructural. También vale la pena cuestionar la conveniencia de este término por encima de
otros utilizados en el &ambito académico, como seria el de la “opresion”.

El término opresion indica generalmente el ejercicio de poder de un grupo por encima de
otro. Aunque es verdad que las ciencias sociales contemporaneas han superado la idea de
opresion atribuida a un ejercicio de tirania de gobernantes o gobiernos, esta idea asociada al
ejercicio de violencia unilateral puede representar problemas para su uso. Es verdad que, de
forma reciente, existe un nuevo entendimiento de la opresién, derivado de las luchas
sociales que han resignificado el término. Conforme a esta comprensién, se define a la
opresién como la existencia de una relacion de poder entre grupos dentro de las que se
presentan marginacion, explotacion, imperialismo cultural y violencia contra un grupo o
grupos desprovistos socialmente de poder'2. Sin embargo, considero que este enfoque
centrado Unicamente en el ejercicio de poder o en las relaciones entre grupos es Util para
describir los problemas sociales, pero poco productivo si se desea eliminar las
consecuencias de tales dinamicas sociales.

En primer lugar, pareciera emplear como recurso central el sefialamiento de grupos o

personas culpables.

11 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., pagina
97.

112 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., capitulo 5.
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Las sociedades contemporaneas son complejas y dentro de ellas se presenta la
interaccion de diversos grupos sociales que generan opresion o que son oprimidos. Ninguno
de estos actos de opresion es ejercido de forma uniforme y, por lo tanto, el centrar la
atencion en la relacion opreso-oprimido puede resultar complejo e innecesario. “Opresion”
es un término con carga fundamentalmente politica, mientras que “desigualdad estructural”
es un término con potencia juridica que permite su relacion con la violacion de la norma de
igualdad. De tal suerte, para efectos del analisis y abordaje juridico sobre los efectos de la
posicion de desventaja que derivan de la opresion, sera preferible usar el término
“desigualdad”. Ademas, mientras que “opresién” es un término estrictamente relacional,
centrado en el ejercicio de poder por encima del goce de derechos y de la “dignificacion”
de las personas, el de “desigualdad estructural” permite centrar el debate en las desventajas
y obstaculos para el goce y ejercicio de derechos que enfrentan las personas dentro de
sociedades concretas.

Por altimo, también se prefiere el uso del término “desigualdad estructural” por encima
de “sometimiento” para describir la posicion de desventaja de algunos grupos sociales
frente a otros. Esto es asi, ya que este término también hace referencia implicita a grupos
sociales que someten a otros. Con lo que parece trasladar la responsabilidad a los
integrantes de los grupos sociales que “someten”. Mientras que el término “desigualdad
estructural” se libra de la carga de definir, sefialar, culpabilizar o atribuir responsabilidad a
grupos sociales especificos. Por el contrario, se centra principalmente en la responsabilidad
que tiene el Estado como ente encargado de garantizar los derechos humanos en
condiciones reales de igualdad. Centra la atencion en las victimas de la desigualdad y la
necesidad de que se garantice su derecho a la igualdad y no en los perpetradores.

c. Conclusiones sobre la terminologia empleada

La desigualdad estructural no se configura a partir de relaciones conscientes entre los
individuos, ni se reduce a las relaciones entre éstos. Tampoco depende de la
intencionalidad, conciencia o percepcién de los individuos que forman parte de la

sociedad®®. Por el contrario, la desigualdad estructural describe una situacion de facto que

113 Cfr. Esparza Reyes, Estefania. La Igualdad como no Subordinacién. Una Propuesta de Interpretacion

Constitucional, op. cit., pagina 86.
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representa un fenémeno producido por las interacciones sociales. Es una situacion de hecho
(o desigualdad a nivel sustantivo) que sélo puede ser observada y descrita si se presta
atencion a la interaccion entre grupos sociales y sus consecuencias. De ahi la necesidad de
un enfoque social de la igualdad y la incapacidad de un enfoque individualista para la
posible comprension de este fendmeno.

Hablar de desigualdad estructural no implica hablar de actos concretos, tampoco de
acciones o situaciones necesariamente conscientes o voluntarias, sino de un fendmeno
arraigado en las sociedades, donde sus estructuras se encuentran organizadas de forma tal
que benefician implicitamente a unos grupos sociales y perjudican a otros de manera
ineludible para sus integrantes. Al estar arraigada en los elementos culturales que
constituyen a la sociedad, es también invisible o dificil de percibir por sus integrantes.
Quienes la padecen, enfrentan una dificultad especial para escapar o defenderse de ella, en
tanto la desigualdad estructural implica también exclusion econémica y politica.

Para facilitar el abordaje de la desigualdad estructural, es importante distinguir
analiticamente entre dos elementos centrales a su identificacion: sus elementos sociales
definitorios y sus consecuencias o implicaciones. Mientras que la primera faceta se encarga
de dar respuesta a la pregunta sobre a quién afecta la desigualdad estructural, la segunda
responde a qué afectaciones se traducen o como se materializan. Asi, en las lineas
posteriores se desarrollaran los sujetos relevantes para la desigualdad estructural y sus

implicaciones.

2. ¢A quiénes afecta la desigualdad estructural?

Hasta ahora se definié la desigualdad estructural como la presencia de obstaculos y
desventajas sociales que enfrentan los integrantes de ciertos grupos'*4, como consecuencia
de dindmicas opresivas interiorizadas por las sociedades. Estas dindmicas de opresion
derivan del ejercicio de poder en sociedades jerarquizadas en las que se minusvalorizan
algunas identidades y se enaltecen algunas otras. Situacion que ademas permite la

estructuracion de dindmicas de explotacion y privacion de poder politico. Para efectos del

H4Cfr. Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural, op. cit., pagina 46.
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entendimiento de la desigualdad estructural, sera importante poder identificar a los grupos
sociales o identidades victimas de estos sistemas de opresion.

Las sociedades y los grupos no son homogéneos. Por eso, las dindmicas de opresion no
consisten en un ejercicio unidimensional entre dos bandos. No es una Unica opresion, sino
dindmicas opresivas 0 sistemas de opresion arraigados con base en caracteristicas o
modelos hegemonicos en perjuicio de caracteristicas diversas, minusvalorizadas o de rasgos
identitarios sobre los que se ejerce dicho poder. Pueden ser distintos grupos sociales o
identidades las receptoras de diversas dinamicas opresivas y por eso no solo se trata de
identificar a un Unico grupo oprimido, sino a aquellos grupos sociales con realidades
identitarias que padecen desigualdad estructural.

Para contestar a la pregunta sobre quién la padece sera fundamental primero definir qué
puede ser entendido como un grupo social, para después especificar qué tipo de grupos
sociales son aquellos afectados por desigualdad estructural. Aunque no es facil definir a un
grupo social, pues sus integrantes pueden presentar un conjunto de caracteristicas
diferenciadas entre si, esto no lo hace un ejercicio imposible, ni mucho menos estéril, ya
que tales grupos seran los sujetos relevantes del enfoque social de la igualdad y respecto de

quienes los Estados estaran obligados a revertir dichas condiciones de desigualdad.

a. Sujetos relevantes para la igualdad con enfoque social.

El entendimiento de la igualdad con enfoque social requiere el cambio de foco desde la
persona humana hacia los grupos sociales, pues son estos a partir de quienes se definen las
condiciones de privilegio o desventaja sociales. Esto de ninguna manera invisibiliza a la
persona humana en su importancia como Ultima receptora de las condiciones de
desigualdad, sino que entiende que sus condiciones y afectaciones son, en gran medida,
consecuencia del fendmeno de desigualdad que aqueja a los grupos sociales. Por eso, para
estudiar y atender los problemas de desigualdad desde un enfoque social, es fundamental
estudiar, definir y reconocer lo que es un grupo social afectado por la desigualdad
estructural.

La definicion de lo que conforma un grupo social relevante para el estudio de la
desigualdad estructural ha demostrado ser un tema complejo. Como se verd, algunas
autoras priorizan la coincidencia de elementos caracteristicos, otros la presencia de

identidad colectiva y otros mas el establecimiento o delimitacion de los grupos por la
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sociedad a partir de sus propias dinamicas sociales. En este trabajo preferiré esta Gltima
conceptualizacion, pues, como se vera, aunque la presencia de caracteristicas comunes es
importante, esto no resulta definitorio. lgualmente, la identidad colectiva es una
consecuencia de la delimitacion social del grupo y no su elemento constituyente.

Un grupo social es un colectivo de personas que se diferencia de otro grupo a traves de
formas culturales, précticas o modos de vida y tienen afinidades especificas debido a sus
experiencias o formas de vida similarest®. Las vivencias, historia o experiencias comunes
generan elementos identitarios que enlazan a las personas que conforman los grupos
sociales. Asi, los significados de grupo constituyen parcialmente la identidad de las
personas en términos de la forma cultural, la situacion social y la historia que los miembros
del grupo conocen como suya, sea porque estos significados les han sido impuestos o
porque han sido forjados por ellas, 0 ambas*?®.

Es necesario notar que la presencia de caracteristicas compartidas ayuda a distinguir a
los grupos sociales, pero no es el elemento que los define o conforma. Muchas personas,
por ejemplo, pueden tener como caracteristica compartida el poseer ojos verdes. Pese a ello,
es probable que no sean tratados o denominados por la sociedad como un grupo social
respecto del cual se generen tratos especificos, ni que tales personas se reconozcan como
parte de un grupo social asociado a dichas caracteristicas. Como se puede observar, para
que una caracteristica forme un elemento distintivo de un grupo social, no basta con que se
comparta entre varias personas, Sino que es necesario que esta resulte en justificacion de
distincion social. Es decir, que, como resultado de procesos sociales, la sociedad asigne a la
caracteristica en cuestion un valor social determinante”.

Los grupos sociales son principalmente expresiones o resultados de procesos sociales en
contextos sociales determinados, ya sea a partir del encuentro entre sociedades diferentes o
a partir de procesos de diferenciaciones de los grupos dentro de una misma sociedad®. Mas

que fundarse, se construyen a partir de la definicion social de identidades diferenciadas.

115 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit. pagina. 77.

116 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., paginas 138 y 139

17 Cfr. Hall, Stuart. «<New Ethnicities» en J Donald y A Rattansi (eds), Race Culture and Difference, Open
University, 1992, pagina 254.

118 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina. 77.
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Asi, por ejemplo, las personas negras en Africa no se percibian como negras sino hasta que
tuvieron contacto con personas blancas y no padecieron opresion por su color de piel, sino
hasta que se instauraron, dindmicas de subordinacién con justificacion en su color de piel.
Constituyéndose, asi, como grupo social. Es decir, la construccién de grupos sociales
implica una construccion social de "ellos" y "nosotros".

Tal como Timo Makkonen sefiala, las caracteristicas consideradas identitarias estin mas
relacionadas con la discriminacion de lo que imaginamos. Esto se debe a que las personas
no son, por regla general, discriminadas por quiénes o qué son realmente, sino por lo que se
cree que son o representan'®. Esto se da asi gracias al proceso de clasificacion y atribucion
de rasgos que se da como parte de los procesos sociales. En esta misma linea Tarunabh
Kaitan define a los grupos sociales relevantes para el derecho antidiscriminatorio como
aquellos a los que la sociedad posiciona en un lugar de desventaja a partir de su
clasificacion y trato conforme a alguna caracteristica que permita su distincién en la
sociedad®. Esta caracteristica clasificatoria no necesariamente es de naturaleza bioldgica o
material, pues puede ser la religion, la opinidn politica, la ascendencia o “contaminacion de
la sangre™'?, con independencia de la apariencia de la persona.

De forma comun, los grupos dominantes (entre otras cosas, de la narrativa social) suelen
establecer clasificaciones que les sirven para orientar el mundo'®. No todo rasgo deriva en
una clasificacion socialmente relevante. Estas clasificaciones realizadas tienen como fin
segmentar a la poblacion conforme a las caracteristicas que un grupo social con poder

considera relevantes'®. Aunque los elementos relevantes para la clasificacion tienen

119 Cfr. Najcevska, Mirjana. Structural discrimination: definitions, approaches and trends. (Summary),
op.cit., parrafo 3.

120 Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experiences
of the most marginalized to the fore, Institute for Human Rights Abo Akademi University, Finlandia, 2002,
pagina 2.

121 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., paginas 49-51.

122 Cfr. Sharfstein, Daniel J. Crossing the Color Line: Racial Migration and the One-Drop Rule, 1600-
18607, 91 Minnesota Law Review. 592 (2007), pagina 604.

123 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., pagina
35.

124 Cfr. Hall, Stuart. «Cultural Identity and Diaspora», op. cit., paginas 225-226.
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generalmente una dimension “simétrica” (por servir para distinguir por igual a todas las
personas conforme a su raza, género, etc.), de esta operacion de distincion suelen destacar
grupos especificos como los “clasificados”, pues generalmente el grupo social que oprime,
y que es visto como el modelo de “lo normal”, no presentara obstaculos derivados de dicha
clasificacion.

Por ejemplo, aunque de forma genérica se puede hablar de la clasificacion entre
personas por su color de piel, en occidente, dicha clasificacion cobr6 relevancia social
cuando sirvié para distinguir a la sociedad “normal” respecto de las personas no blancas,
generalmente, las personas indigenas a quienes se podia exterminar o colonizar y las
personas negras a quienes se podia esclavizar. Lo relevante es si la sociedad en la que una
persona se ubica seria percibida y, por ende, tratada como perteneciente a un grupo social
especifico. Por ejemplo, tratdndose del color de piel como motivo de clasificacion, Martin

Bulmer y John Solomos sostuvieron que:

La razay la etnia no son categorias 'naturales’, aunque ambos conceptos a menudo
se representan como si lo fueran. Sus limites no son fijos, ni su membresia es
indiscutible. La raza y los grupos étnicos, como las naciones, son comunidades
imaginadas... Son entidades ideoldgicas, hechas y cambiadas en la lucha. Son
formaciones discursivas que sefialan un lenguaje a través del cual se pueden nombrar

y explicar las diferencias.'?®

Como se puede ver, lo relevante no es el rasgo en si. La clasificacion entre personas
negras y blancas tampoco es per se una categoria natural, sino socialmente construida,
incluso politica. Aunque los distintos niveles de melanina en la piel generan elementos
objetivamente diferenciadores, la conformacion de los grupos sociales, no es. No es
objetivo ni “evidente” cudnta melanina representa a una persona negra y cuanta a una
blanca. Asi, el concepto de “persona negra” sirvid, Yy Sirve, principalmente, no para

distinguir, sino para definir a la otredad.

125 Cfr. Bulmer, Martin y John Solomos. «Introduction: Rethinking Ethnic and Racial Studies. Ethnic and
Racial Studies», Vol 21, No 5, 1998, pagina 822. Citado en Makkonen, Timo. Multiple, compound and

intersectional discrimination: bringing the experiences of the most marginalized to the fore, op. cit. pagina. 4.
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Entender la génesis de los grupos sociales a partir de procesos sociales ligados a ciertos
atributos implica que su existencia no necesariamente depende de la presencia de atributos
objetivos. Estos pueden ser un apoyo o condicion para clasificarnos a nosotros mismos o a
los demas, pero los elementos que en verdad constituyen los grupos sociales son la
identificacion con una cierta categoria social, la historia comun que genera la categoria
social y la autoidentificacion lo que define al grupo social como tal*?®. Un ejemplo de esto
es la clasificacion entre personas con caracteristicas fisicas analogas, pero que son definidas
por elementos no observables objetivamente, por ejemplo, la discriminacion hacia personas
migrantes cuando los paises de la regién comparten una misma raiz, en ese caso, no se les
discrimina con base en una caracteristica fisica u observable en lo inmediato, sino como
consecuencia del peso mismo que la clasificacion impone para el trato a dichas personas'?’.

También es importante no confundir a los grupos sociales con meros conjuntos de
personas 0 asociaciones. Los grupos sociales son algo distinto a conjuntos o simples
“combinaciones de personas”!?® unidas con base en algin atributo aleatorio o
insignificante. Por el contrario, los elementos distintivos de los grupos sociales deben ser
relevantes en términos sociales, de manera que con base en éstos se desarrollen procesos
sociales de diferenciacion identitaria. Es decir, no es importante si un conjunto cuenta con
un atributo compartido, sino si a partir de este atributo la sociedad en donde viven los
distingue de manera que se lleve a cabo un proceso identitario. Asi, un grupo social no se
define por una serie de atributos compartidos, sino por un sentido de identidad*.

De forma similar, los grupos sociales no son asociaciones. Una asociacion es un grupo
de personas que se organiza con un fin en comun. Concebir a los grupos como asociaciones
implica reconocer que los individuos son anteriores e independientes al colectivo en todos
sus términos, lo que resulta erroneo. Los grupos sociales mantienen una relacién identitaria
con sus integrantes, sus modos de vida y formas culturales. Por eso, resulta ilusorio creer

que el individuo precede al grupo social. Por el contrario, para bien o para mal, las

126 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina. 79.

127Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experiences
of the most marginalized to the fore, op. cit, pagina 16.

128 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina. 79.

129 Cfr. Idem.
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posibilidades y expectativas de toda persona se veran condicionadas por su pertenencia a
determinados grupos sociales y la posiciéon de privilegio o desventaja de éstos. Tal como
refiere Iris Marion Young, el particular sentido de la historia, las afinidades y las
diferencias que tiene una persona, y hasta su modo de razonar, valorar y expresar los
sentimientos, estan constituidos en parte por sus afinidades de grupo*.

Aunque la autoidentificacion o la presencia de ciertos elementos identitarios seran
importantes para hablar de grupos sociales, el que todos los integrantes de un grupo social
se identifiqguen como parte de este no es el elemento que lo constituye. El reconocimiento
de la existencia de grupos sociales no significa que las personas no tengan estilo individual
0 que sean incapaces de trascender o rechazar su identidad grupal. Tampoco excluye que
las personas tengan muchos aspectos independientes de estas identidades grupales®. El que
alguna persona especifica no se autoidentifique o reniegue de su pertenencia a un grupo
social determinado no implica que se encuentre totalmente desconectado de éste, pues con
independencia de su voluntad o percepcion, al ser los grupos sociales productos de
relaciones sociales, la persona seguira siendo objeto de identificacion como parte del grupo
social por parte de otras personas. Identificacion que los terceros llevan a cabo a su vez en
términos de grupos ya asociados con atributos especificos, estereotipos y normas'®.

Owen Fiss determina que, si bien el reconocimiento identitario es un elemento relevante
al comprender la existencia de un grupo social, éstos se definiran mejor a través de dos
caracteristicas concretas: 1) los grupos sociales conforman una entidad propia, con
identidad propia y diferenciada a la de sus integrantes; y 2) existe una relacién de
interdependencia entre los individuos y el grupo. Al determinar que los grupos sociales son
entes distintos a sus integrantes, no se refiere a que sean entes fisicos, sino que mas bien se
constituyen como formas propias que adoptan las relaciones y procesos sociales'®, de

manera que es posible referirse al grupo social sin referirse en concreto a uno o varios de

130 Cfr. lbidem, pagina. 80.

181 Cfr. I1dem.

132 Cfr. Ibidem, péagina 82.

183 Cfr. May, Larry. The Morality of Groups: Collective Responsibility, Group-based Harm, and
Corporate Rights, Paris, University of Notre Dame Press, 1987, paginas 22 y 23.
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sus integrantes'. No son entes que existen independientes de sus individuos, pero tampoco
son clasificaciones arbitrarias de individuos®3.

Por su parte, no basta con la identificacion del grupo social como ente, sino que también
el ente y sus integrantes deben estar interrelacionados, en tanto la identidad y el bienestar
de los miembros del grupo y la identidad y bienestar del grupo se encuentran conectados®®.
Por una parte, esta interrelacion se observa a través de la generacion y permanencia de
rasgos identitarios caracteristicos, mientras que, respecto del bienestar, esto se ve con
mayor claridad al observar que si el grupo social goza de un pobre estatus social, sus
integrantes se veran afectados también por esta situacion.

Esta relacion de interdependencia entre el grupo y sus integrantes es fundamental, pues
es el elemento principal que distingue a los grupos sociales de interés para la desigualdad
estructural de otros grupos de personas reunidas aleatoriamente o de grupos “artificiales”*®.
Esto, en atencidn a que, si bien la desigualdad estructural es la consecuencia de relaciones
entre grupos sociales, las afectaciones concretas de estas desigualdades se traduciran en
afectaciones para sus integrantes.

Si bien es cierto que, para efectos de constituir a un grupo social, los elementos
indispensables son los antes mencionados, existen otros criterios implicitos y que resultan
utiles para identificar grupos sociales u orientadores para su definicién. Dentro de los que
se encuentran: a) que sean Vvistos como como un grupo social por terceros; b) que sus
integrantes se vean a si mismos como un grupo; ¢) que la identidad de sus integrantes se
encuentre definida, en buena medida, por su pertenencia a tal grupo; d) que el estatus social

de sus integrantes esté vinculado al de su grupo; y €) que gran parte de la manera de actuar

134 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccidn», op. cit., pagina 138.

135 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina. 79.

136Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccién», op. cit., pagina 138.

137 Se puede entender una clase artificial como una agrupacion generada por una ley o préctica estatal, de
manera aleatoria 0 meramente semantica. De forma que los integrantes no comparten un proceso social

especifico, ni elementos constitutivos de su identidad. Cfr. idem
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de la sociedad, en una dimension tanto institucional como personal, esté basada en este tipo
de perspectivats,

Se insiste que estos elementos son orientadores mas no constitutivos, puesto que si bien
para algunas autoras la autoidentificacion es un elemento indispensable’®, si se entiende a
los grupos como expresiones de relaciones sociales, bastara con que personas externas a un
grupo social puedan identificarlo como tal, aun si quienes son identificados no tienen
conciencia alguna especifica de si mismos como grupo. Tal como Iris Marion Young
reconoce, a Veces surge un grupo porque otro grupo excluye y etiqueta a una clasificacion
de personas, y quienes son tratadas de esta forma pasan a concebirse como miembros de un

grupo solo después de un tiempo y sobre la base de la opresién compartida'®.

b. Grupos sociales que padecen desigualdad estructural.

No basta con pertenecer a un grupo social para ser considerado desaventajado, pues
dependera de cémo éstos se colocan dentro de los sistemas de opresion. Al ser los grupos
sociales expresiones de relaciones sociales, la existencia y reconocimiento de unos grupos
dependen de su confrontacion o distincién respecto de otros. La existencia de grupos
sociales con diferencias propias no implica, por si misma, la idea de opresion o
sojuzgamiento de algun grupo frente a otro*%. Sin embargo, en la historia de la humanidad,
como consecuencia de las relaciones entre grupos, se han gestado relaciones de poder y
dominio conscientes o inconscientes que posicionan a un grupo sobre otro.

Bajo el entendido de que los grupos sociales, asi como sus dindmicas de poder y
opresion se presentan de forma relacional, para identificar a los grupos sociales oprimidos,

138 Cfr. Idem. Véase también Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural, op. cit.,

pagina 49.

139 por ejemplo, Owen Fiss sefiala que la identidad y existencia del grupo en tanto entidad dependen en
parte del hecho de que sus miembros individuales se identifiquen a si mismos como parte del grupo. Cfr.

Ibidem, pagina 139.

140 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina. 83.
141 Cfr. Ibidem, péagina 84.
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resulta importante identificar su situacion frente a otros grupos, asi como su situacion frente
a la sociedad.

En este sentido, para Owen Fiss, una vez identificado un grupo social, se determinara
que este es “desaventajado” si: a) se encuentra en una mala posicion frente a otros grupos

142 noliticos'*® o de otra indole que puedan afectar al grupo; y

en términos socioecondmicos
b) si el grupo ha ocupado esta posicion por un tiempo prolongado. A manera de ejemplo,
Fiss indica que los afroamericanos en Estados Unidos se encuentran en una posicion
inferior o grave en términos socioeconomicos y politicos desde su llegada al continente y
que esta situacion de desventaja se ha mantenido durante siglos, incluyendo al presente,
pese a la eliminacion de las normas y practicas expresamente discriminatorias#.

La caracterizacion concreta de la “mala posicion” sera definida mas adelante (infra, pag.
92), pues justamente esta situacién es la que implica la presencia de desigualdad entre los
grupos sociales. Respecto del tiempo prolongado en el que debe presentarse esta situacion,
se puede sefialar que el mismo Owen Fiss que propone esta definicién no establece una
temporalidad especifica. Sin embargo, este criterio parece responder a una observacién
empirica sobre los sujetos que tradicionalmente padecen desigualdad estructural (personas
negras, mujeres e indigenas, entre otros), de la misma forma que apunta a evitar categorizar
como grupos desaventajados a aquellos que han padecido mala suerte por una temporalidad
especifica 0 que repentinamente son victimas de ataques inmediatos desde las estructuras
de poder, por ejemplo, mediante un cambio vertiginoso de los sujetos en el poder o
gobierno. En este Gltimo caso, si bien es cierto que los grupos sociales en cuestién
requeriran cierta atencion, frente a los ataques arbitrarios contra sus integrantes, seria dificil

clasificarlos como grupos desaventajados*.

142 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccién», op. cit., pagina 140.

143 Cfr. ibidem, pagina 141.

143 Cfr. idem.
145 Sj bien puede resultar interesante ahondar en la posibilidad de generacién espontanea o inmediata de

grupos desaventajados, dicho objetivo escapa de los alcances del presente trabajo.
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Por su parte, Roberto Saba parece orientar el criterio de temporalidad en uno de sus
ejemplos al intentar caracterizar lo que ¢l denomina como “pobreza estructural”. Al buscar
el reconocimiento de un tipo particular de personas pobres como pertenecientes a un grupo
social oprimido, Roberto Saba refiere a su caracter intergeneracional, de manera que la
posicién del grupo no dependa o sea consecuencia de las decisiones individuales de sus
integrantes, por depender del contexto social en el que la desigualdad estructural se ha
arraigado. De esta manera, dicha situacién se reputa inevitable para sus integrantes,
descendientes o generaciones futuras del grupo social, con independencia de su esfuerzo o
decisiones individuales*.

Cabe destacar que, si bien se han sefialado nominaciones como grupos “desaventajados”,
“historicamente discriminados” o “sometidos”, Roberto Saba, en consonancia con Owen
Fiss**7, decide emplear también el concepto de casta para referirse a éstos, pues a su
entender, dicha situacion de desigualdad estructural se traduce en una estructura jerarquica
de la sociedad equiparable al sistema de castas!“® que se piensa superado. Asi, si bien este
sistema no se encuentra expresa y normativamente estratificado, en la préctica se observan
los mismos efectos del sistema de castas supuestamente repudiado por los Estados que

actualmente mantienen y convalidan las desigualdades estructurales.

c. Las personas como conjuncion de elementos identitarios y la
interseccionalidad como respuesta.

Hasta ahora pareciera que la concepcion de grupo social implica la construccion de un
ente homogéneo donde todos sus integrantes parecieran vivir experiencias iguales. Sin
embargo, ultimamente se ha entendido que ésta no es toda la historia. Las personas pueden
pertenecer a varios grupos desaventajados al mismo tiempo y, en consecuencia, sufrir

formas de discriminacion diversas*® o agravadas y especificas's.

146 Cfr. Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural, op. cit., paginas 46 y 50.
147 Owen Fiss los denomina “castas”, en: Fiss, Owen. Una comunidad de iguales: La proteccion

constitucional de los nuevos ciudadanos, Ciudad de México, Fontamara, 2008, pagina 12.
149 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccién», op. cit., pagina 151.

150 Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the

experiences of the most marginalized to the fore, op. cit., pagina 1.
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Tal como Kimberle Crenshaw?! y Patricia Hill Collins'*? han destacado, las personas no
se encuentran atravesadas por un Gnico rasgo identitario ni se constituyen en identidad a un
solo grupo social, sino que en ellas confluyen diversas caracteristicas identitarias que han
sido objeto de dindmicas de opresion distintas y esto transforma radicalmente su
experiencia como victimas de opresion.

Asi, por ejemplo, en occidente y particularmente en Estados Unidos, la experiencia de
opresion de una mujer negra seré distinta a la de una mujer blanca en tanto la mujer blanca
es victima de sistemas de opresion por razon de género y la mujer negra de igual forma
padecera por razones de género, pero también por su raza. En este ultimo caso, la mujer
negra sera victima de racismo y de violencia de género, pero también de discriminaciones y
violencias distintas en las que confluyen las dos dinamicas opresivas antes mencionadas
para sumarse en una forma diferente de opresion. Asi, se entiende que esta mujer negra,
ademas de padecer opresion por motivos de género y de raza, padece una forma de opresién
diferente en donde el género y la raza convergen y se potencian en un vector distinto y
nuevo. Aquel donde estas dos caracteristicas interseccionan.

Precisamente, para este tipo de situaciones se establecio el concepto de
“interseccionalidad”. Aungue este concepto tiene diversas acepciones al ser, por ejemplo,
metodologia juridica, un modelo de investigacion y praxis, un modelo analitico y un
modelo de definicidn identitaria, entre otros, para efectos de este trabajo, sera definido
como un modelo analitico que afirma que los diversos sistemas de opresion (raza, clase
social, género, sexualidad, etnia, nacion, edad, etc.) forman caracteristicas de organizacion
social que se construyen mutuamente y que dan forma a las experiencias de vida de las
personas en las que confluyen estos sistemas. Tal como sefialan Patricia Hill Collins y
Sirma Bilge:

151 Cfr. Crenshaw, Kimberlé. «Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence
against Women of Color», en Stanford Law Review, Estados Unidos, California, MCMXCI, No. 6, julio,
paginas 1241-1299. Péagina 1242.

152 Cfr. Hill Collins, Patricia. Black feminist thought: knowledge, consciousness, and the politics of

empowerment, Nueva York, Routledge, 2000, paginas 101,102 y 228
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Las vidas e identidades de las personas normalmente estan determinadas
por muchos factores que se influyen de forma mutua y diversa. Ademas, la
raza, la clase, el género, la sexualidad, la edad, la discapacidad, la etnia, la
nacion y la religién, entre otros, constituyen sistemas de poder conectados que
se construyen o interseccionan mutuamente. En el marco interseccional, no hay
un sexismo ni un racismo puros. Mas bien, las relaciones de poder del racismo

y el sexismo adquieren sentido en la relacion del uno con el otro'=,

Entonces, la vivencia de la identidad de las personas no se relaciona con un Unico
sistema de opresion, sino que se encuentra atravesada por varios de éstos, asi como de
privilegios. Sistemas que en la constitucion identitaria operan mas como una matriz. Para
simplificar, de forma enunciativa se puede sefialar la matriz de opresiones elaborada por
Patricia Hill Collins en la que visualmente se desarrollan la relacion entre sistemas de
opresion y los respectivos privilegios.

Para distinguir estos sistemas de privilegios y opresiones, se puede observar que, en las
sociedades occidentales, “casualmente” es un grupo social especifico, una identidad
normativa, la que ha oprimido, en mayor medida, a muchas otras. Siendo ésta la de los
hombres, blancos, occidentalizados, cisgénero™, heterosexuales, con propiedad; frente a las
mujeres, las personas homosexuales, las transgénero, las racializadas, las indigenas y las
pobres, entre otras. Asi, se puede observar que, tratindose del componente “raza”, opera el
sistema de opresién del racismo contra personas no blancas; conforme al sistema sexual, el
sexismo contra mujeres; en el marco del sistema de género, las personas cisgénero
sostienen privilegios gracias a la cisnorma frente a las personas con identidades de género

no normativas como son las personas transgénero, no binarias, etc.

158 Cfr. Hill Collins, Patricia y Bilge, Sirma. Interseccionalidad, Espafia, Ediciones Morata, 2016, pagina
35.
154 Cisgénero es el término que se utiliza para referirse a aquella persona cuya identidad de género coincide
con el sexo que le fue asignado al nacer. Cisgénero es lo contrario de transgénero o trans. Véase CIDH.
Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América,
OAS/Ser.L/V/ll.rev.2, Doc. 36, Del 12 noviembre 2015, nota al pie 125.
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Esta relacion entre sistemas de opresion y privilegios ha sido desarrollada por Patricia

Hill Collins en lo que se denomina la “matriz de opresiones”, que se desarrolla visualmente

a continuacion:

PRIVILEGE
Credentialed,
highly literate
Able- By Wiing
bodied .
Attractive
Het al ¢
Serosexu § Upper and upper-middle class
European §
in origin < \QQ Anglophones
&, & =5 »30 i
: < % D > o & ¥ 2°
< t Sof N 3 >
White <X % \3 53 & of o° Light, pale
S
2. > &Y W25
& o
> \2 o p a
Male i d%o, C"\Om p(esﬂon Maijority religion
c Entry; \i jous
Male and masculine § & RE jism Fertile
Female and feminine Genderisp, Pro-natall
Nonfgnile Gender “deviant”
Infertile
Minority religion Female
Dark
People of color
English as a
second language Non-European
Working class,
poor Lesbian, gay,
Unattractive bisexual
old Persons with

Nonliterate, disabilities
uncredentialed

OPPRESSION/RESISTANCE

La identidad de las personas no so6lo se ve atravesada por sistemas de opresion. En una
persona pueden interseccionar diversos sistemas de opresion, pero también de privilegios.
Por ejemplo, como se verd, al hablar de una mujer blanca, de clase socioeconémica media-
alta y lesbiana, se puede ver que confluyen dos sistemas de privilegio por razén
socioecondémica y racial, mientras que también convergen en ella sistemas de opresion
como lo son la heteronormay el sexismo.

Esta interseccionalidad de los sistemas de opresion tiene efectos concretos respecto de

las vivencias de la discriminacion. Tal como destaca Kimberle Crenshaw, la

155 Figura 1. Elaborada por Mary Crawford con base en el trabajo de Patricia Hill Collins. Crawford,

Mary. Transformations: Women, Gender and Psychology, McGraw Hill, 2nd edition,2011.
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interseccionalidad como herramienta metodologica permite develar las implicaciones de
actos o situaciones discriminatorios especificos, como, por ejemplo: la dimension
desproporcionada de encarcelamiento de mujeres jovenes negras'®. En casos como estos,
respecto de una persona o personas, pueden recaer distintas formas de discriminacion
apoyadas en sistemas de opresion que, al conjuntarse, dan como resultado una situacion de
desigualdad cualitativamente diferente de la suma de sus partes o de las formas de
discriminacion consideradas por separado'. Esto es conocido como discriminacion
interseccional.

Por ejemplo, una persona puede ser directamente discriminada por una medida o accion
Yy, a su vez, este acto puede representar 0 compaginarse con otro tipo de discriminacion y
por otra razon a la que se le discrimind inicialmente. En este caso, serd discriminacion
interseccional (en sentido estricto) si ambas discriminaciones convergen y se potencian, con
lo que se genera un tipo propio de discriminacion diferente de lo que implicaria s6lo
entender la suma de estas dos discriminaciones vistas de forma aislada***. A manera de
ejemplo, Timo Makkonen expone el caso de un adulto mayor musulméan al que no se le
provee alimentacidn acorde con su religion en una institucion publica de cuidado a adultos
mayores. En dicho caso, se presenta una discriminacion directa por su religién, pero
también padece los efectos de discriminacion estructural presente contra adultos mayores.
Discriminaciéon estructural que se manifiesta al observar que la sociedad no se ha
preocupado de que las personas que se adhieran a diferentes creencias religiosas gocen de
igual proteccion de la ley a sus derechos en las instituciones publicas para adultos

mayores:s,

1% Cfr. Crenshaw,Kimberlé. «From Private Violence to Mass Incarceration: Thinking Intersectionally
About Women, Race, and Social Control», en UCLA Law Review, Estados Unidos, California, MMXII, No.
59, paginas 1418-1472. Paginas 1418 — 1472.

157Cfr. Afién, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., pagina 124.

18 Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experiences
of the most marginalized to the fore, op. cit., pagina 11.

19 Cfr. Ibidem, péagina 14.
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Entonces, la interseccionalidad, entre otras cosas, sirve como herramienta para
caracterizar discriminaciones concretas y también como una herramienta analitica sobre la
constitucién identitaria de las personas y el estudio sobre como las atraviesan distintos
sistemas de opresion. Tal como sefiala Shreya Atrey, la interseccionalidad se interesa
particularmente por la simultaneidad de similitudes y diferencias entre categorias
identitarias, precisamente por las desigualdades sociales, culturales, politicas y materiales
que se organizan en torno a ellas*.

Sin embargo, lo anterior no implica que el abordaje de la desigualdad estructural deba
centrarse Unicamente en la convergencia de los sistemas de opresion e ignorar el abordaje
desde los grupos sociales, pues dicho analisis puede llegar a ser demasiado complejo e
infructuoso, al implicar el abordaje desde la conjuncién de mudltiples variables®. Por el
contrario, el reconocimiento de la interseccionalidad en la construccion de identidades no
debera excluir, sino operar a la par del entendimiento de la desigualdad estructural. Asi, el
andlisis de interseccionalidad puede ser Gtil para: a) desafiar los modelos dominantes de
comprension de la desigualdad, considerando que los ordenamientos juridicos solo
reconocen parcialmente las estructuras de dominacion a partir de clasificaciones de
discriminacion; b) cuestionar los limites de las reglas antidiscriminatorias conforme a
paradigmas de trato desigual que los hace incapaces de identificar correctamente la
naturaleza de la opresion y discriminaciones que viven grupos sociales especificos:?; c)
comprender como se interrelacionan los sistemas de opresion y las desventajas, con el fin
de desenmascarar vulnerabilidades interseccionales especificas que no se comprenderian
bajo un andlisis aislado de desventaja de grupos sociales concretos; y d) definir nuevos
grupos sociales que se caractericen por la convergencia de factores que de forma aislada no

necesariamente serian victimas de sistemas de opresion;e,

160 Cfr. Atrey, Shreya, Intersectional Discrimination, Oxford University Press, UK, 2019, pagina 57.

161 Cfr. Verloo, Mieke. «Multiple Inequalities, Intersectionality and the European Union», en European
Journal of Women'’s Studies, Reino Unido y Estados Unidos, MMVI, No. 3, pdginas 211-228, paginas 214 y
215.

162 Cfr. Afidén, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., pagina 124.

163 Cfr. Atrey, Shreya. Intersectional Discrimination, op. cit., paginas 57 y 58.
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Por ejemplo, tratandose de las condiciones de desventaja que enfrentan las personas
migrantes en México, es verdad que la nacionalidad ha sido un factor de discriminacion a lo
largo de los afos. Sin embargo, esto no necesariamente se traduce en desigualdad
estructural o en una posicion de desventaja generalizada para éstos. Tal como se observa en
México, los extranjeros blancos, generalmente asociados con otros privilegios, como los
econdémicos, no suelen ser victimas de la misma persecucion y discriminacion que los
extranjeros considerados migrantes en los que convergen otros sistemas de opresion y que
son los que posibilitan su posicion de desventaja. Asi, las personas migrantes en México®
que padecen rechazo, marginacion, criminalizacion y explotacion no se ven afectadas sélo
por extranjeras, sino que en ellas interseccionan sistemas de opresion como son el racismo,
el eurocentrismo, el elitismo, el sesgo de clase y de idioma, entre otros. Identificacion
necesaria para el abordaje y solucion de la posicion de subordinacion. Asi, en este caso, la
interseccionalidad es una herramienta que permite entender la constitucion de este grupo
social y las implicaciones que otros sistemas de opresion especificos tienen en su
conformacion.

De tal suerte, la interseccionalidad funciona como una herramienta capaz de revitalizar
el entendimiento sobre la interaccion entre grupos sociales y los mecanismos de
reivindicacion social disponibles, al permitir describir experiencias aparentemente
individuales como la interaccion de patrones mas amplios de desventaja grupal y también al

evitar esencialismos o la petrificacion de arquetipos respecto de la desventaja que enfrentan

164 Se debe observar que los migrantes a los que se hace alusién, en México, no son realmente asediados
por su posicion migratoria irregular, como evidencia el hecho de que la nacionalidad con mayor nimero de
migrantes irregulares en México es estadounidense con una cifra mayor al millén y medio de estadounidenses
en México (Cfr. BBC Mundo. Estadounidenses en México: por qué cada vez més deciden mudarse pese a la
campafia de Trump contra el pais, noticia del 24 de julio de 2019). Sin embargo, esta nacionalidad no figura
entre aquellas que son objeto de detencién y control migratorio. Por el contrario, la imposibilidad de
regularizacion o el establecimiento de obstaculos para el ingreso regular es una de las consecuencias de la
posicién de desventaja y subordinacion que enfrentan las personas extranjeras a las que se les asocia como
indeseables por la convergencia de los sistemas de opresién mencionados. Otro de los efectos de esta
desigualdad estructural que enfrentan es la criminalizacion que implica su asociacion con mayor incidencia

delictiva, aunque esto no se sustente estadisticamente, 0 su sefialamiento como “peligrosos para el pais”.
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los grupos sociales'®s. De la misma forma, el reconocimiento de la interseccionalidad es
importante, ya que permite ver la dimension real de los problemas de discriminacion y
entender que las afectaciones de la desigualdad estructural pueden profundizarse cuando

recaen en personas atravesadas por multiples sistemas de opresion.

CAPITULO 2. IMPLICACIONES GENERALES DE LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL.

Under patriarchy the female did not herself develop the symbols by which she is described.
Kate Millett,
Sexual Politics

All4 donde existan diferencias grupales en capacidades, socializacion, valores y estilos
cognitivos y culturales, sélo atendiendo a dichas diferencias se podré lograr la inclusion y
participacion de todos los grupos en las instituciones economicas y politicas. Esto
presupone que, en lugar de formular siempre derechos y reglas, en términos universales,
ciegos a la diferencia, algunos grupos gozan a veces de derechos especiales.

Iris Marion Young?¢

La desigualdad estructural es un fendmeno multifacético que implica procesos de
exclusion social que afectan el goce y ejercicio de derechos humanos. Esto, a su vez,
impacta en la imposibilidad para vivir de forma plenamente libre y con igual dignidad.

La imposibilidad para vivir libremente significa que, como consecuencia de las
desigualdades estructurales, las personas que las padecen se ven limitadas en la posibilidad
de escoger y seguir un proyecto de vida conforme a su voluntad o expectativas. Por
ejemplo, en el caso de las personas transgénero, éstas se ven imposibilitadas para acceder a
educacion como consecuencia de abandono o discriminacion, lo que a su vez impacta
igualmente en su posibilidad para estudiar en la universidad y ejercer ciertas profesiones
que requieren estudios. Todo esto sélo por vivir conforme a su identidad de género y ser
quienes son, sin que medie una mala decision de su parte, negligencia o culpabilidad

atribuible.

185 Cfr. Atrey, Shreya. Intersectional Discrimination, op. cit., pagina 59.
186 Cfr. Young, Iris Marion. «Vida Politica y Diferencia de Grupo», en Perspectivas Feministas en Teoria
Politica, Ed. Paidos, Espafia, 1996, pagina 119.
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De la misma forma, la imposibilidad de vivir con “igual dignidad” como consecuencia
de la desigualdad estructural significa que la existencia, particularidades o caracteristicas
fisicas, culturales y sociales de las personas pertenecientes a grupos sociales afectados son
considerados inferiores 0 menos valiosos, lo que impacta en sus identidades y en la forma
en que viven y se viven a si mismos.

Sin embargo, definir la desigualdad estructural en términos de igual libertad e igual
dignidad resulta ain muy abstracto. Aunque estos dos pueden ser considerados
fundamentos de la lucha igualitaria, analiticamente dejan mucho que desear para su
correcta identificacion y abordaje. De la misma forma, y como se sefial6 con anterioridad,
resulta insuficiente s6lo poner énfasis en los efectos discriminatorios o en la afectacion de
derechos sustantivos ante una proteccion o garantia desigual de éstos. Es mas pertinente
desagregar las distintas vertientes de la desigualdad estructural, ya que no todos los grupos
que padecen desigualdad estructural la viviran en la misma medida.

Por ello, en este capitulo se disecciona el posible entendimiento de la desigualdad

estructural a partir de 3 dimensiones o vertientes.

3. Desigualdad estructural: Un andlisis en 3 dimensiones.

Para entender la desigualdad estructural, resulta fundamental comprender que ésta no se
presenta de forma idéntica ante todos los grupos sociales que la padecen y, por ende, no se
le puede conceptualizar conforme a una Unica vision de igualdad, sea de oportunidades, de
resultados o de dignidad. Por el contrario, resulta mas atil conceptualizarla a partir de un
enfoque multidimensional a partir del que se pueda discernir en qué ambitos los grupos
sociales viven las condiciones de desigualdad?®’.

Tal como reconoce Nancy Fraser, las personas homosexuales podran verse excluidas en
el goce de algunas practicas o manifestaciones culturales, ademés de ser victimas de
discriminacion o estereotipos, pero no necesariamente estan excluidas estas personas del
mercado laboral, ni se caracteriza su existencia por marginacion o explotacion, a diferencia

de las personas negras o de las personas adultas mayores*®. De igual forma, hoy por hoy, la

167 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 25.
168 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribuciéon o Reconocimiento? Un debate filoséfico-politico,

trad. Pablo Manzano, Madrid, Morata, 2006, pagina 33.
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participacion politica de las mujeres'®® es muy diferente a la de las personas indigenas'™,
transgénero'™ o de las personas con discapacidad'’.

En este sentido, una aproximacion relevante serd aquella realizada inicialmente por
Nancy Fraser, y que ha sido retomada por algunos érganos internacionales de derechos
humanos. Esta cision, permite diseccionar a la desigualdad estructural (aunque Nancy
Fraser lo denomina “injusticia” desde su campo de estudio) como un fendmeno que se

presenta cuando la sociedad excluye a grupos particulares de participar plenamente en la

189A pesar de que las mujeres han ganado terreno dentro de los derechos politicos, esto no se ha traducido
en una igualdad de representacién y participacion politica en tanto que la realidad el ejercicio de la igualdad
politica para las mujeres se limita al derecho al voto y no incluye el derecho a la representacion en igualdad
con los hombres. Lo anterior debido a los obstaculos a los que se enfrentan diariamente como la pobreza, la
falta de acceso a la infamacidn, los estereotipos de género, los usos y costumbres discriminatorias y la
violencia. Véase CIDH. Informe sobre El camino hacia una democracia sustancial: La participacion politica
de las mujeres en las Américas, OEA/Ser.L/V/1l. DOC. 79 del 18 de abril del 2011, parrafos 117,119,120 y
121.

170 L a Comision Interamericana ha observado que diversos pueblos indigenas sufren de situaciones de

discriminacién en el acceso a la participacion politica, entre otros ambitos no solo por no ser reconocidos
como pueblos originarios sino por la situacion de pobreza en la que se encuentran lo que les genera una mayor
vulnerabilidad; ademas los gobiernos desarrollan proyectos que no son consultados con los pueblos
originarios derivando en que la participacién politica este viciada y menoscabe las instituciones apodadas por
los pueblos indigenas. Véase CIDH. Informe sobre Pueblos Indigenas y tribales de la Panamazonia,
OAS/Ser. L/V/11.Doc.176, 29 septiembre 2019, parrafo 210; ONU. Consejo de Derechos Humanos. Informe
de la Relatoria Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas (2018), A/HRC/39/17, del 10 de agosto
del 2018, parrafo 36.
171 La Comision IDH ha reconocido que las personas transgénero, asi como las personas con orientaciones
sexuales diversas, viven en contextos donde la violencia fisica, psicolégica y sexual que les impide incidir en
la esfera politica y por tanto acceder a una participacion adecuada y efectiva. Véase CIDH. Informe sobre
avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas,
OAS/Ser.L/V/11.170 DOC.184 del 7 de diciembre del 2018, parrafo 17; CIDH. Informe sobre Violencia
contra Personas Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. op.cit., parrafo 517

172 | as mujeres y las nifias con discapacidad han encontrado histéricamente muchos obstaculos para
participar en la adopcion de decisiones publicas. Debido a los desequilibrios de poder y a formas multiples de
discriminacién, han tenido menos oportunidades de crear organizaciones que puedan representar sus
necesidades. Véase ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general

No. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, op. cit., parrafo 23

57



58

vida econdmica, social y politica®. Lo que genera una situacion diferenciada de estatus,
clase o posicion econémica y capacidad de incidencia en la toma de decisiones politicas
para los integrantes de esos grupos sociales. Esta postura es también adoptada por otras
académicas, como Sandra Fredman'#, Sandra Serrano'”®, Laura Clérico y Martin Aldao’,
entre otras.

Conforme al desarrollo inicial de las luchas contra la subordinacion, para varias
autoras'”, la posicion de desventaja de los grupos sociales se materializa principalmente
como un detrimento del estatus del grupo social, en el que sus identidades son

menospreciadas o ignoradas. Lo que a su vez impacta en el goce y ejercicio de sus derechos

173 Cfr. Najcevska, Mirjana. Structural discrimination: definitions, approaches and trends, op. cit., parrafo

174 Sandra Fredman sostiene a la igualdad como un concepto de cuatro dimensiones. A las tres detalladas
en este capitulo agrega una cuarta dimension “transformativa” cuyo objetivo es integrar la diferencia de los
grupos sociales afectados por desigualdad a la sociedad como parte integrante de esta. Sin embargo, en este
escrito se considera que dicha cuarta dimensién es una consecuencia juridica del mandato de igualdad con
enfoque social. Es decir, la dimension transformadora es transversal a las otras 3 dimensiones de la igualdad y
se deriva de su carga juridica y la obligacion de los Estados de erradicar la desigualdad estructural. Cfr.
Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 25.

175 Cfr. Serrano, Sandra. La Igualdad, «La Universalidad Y La Constitucién», en Cien Ensayos para el
Centenario. Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos, Tomo 4: Estudios Politicos, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, paginas 309-326.

176 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», op. cit.,
paginas. 141-179.

177 por ejemplo, para Owen Fiss, toda subordinacién se manifiesta en una diferencia significativa entre el
estatus de un grupo social frente a otros grupos sociales. De la misma forma, al hablar de desigualdad
estructural, Roberto Saba centra su andlisis en los problemas de estatus que enfrentan algunos grupos sociales
particulares. Por su parte, Estefania Esparza Reyes coincide con Iris Marion Young al entender las
desigualdades materiales y politicas como consecuencia de una jerarquizacion de estatus. Cfr. Esparza Reyes,
Estefania. La lgualdad como no Subordinacion. Una Propuesta de Interpretacion Constitucional, op. cit.,
paginas 83 y 85; De la misma forma, para lyiola Solanke, la desigualdad estructural es el resultado Gltimo del
proceso de estigmatizacion, de manera que el derecho antidiscriminatorio debe tener como principal funcion
ser derecho antiestigmatizatorio. Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-

discrimination Law, op. cit., pagina 32
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y en el acceso a ciertos servicios y condiciones economicas. Es decir, bajo estas
concepciones, el origen del sometimiento es la comprension de inferioridad de identidades
diversas de los grupos sociales diferentes, mientras que la falta de acceso a derechos, la
violencia, la pobreza y el escaso o nulo poder politico son consecuencia de esta situacion,
también llamadas “caracteristicas no esenciales” o “contingentes” de la subordinacion*?.

Sin embargo, Nancy Fraser profundiza en las caracteristicas de la injusticia y determina
que ésta tiene, en realidad, un enfoque multidimensional. Pues, asi como para ciertos
grupos la opresion se evidencia con mayor facilidad a partir de una dominacion cultural que
critica o subyuga a otras identidades, para otros grupos, la opresion se manifiesta
principalmente ante la operacion de dindmicas de exclusion y marginacion econémica'™.
Razon por la que considera que resulta mas fécil entender y explicar las desigualdades
conforme a su naturaleza multidimensional*®. Asi, para ella, la injusticia (desigualdades
sociales) que padecen los grupos oprimidos parte de problemas en tres dimensiones
distintas: déficits de redistribucion, reconocimiento y representacion®t. Correspondiendo
cada uno de los elementos a desigualdades en términos materiales-econémicos, sociales-
culturales, y politicos.

Si bien es cierto que ella desarrolla su teoria desde una vertiente filosofica y politica, a
partir de su aportacién, varias autoras le han dotado de contenido juridico y han destacado
que se puede entender al principio de igualdad desde un enfoque social, en los términos de

178 Cfr. Esparza Reyes, Estefania. La Igualdad como no Subordinacion. Una Propuesta de Interpretacion
Constitucional, op. cit., pagina 86; y Gargarella, Roberto. «Introduccion», op. cit., pagina 18; Young, Iris
Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina 86.

179 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filosofico-politico,
op. cit., pagina 53.

180 Cfr. lbidem, pagina 54.

181G hien en sus primeras obras Nancy Fraser sélo hace referencia a las dimensiones de la redistribucion y
el reconocimiento y refiere a la participacion politica igualitaria como el resultado de la ausencia de
desigualdades significativas (tener posibilidades materiales para hacerse oir y ser efectivamente escuchado y
tomado en cuenta por la sociedad), en su obra “Escalas de Justicia” introduce la representaciéon como una
tercera dimension con caracteristicas propias. Cfr. Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, Barcelona, Herder
Editorial, 2008, paginas 207 y 208.
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Nancy Fraser2, Inclusive, recientemente el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad empled estas dimensiones para definir el modelo de igualdad que la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad consagra. Modelo que el
Comité denomina de igualdad inclusiva y que corresponde a lo que en este trabajo se ha
denominado igualdad con enfoque social. En palabras del Comité, dicho modelo de

igualdad...

Abarca un modelo de igualdad sustantiva, al tiempo que amplia y detalla el
contenido de la igualdad en las dimensiones siguientes: a) una dimension
redistributiva justa para afrontar las desventajas socioecondmicas; b) una
dimension de reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos, los
prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos y
su interseccionalidad; c) una dimension participativa para reafirmar el
caracter social de las personas como miembros de grupos sociales y el
reconocimiento pleno de la humanidad mediante la inclusién en la sociedad; y
d) una dimension de ajustes para dar cabida a la diferencia como aspecto de la

dignidad humana. La Convencion se basa en la igualdad inclusiva'®,

De tal suerte, se observa que el principio de igualdad juridica también se caracterizaria a
partir del estudio conjunto de las mdltiples dimensiones de la igualdad juridica. Asi, el
principio de igualdad, visto desde un enfoque social, se podrd comprender también como
dividido entre problemas de los grupos sociales para lograr una igualdad de
“redistribucion”, de “reconocimiento” y de “representacion”. De manera que la presencia
de desigualdades de clase o mala redistribucion, de una jerarquizacion social o de
reconocimiento fallido, asi como de carencia de representacion politica o una
representacion fallida, seran la manifestacion de desigualdades estructurales, cuyas

implicaciones y alcance seran desarrollados en las lineas posteriores.

182 Dentro de la lista de autoras se encuentran: Sandra Serrano, Laura Clérico, Martin Aldao, Sandra
Fredman, Sandra Serrano, entre otras.
183 Cfr. ONU.Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion general nim. 6

(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion. op. cit.,parrafo 11.
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a. La dimension de igualdad como reconocimiento (desigualdad
sociocultural).

Como primera dimension de la igualdad se encuentra la igualdad como reconocimiento.
Abarca la relacion de estatus entre grupos y cémo son percibidos por la sociedad. Esta idea
de igualdad designa una relacion reciproca ideal entre sujetos, en la que cada uno ve al otro
como su igual y también como separado de si*®. Se basa en la idea de que todas las
subjetividades, pese a ser diferentes, deben tener un mismo valor social y cultural: un igual
reconocimiento de su dignidad en la diferencia. De ahi que se trate de reconocer a las otras
identidades (asi como sus productos culturales y simbolos) igualmente valiosas o
importantes, mientras que el déficit de reconocimiento resulta en una minusvalorizacion de
las identidades diferentes o “no hegemonicas” y la prevalencia de la conceptualizacion y
vision del mundo del sujeto dominador, ante la privacién de las subjetividades dominadas
de su posibilidad de imaginarse y de describir version del mundo*®.

Ante la ausencia de reconocimiento, la sociedad termina fracturada en subjetividades
dominantes y dominadas, dadas las deficiencias de estas ultimas en el acceso a los recursos
simbolicos!® y a la presencia de injusticias culturales enraizadas en patrones sociales de
representacion, interpretacion y comunicacion'®’. Bajo esta premisa, la existencia de
diferencias no implica la existencia de desigualdades. Por el contrario, mientras las
diferencias en una sociedad son inevitables y hasta cierto punto deseables; las
desigualdades que deriven de la diferencia de reconocimiento deberian ser combatidas y

anuladas.'® En consecuencia, propone una necesidad de cambio cultural o simbdlico.

184 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filoséfico-politico,
op. cit., pagina 20.

185 Cfr. Bourdieru, Pierre. La dominacion masculina, Barcelona, Anagrama, 1998, pagina 51.

186 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», op. cit.,
pagina 152.

187 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribuciéon o Reconocimiento? Un debate filosofico-politico,
op. cit., pagina 22.

188 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Manifiesto por la igualdad, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Madrid, Trotta, 2019,
paginas 13y 14.
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Desde esta perspectiva, la naturalizacion del estado de cosas vigentes y la obturacion de los
intereses de aquellos que no pertenecen a los grupos dominantes se traduce en la
legitimacion de las desigualdades de estatus dentro de la sociedad y el aumento de la brecha
entre unos y otros,

Tradicionalmente este paradigma se ha asimilado a la "politica de la identidad™, que, a su
vez, se equipara a las luchas acerca del género, la sexualidad, la nacionalidad, el carécter
étnico y la "raza"***. Sin embargo, Nancy Fraser sostiene que, visto como una dimensién de
las divisiones sociales, va mas alla, pues también puede contemplar tendencias
deconstructivas de las identidades. Es decir, esta dimensién de la igualdad puede ser
abordada desde dos enfoques distintos. Por un lado, puede reivindicar a la igualdad como el
reconocimiento de la diferencia y su igual valor en la sociedad®?; y por otro, como la idea
de que las diferencias son en realidad inexistentes o insubstanciales y su existencia es
resultado de los mismos procesos de opresion.

Es decir, el paradigma del reconocimiento puede tratar las diferencias de una manera de
dos posibles. En una version, son variaciones culturales benignas y preexistentes a las que
un esquema interpretativo injusto ha transformado de forma maliciosa en una jerarquia de
valores. En otra versién, las diferencias de grupo no existen antes de su transvaloracion
jerarquica, sino que su elaboracion es contemporanea a la misma. Con respecto a la primera
version, la justicia requiere que revaluemos los rasgos devaluados. Asi, debemos celebrar
las diferencias de grupo, no eliminarlas. Sin embargo, con respecto a la segunda versién, la
celebracion es contraproducente. En cambio, debemos deconstruir los términos en los que

se elaboran en la actualidad las diferenciasi®3. En consecuencia, la falta de reconocimiento

189 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filos6fico-politico,
op. cit., paginas 22 y 23.

190 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», op. cit.,
pagina 152.

191 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribuciéon o Reconocimiento? Un debate filosofico-politico,
op. cit., paginas 21y 22.

192 Cfr. Ibidem, pégina 20.

193 Cfr. Ibidem, péagina 24.
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de las diferencias, y la exclusion de los beneficios sociales, institucionales o culturales de
quienes no estan en el molde, resulta contrario a la igualdad*.

Dicho debate atraviesa una discusion profunda sobre el planteamiento de igualdad,
desde una vision homogeneizadora o una version de igualdad bajo el reconocimiento de la
diferencia. Sin embargo, la version homogeneizadora deviene insuficiente al desconocer
una igual dignidad ante la presencia de diferencias identitarias substanciales que son
ineludibles o que implicarian “repensar el sistema” conforme a los modelos culturales y
sociales de la diferencia!®. Al final, en el marco de la diversidad humana, sera necesaria la
presencia de diferencias entre las personas. Lo que, ante la presencia de clasificaciones,
invariablemente se traducira en la generacién de diferencias identitarias.

El objetivo de la lucha por el reconocimiento exigird que las diferentes identidades y
caracteristicas no se conviertan en un sistema de minusvalorizacion de unas identidades
respecto de otras, sin desconocer la diversidad de caracteristicas y realidades'®. Este
reconocimiento implicara, entre otras cosas, la consideracion de la diversidad como parte
integral de toda sociedad y, por ende, la consideracion respecto de sus necesidades y
particularidades®’, con el fin de que se les reconozca como personas integrantes de la
sociedad con igual dignidad. Al final, se trata de entender que la sociedad, sus referencias
culturales y sus estructuras han sido histéricamente forjadas por los grupos sociales
dominantes y el igual reconocimiento debe permitir la igual consideracidn de otras visiones
del mundo.

La posibilidad/necesidad de transformacién social mediante las luchas por el

reconocimiento pueden ser variadas y profundas, pues requieren la insercién de otros

194 Cfr. CDHDF. Programa De Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacion permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacion, op. cit., pagina 19.

195 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2010, paginas 79 y
80.

196 Cfr. Ibidem. 85, 86 y 87

197 Cfr. CDHDF. Programa De Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no

discriminacion, op. cit., paginas 19 y 20.
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valores 0 miradas en la sociedad y su reconocimiento como validos. Un primer ejemplo que
peca de simplista es que, si una sociedad se encuentra organizada para valorar de forma
primordial toda labor que requiera fuerza o imposicion fisica 0 manifestaciones verticales
de poder, el reconocimiento como igualmente dignos de los valores de otros grupos sociales
podra implicar la revalorizacion de otro tipo de labores, como los de cuidado o los
intelectuales, asi como la organizacion horizontal. Lo que transforma radicalmente la
organizacion de la sociedad. Se trata de reconocer que otras formas de ver y valorar el
mundo no sélo son posibles, sino igualmente valiosas/dignas.

Dado que el ejemplo anterior puede considerarse ain muy abstracto, otro ejemplo se
observa al prestar atencién a la realidad que enfrentan las personas con discapacidad y lo
que la lucha por el reconocimiento representa. Ante la existencia de diversidades
funcionales, el igual reconocimiento implicard tomar en consideracion las diversidades
corporales, psicoemocionales e intelectuales y adoptar medidas para que no se vean
excluidas de la regularidad social (visibn homogeneizadora), pero también sera necesario
que la sociedad establezca espacios para reconocer sus propias necesidades sociales,
objetivos y dar espacio a su redefinicion, para que las personas con discapacidad no sélo se

integren a la sociedad, sino que también sean agentes dentro de ésta'*s.

i. Déficit de reconocimiento.

El déficit de reconocimiento se puede manifestar en diversas formas de opresioni®,
dentro de las que destacan: la dominacion o imperialismo cultural, es decir, ser sometido a
patrones de interpretacion y comunicacion correspondientes a otra cultura y ajenos u

hostiles a la propia®®; la no representacion o invisibilizacién a través de las practicas

198 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, op. cit., parrafos 9-11.

199 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filosdfico-politico,
op. cit., pagina 22.

200 E| imperialismo cultural puede definirse como la forma de imposicion de los rasgos y caracteristicas
del grupo dominante mediante estereotipos impuesto a manera de norma al grupo dominado, volviendo
invisibles sus rasgos particulares. Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., paginas
103y 104.
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representacionales, comunicativas e interpretativas autorizadas de la propia cultura®; la
falta de respeto al ser difamado o menospreciado de forma rutinaria en representaciones
culturales publicas o en las interacciones cotidianas?®?; la justificacion social de la
violencia®®; la creacion y perpetuacion de estereotipos negativos®; y, en ultima instancia,

la estigmatizacion del grupo®®.

201 | a no representacion se puede entender como una injusticia social que somete a un grupo de personas
al dominio cultural del grupo dominante, de tal modo que quedan sujetos a patrones de interpretacion y
comunicacion asociados con otra cultura y ser extrafios y hostiles a los propios. Cfr. Fraser, Nancy. lustitia
Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista’, op. cit., pagina 22

202 |_a falta de respeto como una manifestacion del déficit de reconocimiento implica una herida grave que
afecta y dafia a las personas menospreciadas generando una inhabilitacion en los distintos campos de
desenvolvimiento ademas de impedirles una compresion positiva de si mismas. Cfr. Idem.

203 Iris Marion Young sefiala a la violencia contra los grupos oprimidos como una de las manifestaciones
de la opresién a partir de del contexto social que rodea a dicha préctica y que lo vuelve posible y socialmente
aceptado en tanto que es una violencia fisico emocional sistemética; cuyo objetivo es dafiar, humillar o
destrozar a la persona miembro de un grupo por el simple hecho de pertenecer a él. Cfr, Young, Iris Marion.
Justice and politics of difference, op. cit. paginas 107 y 108.

204 Un estereotipo es una vision generalizada o una preconcepcion sobre los atributos o caracteristicas de
los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben cumplir. En tanto se
presume que el grupo especifico posee tales atributos o caracteristicas o cumple con esos roles, se cree que
una persona, por el solo hecho de pertenecer a él, actuard de conformidad con la vision generalizada o
preconcepcion existente acerca del mismo. La creacién y perpetuacion de estereotipos como una vertiente de
la opresion y como un déficit de representacion conlleva la presencia institucionalizada y propagacion general
de la atribucién, a las personas que pertenecen un grupo particular, caracteristicas o roles considerados
inferiores o de menor valor Unicamente en razon a su pertenencia grupal y que no se permita a las personas de
dichos grupos evadir el peso de dichas preconcepciones, de manera que no se respeten sus decisiones basicas
sobre sus propias vidas, se interfiera con su capacidad para dar forma o esculpir su propia identidad, se les
reduzca s6lo a lo que se espera de ellas, o cuando, por ejemplo, afecta negativamente su sentido de si mismas,
sus metas o planes de vida. Cfr. Cook, Rebecca J. y Simone Cusack. Estereotipos de género: Perspectivas
legales transnacionales, trad. Andrea Parra, Bogota, Profamilia, 2010, pdginas 11, 15y 82.

205 Conforme a la CIDH y a la Relatora Especial de la ONU sobre el derecho humano al agua potable y el
saneamiento, el estigma puede entenderse en general como un proceso de deshumanizacion, degradacion,
desacreditacion y desvalorizacion de las personas de ciertos grupos de la poblacion. El objeto del estigma es
un atributo, cualidad o identidad que se considera "inferior" o "anormal”. El estigma se basa en una

concepcion social de lo que somos "nosotros", en contraposicion a "ellos", que confirma la "normalidad” de la
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Para algunas autoras, la generacion de estigma es la culminacion del déficit de
reconocimiento, pues implica el establecimiento de larga data de la formulacion de la
otredad de los grupos sociales y su detrimento intergeneracional de estatus. Conforme al
estigma, se determina a las personas en cuanto a “qué son” y “qué hacen” de acuerdo con
una conceptualizacion deshumanizada, entendida como peligrosa para la sociedad e
inferior2%6. También sus recursos culturales son minusvalorizados o invisibilizados.

Los efectos de los procesos de estigmatizacion se observan en distintos niveles: a)
individual, que corresponde la relacion de un integrante del grupo consigo mismo y la
percepcion de estigma anticipada; b) intrapersonal, que corresponde al derivado de
relaciones directas entre individuos; c) estructural, entendido como aquella que se observa
en los impactos desproporcionados a ciertos grupos y la presencia de discriminacion
institucional y sistémica sostenida en précticas y normas; y d) publica, que se observa en
entornos donde el estigma ha sido plenamente interiorizado y la posicién de desventaja o
inferioridad, asi como sus consecuencias sociales son entendidas como naturales y parte del
“sentido comun” de la sociedad®’.

Asi, después del proceso de estigmatizacion, la sociedad deja de ver los atributos,
caracteristicas y comportamientos “buenos” (non-deviant) de las personas estigmatizadas,
construyendo a tales personas como ‘“esencialmente malas” e inhabilitando cualquier
posibilidad de “redencion” social. De ahi que se justifiquen las violencias, ataques o
abandono respecto de estos grupos sociales, como un medio para defender o proteger a la

sociedade,

mayoria mediante la desvalorizacion de "los otros". Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas
Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op. cit., parrafo 35; ONU, Consejo de Derechos
Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento, El
estigma y el ejercicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento, A/HRC/21/42, 2 de julio de 2012,
parrafo 12.

208 |dem.

207 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., pagina
95.

208 Cfr. Ibidem, pégina 20.
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ii. Ejemplos de soluciones al déficit de reconocimiento.

Para remediar el déficit de reconocimiento implicado en algunos casos de desigualdad
estructural se debera garantizar un “reconocimiento” de las identidades oprimidas. Esto
implica adoptar un conjunto de medidas dirigidas a la identificacion de las particularidades
0 manifestaciones culturales de los grupos en desigualdad, asi como de sus caracteristicas.
Al ser el déficit de reconocimiento un problema de desigualdad principalmente arraigado en
el imaginario colectivo, en la cultura y en los simbolos sociales, las medidas que se adopten
deberan ir principalmente dirigidas a la modificacion de estas estructuras simbdlicas o
culturales.

En concreto, varias de las medidas hacia el reconocimiento igualitario se traduciran en:
la reevaluacién ascendiente de las identidades no respetadas y los productos culturales de
los grupos difamados; el reconocimiento y la valoracion positiva de la diversidad cultural o
la transformacion de la totalidad de los patrones sociales de representacion, interpretacion y
comunicacion, de manera que cambie la identidad social de todos.*® Por ejemplo, ya en
algunas sentencias de la Corte Interamericana se han determinado medidas de reparacion
con miras a lograr la igualdad en el reconocimiento, tales como la difusion en medios de
comunicacion de los derechos de las personas pertenecientes a grupos discriminados?.
También ha ordenado la adopcion de medidas y ejecucién de programas destinados a la
superacion de estereotipos?t,

b. La dimension de igualdad como redistribucién (desigualdad
material/econémica).

Por su parte, la segunda dimension de la igualdad implica ver a la igualdad como

redistribucion. La igualdad como redistribucidn se centra en injusticias socioeconémicas y

209 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filoséfico-politico,
op. cit., paginas 22 y 23.

210 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parrafo 8.

211 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Fondo, Reparaciones y

Costas. op. cit., parrafo 541.
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supone que estan enraizadas en la estructura econdmica de la sociedad®2. Apunta a los
déficits que en, términos de acceso a recursos materiales, fracturan a la sociedad en
propietarios, asalariados y desposeidos. Desde esta perspectiva, la naturalizacion del estado
de cosas vigentes y la obturacion de los intereses de aquellos que no pertenecen a los
grupos dominantes se traduce en legitimacion de las desigualdades en términos de acceso a
recursos materiales y aumento de la brecha entre ricos y pobres?s.

De la misma forma que con el déficit de reconocimiento, un elemento central a
considerar es la participacion de los actores privados en la perpetuacion de estos sistemas
opresivos. Al observar las relaciones desiguales en el d&mbito de la distribucion de la
riqueza, del valor asignado a ciertas labores o sobre la permision de dinamicas de
explotacion y marginacion, nos podemos percatar de que son los privados quienes
principalmente establecen y perpetlian estas dinamicas bajo la aquiescencia del Estado. Lo
mismo sucede con “el mercado”, cuyos participantes claves: empleadores, comerciantes,
proveedores de servicios, arrendadores, etc., inciden en el dia a dia en la perpetuacion de la
desigualdad estructural en su dimension econémica®“. Por ello, para el correcto abordaje

del déficit de redistribucion, el comportamiento de los particulares debe ser abordado.

i. Déficit de redistribucion.

Los déficits de redistribucion se pueden identificar de diferentes maneras?s, por ejemplo,
ante la presencia de explotacién (la apropiacion de los frutos del trabajo propio en beneficio

de otros)¢; de marginacion econdémica (quedar confinado a tareas indeseables o mal

212 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filosofico-politico,
op. cit., pagina 22.

213 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucién y como reconocimiento», op. cit.,
pagina 151.

214 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., paginas 65 y 201 en adelante.

215 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribuciéon o Reconocimiento? Un debate filoséfico-politico,
op. cit., pagina 22.

216 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina 86.
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pagadas 0 que se niegue el acceso a trabajos que generen ingresos, en general)?’, y
privacion (negacion de un nivel de vida material suficiente).

Si bien, tradicionalmente las desigualdades en redistribucion son percibidas sélo en
perjuicios de ciertas clases sociales, la realidad es que estas desigualdades se presentan
también en perjuicio de diversos grupos sociales. Por ejemplo, la explotacion que padecen
las que realizan labores de cuidado en el hogar y que no reciben remuneracion por sus
labores?® o la marginacion que padecen las personas trans de trabajos bien remunerados o
de entornos educativos?®. Asi, Fraser argumenta la importancia del enfoque
multidimensional, pues aun los grupos cuyas luchas principalmente se identifican como
identitarias, también padecen opresiones de naturaleza econdmica que deben ser

resueltas?®,

ii. Ejemplos de soluciones frente al déficit de redistribucion.

Para dar respuesta a los déficits de redistribucion se debera garantizar una
reestructuracion economica de algin tipo o considerar las implicaciones de estas
desigualdades y atenderlas. Esto se puede dar de distintas maneras, a las que Nancy Fraser
engloba como medidas de “redistribucion”. Dentro de ellas destacan: la redistribucion de
los ingresos o de la riqueza, la reorganizacion de la division de trabajo, el cambio de la
estructura de la propiedad, la democratizacion de los procedimientos mediante los que se
toman decisiones de inversion y la transformacion de otras estructuras econdmicas
béasicas.?

A reserva de ahondar en ello mas adelante, cabe destacar que las jurisdicciones también
tienen un papel importante para identificar y combatir déficits en el &mbito redistributivo.

Por ejemplo, en algunas sentencias de la Corte Interamericana se han determinado medidas

217 Cfr. lbidem, pagina 94.

218 Cfr. Millet, Kate. Sexual Politics, op. cit., paginas 167 y 168.

219 Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, op.cit., parrafo 372.

220 Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribuciéon o Reconocimiento? Un debate filoséfico-politico,
op. cit., paginas 21y 22.

221 Cfr. Idem.
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de reparacion con efectos redistributivos o con miras a proteger a grupos pertenecientes a
clases sociales oprimidas victimas de explotacion??2. Y a ello cabe agregar la emision de
sentencias que obligan a la garantia de derechos sociales mediante la adopcion de medidas

positivas, que por sus efectos contrarrestan situaciones de privacion?,

c. La dimension de igualdad como representacion (desigualdad politico-
participativa).

Por Ultimo, la tercera dimension de la igualdad puede verse como igualdad de
representacion; es decir, una dimensién politica. Las dindmicas de opresion también dan
como resultado que los grupos sociales se encuentren relativamente desprovistos de poder
en la esfera politica?. Esto se traduce en la poca o nula participacion de los integrantes de
los grupos sociales en las instituciones politicas destinadas a representar los intereses de la
sociedad?®. Y aun cuando formalmente llegan a permear en instituciones politicas, por
ejemplo, en situaciones en que una comunidad se ve integrada mayoritariamente por
integrantes de los grupos desaventajados, las instituciones extrapoliticas -bancos, fabricas,
policias, etc.- o las politicas nacionales, limitan gravemente su poder o influencia?®. Todo
esto se traduce materialmente en una exclusion politica de los grupos desaventajados y
ausencia de representacion de sus intereses en la arena politica?’.

Esta perspectiva tiene menor desarrollo por Nancy Fraser al haberla introducido como
una dimension mas de la justicia en trabajos posteriores?®, pero también se considera
importante su comprension, por permitir abordar la participacion politica y la
representacion adecuada como un problema de igualdad en si mismo y no meramente como

una consecuencia de las otras dos dimensiones.

222 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafos 435, 436, 454.

223 Cfr. Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Sentencia del 23 agosto 2018. Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 378, parrafo 130.

224 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccidn», op. cit., pagina 142.

225 Cfr. Gargarella, Roberto. «Introduccion», op. cit., paginas 16 y 17.

226 Cfr, Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., pagina 142.

227 Cfr. Gargarella, Roberto. «Introduccién», op. cit., pagina 17.

228 Cfr. Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, op. cit., paginas 39, 40 y 41.
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Para Nancy Fraser, lo politico tiene un sentido especifico que remite a la naturaleza de la
jurisdiccion del Estado y a las reglas de decision con las que estructura la confrontacion. En
este sentido, suministra el escenario en donde se desarrollan las luchas por la distribucion y
el reconocimiento. Al establecer los criterios de pertenencia social y al determinar asi quién
cuenta como miembro, la dimension politica especifica el alcance de las otras dos
dimensiones: nos dice quién esta incluido y quién excluido del circulo de los que tienen
derecho a una justa distribucion y al reconocimiento mutuo. Es decir, determina un &mbito
de pertenencia a una comunidad politica e implica el derecho a participar, ser escuchado y
tomado en cuenta.

Aunque a veces la igualdad en su dimension politica puede verse como el resultado de la
igualdad en el reconocimiento (que garantiza la posibilidad de estar presente en las
discusiones) y en la redistribucion (contar con los medios para que la postura sea
escuchada)®®, esto también se llega a dar en sentido inverso. La desventaja puede ser, tanto
causa, como efecto de desigualdades en las dimensiones econdmica y sociocultural?®.
Razones por las que se debe considerar la importancia de esta dimension y concebirla de
una forma autonoma.

Ademas, prestarle atencion a la dimension politica de la desigualdad es importante dada
la exclusion sistematica de la ciudadania y pertenencia de ciertas personas dentro de las
jurisdicciones de los Estados Westfalianos?!. Por otra parte, cada vez mas, la globalizacion
cambia el marco de referencia de multiples discusiones desde los Estados Westfalianos que

se ven progresivamente superados en su ambito de ejercicio. Esto obliga a problematizar

229 Cfr. Idem.

230 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., pagina 53.

231 Como ejemplo, cabe destacar la importancia de la dimensidn de representacion y participacion de la
comunidad de personas migrantes a las que sisteméaticamente se encuentran excluidas de discusiones y de
participar en decisiones que pueden afectar gravemente sus condiciones de vida y convertirles en “parias

sociales” o castas. Cfr. Fiss,Owen. «Groups and the Equal Protection Clause», op. cit, pdginas. 107-117.
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nuevamente la pertinencia de posicionamiento de ciertos grupos para poder discutir o
participar en marcos decisorios especificos®2.

En este sentido, la representacion fallida ocurre cuando los limites politicos y/o las
reglas de decision funcionan injustamente negando a determinadas personas la posibilidad
de participar en paridad con otras en la interaccion social, incluida la que se da en el terreno

politico, aunque no sélo en éste?,

i. Déficit de representacion.

Nancy Fraser distingue dos niveles distintos de representacion fallida. En primer lugar,
se encuentra la representacion fallida “politico-ordinaria”, misma que se presenta en la
medida en que las reglas de decision politica niegan injustamente a individuos que
pertenecen a la comunidad la oportunidad de participar plenamente como pares*.

Esta dimensidn parte del reconocimiento de que las personas somos seres sociales y, por
ende, la comunidad, asi como las acciones y decisiones que se adopten dentro de ella,
afectan las condiciones de existencia y el destino de las personas que pertenecen a ella. Tal
como sefiala Sandra Fredman, “ser plenamente humano incluye la capacidad de participar
en igualdad de condiciones en la comunidad y la sociedad en general”?5. Por ende, una
dimension fundamental de la vida en condiciones de igualdad significa que las personas
tengan posibilidades reales de incidir en las decisiones de su comunidad o, mas bien, que su
pertenencia a determinados grupos sociales no implique una exclusiéon de inicio o se
constituya como una barrera para su participacion en las comunidades a las que pertenecen.
Esto altimo es lo que se conoce como déficit de representacion.

Existen diversos factores que pudieran relacionarse con la existencia de déficit de

representacion o desventaja politica®®: a) la fuerza electoral del grupo social entendida

232 Como ejemplo, cabria cuestionar las razones por las que las personas pobres de una comunidad de un
Estado subdesarrollado no podrian ser tomadas en cuenta o participar de las discusiones en las que se
decidirian normas y parametros que regularan industrias que les afectaran directamente.

233 Cfr. Gargarella, Roberto. «Introduccién», op. cit., pagina 13-17.

234 Cfr. Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, op. cit., pagina 44.

235 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 32.

23 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., pagina 53
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como su capacidad de ejercer en términos reales sus prerrogativas politicas®’, b) la cantidad
y calidad de representacion material del grupo social en las instituciones politicas
(ejecutivas, legislativas o judiciales)?, y ¢) la naturaleza y grado de atencion prestada por
las instituciones estatales a las perspectivas e intereses del grupo social®*.

En un marco simplista, el déficit de representacion a este nivel se traduce en una
carencia de participacion en la toma de decisiones relevantes para los grupos sociales en
cuestion y en la ausencia de efectividad los derechos politicos: derecho al voto, a ser electo,
a la participacién politica, a la libertad de asociacion y a la participacion en la funcion
publica?®. También contempla la falta de consideracion de los intereses, necesidades y
particularidades de los grupos sociales en las tomas de decisiones?!. Y, por ultimo, la
ausencia de presencia de integrantes de los grupos sociales desaventajados representa otro
obstaculo para que sus voces (intereses y puntos de vista) sean escuchadas formalmente2.
A manera de ejemplo, no importa tanto si las personas indigenas cuentan con posibilidades
formales de votar y ser votados, sino lo que importa es si efectivamente existe
representacion indigena en los drganos que toman decisiones, Si sus exigencias y
necesidades son escuchadas o siquiera objeto de atencién y debate al momento de tomarse

las decisiones.

237 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., pagina 141.

238 Cfr. Ibidem, pagina 142.

239 Sypreme Court of Canada. Case of Andrews v Law Society (British Columbia) [1989] 1 SCR 143;
Véase también Moreau, Sophia. «The Moral Seriousness of Indirect Discrimination», en Collins, Hugh y
Tarunabh Khaitan (comp.) Foundations of indirect discrimination law, Hart Publishing, 2018, paginas 130 y
143; Por su parte, Sandra Fredman explica claramente las razones por las que es fundamental distinguir entre
la presencia de sujetos pertenecientes a grupos desaventajados y la consideracion de los intereses de los
grupos sociales, pues estos dos elementos no necesariamente convergen, ya que, por ejemplo «el régimen de
la primera ministra britAnica Margaret Thatcher demostré claramente que una mujer en el poder no es
necesariamente una representante de los intereses de las mujeres». Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination
Law, op. cit., paginas 264-266.

240 Cfr. Serrano, Sandra. «La lgualdad, la Universalidad y la Constitucién», op. cit., pagina 311.

241 Cfr. Gargarella, Roberto. «Introduccién», op. cit., paginas 15-19

242 Cfr. Idem.
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El segundo nivel, al que Fraser denomina “des-enmarque”, concierne a las
consecuencias politicas de la delimitacion de fronteras que en momentos pueden
constituirse como mecanismos para excluir a las personas de la posibilidad de participar en
las confrontaciones sobre justicia que le competen por afectarles. Al instituir de un solo
golpe a miembros y no miembros, esta decision excluye efectivamente a estos ultimos del
universo de los que tienen derecho a ser tenidos en cuenta en el interior de la comunidad en
asuntos de distribucion, reconocimiento y representacion politico-ordinaria?®2. Quienes la
sufren se convierten posiblemente en objetos de caridad o de benevolencia. Pero, privados
de la posibilidad de ser creadores de reivindicaciones de primer orden, no son personas por
lo que respecta a la justicia®. La afectacion en el marco de este segundo nivel se puede
evidenciar, por ejemplo, en las afectaciones medioambientales como consecuencia de las
acciones y regulacion, o ausencia de ésta, de los paises del norte global respecto de las
empresas que operan dese ahi, pero cuyas consecuencias se resienten en paises pequefios o
del sur global, como son mineras y demas empresas extractivas, entre otras®.

Esta ultima dimensién resulta importante, porque en la actualidad la globalizacion ha
puesto la cuestion del marco directamente en la agenda politica. Tal como Nancy Fraser
sefiala, el marco westfaliano-keynesiano es considerado ahora por muchos un vehiculo
importante de injusticias, porque compartimenta de tal manera el espacio politico que
impide a muchos pobres y despreciados poder desafiar las fuerzas que les oprimen2é. Al
encauzar sus reivindicaciones hacia espacios politicos nacionales de Estados relativamente
impotentes, si no totalmente fallidos, ese marco aisla de toda critica y control a los poderes
externos. Entre los que se acorazan frente al alcance de la justicia estan los mas poderosos
Estados depredadores y los poderes privados transnacionales, incluidos los inversores y los
acreedores extranjeros, los especuladores de divisas y las corporaciones transnacionales.

Del mismo modo resultan protegidas las estructuras de gobierno de la economia global?*’.

243 Cfr. Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, op. cit., pag. 45.

244 Cfr. lbidem, pagina 46.

25Cfr.CIDH. Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, op. cit.,
parrafos 19y 341.

246 Cfr. Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, op. cit., pag. 47.

247 Cfr. Idem.
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En muchos casos, el déficit de representacion puede ser visto como una violacién a
derechos politicos. Sin embargo, las repercusiones de dichos sistemas no solo se dan en esta
dimension sustantiva. El reto consiste en entender también las afectaciones como una
violacion al principio de igualdad sustantiva de los grupos sociales y como subordinacién o
desventaja que trasciende de las opciones politicas de personas especificas o en lo
individual. Asi, mas que preocupar al principio de igualdad si una persona con discapacidad
obtuvo o no un puesto de eleccion popular, lo central seré identificar si dicho grupo social
cuenta con representacion y participacion efectiva para la toma de decisiones que les
afecten o benefician. Asi, las posibilidades reales de postulacion de una persona en
concreto a un puesto de decision, ademés de verse como una cuestion de derechos politicos
en lo individual, también deberd ser vista conforme a una mirada global como una que
permitiria la representacion del grupo en cuestion, con miras a atender la desigualdad
estructural y exclusién sistematica en la toma de decisiones y participacion de esas

personas en la comunidad politica.

ii. Ejemplos de soluciones frente al déficit de representacion.

Para dar respuesta a los déficits de representacion, se deberd garantizar una
reestructuracién en los modelos de participacion politica, que tome en cuenta que la
desigualdad estructural establece obstaculos para los integrantes de los grupos sociales en
desventaja para poder ser votados o que sus necesidades sean debidamente representadas.
También serd importante que en las normas, medidas o acciones que les afecten de forma
negativa 0 con intenciones positivas, se requiera su participacion. Como ejemplo de
avances en la garantia de esta dimension, en la sentencia de la Corte Interamericana sobre
los pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, la Corte expresamente reconocio el derecho a la
participacion de las comunidades indigenas como una dimension de sus derechos politicos
y determino la responsabilidad del Estado por la ausencia de garantia de participacion en
diversos niveles, tanto para la consulta previa respecto de la afectacion a su territorio, como
respecto de la participacion en la gestion y en la obtencion de beneficios de las areas en

cuestion. Lo que, a su vez, fue confirmado y desarrollado a profundidad por la Comision
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Interamericana en el informe sobre el Derecho a la libre determinacion de los Pueblos
Indigenas y Tribales?.

De la misma forma, diversos organismos de derechos humanos han reconocido el
derecho de participacion en la configuracion de agenda y medidas o acciones que les
afecten, tal como lo han destacado el Comité de los Derechos del Nifio?*, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer?®, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial®* y el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad®?, entre otros. Ademas, ante la ausencia de representacion de grupos sociales
especificos, como son las mujeres, por ejemplo, se han adoptado medidas positivas como el
establecimiento de cuotas o medidas de paridad que garanticen la presencia de integrantes
de los grupos sociales en desventaja dentro de los 6rganos institucionales para la toma de
decisiones®2,

Por ultimo, como ejemplo de medidas para enfrentar el déficit de representacion en el

segundo nivel, el del des-enmarque, algunos érganos de derechos humanos han sefialado la

248 Cfr. CIDH. Informe sobre el Derecho a la libre determinacion de los pueblos Indigenas y Tribales,
OEA/Ser.L/V/I. Doc. 413, 28 diciembre 2021, parrafos 165, 166, 169y 173.

249 Cfr. ONU. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general nim. 12 sobre el derecho del nifio a
ser escuchado (Articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio), CRC/C/GC/12, del 20 de julio
2009, pérrafo 3

250 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacién general
No. 23 sobre vida politica y publica. 16° periodo de sesiones del 3 de enero de 1997, parrafos 4, 5, 18, 35.

251 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion general nim. 21
relativa al derecho a la libre determinacion, 48° periodo de sesiones (1996), parrafos 3, 4 y 6.

252 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general ndm. 7,
sobre la participacion de las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a
través de las organizaciones que las representan, en la aplicacion y el seguimiento de la Convencién
(articulos 4, parrafo 3, y 33, parrafo 3), CRPD/C/GC/7, del 9 de noviembre del 2018, parrafos 4, 27.

258 Cfr. Bergallo, Paola. «lgualdad de oportunidades y representatividad democréatica en el Poder
Judicial». En Cruz Parcero, Juan A. y Rodolfo Vazquez (Coord.). Debates Constitucionales sobre Derechos
Humanos de las Mujeres. Fontamara. México. 2012, pagina 203; Respecto de la representatividad en 6rganos,
Zapata Morales, Isabel. «Las cuotas de género en México: alcances y retos». En Cruz Parcero, Juan A. y
Rodolfo Vazquez (Coord.). Debates Constitucionales sobre Derechos Humanos de las Mujeres. Fontamara.
México. 2012, pagina 203, 237 y 245-248.
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necesidad de proteccion y participacion de grupos afectados por empresas transnacionales o
medidas iniciadas en terceros paises®. Esto demuestra que dichos problemas con

necesidades de abordaje trasnacional cobran relevancia gradualmente.

4. Consecuencias de la comprension de la desigualdad estructural en 3
dimensiones.

Visto lo anterior, es claro que una teoria adecuada de la igualdad debe ser
tridimensional. Al incorporar las dimensiones econémica, cultural y politica, se pueden
distinguir analiticamente las implicaciones reales de la desigualdad estructural. Lo que
facilita el entendimiento de la naturaleza y grado de las desigualdades que padece cada
grupo, y permite a su vez enfocar los remedios.

Esto no implica que al estudiar una dimension se deban ignorar las demas. El hecho de
que analiticamente se puedan distinguir estas tres dimensiones no implica que en la realidad
se presenten de forma aislada. En especial, si la interrelacion entre las dimensiones de
desigualdad incide de manera importante en la forma en la que se violan los derechos
humanos de las personas afectadas®®. Es decir, las dimensiones de la opresion se suelen
presentar de manera conjunta, aunque en distinto grado, dependiendo del grupo social
oprimido. Incluso, la presencia fuerte de una de estas dimensiones puede llegar a generar o
incidir en la presencia de las otras dimensiones.

Tal como sefiala Nancy Fraser, en las sociedades capitalistas modernas, la estructura de
clases, el orden de estatus y la exclusion de pertenencia y participacion a una comunidad no
se reflejan reciprocamente con nitidez, aunque interactian causalmente. Mas bien cada una

de estas situaciones posee cierta autonomia frente a la otra. Por ello, el reconocimiento

24 Cfr. CIDH. Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, op. cit.,
parrafo 343

25 por ejemplo, Laura Clérico y Celeste Novelli argumentan que un error importante de la sentencia
Campo Algodonero de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue ignorar la dimensién econdmica de
la opresidon que vivian las mujeres en Ciudad Juérez, pue fue justamente su condicién de marginacion
econémica, como mujeres, lo que potenciaba su riesgo frente al contexto de violencia. Contexto estructural de
marginacion que debia ser abordado y reparado. Cfr. Clérico, Laura y Celeste Novelli. «La inclusion de la
cuestion social en la perspectiva de género: notas para reescribir el caso “Campo Algodonero” sobre

violencia de género», en Revista de Ciencias Sociales, Chile, Valparaiso, MMXVI, marzo, pagina 5, 16 y 17.
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fallido no puede reducirse a un efecto secundario de mala distribucién, como parecen
suponer algunas teorias economicistas de la justicia distributiva. Ni, a la inversa, la mala
distribucion puede reducirse a una expresion de un reconocimiento fallido, como algunas
teorias culturalistas del reconocimiento tienden a asumir®®, De la misma forma que no hay
redistribucion ni reconocimiento fallidos que no incidan en la representacion®’.

Entonces, podemos definir la desigualdad estructural como un fendmeno presente en las
sociedades resultado de la interaccion social, en la que un grupo de personas que comparten
elementos identitarios se encuentran en una situacion de hecho que les impide vivir en
condiciones de igualdad debido a obstaculos e impedimentos establecidos dentro de la
sociedad, lo que les sitda en una posicion de desventaja o de subordinacién frente a los
grupos sociales dominantes o privilegiados. Dicha desigualdad estructural se puede
descomponer en una posicion de desventaja en tres ejes: el eje sociocultural (o de
reconocimiento) que implica una opresion cultural y jerarquizacién del estatus de
identidades infravaloradas; el eje material/econdmico (o de redistribucién) que implica una
organizacion econdmica injusta que excluye a una clase de personas de una participacion
econdmica igualitaria; y el eje politico-participativo (o de representacion) que excluye a las
personas de ser tomadas en cuenta y/o participar, en términos relevantes, de las decisiones
que les afectan.

De suerte que la desigualdad estructural existe ante la presencia de un conjunto de
practicas y actitudes reproducidas, interiorizadas y avaladas por la totalidad del orden
social, incluyendo instituciones, que provocan que las personas enfrenten distintos
escenarios sociales, politicos, econémicos y éticos, y diferentes oportunidades de desarrollo
y de consecucion de sus planes de vida, debido a su pertenencia a grupos en situacion de
exclusion sistematica, histéricamente determinada®t. EI contexto social adverso que

enfrentan las personas pertenecientes a estos grupos puede ser producto de condiciones

2% Cfr. Fraser, Nancy y Axel Honneth. ¢Redistribucion o Reconocimiento? Un debate filosdfico-politico,
op. cit., pagina 25.; VVéase también Fraser, Nancy. Escalas de Justicia, op. cit., pagina 40.

257 Cfr. Ibidem, péagina 49.

2% Cfr. SCIN. Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Pleno, Min. ponente Margarita Beatriz Luna
Ramos, Min. encargado del engrose Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, sentencia de 11 de agosto de 2015,

Meéxico, nota al pie 47.
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facticas de desigualdad, como la carencia de recursos, o de condiciones simbolicas de
desigualdad producidas por la ausencia en el discurso social dominante de las
concepciones, necesidades o aspiraciones de un grupo en situacion de opresion o
histéricamente desaventajado.

Esta posicion real de desventaja en la que se encuentran las personas como consecuencia
de su pertenencia a grupos sociales determinados sélo podra ser atendido mediante un
enfoque social de la igualdad que exija visibilizar la posicion de las personas o grupos de
personas frente a la sociedad y las implicaciones de esta posicion para su vida diaria, sus

oportunidades de desarrollo y los obstaculos que enfrentan.

CAPITULO 3. IMPLICACIONES JURIDICAS PARA EL DERECHO A
LA IGUALDAD COMO CONSECUENCIA DEL ENFOQUE SOCIAL.

La libertad de los pueblos no consiste en palabras, ni debe existir en los papeles solamente.
Cualquier déspota puede obligar a sus esclavos a que canten himnos de libertad, y este
canto maquinal es muy compatible con las cadenas y opresion de los que lo entonan. Si
deseamos que los pueblos sean libres, observemos religiosamente el sagrado dogma de la
igualdad.

Mariano Moreno?e,

How much equality is needed for the rule of law? Equality isn't self-perpetuating, & the
problem is therefore how to maintain the degree of equality necessary to prevent injustice.
The point to be avoided is when the rich can bend the law to their own favor.

Judith Shklare,

Hasta ahora se ha definido la desigualdad estructural como un fenémeno que impacta en
la igualdad real de ciertas personas en forma de obstaculos, desventajas o impedimentos
para el goce de sus derechos, su desarrollo personal conforme a una libertad real y para
vivirse en igual dignidad. En tanto esta se da en una relacion de desventaja frente a otros

grupos privilegiados o que ejercen el poder para la definicion econdmica, cultural y politica

29 Cfr. Israelson, Carlos. Moreno y San Martin. Militantes actuales. Buenos Aires, editorial Dunken,
2005, pagina 71.

260 Cfr, Shacklar, Judith. Daedalus. Vol. 107, No. 3, Rousseau for Our Time (Summer, 1978), paginas 13y
25.
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de las sociedades, también se le denomina subordinacion o sometimiento. Este impacto sélo
es debidamente comprendido si se presta atencién a las personas en relacion con su
posicion dentro de la sociedad, asi como su relacion de pertenencia a los distintos grupos
sociales que interacttan entre si. A su vez, esta forma distinta de comprender a la igualdad
impacta en sus multiples dimensiones, que son la filoséfica, la sociologica, la ética vy,
evidentemente, la juridica®.

En gran parte de las ocasiones en que se sefialan desigualdades estructurales o se
desarrollan sus consecuencias para el goce y ejercicio de derechos, sus implicaciones
normativas terminan viéndose limitadas al reconocimiento de discriminaciones concretas y
su abordaje enfocado en la restitucion o reparacion frente a la discriminacién. Lo que
merma el alcance y potencialidad transformadora del abordaje de la desigualdad estructural.

Sin embargo, como se desarrollard en este capitulo, el abordaje y atencién de la
desigualdad estructural tiene un claro anclaje normativo en el sistema de derechos humanos
que se traduce también en obligaciones concretas para los Estados. Esto es asi porque el
principio de igualdad juridica, como tal, permite una interpretacion amplia de la igualdad,
de manera que dentro de él cabe una interpretacion con enfoque social de la igualdad?s,
siempre y cuando se argumente de manera precisa la necesidad de dicho enfoque como
respuesta a desigualdades o discriminaciones que las personas no estén obligadas a
soportar. En este sentido, son varias las implicaciones juridicas de la igualdad con enfoque
social.

Esta interpretacion amplia, congruente con los objetivos de la igualdad con enfoque
social, se han dado en el contexto nacional mexicano de forma relativamente limitada y con
mayor amplitud en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y demés sistemas
regionales e internacionales. Interpretaciones que dan luz a la diversidad de obligaciones
vinculadas con el abordaje de la desigualdad estructural.

En este apartado me apoyaré principalmente en los avances e interpretaciones realizadas

en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pues es tan abundante que

261 Cfr. Alegre, Marcelo. lgualdad, derecho y politica, Ciudad de México, Fontamara, 2010, paginas 15y
16.
262 Cfr.Esparza Reyes, Estefanfa. La Igualdad como no Subordinacién. Una Propuesta de Interpretacion

Constitucional, op. cit., pagina 255
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permite una comprension integral de la norma de igualdad. Ademas, la vinculatoriedad
aparejada a este sistema resulta relevante desde un punto de vista dogmatico si lo que se
pretende es elaborar una critica conforme al contexto mexicano, que es donde se desarrolla
este trabajo.

Esto no implica que los precedentes o interpretaciones de otros sistemas no seran
empleadas, pues en ocasiones esto resultara conveniente o necesario. Aunque los otros
sistemas regionales cuentan con algunas aportaciones importantes en la materia, estos seran
vistos como un apoyo o referente orientador, mas no como el objetivo central de analisis.
Un desarrollo exhaustivo del abordaje internacional de la desigualdad estructural resultaria
muy extenso y ajeno al propdsito de este trabajo, ya que este pretende, principalmente,
hacer una critica a la metodologia empleada por los tribunales nacionales y los 6rganos del
Sistema Interamericano.

Por altimo, cabe aclarar que, en las lineas posteriores, correspondientes al desarrollo del
principio juridico de igualdad, se llegard a emplear fuentes o citas en las que las autoras
desarrollan obligaciones vinculadas con la prohibicion de discriminacion. Esto es asi, pues,
como se explicd anteriormente, existe todavia mucha confusion sobre los términos a
emplear, sus fronteras y la conveniencia de distincion. Pese a las confusiones o desacuerdos
nominativos, su uso serd Util para el entendimiento de las obligaciones frente a la
desigualdad estructural como violacion al principio de igualdad juridica. Lo anterior es
posible debido a que una lectura detallada de los documentos referidos permitira observar
que, aunque emplean términos centrados en la prohibicion de discriminacion, en realidad se
refieren a un conjunto de obligaciones derivadas del enfoque social de la igualdad para

hacer frente a la “desigualdad estructural 2,

1. Alcances normativos del principio juridico de igualdad.

En términos generales, diversos tribunales?*, incluyendo la Corte Interamericana, han

sefialado que conforme al derecho a la igualdad es incompatible toda situacion que, por

263 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., pagina 20.

264 Cfr. Constitutional Court of South Africa, J. Sachs J, Minister of Home Affairs and Another v Fourie
and Another Case CCT 60/04 & Lesbian and Gay Equality Project and Eighteen Others v Minister of Home
Affairs and Others CCT 10/05, 1 de diciembre de 2005, parrafos 50,73 y 79; United States Court of Appeals
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considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal
situacion?®,

La importancia de esta norma es tal, que para muchos constituye un pilar del andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional en el marco de los Estados
constitucionales de derecho® e, incluso, en algunos ambitos ha llegado a ser considerada
una norma imperativa que no acepta pacto en contrario, por lo que, sefialan, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens?®’.
Dicho de otra forma, conforme al sistema internacional de los derechos humanos, asi como
al entendimiento del derecho internacional publico desde las Naciones Unidas y su
incidencia en el entendimiento de los sistemas juridicos, los Estados democraticos tienen
como presupuesto fundamental la garantia del principio juridico de igualdad?e.

En términos abstractos, esta norma obliga a los Estados a no introducir en su

ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las

for the Ninth Circuit, Perry v. Brown Case, 07/02/2012; SCJN, Accién de inconstitucionalidad A.l. 2/2010, 16
de agosto de 2010, parrafos 273, 315 y 324; TEDH, Caso O’donoghue v. Reino Unido, Sentencia del 14 de
diciembre de 2010.

265 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parrafo 55.

266 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. op. cit., parrafo 101 y Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrafo 79.

267 Cfr. Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 12, parrafo 184; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-26/20, La denuncia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales en materia de derechos humanos (Interpretacion y
alcance de los articulos 1, 2, 27, 29, 30, 31, 32, 33 a 65 y 78 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 3.1), 17, 45, 53, 106 y 143 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos),de 9 de
noviembre de 2020. Serie A No. 26, parrafo 106.

28 Cfr. ONU. Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 18 (1989) sobre no

discriminacion, del 37° periodo de sesiones de 1989, paginas. 2y 12
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regulaciones de caréacter discriminatorio, de combatir las préacticas discriminatorias®®®, asi
como de establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad
de todas las personas?’®. Sin embargo, al considerar lo que implica “asegurar la efectiva
igualdad” surgen desacuerdos, pues las soluciones necesarias dependeran del enfoque de la
igualdad que se aborde. Asi, por ejemplo, desde un enfoque individual y formal, “asegurar
la efectiva igualdad” sera similar a eliminar las normas y actitudes discriminatorias, para lo
que la revision legislativa y la emision de normas antidiscriminatorias en favor de los
distintos grupos sociales sera suficiente?*. Mientras que, gracias al enfoque social de la
igualdad, se puede entender que la “efectiva igualdad” soOlo se puede conseguir si se
eliminan los obstaculos sociales que generan y perpettan la desigualdad, y si se cuestionan
los elementos aparentemente neutros de la sociedad pero que tienen efectos
desproporcionados contra grupos sociales especificos, lo que obliga a ver méas alla de
distinciones o clasificaciones normativas.?’

Tal como desde hace varios afios se identifico en el Sistema Interamericano, el combate
de las préacticas discriminatorias no puede radicar Unicamente en la prohibicion de
distinciones normativas. En otras palabras, para garantizar la igualdad de grupos
desaventajados o subordinados, no basta Unicamente con la abstencion de los 6rganos del
Estado de realizar acciones que, directa o indirectamente, creen situaciones de
discriminacion de jure o de facto, sino que ademas estdn obligados a adoptar medidas

positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus

269 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. op. cit., parrafo 88.

270 Cfr. Idem; Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo
185; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02 , Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Del 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 44; y Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84 , Propuesta de
Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Del 19 de enero de
1984. Serie A No. 4, parrafo 54.

211 Cfr. Afion, Marfa José. Igualdad, diferencias y desigualdades, Ciudad de México, Fontamara, 2010,
pagina 37.

272 Cfr. CIDH. Informe sobre Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las

Américas, op. cit., parrafos 77 en adelante.
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sociedades?’®. Esto, normativamente hablando, implica el deber especial de proteccion que
el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias®’,

Dichas medidas positivas deben obedecer las especiales caracteristicas de vulnerabilidad
y desigualdad material que incluye aquella generada en contra de grupos sociales o de
personas que han sido sistematicamente discriminados, agredidos o excluidos?”, como es el
caso de las personas con discapacidad?’®. Condiciones de vulnerabilidad que, como ha
mencionado previamente la Corte, se pueden llegar a intersectar en ciertos casos,
generandose una multiple situacion de vulnerabilidad?’’.

Ante situaciones excepcionales, como la configuracion de contextos de discriminacion,
violencia sistematica o exclusion histérica, no basta con que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la adopcidn de medidas positivas, determinables

en funcion de las particulares necesidades de proteccion®’®, con el objeto de prevenir que

23 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. op. cit., parrafo 104

274 Cfr. Ibidem, parrafos 102, 103 y 104; y Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrafo 201. En este sentido se ha expresado con anterioridad el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su Observacion General No. 18, No
Discriminacion, del 10 de noviembre de 1989, CCPR/C/37, parrafo 10.

215 Cfr. Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripén” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parrafos. 111, y 179, y Corte IDH. Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C
No. 245, parrafo 244.

216 Cfr. Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
parrafo 103, y Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parrafo 134

277 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
01 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parrafo 290

218 Cfr. Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. 0p. Cit.,
parrafos 111 y 113, y Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y

Reparaciones. op. cit., parrafo 244.
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dichas situaciones de vulnerabilidad, exclusion y discriminacion sean consideradas
toleradas y que eventualmente se materialicen en violaciones posteriores a derechos
subjetivos convencionales.

Podemos entender la obligacion de prevencion como el deber de adopcion de todas
aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones?™.
Para esto, los Estados estan obligados, entonces, a crear las condiciones legales y formales
para el goce y ejercicio de todos los derechos inherentes a la dignidad de los individuos,
ademas de garantizar las condiciones facticas en las cuales estos derechos puedan ser
gjercidos?®®, Este deber se profundiza o refuerza ante grupos en condiciones de
vulnerabilidad o propensos a agresiones de particulares, pues se parte de la premisa de que
se enfrentan obstaculos para el goce y ejercicio de derechos de forma generalizada?:.

Lo anterior se complementa con el deber especifico de prevenir violaciones de derechos
humanos vy, en particular, el deber de prevenir efectos de discriminacion y desigualdad
entre las personas. Cabe recordar que el deber de prevenir implica el deber de adoptar
medidas positivas en favor de grupos especificos cuya situacion de desigualdad o
vulnerabilidad es previamente conocida por los Estados antes de que se manifiesten riesgos
reales e inminentes a los derechos de sujetos particulares pertenecientes o identificables con
tales grupos?2. Con lo cual, no basta atender actos de discriminacion cuando éstos se

279 Cfr. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parrafo 175

280 Cfr. Corte IDH. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 noviembre de 2012 Serie C No. 258, parrafo 182; Corte IDH. Caso Defensor de Derechos Humanos y
otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de
2014. Serie C No. 283, parrafo 142.

281 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafos 322 y siguientes; Véase también Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349, parrafos 128 y 174;

282 Cfr. ONU. Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 18 (1989) sobre no
discriminacion, op. cit., paginas. 2 y 12; Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307. parrafos 26 y 100; Voto

razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el Caso Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala.
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presenten o erradicar las normas discriminatorias, sino que deberan adoptarse medidas
positivas para erradicar las circunstancias que favorecen la generacion de estas
discriminaciones y desigualdades, incluyendo los déficits sociales-culturales, politicos y
economicos.

La mirada del sistema interamericano, en la que se obliga a adoptar medidas contra las
circunstancias generadoras de desigualdades de facto, asi como el deber de prevenir la
presencia de desigualdad estructural, es congruente con la evolucién convencional del
derecho internacional de los derechos humanos, misma que se manifiesta en la adopcion de
maultiples instrumentos internacionales que se enfocan en prevenir la discriminacion y
erradicar los contextos discriminatorios, antes que responder a vulneraciones de sujetos en
concreto.

Como ejemplos se encuentran la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer "Convencion de Belem do Para”, que en sus
articulos 7 y 8 obliga a los Estados a la adopcion de multiples politicas y acciones
preventivas®®; la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial

y Formas Conexas de Intolerancia que desde el articulo 5 hasta el articulo 12 establece

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307. Parrafos 19, 24, 25y
217.

283 Entre estas obligaciones preventivas —no sancionadoras- destacan: el establecimiento de normas para
prevenir y erradicar la violencia contra la mujer; la modificacion de practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la violencia contra la mujer; la instauracion de politicas o programas para fomentar el conocimiento
y la observancia del derecho de la mujer a una vida libre de violencia; la modificacion de patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, incluyendo el disefio de programas de educacion, para
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la
inferioridad o superioridad de los sexos; fomentar la educacion y capacitacion del personal en la
administracién publica relacionados con el ejercicio de los derechos de las mujeres; concientizacién al
publico en general sobre los problemas relacionados con la violencia contra la mujer, mediante la educacién o
mediante incentivos a medios de comunicacion; garantia de la investigacion y recopilacién de estadisticas y
demas informacion pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra la mujer,
con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer

y de formular y aplicar los cambios que sean necesarios.
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diversas obligaciones de caracter preventivo?®*; la Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia que contiene disposiciones similares®®; la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra las Personas con Discapacidad?®; la Convencion Interamericana sobre la Proteccion

de los Derechos Humanos de las Personas Mayores?®’; la Convencion Internacional sobre la

284 Entre los que conviene sefalar su articulo 5 que establece el compromiso de adoptar politicas
especiales y acciones afirmativas, el articulo 6 obliga a la formulacién de politicas para garantizar trato
equitativo e igualdad de oportunidades, incluyendo aquellas de caracter educativo, social, laboral o de
cualquier otra indole, el articulo 7 obliga a la adopcién de legislacién para evitar discriminacién por parte de
particulares, el articulo 9 constrifie a los Estados a garantizar que los sistemas politicos y legales reflejen
diversidad, el articulo 12 establece el deber de los Estados de estudiar las causas y manifestaciones de
discriminacién en el interior del mismo, para poder adoptar soluciones pertinentes

285 De forma anéloga a la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
Formas Conexas de Intolerancia, su articulo 5 que establece el compromiso de adoptar politicas especiales y
acciones afirmativas, el articulo 6 obliga a la formulacion de politicas para garantizar la igualdad material,
incluyendo aquellas de caracter educativo, social, laboral o de cualquier otra indole, el articulo 7 obliga a la
adopcidn de legislacion para evitar discriminacion por parte de particulares, el articulo 9 constrifie a los
Estados a garantizar que los sistemas politicos y legales reflejen diversidad, el articulo 12 establece el deber
de los Estados de estudiar las causas y manifestaciones de discriminacion en el interior del mismo, para poder
adoptar soluciones pertinentes

286 Conforme al articulo 3 de ésta Convencion, los Estados parte se comprometen a la adopcién de
medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar
la discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracion, incluyendo: medidas
para eliminar progresivamente la discriminacion y promover la integracion; medidas para que los bienes,
infraestructura o edificios garanticen el transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con
discapacidad; medidas para eliminar obstaculos arquitectonicos, de transporte y comunicaciones; medidas de
capacitacién a las personas relacionadas con la efectiva implementacién de la Convencion; medidas para
prevenir discapacidades, asi como para la deteccion, intervencién, tratamiento, rehabilitacién, educacion,
formacién ocupacional y suministro de servicios globales con miras a asegurar un nivel 6ptimo de
independencia y de calidad de vida para las personas con discapacidad; medidas de sensibilizacion de la
poblacion, a través de campafias de educacion, entre otras

287 Conforme al articulo 4 de esta Convencién los Estados parte se comprometen a adoptar medidas
preventivas y para erradicar practicas contrarias a la misma, ademas se comprometen a adoptar acciones
afirmativas y ajustes razonables, a adoptar medidas legislativas, administrativas, judiciales, presupuestarias y

de cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la justicia a fin garantizar a la persona mayor un trato
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Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial?®; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®® y la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®, entre

otras.

diferenciado y preferencial, a promover instituciones publicas especializadas en la proteccién y promocion de
los derechos de la persona mayor y su desarrollo integral y a promover la recopilacién de informacion
adecuada, incluidos datos estadisticos y de investigacion, que le permitan formular y aplicar politicas acordes
con los fines convencionales

288 Conforme a su articulo 2 los Estados parte se comprometen, entre otras cosas, a la supresion de normas
discriminatorias, adopcion legislativa para prohibir la discriminacion, a la adopcion de medidas especiales y
concretas, en las esferas social, econémica, cultural y en otras esferas, con el fin de garantizar en condiciones
de igualdad el goce y ejercicio de los derechos humanos de ciertos grupos raciales desaventajados.

289 gy articulo 2 obliga a los Estados a adoptar una politica para erradicar la discriminacion contra la mujer
por medio de normas, acciones positivas y supresion de normas discriminatorias. Su articulo 3 obliga a la
adopcidén de medidas en las esferas politica, social, econémica y cultural para asegurar el pleno desarrollo de
la mujer en condiciones de igualdad. Su articulo 4 obliga a la adopcién de acciones afirmativas para la
garantia de la igualdad de facto. Mientras que el articulo 5 obliga a la adopcion de medidas para la
eliminacién de los prejuicios y las practicas basadas en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos.

2% En sus articulos 4 y 5 establece obligaciones para la garantia de la igualdad material de las personas
con discapacidad, dentro de las que destacan aquellas de caracter preventivo, como son: la adopcion de
medidas legislativas, administrativas y de otra indole para hacer efectivos los derechos de las personas con
discapacidad; emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e
instalaciones de disefio universal, promover su disponibilidad y uso, y promover el disefio universal en la
elaboracion de normas y directrices; emprender o promover la investigacién y el desarrollo, y promover la
disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las
personas con discapacidad; promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con
personas con discapacidad; adoptar todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes
razonables. Asimismo, en su articulo 8 establece obligaciones de sensibilizacion erradicacion de estereotipos
y educacion en favor de las personas con discapacidad. En su articulo 9 establece la obligacion de adoptar
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las
tecnologias de la informacidn y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de

uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales.
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En el mismo sentido, otros 6rganos de proteccion de derechos humanos han sefialado
que es necesaria la adopcion de medidas positivas para revertir situaciones de desigualdad o
de vulnerabilidad de ciertos grupos. A manera de ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas determiné que el principio de la igualdad se puede
materializar en la exigencia de “adopcion de disposiciones positivas para reducir o eliminar
las condiciones que originan o facilitan que se perpetle la discriminacién prohibida por el
Pacto”. Por lo que, ante la situacion de desigualdad de facto de un sector o grupo
especifico, “el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa
situacion”??,

También, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sido enfético al
sefialar que “[a]demas de abstenerse de discriminar, los Estados partes deben adoptar
medidas concretas, deliberadas y especificas para asegurar la erradicacion de cualquier tipo
de discriminacion en el ejercicio de los derechos recogidos en el Pacto”?%2. Dentro de las
medidas a tomar, se debe incluir las legislativas®®, politicas, planes y estrategias para
combatir la discriminacion formal y sustantiva?®, la ejecucion de acciones afirmativas, la
capacitacion y las medidas de educacion a la sociedad. Asimismo, los Estados deben
establecer organismos que vigilen la efectividad de las medidas, para lo que deberan de
utilizarse indicadores y elementos de comparacion apropiados?®.

En suma, conforme al principio juridico de igualdad y no discriminacion, los Estados
tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para erradicar la discriminacién de jure o

de facto. Tratandose de grupos sociales victimas de desigualdad estructural®®®, los Estados,

291 Cfr. ONU. Comité de Derechos Humanos, Observacion General N°18 No Discriminacion, aprobada en
el 37° periodo de sesiones, del 10 de noviembre de 1989, parrafo 10

292 Cfr. ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20, La
no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafo 36.

293 Cfr. Ibidem, parrafo 37

29 Cfr. lbidem, parrafo 38

29 Cfr. lbidem, parrafo 41

2% Cfr. Ibidem, parrafo 9; CIDH. Informe sobre la Situacion de derechos humanos en Republica

Dominicana, op. cit., parrafo 303;.
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en tanto conozcan o deban conocer de los contextos de exclusion o vulneraciones
generalizadas, tienen la obligacion de adoptar medidas positivas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural, destinadas a revertir tales situaciones o a erradicar dicha
posicion de desventaja, y de mejorar la posicion del grupo.

Es importante entender que las obligaciones frente a la desigualdad estructural no exigen
la adopcion de acciones positivas genéricas, sino que las medidas deben estar dirigidas a
combatir la subordinacion estructural de ciertos grupos sociales?’. Para saber qué medidas
especificas se deberian adoptar, sera fundamental identificar las particularidades de la
desigualdad estructural que padece cada grupo social en atencion a las tres dimensiones de
la desigualdad estructural. Por ejemplo, si un grupo social padece gravemente un déficit de
reconocimiento, las medidas a las que se debe dar prioridad seran aquellas con miras a
transformar la invisibilizacion, estigma o prejuicios contra el grupo social, asi como
aquellas que permitan dar a conocer la importancia o valia del grupo social y de sus
particularidades culturales.

La obligacién de adopcion de medidas positivas para la erradicacion de la desigualdad
estructural corresponde, en su mayoria, con las denominadas obligaciones de “medio o
comportamiento” y no de resultado?®®. Su incumplimiento no se comprueba a partir de la
ausencia de resultados especificos, sino por la seriedad y diligencia en su adopcion?®. Por
ejemplo, si un Estado adopta diversas medidas dirigidas a disminuir el déficit de
reconocimiento que padecen las personas transgénero, la presencia de un acto de transfobia

no implicaré per se el incumplimiento de sus obligaciones frente al derecho a la igualdad.

297 Cfr. Barrere Unzueta, Maria Angeles. «Problemas del Derecho Antidiscriminatorio: Subordinacion
versus Discriminacion y Accion Positiva versus Igualdad de Oportunidades», en Revista Vasca de
Administracion Publica, N° 60, 2001, pagina 22; véase también Saba, Roberto. Méas alla de la igualdad
formal ante la ley: ¢Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?, Buenos Aires, Siglo Veintiuno
Editores, 2016, paginas 47-49

2% Para el entendimiento de las obligaciones de medio o comportamiento. Cfr. Corte IDH. Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. op. cit., parrafo 175 y Corte IDH. Caso Veldsquez Paiz y otros Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 107 y 143.

299 Cfr. Corte IDH Caso Empleados de la fabrica de fuegos en Santo Antdnio De Jesus y sus familiares Vs.
Brasil Fondo Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 81; CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas

Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op.cit., parrafo 268.
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Lo anterior no significa que el cumplimiento de este deber esté libre de escrutinio pues
dichas medidas deben de adoptarse de forma seria, objetiva y con miras a lograr resultados,
es decir, ser adoptadas y tratadas con debida diligencias®.

No existe una lista exhaustiva de medidas por adoptar para el abordaje de la desigualdad
estructural. Las medidas pueden ser tan variadas como la imaginacion permita, siempre y
cuando sean congruentes con los objetivos perseguidos.

No obstante, como referentes minimos, se encuentran: a) la adopcion de normativa en
favor de los grupos discriminados; b) la supresion de normas discriminatorias; ¢) la toma
de estadisticas sobre su goce y ejercicio de derechos humanos, en especial tratdindose de
problemas especificos que los aquejen; d) la adopcién de politicas, planes y estrategias
concretas que establezcan acciones para erradicarlo, incluyendo acciones afirmativas, tales
como cuotas, medidas para la igualdad de oportunidades, etc.; e) la capacitacion de
funcionarios; f) educacién de la poblacion.

Ademas, se deberia establecer un sistema de supervision que, por medio del estudio de
indicadores adecuados, pueda observar la efectividad de las medidas o politicas adoptadas.
Esta ultima exigencia deriva, principalmente, de la necesidad de la pretension de
efectividad de las medidas obligadas por el derecho a la igualdad, ya que si bien es cierto
que no se pueden exigir resultados especificos de contextos que por definicién presentan

incertidumbre, si es exigible su revision y perfeccionamiento progresivo.

2. Igualdad con enfoque social y su relacion con la “igualdad sustantiva”.

Juridicamente, la igualdad desde un enfoque social es una ramificacion del principio de
igualdad juridica que busca la materializacion de la igualdad sustantiva o material. Tal

como la CIDH ha destacado:

[E]I sistema interamericano no solo recoge una nocion formal de igualdad,
limitada a exigir criterios de distincidn objetivos y razonables y, por lo tanto, a
prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que

avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del

300 Cfr. Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el Caso Velasquez Paiz y otros Vs.

Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos: 46, 49, 54 y 57
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reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcién
de medidas especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato
diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo
desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un

servicio, bien o el ejercicio de un derecho.

Asi, la igualdad material complementa a la idea de igualdad en términos formales,
puesto que reconoce que la igualdad en el mundo abstracto normativo no sera suficiente
para garantizar el derecho de las personas a la igualdad. En ocasiones, las circunstancias
individuales y materiales de las personas, asi como la posicion social derivada de su
pertenencia a un grupo social, podran imposibilitar su goce y ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad. Circunstancias en las que se requerird un analisis conforme al
derecho a la igualdad sustantiva.

No se puede ignorar que en el entendimiento de los alcances o implicaciones de la
igualdad sustantiva también existen divergencias por parte de autores y autoras. Situacion
que evidencia la gran variedad en los usos de los términos relacionados con la igualdad y
no discriminacion y de ahi que sea indispensable que al desarrollar una postura se deban
aclarar las implicaciones de los términos. Algunas autoras conceptualizan las exigencias de
la igualdad sustantiva como aquellas correspondientes a la version mas desarrollada de la
igualdad formal, como si exigiera que las diferencias de trato se encuentren plenamente
justificadas en la funcionalidad de las normas®®2. Sin embargo, para efectos de este trabajo,
y en coincidencia con el entendimiento de los términos empleados por la Comision
Interamericana, al hablar de igualdad material o sustancial, me refiero al pardmetro de
igualdad que trasciende a las normas. Aquella que renuncia a la idea derivada del

fetichismo legal que postula que la prescripcion de igualdad es suficiente para su

301 Cfr. CIDH. Informe sobre Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las
Américas, op. cit., parrafo 90.

302 Cfr. Clérico, Laura y Aldao Martin. «Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento», op. cit.,

paginas 145y 146.
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materializacion y que exige que se manifiesten condiciones de igualdad en los hechos o,
como diria el Sistema Interamericano, de facto.

Mas alla de prestar atencién a la discriminacion en las normas, o si éstas realizan un
tratamiento diferenciado, la igualdad sustantiva se preocupa por corroborar si las
condiciones materiales de las personas representan impedimentos para vivir en condiciones
de igualdad®®:. De ahi que la desigualdad estructural resulte en la violacion al imperativo de
igualdad sustantiva desde un enfoque social.

Esto no quiere decir que la exigencia de igualdad sustantiva y el combate a la
desigualdad estructural sean necesariamente lo mismo. Cuando el analisis requerido por el
principio de igualdad se centra en los obstaculos materiales que enfrenta una persona en
especifico por sus circunstancias personales, correspondera con un analisis de la igualdad
material con enfoque individualista. Por otra parte, si los obstaculos o impedimentos para el
goce y ejercicio de derechos, asi como para vivir en igual dignidad se derivan de la
posicion de la persona como integrante de un grupo social que padece desigualdad
estructural, necesariamente este forma parte de un analisis correspondiente a la igualdad
sustantiva desde un enfoque social.

No se puede sefialar que la igualdad con enfoque social sea ajena 0 completamente
distinta al ideal de igualdad sustantiva porque ambas apreciaciones comparten la necesidad
de escrutinio sobre la situacion de hecho que rodea a las personas. Sin embargo, las
implicaciones juridicas de la igualdad sustantiva dependeran del marco conceptual con el
que se aborde. Es decir, la igualdad sustantiva puede tener implicaciones conforme a un
enfoque individual y conforme a un enfoque social. Toda reivindicacion de la igualdad
desde un enfoque social serd una reivindicacion de igualdad sustantiva, mas no todo
reclamo de igualdad sustantiva sera una reivindicacion de la igualdad desde un enfoque
social.

Asi las cosas, la relacion entre igualdad sustantiva y la igualdad con enfoque social sera

de género y especie. Todo abordaje que requiera un enfoque social requerira un

303 Cfr. CDHDF. Programa de Capacitacién y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no

discriminacion, op. cit., pagina 15.
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entendimiento de la situacion de facto de los grupos sociales en cuestion para el analisis de
razonabilidad de la adopcion de medidas. Sin embargo, no todo lo contemplado por la
igualdad sustantiva requerird un enfoque social, pues también existen problemas de
igualdad sustantiva relacionados con un enfoque individualista.

El enfoque individual de la igualdad prohibe afectar a personas concretas como
consecuencia de clasificaciones normativas o tratos diferenciados que no resulten
justificables. Dentro de este enfoque también se puede encuadrar la igualdad sustantiva.
Perspectiva de la igualdad que obligara a las autoridades a tomar en cuenta la situacion de
hecho de las personas afectadas dentro de la argumentacién de la clasificacion para sostener
si es vélida o no, asi como argumentar la razonabilidad detrds de la aplicacion de las
normas para dichos casos concretos. De ahi que a esta vision de la igualdad se le relacione
tan facilmente con la prohibicion de discriminacién3*. Sin embargo, como se puede ver,
esta version de la igualdad sustantiva no necesariamente tomara en cuenta el contexto de
opresion o la relacién social de desventaja de las personas afectadas.

Un ejemplo de la manifestacion de la igualdad sustantiva en términos individuales se
observa en el caso de las personas con discapacidad. EI Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha sefialado expresamente que la negativa en la adopcion de
ajustes razonables® constituye un acto discriminatorio. Esto porque si bien su adopcion si
implicaria un tratamiento diferenciado, para el caso concreto no sélo resultaria objetivo y
razonable, sino que constituiria una medida necesaria para el goce y ejercicio de
determinados derechos, dadas las diferencias de hecho de la persona que solicite los ajustes

razonables.

304 Se entiende discriminacion como la presencia de un trato diferenciado (incluyendo clasificaciones
normativas) que no resulte objetivo ni razonable. Es decir, que no encuentre una justificacion vélida. Cfr.
Latapie Aldana, Ricardo. «;De qué hablamos cuando hablamos del test de igualdad?», en SCJN.
Discriminacion: piezas para armar, Ciudad de México, SCIN, 2021, pdgina 154
305 Un ajuste razonable es una modificacion y adaptacion necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas. Cfr. ONU. Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general No. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias

con discapacidad, op. cit., parrafo 15.
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La consideracion sobre la clasificacion o distincidn realizada por una norma no es lo que
puede llegar a implicar discriminacion. En casos de esta naturaleza, lo que se debe estudiar
es si la aplicacion neutra de una norma resulta irrazonable frente a la condicion material de
la persona que pretende ejercer un derecho concreto o acceder a un servicio. Por lo que sera
relevante contrastar la situacion real de la persona involucrada y sus particularidades versus
las afectaciones desproporcionales que pueda padecer si no se adopta la medida solicitada
(los ajustes razonables). De manera que, si se observa desproporcionalidad o
irrazonabilidad en la aplicacion de la normativa “aparentemente neutra”, el principio de
igualdad sustantiva obligara a la adopcion de medidas para igualar a la persona respecto del
goce o ejercicio del derecho en concreto. En un caso asi nadie podria negar que dicho
problema requiere un estudio conforme al principio de igualdad sustantiva o de facto y no
sobre igualdad formal. Sin embargo, tampoco se podria negar que el mismo se abordo
desde un encuadre individualista de la igualdad.

Distinto es el abordaje de la discapacidad conforme a un enfoque social, pues en vez de
centrarse en cada individuo con discapacidad, los Estados estarian obligados a preguntarse
si el grupo social integrado por las personas con discapacidad no presenta condiciones
sistematicas de ausencia de reconocimiento, de déficit de representacion y de marginacion,
explotacion o exclusion econémica. Condiciones estructurales que deberian ser abordadas
en tanto constituyen el origen de multiples barreras sociales que enfrentan las personas con
discapacidad®®,

De ahi que, si bien los problemas de desigualdad estructural implican desigualdad
sustantiva, las violaciones a la igualdad de hecho puedan verse en las dos dimensiones
previamente sefialadas: una conforme al enfoque individualista que es concreta y de
atencion inmediata; y otra conforme a un enfoque social que da cuenta de los problemas
generales de las personas pertenecientes a grupos sociales y cuya atencién tiene efectos

prolongados.

306 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién general nim. 6

(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, op. cit., parrafo 32 y 73 fraccion h.
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3. Particularidades normativas de la igualdad sustancial con enfoque social y su
exigibilidad normativa.

Como se puede ver, la exigencia juridica de la garantia de la igualdad sustantiva desde
un enfoque social requiere también de la reconfiguracion de algunos elementos ya
asentados en la tradicion del derecho antidiscriminatorio. Por ejemplo, una herramienta
ampliamente usada en el derecho antidiscriminatorio es el de las categorias sospechosas,
mismas que para la igualdad con enfoque social resultaran insuficientes, a menos de que se
modifique su conceptualizacion para dar proteccion prioritaria a grupos sociales y no a
individuos victimas de discriminaciones. De la misma forma, debido a que la igualdad con
enfoque social requiere de los Estados la adopcion de medidas positivas encaminadas a
transformar las estructuras de la sociedad, sera Util la identificacion de un anclaje normativo
que permita y exija la adopcion de medidas que, en ausencia de un enfoque social, podrian
ser vistas como tratos diferenciados injustificados. De ahi que en el siguiente apartado se
desarrollen y justifiquen las particularidades que requiere la exigibilidad de garantia de la

igualdad con enfoque social.

a. La redefinicion de las “categorias sospechosas” a partir del enfoque
social de la igualdad.

La igualdad sustantiva desde un enfoque social y el reconocimiento de la existencia de
grupos sociales que padecen desigualdades estructurales obligan a repensar la
conceptualizacién de las categorias sospechosas como herramienta para la identificacion y
abordaje de las violaciones al principio de igualdad.

De forma tradicional, las categorias sospechosas son rasgos o caracteristicas de las
personas respecto de las que se entiende que dificilmente se encontraria justificado un trato
diferenciado®”. Esto es asi porque dichas caracteristicas se asocian con la identidad de las

personas y suelen ser irrenunciables o intrinsecas a la situacion de éstas®®. Se les denomina

307 Cfr. Gimenez Gliick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., pagina 174

308 A manera de ejemplo, véase la conceptualizacion que hace ACNUR respecto de lo que implica la
“pertenencia a determinado grupo social” en el contexto de la persecucion contra personas refugiadas. Cfr.
ACNUR. Directrices sobre la proteccion internacional: “Pertenencia a un determinado grupo social” en el
contexto del Articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y/o su Protocolo de
1967, HCR/GIP/02/02, del 7 de mayo de 2002, parrafo 6.
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“categorias sospechosas”, pues todo trato diferenciado que se apoye en éstas tiene una
presuncién de irrazonabilidad e inconstitucionalidad que obliga a la autoridad que establece
la diferenciacion a justificarlas®.

Lo anterior, en conjuncion con el reconocimiento de la presencia de que ciertas
categorias historicamente se han utilizado para realizar tratos diferenciados irrazonables,
permite identificar algunas de especial relevancia o que requieren proteccién reforzada3,
como son: sexo, edad, orientacion sexual, identidad de género, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion econdémica, condicion de
migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicién infectocontagiosa estigmatizada,
caracteristica genética, discapacidad, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra
condicion social*'t. Dichos listados no suelen ser limitativos, sino enunciativos, pues se
pueden ampliar al identificar alguna otra categoria que requiera especial proteccion y
corresponda con la definicion de categoria sospechosa®?. Tal es su importancia que han

sido expresamente sefialadas en las normas antidiscriminatorias de diversas

309 Cfr. CDHDF. Programa de Capacitacién y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacion, op. cit., pagina 14.

310 Cfr. ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20, La
no discriminaciéon y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafos 18 y siguientes.

311 Cfr. OEA. Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia. Adoptada
en La Antigua, Guatemala, el miércoles 5 de junio de 2013. Entrada en vigor el jueves 20 de febrero de 2020,
articulo 1.

812 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, op cit., parrafo 85;
Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
marzo de 2021. Serie C No. 422, parrafo 70; Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17, Identidad de género,
e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién con el cambio
de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo
(interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Del 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24, parrafos
69, 70 y 79; Corte Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Caso de la Comision Africana sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos c. Kenya. Peticion ndmero 006/2012. Sentencia de fondo, del 26 de

mayo de 2017, parrafo 138.
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constituciones®® y tratados internacionales de derechos humanos®* o, incluso, se han
desarrollado tratados internacionales especificos para combatir las discriminaciones
sustentadas en categorias sospechosas especificas®®.

Como se puede observar de la definicion de las categorias sospechosas conforme a esta
formula tradicional, éstas tienen como objetivo cuestionar con un escrutinio elevado la
racionalidad o funcionalidad de tratos diferenciados especificos en perjuicio de personas
concretas®®. Lo que corresponde con el enfoque individualista de la igualdad. Asimismo,
tal como Roberto Saba expone, en tanto estdn formuladas de manera simétrica, no estan
disefiadas para proteger a grupos especificos, sino que prohiben la consideracion de una
caracteristica, como seria el sexo, para el establecimiento de tratamientos diferenciados.
Esto permite que las categorias sospechosas sean usadas para proteger de aparente
discriminacion a integrantes de los grupos privilegiados, tal como sucederia con hombres
que resientan un trato diferenciado sustentado en su sexo3".

La atencion de la igualdad con un enfoque social no puede descansar en el uso de las
categorias sospechosas con una formulacién simétrica, ya que no se busca evitar tratos
diferenciados arbitrarios, sino identificar y proteger a aquellos grupos sociales que son

victimas de las dindmicas opresivas insertas en las sociedades. Lo que Saba denomina

313 Cfr. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, Ultima reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 28 de mayo de 2021, articulo 1°; Constitucién Politica de la Republica de
Colombia, 1991, articulo 13; Constitucion de Canad4, Adicién promulgada como Anexo B de la Ley de
Canadéa de 1982, (Reino Unido) 1982, c. 11, que entr6 en vigor el 17 de abril de 1982, articulo 15.

814 Cfr. OEA. Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia. Adoptada
en La Antigua, Guatemala, el miércoles 5 de junio de 2013. Entrada en vigor el jueves 20 de febrero de 2020,
articulo 1; OEA. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Adoptada en San José, Costa Rica el 22
de noviembre de 1969. Entrada en vigor del 18 de julio de 1978, articulo 1.1; ONU. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976,
articulo 2.1.

315 Cfr. ONU. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial.

316 Cfr. Saba, Roberto. «Igualdad, Clases y Clasificaciones: ¢Qué es lo sospechoso de las categorias
sospechosas?», en Roberto Gargarella, Teoria y Critica del Derecho Constitucional, Tomo I, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pagina 30.

817 Cfr. Ibidem, pégina 33.
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“grupos protegidos™®. Asi, un encuadre de la igualdad con enfoque social obliga a
modificar la herramienta denominada “categorias sospechosas” para proteger al ambito de
las clasificaciones simetricas que historicamente han sido victimas de opresion®, y por ello
no se protege en atencidén al sexo, sino a las mujeres que histéricamente han sido
discriminadas por su genero; no se protege en atencién a la orientacion sexual, sino a las
personas con orientaciones sexuales no heteronormadas, como lo son lesbianas, gays,
bisexuales y asexuales; no se protege a las personas de todo trato diferenciado que
contemple la identidad de género, sino que se protege a las personas con identidades de
género gue no correspondan con su sexo asignado al nacer, como transgénero o no binarias;
etc.

Lo anterior permite, de conformidad con las necesidades de la igualdad con enfoque
social, prestar menos atencion a la existencia de tratos diferenciados y mas atencion a la
necesidad de atencién prioritaria y adopcion de medidas positivas en favor de los grupos

subordinados o que padecen desigualdad estructural con miras a remediar su situacion.

b. EIl articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
como fundamento especial para la garantia de la igualdad sustantiva
con enfoque social.

Aunque desde hace ya varios afios en el sistema interamericano se protege la igualdad
sustantiva, la fundamentacion para su proteccion ha evolucionado. Esto permite que la
igualdad sustantiva, incluyendo la igualdad con enfoque social, encuentren actualmente un
fundamento diferenciado al de la prohibicién de discriminacion. Lo que da mayor claridad
a su operatividad y desarrollo argumentativo. Dicho fundamento juridico propio resulta til
para distinguirlo de los alcances de la prohibicion normativa de discriminacién, ya que,
mientras este Ultimo se manifiesta, por regla general, en obligaciones negativas de
abstencién de tratos diferenciados, el aseguramiento de la igualdad con enfogue social

requiere, como se ha visto, la adopcion de medidas positivas de proteccion y de garantia®®.

318 Cfr. lbidem, pagina 32.

319 Cfr. Afidn, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., paginas 111y 112

320 |a importancia de esta distincion entre las obligaciones positivas y negativas frente al derecho a la

igualdad se evidencian en el Caso Furlan y familiares contra Argentina y en el Voto razonado del Juez
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Cabe recordar que, en el marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, “la Convencion Americana” o “la CADH”), existen dos normas que protegen
la igualdad juridica: el articulo 1.1 y el articulo 24. En sus inicios, la Corte Interamericana
no realizd una gran distincion entre estas dos normas, pues sefialo que se establecid que un
acto discriminatorio seria violatorio del articulo 1.1 si este discriminaba respecto de un
derecho establecido en la Convencion Americana, mientras que el articulo 24 resultaba en
una reiteracion de lo establecido en el articulo 1.1, pero con la posibilidad de extenderse a
la prohibicion de discriminacion dentro del derecho interno de los paises®?'. Asi, para la
gran mayoria de los casos sobre discriminacion que estuvieran bajo conocimiento de la
Corte IDH, se entenderia una discriminacion respecto de los derechos convencionales como
una violacion a los articulos 1.1 y 24 indistintamente.

Posteriormente, la Corte Interamericana prefirié distinguir dichas normas bajo una
I6gica de exclusidn entre ambas. Asi, determind que, si un Estado discrimina en el respeto o
garantia de un derecho convencional, violaria Unicamente el articulo 1.1 y el derecho
sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion
desigual de la ley interna, violaria el articulo 24%%2. Asi, el articulo 24 derivd en una
proteccion residual frente a todo trato desigual, sustentado o no en categorias sospechosas,
si dicho trato afectaba derechos establecidos en las legislaciones internas, mas no
convencionales.

Esto cambiaria nuevamente para la emision de la sentencia Atala Riffo e hijas vs.

Chile3z, pues la Corte Interamericana declararia la violacion de ambas normas en conjunto

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al caso Fabrica de Fuegos vs. Brasil. Cfr. Caso Furlan y familiares Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parrafo 267;
y Voto del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte IDH sobre el Caso de los
Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antdnio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407, parrafo 104.
321 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacion. op, cit., parrafos 53 y 54.
822 Cfr. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parrafo 209.
323 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 82
y 155.
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ante la discriminacion contra derechos convencionales, pero cuyo origen se da en la
insuficiente proteccion legal en el &mbito interno a las personas frente a la discriminacion
por su orientacion sexual. Este criterio fue reiterado en varios casos en los que se recordo el
ambito de convergencia entre los dos articulos, pero se destaco que si la discriminacion,
independientemente de que afecte derechos convencionales o no, proviene de una
insuficiente o deficiente proteccion en la ley, se deberd declarar la violacion del articulo 24
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®.

De cualquier modo, pese a que inicialmente la deficiente proteccion en la ley a la
igualdad de las personas se pensé en términos de una exigencia de ajuste igualitario para
casos especificos que implicaban riesgo de discriminacion, en el Caso Fabrica de Fuegos
vs. Brasil, la Corte Interamericana dio un ultimo paso para determinar que el articulo 24
establece una proteccion adicional a la de la igualdad formal en la ley y la proteccién contra
la discriminacion. En este sentido, sostuvo que el articulo 24 establece la obligacién de los
Estados de usar medios juridicos, culturales o de otra indole, para garantizar una igualdad
material a las personas que forman parte de grupos sociales que padecen desigualdad
estructural, lo que implica la adopcién de medidas para atender las desigualdades

existentes. Tal como se observa en el siguiente parrafo:

[L]a Corte encuentra que del articulo 24 de la Convencion se desprende un
mandato orientado a garantizar la igualdad material, lo que no sucedié en el
presente caso. En ese sentido, el derecho a la igualdad garantizado por el
articulo 24 convencional tiene dos dimensiones, la primera una dimension
formal, que establece la igualdad ante la ley. La segunda, una dimension
material o sustancial, que ordena la adopcién de medidas positivas de
promocion a favor de grupos histéricamente discriminados o marginados en

razon de los factores a los que hace referencia el articulo 1.1 de la Convenciéon

324 Cfr. Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parrafos 214 y 215; Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 174 y 199; y Corte IDH. Caso V.R.P., V.P.C.y
otros Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350,

parrafo 289
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Americana. Lo anterior quiere decir que el derecho a la igualdad implica la
obligacion de adoptar medidas para garantizar que la igualdad sea real y
efectiva, esto es, corregir las desigualdades existentes, promover la inclusion y
la participacion de los grupos historicamente marginados, garantizar a las
personas o grupos en desventaja el goce efectivo de sus derechos, en suma,
brindar a las personas posibilidades concretas de ver realizada, en sus propios
casos, la igualdad material. Para ello, los Estados deben enfrentar activamente

situaciones de exclusion y marginacions».

De tal suerte, actualmente se puede afirmar que las personas pertenecientes a grupos que
padecen desigualdad estructural tienen, conforme al articulo 24 de la Convencién
Americana, el derecho a que el Estado garantice sus derechos en condiciones de igualdad
material mediante la adopcién de medidas positivas. Obligacion que requiere de un enfoque
social de la igualdad, pues s6lo asi se puede identificar a los grupos ‘“historicamente
discriminados”, determinar las “desigualdades existentes” que los aquejan Yy poner en
marcha las medidas positivas necesarias para “enfrentar activamente” dichas situaciones de
exclusion y marginacion.

De esta obligacién de garantizar la igualdad material o sustancial de manera efectiva, no
solo se deriva el deber de atender o reparar las consecuencias de la desigualdad estructural.
El derecho a la igualdad también tiene una dimension preventiva o correctiva, de manera
que en dentro del analisis de su violacion se debe estudiar si los Estados han adoptado las
medidas necesarias para reconocer y erradicar los contextos de desigualdad estructural. De
observarse tolerancia u omisiones en este &mbito, esto debe ser evidenciado y declarado,
mediante la atribucion de responsabilidad internacional. Asi, en casos de violaciones
derivadas de contextos de desigualdad estructural, las victimas cuentan con el derecho de
exigir la adopcion de las medidas positivas omitidas, ya que no es admisible que la

reparacion de las violaciones signifique restitucion a la misma situacion estructural de

325 Cfr. Corte IDH. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antdnio de Jesus y sus

familiares Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 199.
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violencia y discriminacion. Por el contrario, el Estado estaria obligado a modificar los
contextos de desigualdad con una vocacion transformadora?®,

Cabe agregar que esta interpretacion amplia del articulo 24 de la Convencion
Americana, es congruente con la sugerida previamente por Roberto Saba. Especificamente
desde 2012 Roberto Saba interpretd que el derecho de las personas a contar con “igual
proteccion de la ley” se puede traducir en la necesaria identificacion de desigualdad
estructural y la consecuente exigibilidad de una proteccién de la ley y, por ende, del Estado,
destinada a garantizar una vida en condiciones de igualdad material®?’. En otras palabras, en
vez de preocuparse por la determinacion de una aparente irrazonabilidad de las distinciones
juridicas, lo que la igualdad ante la ley desde un enfoque social persigue es evitar la
constituciéon y establecimiento de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados por otros
grupos. Lo cual obliga a erradicar los tratos segregacionistas y excluyentes tendientes a
consolidar una situacion de grupo marginado.?8

De manera que gracias a la interpretacion amplia del articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los Estados de la regién tienen un deber juridico
claro para la adopcion de medidas positivas destinadas a erradicar las condiciones de
desigualdad estructural, pues tal como lo sostiene el Juez de la Corte Interamericana,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor:

[E]n la medida en que exista un contexto de [desigualdad] estructural, la
expresion ‘sin discriminacion’ en el articulo 24 se debe leer en consonancia
con el mismo enunciado contenido en el articulo 1.1; y, por ende, comprender
que, desde el articulo 24 de la Convencion, existe, para garantizar los
derechos, obligaciones positivas. Esas obligaciones positivas se deben traducir,

por ejemplo, en la: i) eliminacion de normativa que pueda ser aparentemente

3% Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 450

327 Cfr. Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural, op. cit., pagina 42.

328 Cfr. Catharine A. MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, Yale University Press, New
Haven, 1979, pagina 103; Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., paginas 154 y
155.
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neutra pero que tenga un impacto indirecto en determinados grupos, ii)
adoptar normativa que responda a las situaciones particulares de hecho de
grupos excluidos sistematicamente o iii) adoptar medidas de compensacion
para que la normativa existente puede ser aplicable en la realidad y no tenga

como resultado una ineficacia®.

Asi, se puede ver que el articulo 24 de la CADH puede fungir como un anclaje
normativo solido para la derivacién de obligaciones frente a contextos de desigualdad
estructural. Anclaje que resultard muy relevante al momento de exigir de las autoridades

administrativas y legislativas comportamientos concretos y su justiciabilidad.

CAPITULO 4. MANIFESTACIONES JURIDICAS DE LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL: VIOLACIONES A LA NORMA DE IGUALDAD DESDE
EL ENFOQUE SOCIAL

Collective fear stimulates herd instinct, and tends to produce ferocity toward those who are
not regarded as members of the herd.

Bertrand Russell

La presencia de desigualdad estructural es en si misma una violacion al principio de
igualdad juridica que demanda ser reconocida, atendida y reparada. No obstante, existen
también algunas situaciones y actos concretos que manifiestan la presencia de desigualdad
estructural o que se relacionan con ésta de manera estrecha. Y su identificacion es
importante, pues permite atender las manifestaciones méas urgentes de las desigualdades
estructurales.

Varios de estos actos o manifestaciones son discriminaciones, pues como se explicd,
muchas de las discriminaciones que ya han sido reconocidas juridicamente son, en realidad,

manifestaciones de la presencia de desigualdad estructural que deben ser abordados como

329 Cfr. Voto del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte IDH sobre el Caso de
los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antbnio de Jesus y sus familiares Vs. Brasil. Fondo,

Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 109.
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tal. En consecuencia, en el presente apartado se expondran algunas de estas situaciones y

actos violatorios, para después desarrollar las necesidades de atencion y reparacion.

1. Discriminacién indirecta.

Una de las principales afectaciones derivadas de la desigualdad estructural es la
discriminacion indirecta. Esta se define como la consecuencia de acciones, normas,
programas o politicas en apariencia neutras, pues no realizan ninguna clasificacién, pero
que al ejecutarse generan efectos desventajosos y desproporcionados en perjuicio de una
persona o grupo de personas®®. Un ejemplo de este tipo de discriminacién se encuentra en
el caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana®!, en el que se declar6 que
dicho Estado habia discriminado a las victimas, ambas menores de edad, al establecer como
requisito para poder estudiar que los nifios y nifias presentaran sus actas de nacimiento,
situacion que afectaba de forma desproporcionada a nifios y nifias de ascendencia haitiana
nacidas en Republica Dominicana.

La discriminacion indirecta es una violacion a la igualdad sustantiva®? cuya
identificacion nace en el caso Griggs vs. Duke Power Company de la Corte Suprema de
Estados Unidos®* y que se ha expandido por las jurisdicciones nacionales®® e

internacionales®. Esta se presenta como consecuencia de la conjuncién de los siguientes

330 Cfr. ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20, La
no discriminaciéon y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafo 10, inciso b.

331 Cfr. Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 13, parrafo 169.

332 Cfr. CDHDF. Programa de Capacitacion y Formacion Profesional en Derechos Humanos. Fase de
actualizacién permanente: Herramientas para una comprension amplia de la igualdad sustancial y la no
discriminacion, op. cit., pagina 16.

333 Cfr. Supreme Court of the United States. Case of Griggs et al.v. Duke Power Co., 401 U.S. 424,
sentencia del 8 de marzo de 1971.

334 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 178.

335 Véase, por ejemplo: TEDH. D.H. y otros c. La Republica Checa, nim. 57325/00; Sentencia de 13 de
noviembre de 2007; Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. RepUblica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 235 y 236; También para el ambito cuasi jurisdiccional: Cfr. ONU.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Recomendacion general N° 25,
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elementos: a) una accion positiva, sea una politica, provisién, practica o criterio que aplique
de la misma forma a todas las personas, b) que genere una afectacion o desventaja
desproporcionada, c) en perjuicio de un grupo protegido®®.

La afectacion desproporcionada requerida por la acreditacion de la discriminacion
indirecta es dificil de probar, pues conlleva una naturaleza aparentemente comparativa,
pero en una dimension social. Es decir, implica la comparacion de los resultados aplicables
para el grupo protegido en comparacion con los deméas grupos sociales®”. Generalmente, si
una persona alega la presencia de discriminacion indirecta, le correspondera probarla o, por
lo menos, sustentar argumentativamente dicho impacto diferenciado. No obstante, en
ocasiones, frente a impactos desproporcionados altamente documentados, dicha carga
puede ser compartida por la autoridad judicial, como garante Gltimo de la igualdad®® o por
el actor que realiza el acto del que se sospecha la discriminacion, sea este una autoridad o
empresass,

Conforme su andlisis se profundiza, cada vez resulta més clara la importancia de
comprenderla como una manifestacion de la desigualdad estructural, ya que el impacto
desproporcionado de estas normas o practicas aparentemente neutras se presenta al cruzarse

con la posiciéon de desventaja de algunos grupos que padecen desigualdad estructural®.

sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer - Medidas especiales de caracter temporal, adoptada el 30° periodo de sesiones (2004), nota
al pie (i) y ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, CRPD/C/GC/6, op. cit., parrafo 19; ONU. Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general N° 32 Significado y alcance de las
medidas especiales en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, CERD/C/GC/32, del 29 de septiembre de 2009, parrafo 7.

336 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., pagina 74.

337 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 179.

3% Esto, por ejemplo, sucedi6 en la Accidn de Inconstitucionalidad 8/2014 resuelta por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién. De la misma forma es aplicado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, quien, en audiencias, ha llegado a solicitar estadisticas o informacion adicional, ademas
de tomar en consideracion por cuenta propia informes de organismos internacionales, entre otras cosas.

339 Cfr. Gimenez Gluick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., paginas 300 y 301.

340 Cfr. SCIN. Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, op. cit., pagina 74.
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Entonces, dicha neutralidad aparente es mas bien desconocimiento o ceguera a la realidad
de ciertos grupos sociales, a quienes se afecta o excluye de proteccion. Lo que, a su vez,
profundiza la desigualdad estructural que viven al perpetuar la exclusion que
historicamente han padecido3.

Para algunas legislaciones y jurisdicciones, la necesidad de aplicacion de la medida
aparentemente neutra puede llegar a estar justificada, pese a su impacto
desproporcionado3#, lo que anularia su caracter discriminatorio o violatorio. Para sustentar
dicha justificacion dichas jurisdicciones contemplan un estudio de proporcionalidad con
variables niveles de escrutinio respecto de su funcionalidad que depende del pais u 6rgano.
Sin embargo, este tipo de justificaciones desarrolladas en las jurisdicciones nacionales
dificilmente parten de un encuadre social de la igualdad o toman paralelamente en
consideracién el deber de eliminar la desigualdad estructural, por lo que, en principio,
tendrian que ser revaloradas desde esta nueva optica.

Por altimo, la discriminacion indirecta no debe confundirse con la discriminacion
implicita. La discriminacion implicita es aquella en la que si se establecen distinciones en
atencion a categorias sospechosas u otras clasificaciones, pero que tales distinciones no son
expresas, sino que derivan de una lectura profunda de la norma o su aplicacion. A
diferencia de la discriminacion indirecta, la discriminacion implicita es una violacion a la
igualdad formal desde un enfoque individual, pues obliga a realizar un andlisis detallado de
la norma que permita develar el criterio de distincion implicito y, a partir de eso, operar
conforme a las metodologias tradicionales para atender la discriminacion con enfoque
individualista. Un ejemplo de discriminacion implicita se identifica en las normas que
sostienen que el matrimonio debe ser entre un hombre y una mujer. Dichas normas no
realizan una clasificacion expresa entre parejas de personas de sexo distinto, quienes si se
podrian casar, y parejas entre personas del mismo sexo, a quienes se discrimina

implicitamente.

31 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
Recomendacion general N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer - Medidas especiales de caracter temporal, op. cit., nota
al pie (i).

342 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., paginas 179 y 180.
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A diferencia de la discriminacion implicita, la discriminacion indirecta es una violacion
a la igualdad sustantiva, pues se concentra en los efectos generados entre una norma o
préactica y la posicion de desventaja de grupos sociales especificos. Sin que tales efectos
discriminatorios estén informados por una clasificacion formal (explicita o implicita) entre
sujetos. En estos casos, las implicaciones de desigualdad en la aplicacion de las normas o
politicas no se ven atravesadas por una clasificacion, sino por la realidad y posicién de
desventaja que, al combinarse con la adopcion de medidas “neutras”, da como resultado la

profundizacidn de procesos de exclusion.

2. Discriminacidén por estereotipos.

Otra manifestacion de la desigualdad estructural es la presencia de estereotipos
(negativos) en perjuicio de determinados grupos sociales y su uso como justificacion de
tratos diferenciados®*.

El estereotipo puede definirse como la vision o preconcepcién generalizada de los
atributos o caracteristicas que los miembros de un grupo particular poseen, o sobre los roles
que tales miembros deben cumplir. Conforme a los estereotipos, se presume que todos los
miembros de un cierto grupo social poseen atributos o caracteristicas particulares. En
consecuencia, se considera que una persona, simplemente por su pertenencia a dicho grupo,
se ajusta a la vision generalizada o la preconcepcidn3*.

Los estereotipos son consecuencia de la labor de simplificacion y comprension del

mundo a través de la clasificacion®s. Sin embargo, lo problematico surge cuando dichos

343 Cfr. Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México, Fondo, Reparaciones y
Costas, op. cit.,, parrafo 401; véase también ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Observacion general No. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, op. cit.,
parrafo 17.c; ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general ndm.
6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, op. cit., parrafo 11.

344 Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, op.cit., parrafo 41.

35 Cfr. Ungaretti, Joaquin, Edgardo, Etchezahar y Hugo, Simkin. «El estudio del prejuicio desde una

perspectiva psicoldgica: cuatro periodos histérico-conceptuales para la comprension del fenémeno.», en

Revista Calidad de Vida, Argentina, Buenos Aires, MMXII, No. 8, paginas 13-30, pagina 16; véase también
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ejercicios de clasificacion se arraigan en la sociedad de manera que se tornan inamovibles,
autojustificativos o limitativos®#. Esto porque los individuos, con sus aptitudes e intereses
reales, dejan de ser importantes y se les comienza a tratar en atencion a como la sociedad
los percibe conforme a dichos estereotipos. Situacion que deriva en la pretendida
justificacion de tratos diferenciados entre personas, sin que sea necesario atender a la
realidad®"’.

Los estereotipos son un tipo particular de categorizacién3* o asociacioén3*® cuyo caracter
problematico radica en que se cree que una persona es 0 actua de conformidad con éstos, en
tanto la sociedad presume que, por el solo hecho de pertenecer a un grupo social
estereotipado, esta persona posee los atributos, caracteristicas o cumple con los roles que se
asumen para dicho grupo social, lo que anula multiples dimensiones de la personalidad de
ese individuo y sus decisiones®®. Esto es asi, porque los estereotipos problematicos se
caracterizan por la presencia de resistencia a contrapruebas, como consecuencia de una
inversion afectiva de su operador®:. Por ello, se vuelven un problema social al moldear el
juicio sobre la credibilidad que las personas estereotipadas tienen frente al resto de la

sociedad?2.

Cook, Rebecca J. y Simone Cusack. Estereotipos de género: Perspectivas legales transnacionales, op. cit.,
pagina 17.

346 Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experiences
of the most marginalized to the fore, op. cit.,pagina 8.

347 Cfr. Franklin, Cary. «The Anti-Stereotyping Principle in Constitutional Sex Discrimination Law», en
New York University Law Review, Estados Unidos, Nueva York, MMX, No. 85, abril, paginas 83-173, pagina
106.

348 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op.cit., pagina
20.

349 Cfr. Fricker, Miranda. Injusticia Epistémica. op. cit., pagina 62.

350 Cfr. Cook, Rebecca J. y Simone Cusack. Estereotipos de género: Perspectivas legales transnacionales,
op. cit., pagina 10.

351 Cfr. Fricker, Miranda. Injusticia Epistémica. op. cit., pagina 69.

352 Cfr. Ibidem, pégina 70.
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Asi, con base en estereotipos, de forma historica se han justificado tratos diferenciados,
violencias graves®:? y la perpetuacion de la subordinacion. Esta situacion es particularmente
grave cuando los estereotipos terminan por impregnar las normas, practicas o politicas de
una sociedad®*. Todo lo anterior, profundiza la desigualdad estructural de las personas que
forman parte de grupos desaventajados.

Aunque, a primera vista, la discriminacion sustentada en estereotipos pareciera
discriminacion directa y, por lo tanto, correspondiente al enfoque individual de la
igualdads, ya que se preocupa por la discriminacién que padecen individuos sin tomar en
cuenta la realidad de sus aptitudes, capacidades o funcionalidad, lo cierto es que su
dimension social y estructural radica en la naturaleza de la formulacion y arraigo de los
estereotipos en la sociedad®®. Esto porque los estereotipos no tienen una naturaleza
individual, sino social. Los estereotipos no se gestan en el vacio, sino que son
preconcepciones forjadas en la sociedad, que se arraigan en ésta y que refuerzan el
entendimiento prejuicioso sobre las personas que conforman los grupos sociales
desaventajados y derivan en una pérdida de estatus del grupo social que convalida el trato
discriminatorio y de inferioridad que se les da®".

Desde un enfoque social, la presencia de estereotipos negativos que afectan a los grupos
sociales en posicién de desventaja es consecuencia del déficit de reconocimiento
constitutivo de la desigualdad estructural, pues en su médula se encuentra la construccion

social de las identidades estereotipadas de los grupos desaventajados que se reproduce en el

353 Cfr. CIDH. Afrodescendientes violencia policial, y derechos humanos en los Estados Unidos, op. cit.,
parr. 72.

354 Cfr. Saba, Roberto. «El Principio de Igualdad en el Dialogo en el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional», en G. Capaldo, L. Clérico y J. Sieckmann (ed), Internacionalizacion del Derecho
Constitucional-Constitucionalizacion del Derecho Internacional, Buenos Aires, EUDEBA, 2012, péarrafo 19.

35 Cfr. Afién, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., pagina 119.

3% Cfr. Saba, Roberto. «El Principio de Igualdad en el Dialogo en el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional», op. cit., parrafos 19 y 20.

357 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op. cit., pagina
32.
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imaginario colectivo®®. Preconcepciones que se imponen por parte de los grupos opresores
que poseen las “vias de interpretacion y comunicacion de la sociedad”®°. Desde ahi dicho
grupo define a los otros y los clasifica de manera estricta mediante estereotipos que los
confinan a una naturaleza especifica justificada en su apariencia o en la apreciacion externa
de su cultura®°. Ademas, como los estereotipos se insertan en la médula del entendimiento
de la sociedad sobre si misma, no son facilmente cuestionables®!. En palabras de Iris
Marion Young, “[d]el mismo modo que la tierra gira alrededor del Sol, cualquiera sabe que
la gente gay es promiscua, que los indigenas son alcohdlicos y que las mujeres son aptas
para el cuidado de los nifios™3¢2,

Esto altimo es particularmente importante, pues en las sociedades son muchos los tratos
discriminatorios que se ven justificados en estereotipos asimilados en el imaginario
colectivo y disfrazados de “logica” 0 “sentido comun”. Ejemplos historicos de esto se
observan, por ejemplo, en la division sexual del trabajo en el que la sociedad en su conjunto
la justificaba a partir de estereotipos establecidos respecto de las aptitudes favorables de las
mujeres para la crianza y su supuesta falta de aptitud para administrar los bienes
familiares®: y desarrollar labores de proveeduria®®, asi como en la represion policial y
perfilamiento racial exacerbado contra las personas negras al estereotiparlas como

particularmente peligrosas o delincuentes,*® entre otros.

3% Cfr. CIDH. Informe sobre la situacion de las personas afrodescendientes en las Américas, op. cit.,
parrafo 57.

359 Cfr. Fraser, Nancy. lustitia Interrupta: Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista’, op. Cit.,
pagina 22.

30 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina 104.

361 Cfr. Fricker, Miranda. Injusticia Epistémica. op. cit., pagina 72.

%2 Cfr. Young, Iris Marion. Justice and politics of difference, op. cit., pagina 104.

363 Cfr. CIDH. Informe N° 4/01. Caso 11.625. Maria Eugenia Morales de Sierra respecto de Guatemala.
Del 19 de enero de 2001, parrafo 22; véase también Supreme Court of the United States. Case of Reed v.
Reed, 404 U.S. 71, sentencia del 22 noviembre 1971.

364 Cfr. Supreme Court of the United States. Case of Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677, sentencia del
14 de mayo de 1973.

365 Cfr. CIDH, Informe N° 26/09, Caso 12.440 Wallace de Almeida de Brasil, 20 de marzo de 2009, parrafo
143.
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Ante la presencia de estereotipos negativos en perjuicio de grupos sociales
desaventajados, el principio de igualdad con enfoque social impone obligaciones a los
Estados para su identificacion, abordaje y erradicacion de los estereotipos, asi como de sus
efectos discriminatorios. Respecto de la identificacion y abordaje, esto se traduce en
deberes propios del Estado para decodificarlos®®, con independencia de que se manifieste
en la aplicacion de un caso concreto. Obligacién que, por definicion, implica cuestionar
creencias sociales generalmente aceptadas y fuertemente arraigadas como verdades
autoevidentes. Dentro de las acciones exigibles destinadas a desmantelar los estereotipos
negativos se encuentra el que los Estados realicen una evaluacion dirigida a identificar los
estereotipos que operan en la sociedad en perjuicio de los grupos sociales y determinar qué
medidas son apropiadas para desvirtuarlos y eliminarlos. También son acciones exigibles la
adopcion de medidas especiales (acciones afirmativas), capacitaciones, el establecimiento
activo y la difusion de modelos positivos de los grupos sociales, entre otros®’.

Por otra parte, en casos de discriminacidn sustentada en estereotipos, ya sea porque tales
estereotipos se plasmaron en normas y politicas o porque los mismos se materializaron a
través de comportamientos prejuiciosos®® por parte de la sociedad*®, no basta con anular el
trato diferenciado especifico que se denuncia como discriminatorio, sino que su abordaje

debe también dirigirse a desmantelar dichos estereotipos dentro de la sociedad, sus normas

366 Cfr. Cook, Rebecca J. y Simone Cusack. Estereotipos de género: Perspectivas legales transnacionales,
op. cit., pagina 98.

367 Cfr. Idem; véase también, a manera de ejemplo: CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas
Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op.cit., parrafo 249.

368 |a CIDH define la violencia por prejuicio como la operativizacion de las percepciones negativas
basadas en generalizaciones falsas, asi como en reacciones negativas a situaciones que son ajenas a las
“nuestras”. Este concepto apunta a una comprension de la violencia como un fenémeno social, en
contraposicion con la violencia entendida como un hecho aislado. Los crimenes por prejuicio constituyen
racionalizaciones o justificaciones de reacciones negativas que requieren de un contexto y una complicidad
social, se dirige hacia grupos sociales especificos y tiene un impacto simbélico. Cfr. Ibidem, parrafo 44.
Véase también Gomez, Maria Mercedes. «Capitulo 2: Violencia por Prejuicio» en Motta, Cristina y
Macarena Séaez (eds). La Mirada de los Jueces: Sexualidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana,
Bogotd, Siglo del Hombre Editores, Red Alas, 2008, paginas 99 y 185.

369 Cfr. Beltrian Cerdan, Pilar. «La Discriminacion indirecta», op. cit., pgina 63.
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e instituciones®™. Asi, se puede entender que la discriminacion por estereotipos tiene una
doble dimension. La primera, de la afectacién directa, consistente en la distincion,
exclusion o restriccion de derechos a partir de précticas, normas o politicas especificas. La
segunda, de la afectacidn social que consiste en la perpetuacion de una idea equivocada,
dafina y de diferenciacion negativa a lo largo de la sociedad en la que ésta se presenta y
que se retroalimenta con la exclusion social que la discriminacion genera®. Es por esto que
los Estados en los que se presenten estereotipos tienen una obligacion activa de eliminar
todo vestigio de estereotipos en sus normas y politicas, una vez identificados a partir del

proceso de evaluacion o de su ejercicio discriminatorio®’.

3. Violencia y discriminacion estructurales.

Otra de las manifestaciones de la desigualdad estructural es la presencia de violencia y
discriminacion estructurales.

La violencia estructural es aquella que no se da de forma aislada o casual, sino que se
apoya en el establecimiento de inferioridad o de peligrosidad de otros grupos. En este
sentido, es un fendmeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades®”. Tal
como la Corte ha definido respecto de contextos de violencia estructural contra la mujer en
Ciudad Juérez, la violencia s6lo puede ser comprendida en el contexto de una
“desigualdad” de género socialmente arraigada, influenciada por una “cultura de

discriminacion contra las mujeres”®. Lo anterior se sostiene, a su vez, porque dichas ideas

870 Cfr. CIDH. Informe N° 4/01. Caso 11.625. Maria Eugenia Morales de Sierra respecto de Guatemala.
op. cit., parrafo 41.

871 Cfr. Makkonen, Timo. Multiple, compound and intersectional discrimination: bringing the experiences
of the most marginalized to the fore, op. cit., pagina 8.

372 Cfr. Cook, Rebecca J. y Simone Cusack. Estereotipos de género: Perspectivas legales transnacionales,
op. cit., pagina 100.

373 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 133.; Véase también ONU. Informe de México producido por el CEDAW bajo el
Articulo 8 del Protocolo Facultativo de la Convencién y respuesta del Gobierno de México,
CEDAWY/C/2005/0P.8/MEXICO, 27 de enero de 2005.

374 Cfr. Ibidem , parrafo 134.
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de inferioridad o la cultura de discriminacién contra las mujeres también permean en las
instituciones que, en teoria, deberian de prevenir y atender estas practicas de violencia™.

Por su parte, como sefialé en apartados previos (supra pag. 26), la discriminacion
estructural se compone a través de la suma de comportamientos, actitudes y normas que
discriminan en todas sus manifestaciones (directa, implicita, encubierta, indirecta, por
asociacion, etc.) en la sociedad contra grupos sociales desaventajados y sus integrantes. De
tal suerte que no basta con que una persona que padece esta discriminacion se intente
apartar o proteger de esta discriminacion, por ejemplo, escondiéndose de la violencia o
impugnando el caracter discriminatorio de una norma o comportamiento, pues el agente
discriminatorio es la generalidad de la sociedad. La discriminacion estructural se
fragmenta, a su vez, en diversos comportamientos discriminatorios que se manifiestan de
forma sistematica y que se entrelazan entre si a partir de su justificacién o convalidacion
social de la exclusién, marginacién y deshumanizacion de los otros grupos sociales.

Aun si pueden ser vistos como eventos aislados, en tanto no todos los perpetradores se
conocen o ponen de acuerdo para discriminar o ejercer violencia, el vaso comunicante entre
tales comportamientos es el contexto de desigualdad estructural que los facilita o valida y
que en realidad es antecedente a éstos. La llamada “cultura de discriminacion” es en
realidad la presencia de desigualdad estructural, en donde la degradacion de estatus de los
grupos desaventajados les expone a violencia y discriminacion sistematicos. Precisamente,
la desigualdad estructural que enfrentan dichos grupos se observa entre otras cosas, al
considerar que el déficit de reconocimiento las deshumaniza como victimas y permite
justificar la violencia y discriminacion?’. El déficit de redistribucion les priva de recursos
para protegerse de este contexto y las expone, por necesidad, a los ambitos de mayor

riesgo®’, mientras que el déficit de representacion inhibe que se le dé la seriedad requerida

375 Cfr. Ibidem, parrafo 151.
376 Cfr. Ibidem, parrafos 202 y 203.
377 Cfr. Clérico, Laura y Celeste Novelli. «La inclusion de la cuestion social en la perspectiva de género:

s

notas para reescribir el caso “Campo Algodonero” sobre violencia de género», op. cit., paginas 15 en

adelante.
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en la arena puablica y se modifiquen institucionalmente dichas practicas lesivas, 1o que
permite a su vez un clima de impunidad®".

Frente a los contextos de discriminacién y violencia estructurales no es suficiente que
los Estados se avoquen a atender diligentemente cada una de las manifestaciones que
efectivamente sean puestas bajo su conocimiento, cuestién que ni siquiera es debidamente
cumplida, tal como lo demuestra el Caso del Campo Algodonero. Observar estos
fendmenos como indicadores o luces rojas de la desigualdad estructural que los cobija,
obliga a ver la responsabilidad estatal involucrada y la urgente necesidad de reconocer que
el contexto es en si mismo una violacion al principio de igualdad juridica, en tanto que el
Estado no ha garantizado una vida en condiciones de igualdad a quienes forman parte de

estos grupos sociales.

4. La posicion de desventaja: Objeto de atencién prioritario de la igualdad desde
un enfoque social.

Muchas consecuencias de la desigualdad estructural se pueden ver a través de sus
manifestaciones discriminatorias. Por ejemplo, la presencia de discriminacion sustentada en
estereotipos es un indicador importante de deficit de reconocimiento de un grupo social. De
igual forma, varios casos de discriminacion indirecta tendran como origen la marginacién o
exclusion social (educativa o laboral) de un grupo social, lo que indica un déficit de
redistribucion. Sin embargo, existen realidades que aquejan a los grupos sociales que no
necesariamente se reflejan en acciones concretas, pero que cristalizan la realidad de la
desigualdad estructural. Esto se entiende de forma general como una “posicion de
desventaja” que impacta de manera comparativa el estado del grupo social frente a otros
sujetos o0 grupos sociales no subordinados®™. Precisamente la posicion de desventaja es el
elemento central de la desigualdad estructural y el objetivo principal del principio de

igualdad con enfoque social.

378 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafos 275.

879 Cfr. ONU. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 20. “La
no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”, op. cit., parrafos 12.
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Al hablar de posicién de desventaja, no me refiero a una situacion particular en la que
una persona especifica se enfrenta a un obstaculo desproporcional para el goce o ejercicio
de un derecho en concreto, por ejemplo, en casos de dificultades para acceder a la justicia
por cuestiones econdmicas individuales eventuales®®, pues esto corresponde al analisis de
la igualdad sustantiva, pero con un enfoque individual. La posicion de desventaja se centra
en la realidad de los grupos sociales, que se ha establecido y arraigado a lo largo del tiempo
y que se manifiesta como un obstaculo a priori para las personas que integran los grupos
sociales®!, por ejemplo, en casos de situaciones de pobreza intergeneracional y que
condiciona las oportunidades y posibilidades de desarrollo de estas personas®®2. De ahi que
algunas personas y tribunales la denominen “desventaja historica”?®. Entonces, la posicion
de desventaja representa la situacion de vulnerabilidad aumentada por las condiciones
materiales, culturales y politicas que padecen las personas como consecuencia de su
pertenencia a un determinado grupo social que histéricamente ha sido victima de sistemas
de opresién y no la mera vulnerabilidad por una situacién individual o eventual.

Esta posicion de desventaja se evidencia la ausencia o dificultades para el goce y
ejercicio de derechos, en comparacion con los grupos sociales dominantes, pero no sélo se
materializa de esta forma%“. En tanto la desigualdad estructural se puede articular en las

dimensiones politica, econdmica y socio-cultural previamente desarrolladas (supra, pag.

380 Cfr. Corte IDH. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990.
Serie A No. 11, parrafo 22.

381 Cfr. Pérez Portilla, Karla. «<Mas Alla de la Igualdad Formal: Dignidad Humana y Combate a la
Desventaja» op. cit., pagina 668.

382 Cfr. Saba, Roberto. Pobreza, Derechos y Desigualdad Estructural, op. cit., pagina 46; véase también
ONU. informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Olivier De Schutter,
sobre La persistencia de la pobreza: cémo la igualdad real puede romper los circulos viciosos, A/76/177, del
19 de julio de 2021.

383 Cfr. Serrano, Sandra. «La lgualdad, La Universalidad Y La Constitucion», op. cit., pagina 123; SCJN.
Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Pleno, Min. ponente Margarita Beatriz Luna Ramos, Min. encargado
del engrose Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, sentencia de 11 de agosto de 2015, parrafo 72.

384 Cfr. Pérez Portilla, Karla. «<Mas Alla de la Igualdad Formal: Dignidad Humana y Combate a la

Desventaja» op. cit., pagina 669.
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45), la posicion de desventaja entrelaza los déficits de estas dimensiones con la existencia
de obstaculos para el desarrollo pleno de las personas y el acceso seguro a tres de los bienes
necesarios: libertades negativas, autorrespeto y acceso a un rango adecuado de
oportunidades valiosas?®.

Un ejemplo de la relacion entre desigualdad estructural y posicion de desventaja se
observa en la presencia de normas que requieren jornadas laborales completas para acceder
a pensiones de jubilacion. Estadisticamente se revelard que el porcentaje de mujeres que
logra cumplir con este requisito es proporcionalmente mucho menor que el de hombres. Tal
circunstancia se podria entender, de forma descontextualizada, como una eleccion libre
sobre la distribucion de sus tiempos. Sin embargo, si tal cuestion se entiende a partir del
impacto de los estereotipos sobre el rol de maternidad de las mujeres, asi como de la
subordinacion histérica que resultd en la division sexual del trabajo, se puede observar que
el indicador de “pocas mujeres con posibilidades de jubilacion frente a sus pares
masculinos”, s precisamente una muestra de la posicion de desventaja.

Tal como se ejemplifico al inicio, la desigualdad estructural que padecen las personas
negras en Estados Unidos se identifica en la posicion de desventaja en la que se encuentran
dentro de la sociedad en relacion con los grupos privilegiados, lo que afecta el goce y
ejercicio de maltiples derechos, pero que también merma sus posibilidades de desarrollo y
crecimiento, ante la falta de oportunidades o cierre de éstas. De la misma forma sucede con
las mujeres, personas LGBTI, personas con discapacidad, personas en condiciones de
pobreza estructural y personas migrantes del sur global, entre otras. Dicho de otra forma, tal
como han demostrado las luchas de los grupos sociales oprimidos, nunca existe una razén
conforme a la “naturaleza” para que los integrantes pertenecientes a un grupo no puedan
gozar de las condiciones, estructuras o consecuencias del privilegio, sino que detras de las
divisiones desiguales y de las posiciones de desventaja existen razones culturales e

historicassee.

385 Cfr. Khaitan, Tarunabh, A Theory of Discrimination Law, op. cit., pagina 91 en adelante.
386 Cfr. Pérez Portilla, Karla. «<Mas All4 de la Igualdad Formal: Dignidad Humana y Combate a la

Desventaja» op. cit, pagina 670.
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a. Como entender la posicion de desventaja.

Detectar o acreditar la posicion de desventaja no es sencillo, pues requiere de esfuerzos
o0 estudios que trasciendan lo individual y que establezcan su mirada en la posicion y
realidad de los grupos sociales. Para comprender la realidad de la desventaja de los grupos
sociales, el mero pronunciamiento de la percepcion de esta situacion generalmente no sera
suficiente. Por ello, diversos tribunales®, asi como personas académicas®® han recurrido
tanto a informes como a estadisticas que demuestren la posicion de desventaja relativa entre
grupos sociales.

La existencia de estudios estadisticos sera no sélo util, sino necesaria para entender la
realidad de desventaja de los grupos sociales®®*. De esta necesidad para el abordaje de la
desventaja es que no se pueden desligar las obligaciones derivadas de la igualdad con
enfoque social del deber de los Estados de elaborar estudios estadisticos respecto de los
grupos en posiciones de desventaja3®. S6lo mediante la comprension de la realidad y de la
posicion de desventaja de los grupos sociales se puede atender la plenamente la desigualdad
estructural.

Aunque la Corte Interamericana sostuvo en su momento que la elaboracién de

estadisticas no es una obligacion directa de los Estados®, esto fue asi debido al enfoque

387 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafos 114 y 133; Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 53; Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Per(. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parrafos 46-51.

388 Cfr. Afidén, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., pagina 115; Véase también Maccrudden, Christopher, «Institutional Discrimination», op. cit., paginas
349 y siguientes.

389 Cfr. Solanke, lyiola. Discrimination as Stigma: A Theory of Anti-discrimination Law, op.cit., pagina
98; véase también CIDH. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Dominicana.
op. cit., parrafo 367.

3% Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacién general
N° 31, sobre la prevencion de la discriminacion racial en la administracion de justicia, A/60/18, 2005, pagina
4.

391 Aunque en el caso Véliz Franco contra Guatemala, la Asamblea General de Naciones Unidas mediante

el Comité Especial Plenario indicé que los gobiernos deben elaborar una estrategia nacional que incluya la
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individual de la igualdad con el que abordd el caso, asi como al bajo desarrollo del
entendimiento de la desigualdad estructural existente en ese momento, situacion que ha
cambiado actualmente, ya que conforme evoluciona la mirada respecto de las violaciones
de derechos humanos con caracter estructural, se ha prestado mas atencion a la recopilacién
de estadisticas focalizadas en contextos donde se manifieste un problema estructural o que
requieran atencion a grupos sociales victimas de violencia y discriminacion3*,

Tal como la CIDH ha destacado, la recopilacién de estadisticas se vuelve obligatoria
desde el deber de debida diligencia, “no sélo por razones de transparencia, sino también
para establecer, evaluar y comprender la magnitud y las principales modalidades [de la
violencia], los patrones y las practicas de [violencia] contra determinados grupos®. Estas
estadisticas deben desagregarse y permitir un estudio capaz de determinar las dinamicas de
opresion o la posicion de desventaja de los grupos sociales que padecen desigualdad
estructural®*.

El deber de recopilacion estadistica debe cumplir con parametros cualitativos que
garanticen su utilidad para comprender la posicion de desventaja de los grupos sociales y
atender la desigualdad estructural que padecen. Es verdad que existen elementos de la

posicién de desventaja mas sencillos de identificar, en tanto se vinculan con el goce y

presentacion de informes periddicos con base en la reunién de datos suficientes y fiables de forma desglosada
para poder determinar si hay discriminaciones o disparidades en la realizacion de sus derechos es parte
esencial de la aplicacién del tratado. Ademas, la cuantificacion oficial permite a los Estado contar y exhibir
con estadisticas oficiales sus indices de violencia y discriminacion. Cfr. ONU. Informe del Comité Especial
Plenario del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General. Asamblea General.
Documentos oficiales. Vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones. Suplemento No. 3 (A/S-
23/10/Rev.1) citado en Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277.

392 Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia y discriminacién contra mujeres, nifias y adolescentes: Buenas
practicas y desafios en América Latina y en el Caribe, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 233, del 14 de noviembre de
2019, parrafo 146.

393 Cfr. CIDH. Afrodescendientes violencia policial, y derechos humanos en los Estados Unidos, op. cit.,
parrafo 259.

39 Cfr. Ibidem, parrafo 260.
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ejercicio efectivo de derechos. Estos deberan ser atendidos con absoluta precision en la
recopilacién estadistica.

Por otra parte, existen elementos de la posicion de desventaja que no seran tan evidentes,
pues no se reflejan facilmente en un indicador estadistico. Aquellos cuya razén de
exclusion o marginacion derivan de elementos subjetivos en la sociedad, como, por
ejemplo, la minusvalorizacién de los rasgos fisicos correspondientes a grupos subyugados o
con déficit de reconocimiento. En estos casos, las estadisticas dificilmente evidenciaran
dicho problema de forma directa, pero si se podran manifestar en estadisticas o estudios de
forma indirecta. Para observar la minusvalorizacion de los rasgos de algunos grupos
sociales, sera posible comprender esta realidad a través del andlisis de las muestras de
diversidad o representacion de algunas de sus caracteristicas en el plano social, frente a la
representacion numérica que dichas personas ostentan en la realidad3*.

Asi, resulta vital y critico producir estadisticas completas sobre la violencia y
discriminacion que padecen los grupos sociales victimas de desigualdad estructural, de
manera perioddica y con informacion desagregada, por lo menos respecto de los grupos
sociales que a la fecha se han identificado como desaventajados y que corresponden con la
matriz de dominacion de Patricia Hill Collins.

Sin embargo, la comprensién de la posicion de desventaja es s6lo el primer paso para la
obligada atencion de la desigualdad estructural. En especial si se toma en consideracién que
el derecho a la igualdad impone obligaciones en multiples niveles y a los distintos poderes
de gobierno. Los primeros niveles de garantia corresponderan al Ejecutivo y Legislativo,
mientras que, en caso de incumplimiento, correspondera al Poder Judicial hacer efectivo el
derecho a la igualdad, tanto desde un enfoque individual, como social. Sin embargo, hasta
ahora son varios los casos de desigualdad estructural con los que se han enfrentado diversos
organos judiciales que han sido abordados de forma insuficiente por partir de un enfoque

individual de la igualdad y aplicar metodologias correspondientes con este enfoque.

3% Un ejemplo claro que muestra esta situacion de desventaja es el test de Bechdel para analizar, de forma
simplificada, la representacion de las mujeres en obras de ficcion.
3% Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia y discriminacién contra mujeres, nifias y adolescentes: Buenas

practicas y desafios en América Latina y en el Caribe, op. cit., parrafo 150.
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Sin una metodologia clara para su aplicacion dirigida a erradicar la desigualdad
estructural, estos pronunciamientos han quedado, en buena medida, como meros discursos,
sin que ello minimice los avances o implicaciones de sus sentencias antidiscriminatorias.
No obstante, esto no debe ser impedimento para su desarrollo o correcta aplicacion. Por el
contrario, el entendimiento sobre las posibilidades amplias del principio de igualdad
juridica, su anclaje y desarrollo normativo deben ser vistos como potencia que puede, y
debe, ser aprovechada para resolver los problemas de desigualdad estructural. De ahi que
resulte conveniente y necesario profundizar en dicha potencia normativa y contrastarla con

su aplicacion actual.

CAPITULO 5. ABORDAJE JURIDICO DE LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL.

I have almost reached the regrettable conclusion that the Negro's great stumbling block in
the stride toward freedom is not the White Citizen's Council-er or the Ku Klux Klanner, but
the white moderate who is more devoted to "order" than to justice; who prefers a negative
peace which is the absence of tension to a positive peace which is the presence of justice.

...white society are more concerned about tranquility
and the status quo than about justice and humanity.

A riot is the language of the unheard.

Martin Luther King Jr.

Hasta ahora hemos definido la desigualdad estructural, los sujetos de relevancia para
ésta, asi como su fundamentacion juridica y manifestaciones. Sin embargo, antes de
analizar las implicaciones de este entendimiento de la igualdad para el abordaje de sus
violaciones, falta todavia comprender las implicaciones juridicas de la igualdad con
enfoque social para los Estados, pues, como todo derecho humano, impone obligaciones
generales y deberes especificos para todas las autoridades. De la misma forma, la necesidad
de abordaje y de reparacion frente a sus violaciones tendran una naturaleza propia que
obligara a trascender tanto el derecho de acceso a la justicia, como las implicaciones de las

reparaciones para el derecho.
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1. Obligaciones generales y deberes especificos de los Estados frente a contextos
de desigualdad estructural.

Tal como la definicion de las obligaciones relacionadas con el derecho a la igualdad
evidencia, los Estados cuentan con un deber propio de garantizar condiciones igualitarias,
lo que implica erradicar los contextos de desigualdad estructural, de no adoptar medidas
que profundicen las condiciones de desigualdad estructural y de proteger a las personas
frente a las consecuencias de esta posicion de desigualdad. Dichos deberes de los Estados
operan como consecuencia de la mera existencia de desigualdad estructural que afecta a
grupos sociales especificos, incluso antes de la presencia de reclamos o de violaciones

concretas. Tal como Mirjana Najcevska sefiala:

la lucha contra la [desigualdad estructural] debe [entrar] en el &mbito de la
educacion y la politica. EI Estado debe liderar el camino mediante actividades
de multiples niveles contra la [desigualdad] estructural. EI Estado es el actor
que debe crear el marco y el clima general de igualdad. EIl proceso comienza
con la construccion de mecanismos de identificacion de la [desigualdad]
estructural. El siguiente paso es definir los parametros basicos de
comportamiento. El tercer nivel es el enfoque holistico - implementacion en
todas las esferas de la vida publica, independientemente de actuar dentro de
las estructuras publicas o privadas o de los individuos, y sin importar el motivo

de la discriminacion3®.

Asi, el primer nivel del aseguramiento de la igualdad para todas las personas tiene una
dimensién administrativa y legislativa. Cuando estas autoridades fallan en el cumplimiento
de su deber, sea porque adoptaron politicas 0 medidas normativas que profundizan la
desigualdad estructural, o porque no han adoptado medidas diligentes para identificarla y
atenderla, correspondera a los tribunales la defensa del derecho a la igualdad. De ahi que

397 Cfr. Najcevska, Mirjana. Structural discrimination: definitions, approaches and trends, op.cit..,

parrafo. 6.
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sea claro que el derecho a la igualdad, desde un enfoque social, imponga también
obligaciones especificas a todos los &mbitos de gobierno.

En los primeros abordajes respecto de igualdad con enfoque social se considerd que su
reconocimiento no imponia obligaciones positivas, sino solo negativas. Por ejemplo, Owen
Fiss consider6 que, dada la libertad configurativa de los Estados, no era posible exigir al
gobierno la adopcion de acciones para erradicar la posicién de desventaja de grupos
oprimidos. En cambio, si los Estados decidian reconocer los problemas de desigualdad
estructural en sus sociedades y adoptar medidas para remediarlos, el principio juridico de
igualdad (positivado en los Estados Unidos en la enmienda catorce) impedia a la
Federacion entrometerse con esas medidas o anularlas al representar un pardmetro para
evaluar la legitimidad de las medidas adoptadas®®. Postura que mas que tomar como base la
materializacion de una igualdad efectiva como un derecho, partia de una postura
democratica liberal*®. Afortunadamente, esta posicion ha sido abandonada gracias al
desarrollo metodoldgico de los derechos humanos y, concretamente, del entendimiento de
la igualdad como derecho humano*®.

Hoy por hoy, el derecho humano a la igualdad, como todo derecho humano, se puede
desdoblar en las implicaciones que éste tiene para los Estados que se comprometieron a
garantizarlo y respetarlo desde su consagracion. De esta forma, se entiende que, del derecho
humano a la igualdad, interpretado conforme a un enfoque social, derivan obligaciones
tanto positivas, como negativas®'. Al ser las obligaciones generales matrices para el
entendimiento de las obligaciones de los derechos humanos, todo derecho, incluido el
derecho a la igualdad desde un enfoque social, podrd ser entendido a través de las
obligaciones concretas resultantes de cruzar el derecho a la igualdad con los deberes

generales. Mientras que la obligacion de respetar los avances o condiciones igualitarias

3% Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit, pagina 57.

399 Cfr. Ibidem, pagina 58.

400 Cfr. Palacios Zuldaga, Patricia. La no discriminacion: Estudio de la jurisprudencia del comité de
derechos humanos sobre la clausula auténoma de no discriminacion, Santiago, LOM ediciones, 2006,
paginas 123y 124,

401 Cfr. Saba, Roberto.«Igualdad de Trato entre Particulares», op. cit., paginas 231 y 232.
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existentes se entiende como la Unica obligacion negativa relacionada con el principio de
igualdad, en el &mbito de las obligaciones positivas, éstas se subdividen en las obligaciones

de proteccion y de cumplimiento*2.

a. La obligacion de respetar las condiciones de igualdad existente entre
grupos sociales.

Como primera obligacion general relacionada con el derecho a la igualdad, esta la
obligacion de respetar las condiciones de igualdad ya existentes.

La obligacién de respetar los derechos exige de los Estados que se abstengan de
interferir con el goce de éstos y de no disminuir los alcances de la proteccion ya alcanzada
respecto de ellos*3, Especificamente, tratdndose del derecho a la igualdad, de forma general
esta obligacion impone a los Estados la prohibicion de establecer normas, politicas o
practicas que obstruyan el goce de condiciones igualitarias de las personas bajo su
jurisdiccion,

Esta obligacion de respeto del derecho a la igualdad, de forma tradicional, fue
interpretado como una prohibicion absoluta para establecer normas o précticas que
generaran desigualdades injustificadas conforme a la finalidad de las distinciones que la
norma realiza*s. Sin embargo, conforme a un enfoque social de la igualdad, esto no
necesariamente es asi, pues en ocasiones algunas normas o0 préacticas estableceran

diferenciaciones en favor de los grupos desaventajados, no en atencion a la funcionalidad

402 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, op. cit., pagina 9; ONU. Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Proyecto de Recomendacidn general N° 28 relativa al articulo 2
de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
CEDAWI/CIGC/2, del 16 de diciembre de 2010, parrafos 9 y 16; mutatis mutandis ONU. Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 6 (2018) sobre la igualdad y la no
discriminacién, op. cit., parrafo 30.

403 Cfr. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. op. cit., parrafo 165.

404 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. op. cit., parrafo 103; VVéase también ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), Proyecto de Recomendacion general N° 28 relativa al articulo 2 de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, op. cit., parrafo 37.a.

405 Cfr. Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 125.
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de la distincion, sino como una suerte de “accion afirmativa” disefada para disminuir las
condiciones de desigualdad estructural. En dichos casos, aun cuando el trato diferenciado
no esté justificado desde un enfoque individual, lo estard desde un enfoque social de la
igualdad y, por ende, no deberad ser eliminado a menos de que exista una justificacion
estricta*®, De lo contrario, se incumpliria el deber de respetar los avances destinados a
lograr una igualdad sustantiva entre grupos sociales.

Es conforme a esta obligacion que el principio juridico de igualdad con enfoque social
se erige como parametro de legitimacion de medidas que en principio establecen tratos
diferenciados no justificados en una funcionalidad inmediata (Gnicamente considerada
respecto de la finalidad especifica de la medida y no respecto de sus otras implicaciones
legitimas). Es decir, al contemplarse la igualdad con enfoque social como un principio
relevante y como un fin legitimo para los Estados, ésta sirve como limitacion al Estado,
obligandolo a no interferir cuando desde la sociedad u otros érganos de gobierno se adopten
medidas generadoras de igualdad real*”’.

Por otra parte, el Estado también incumple su obligacion de respetar el derecho a la
igualdad con enfoque social si profundiza la posicion de desventaja de grupos sociales que
padecen desigualdad estructural, mediante la emision de normas o la ejecucién de politicas,
aun si éstas parecieran razonables conforme a un enfoque individual de la igualdad*®.

Asi, conforme a la obligacion de respetar, corresponde al Estado abstenerse de adoptar
normas, politicas o practicas que posibiliten o perpetien subordinacion de grupos sociales
desaventajados o de obstaculizar aquellas medidas que se adopten desde otros ambitos para

avanzar hacia una igualdad sustantiva entre grupos sociales.

b. La obligacion de proteccion frente a la desigualdad estructural.

Otra de las obligaciones generales relacionadas con la vigencia del principio juridico de
igualdad es la obligacion de proteccion. La obligacion de proteger requiere la adopcion de

406 Cfr. Saba, Roberto. «(Des)igualdad Estructural», op. cit., pagina 142.

407 Cfr. Fiss, Owen. «Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion», op. cit., paginas 142 y 143; Gimenez
Gliiick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., pagina 319.

408 Cfr. Fiss, Owen. Una comunidad de iguales: La proteccion constitucional de los nuevos ciudadanos,

op. cit., paginas 41y 44.
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medidas positivas para impedir que cualquier tercero, publico o privado, interfiera en el
goce y ejercicio de los derechos humanos*®. Tal como el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial establece, la obligacion de proteccion se refiere a las labores de
defensa contra las amenazas o violaciones de los derechos humanos de terceros, incluidas
las actividades discriminatorias de los particulares, a fin de garantizar el disfrute de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en condiciones de igualdad*. En el caso
del derecho a la igualdad con enfoque social, la obligacion de proteccion tendrd una doble
dimensién: 1) la proteccion de los grupos desaventajados contra los efectos de la
desigualdad estructural; y 2) la proteccion de las condiciones alcanzadas respecto de la
igualdad desde un enfoque social.

La obligacion de proteccion contra la desigualdad estructural obliga a la adopcion de
medidas positivas, de caracter general, destinadas a evitar que las diversas manifestaciones
de las dimensiones de la desigualdad estructural atenten contra los derechos humanos de las
personas pertenecientes a grupos desaventajados. Dentro de estas medidas se pueden
contemplar la adopcion de normas que sancionen agresiones o violencia motivadas en
prejuicios y estereotipos, o que prohiben y sancionan la discriminacion contra los grupos

desaventajados en diversas areas de la vida diaria. Como ejemplo de esto se encuentran las

409 Cfr. Mutatis mutandis ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion
general No. 3 (2016), sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, op. cit., parrafo 26; ONU. Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacion general No. 25 (2020), relativa a la ciencia y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos 1 b), 2, 3y 4, del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, E/C.12/GC/25, del 30 de abril de 2020, parrafo 43; ONU.
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion general No. 23 (2016) sobre el derecho
a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/23, del 27 de abril de 2016, parrafo 59; ONU, Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general nim. 22 (2016), relativa al derecho a la
salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), E/C.12/GC/22, del 2 de mayo de 2016, parrafo 42; ONU. Comité de Derechos Humanos.
Observacién general No. 31 [80] Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes
en el Pacto. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, del 29 de marzo de 2004, parrafo 8.

410 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general
Ne 32 Significado y alcance de las medidas especiales en la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion

de todas las Formas de Discriminacion Racial, op. cit., parrafo 23.
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normas y convenciones que sancionan la violencia contra la mujer o que tipifican el
feminicidio, entre otras. Como se puede ver, para el cumplimiento de esta obligacion se
trata de normas o politicas que protejan de discriminacion especifica contra grupos
desaventajados y no contra toda forma genérica de trato diferenciado.

La posicion de desventaja de los grupos sociales no es estatica o permanente. Esta
cambia lenta y gradualmente, ya sea mejorando a través de esfuerzos colectivos de los
grupos oprimidos y de ciertos aliados o empeorando por medio de la perpetuacion y
proliferacion de los diversos déficits de reconocimiento, redistribucion y representacion.
Precisamente la obligacion de proteccion en su segunda vertiente constrifie al Estado a
poner un alto a ésta Ultima situacion, mediante la adopcion de medidas positivas
preventivas y correctivas*.

El reconocimiento de la obligacion de proteger la igualdad con enfoque social y a las
condiciones igualitarias de los grupos sociales, permite orientar una dimension de
obligaciones positivas de los Estados que son fundamentales para el desarrollo material de
las condiciones de igualdad, pues permite y obliga a establecer limites también a los
particulares. Ya que el caracter estructural de la desigualdad radica en gran parte en su
permeabilidad y arraigo social, la principal reproduccion de esta desigualdad se da por los
particulares que la integra. Por eso, la obligacion de proteger la igualdad obliga a los
Estados a establecer limites a estos o adoptar medidas para contrarrestar sus acciones. De
ahi que, al tener como centro la igualdad con enfoque social, regular las relaciones entre
particulares deja de ser una opcién para volverse indispensable*2.

La importancia de conceptualizar la igualdad con enfoque social y su relacion con la
obligacion de proteger se observa en las implicaciones que tiene para el establecimiento de
limites a particulares, como se observa, por ejemplo, al ver la desigualdad como
justificacién de los limites a la libertad de expresion. Tradicionalmente el abordaje de los
discursos de odio y discriminatorios se ha dado desde la Optica de los limites a la libertad
de expresion. Desde los estandares de la libertad de expresion, los discursos de odio se

establecen como excepciones dogmaticas a la regla de proteccién. Sin embargo, si la

411 Cfr. lbidem. parrafo 23y 25.
412 Cfr. Saba, Roberto.«Igualdad de Trato entre Particulares», op. cit., paginas 275 y 276.
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obligacion de proteccion de la igualdad desde un enfoque social se contempla también
como parte de la ecuacién ponderativa, las excepciones a la libertad de expresion cobran
sentido y encuentran una justificacion “dura” desde un esquema de principios juridicos*2.
Esto permite que se defina la confrontacion entre principios de manera mas racional y
menos dogmatica. Asi, evitar o sancionar discursos de odio no es un fin en si mismo, sino
que serd consecuencia del entendimiento de la obligacion de proteger la igualdad con
enfoque social y evitar la generacién o propagacién de condiciones de desigualdad
estructural.

Para ahondar en el ejemplo anterior, los discursos de odio o la propagacion de discursos
discriminatorios por sujetos socialmente validados en la arena publica** o a través de
medios de comunicacion masivos*® no solo constituyen actos de violencia contra las
personas pertenecientes a grupos desaventajados, sino que también moldean la perspectiva
social sobre dicho grupo, perpetuando estereotipos o convalidando prejuicios*®. Esto
aumenta o potencia la posicién de desventaja e, incluso, eventualmente puede dar pie a
violaciones graves de derechos humanos en su contra®’. Un ejemplo de esto es el alcance
de los discursos discriminatorios del expresidente Donald Trump. A partir de que gano la
presidencia, y como parte de su estrategia politica, Donald Trump propagd en varios de sus

discursos planteamientos estereotipados o prejuiciosos contra diversas minorias 0 grupos

413 Esto sirve como un ejemplo de los principios implicitos en el sistema juridico. Siendo estos aquellos
que son justificacién de reglas comprendidas en el sistema juridico, aunque no se les haya identificado o
hecho explicitos sino hasta tiempo después. Cfr. Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel
Derecho, 1989, pagina 126.

414 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general
N° 35 La lucha contra el discurso de odio racista, CERD/C/GC/35, del 26 de septiembre de 2013, parrafo 15;
Véase también Martinez Rodriguez, Rebeca. La construccion del otro a partir de estereotipos y la
reproduccion de los prejuicios a través del lenguaje y del discurso de las élites. En F. J. Garcia Castafio y N.
Kressova. (Coord.) Actas del | Congreso Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Granada: Instituto de
Migraciones, paginas 2253-2261. P4gina 2258.

415 Cfr. ONU. Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones de las
minorias, Rita Izsak, A/HRC/28/64, del 5 de enero de 2015, parrafo 32.

416 Cfr. lbidem, parrafos 30 y 62.

417 Cfr. lbidem,47, 35 y siguientes.
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desaventajados y, en el marco de la pandemia COVID-19, contra personas de ascendencia
asiatica. Precisamente a partir de la propagacion y validacion que éste realizo respecto de
los comportamientos prejuiciosos contra dichas comunidades, los crimenes y violencias
islamofobicas*®, antiasiaticas*® y antiinmigrantes*® se dispararon en Estados Unidos. A
esto cabe agregar que la percepcion social de estos grupos se vio gravemente afectada.

De igual forma, las politicas, normas o précticas empresariales que afectan de forma
particular a un grupo social son otro ejemplo de cémo terceros pueden afectar o agudizar la
situacion de desigualdad estructural de los grupos sociales. Por ejemplo, se ha documentado
que la distribucion de la vivienda o de los servicios en Estados Unidos tiene un sesgo
racista, principalmente con una connotacion de segregacion que impacta a su vez en el goce
y ejercicio de otros derechos*!. Esto afecta las condiciones materiales de dicho grupo
social, manifestdndose como un aumento del déficit redistributivo que agudiza la
desigualdad estructural que viven las personas negras en Estados Unidos.

Lo anterior hace evidente la importancia de proteger a los grupos que padecen
desigualdad estructural frente a acciones que directa o indirectamente puedan empeorar su

48 MULLER, KARSTEN and SCHWARZ, CARLO, From Hashtag to Hate Crime: Twitter and Anti-
Minority Sentiment, SSRN, julio 2020. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=3149103, ultima consulta del

19 de febrero de 2022; DW. Anti-Muslim hate crime on the rise in Donald Trump's US — report, del 23 de
abril de 2018, disponible en: https://www.dw.com/en/anti-muslim-hate-crime-on-the-rise-in-donald-trumps-
us-report/a-43500942, Gltima consulta del 19 de febrero de 2022; The Wire. Donald Trump's Tweets Are
Influencing Anti-Muslim Sentiments: Study, del 10 de julio de 2019, https://thewire.in/world/from-hashtag-

to-hate-crime-trump-twitter-and-anti-minority-sentiments, tltima consulta del 19 de febrero de 2022.
419 Cfr, HSWEN, YULIN et al., 2021: Association of “#covid19” Versus “#chinesevirus” With Anti-Asian
Sentiments on Twitter: March 9-23, 2020 American Journal of Public Health 111, pp. 956-964; The Diplomat

“How Trump Fueled Anti-Asian Violence in America”, June 08, 2021, disponible en
https://thediplomat.com/2021/06/how-trump-fueled-anti-asian-violence-in-america/

420 Cfr. Canizales, Stephanie y Jody Agius Vallejo. «Latinos & Racism in the Trump Era», en the
American Academy of Arts & Science, Estados Unidos, Massachusetts, Spring 2021; Morgante, Victoria.
Make America hate again: a quantitative analysis on the effects of presidential rhetoric during the Obama and
Trump administration, en Rutgers University, Estados Unidos, Nueva Jersey, enero 2021.

421 Cfr. ONU. Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del
derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, Raquel Rolnik.
Misidn a los Estados Unidos de América, A/HRC/13/20/Add.4, del 12 de febrero de 2010, parrafos 34 y 35.
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posicién de desventaja. En este sentido, mas alla de las dimensiones o acciones
individuales, los Estados tienen el deber de adoptar medidas positivas con miras a
contrarrestar los efectos de la desigualdad estructural o de erradicar situaciones capaces de
potenciarla. Por ejemplo, frente a la perpetuacion de discursos basados en estereotipos en
medios de comunicacién masivos o redes sociales, los Estados deberan adoptar medidas de
informacion, promover la representatividad y darles espacio para rectificar o responder a
las manifestaciones estereotipadas o prejuiciosas. En los casos mas severos de amenaza,
dependiendo de la posicion de desventaja y el grado de hostilidad de los mensajes, podran
establecerse medidas preventivas, prohibiciones y hasta sanciones penales en caso de
configurarse mensajes de odio*?.

También las medidas positivas temporales para proteger de forma reforzada y
diferenciada a ciertos grupos desaventajados, en el marco de su goce y ejercicio de
derechos, corresponden a medidas de proteccion frente a contextos de desigualdad
estructural. Un ejemplo de esto es el establecimiento de vagones exclusivos para mujeres en
los sistemas de transporte publico de Metro y Metrobus de la Ciudad de México. Ante la
presencia de estadisticas alarmantes de violencia sexual en el transporte publico, se
determind que algunos vagones de cada tren serian de ingreso exclusivo para mujeres,
mientras que el resto de los vagones continuaria siendo mixto. Asi, las mujeres que,
derivado de la desigualdad estructural que viven, se encuentran en riesgo de padecer
violencia sexual en el transporte, pueden optar por viajar en dichos vagones exclusivos. Es
claro que esta medida por si sola no pone fin al contexto de desigualdad estructural, ni
modifica sustancialmente las condiciones de igualdad con enfoque social. Sin embargo, si
protege de forma colectiva a las mujeres de uno de los efectos de la desigualdad estructural
que es la violencia en espacios publicos. Cabe agregar que medidas de proteccion como
estas tienen un caracter estrictamente temporal, pues la justificacibn para su
implementacion se encuentra en la presencia de riesgo diferenciado por su posicion de

desventaja y, una vez erradicada dicha posicion de desventaja (mediante el cumplimiento

422 Mutatis mutandis. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (CERD),

Recomendacion general N° 35 La lucha contra el discurso de odio racista, op. cit., parrafo 15.
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de la obligacion de hacer efectivos los derechos), la medida de proteccion resultara
innecesaria e injustificada.

Por ultimo, la obligacién de proteger se subdivide a su vez en diversos deberes
especificos de caracter preventivos y correctivo*?, como son la adopcion de medidas para
prevenir (stricto sensu)**, investigar, castigar y reparar los abusos mediante leyes y
politicas eficaces y el sometimiento a la justicia*®, la fiscalizacion y supervision de los

prestadores de servicios o entes que incidan en la garantia de los derechos*? y la adopcion

423 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general
N° 32 Significado y alcance de las medidas especiales en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, op. cit., parrafo 23.

424 Respecto de la prevencion, en el marco de la Corte IDH se ha conceptualizado la prevencion en dos
momentos especificos. Uno de ellos es la llamada “teoria de riesgo real e inmediato”, en el que, ante la
existencia de un riesgo real e inmediato que el Estado conozca o debiera conocer, en contra de una o varias
personas determinadas o determinables, el Estado tiene que adoptar las medidas necesarias, conforme al
principio de debida diligencia, para evitar la materializacion de dichos riesgos. Por su parte, el otro momento
es frente a los contextos que por su propia naturaleza generan riesgos indeterminados, pero conocidos por los
Estados. Por ejemplo, en el caso de los contextos de incremento de la violencia contra la mujer en Guatemala;
momento que obliga a adoptar medidas positivas para disminuir dicho contexto general de riesgo. Cfr. Corte
IDH. Voto del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 7, 41, 42; véase también Corte IDH. Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 320.

425 Mutatis mutandis ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general
No. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafo 59; ONU. Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general No. 6 (2018) sobre la igualdad y la no
discriminacion op. cit., parrafo 22.

426 Cfr. Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. op. cit., parrafos 89, 90, 96, 99, 141; Corte IDH. Caso
Suérez Peralta Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C No.
261, parrafos 130, 134 y 135; Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parrafos 119 y 121; Corte IDH. Caso
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit. parrafos 171, 175, 177, 184; Corte
IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos. 120, 121, 124
y 152; Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit.,

parrafo 106.
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de normas destinadas a establecer condiciones minimas de seguridad en la prestacion de
servicios o frente a actuaciones que puedan incidir o afectar los derechos de las personas*.
Aunque tales deberes especificos no serdn desarrollados en este trabajo, vale la pena
tenerlos en consideracion, al definir los comportamientos exigidos para las autoridades
estatales frente a los riesgos de transgresion o violacion por terceros de la igualdad con
enfoque social. Relacion de obligaciones que bien pueden ser desarrollados a detalle en
trabajos posteriores.

De tal suerte, se observa que el entendimiento de la obligacion de proteccion resulta
indispensable tratdndose del derecho a la igualdad con enfoque social. Esto porque los
prejuicios y estigmas se manifiestan principalmente en toda la sociedad, con independencia
del rol de las autoridades. En gran medida, dentro de estos contextos de desigualdad
estructural, los particulares establecen sistemas de marginacion y exclusion o impiden y
dificultan la participacion real de los grupos desaventajados en la discusion sobre asuntos

publicos que les conciernen.

c. Laobligacion de cumplir con condiciones reales de igualdad frente a los
contextos de desigualdad estructural.

Por ultimo, la obligaciéon de cumplir o “hacer efectivos” los derechos*?® requiere que los

Estados adopten las medidas culturales, legislativas, administrativas, presupuestarias,

427 Cfr. CIDH. Empresas y derechos humanos: Estandares Interamericanos. OEA/Ser.L/V/II,
CIDH/REDESCAV/INF.1/19, del 1 de noviembre de 2019, parrafos 104 en adelante; Corte IDH. Caso Muelle
Flores Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019,
Serie C No. 375, parrafo 139; Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 177.

428 Inicialmente, en el marco del desarrollo de los derechos por el Alto Comisionado de las Naciones para
los Derechos Humanos, se conceptualizaron las obligaciones de garantizar y promover como obligaciones
generales distintas y en nivel horizontal respecto de las obligaciones de respeto y proteccion. Sin embargo, los
desarrollos mas recientes engloban a estas dos obligaciones, junto con la de facilitar los derechos, dentro de la
obligacion general de cumplimiento, de “hacer efectivos” o de satisfacer los derechos. De forma que se
engloban todas las obligaciones positivas destinadas a la materializacion activa de los derechos dentro de esta

Ultima obligacion general.
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judiciales, y de cualquier otra indole, hasta el maximo de sus recursos disponibles, para
facilitar, garantizar y promover el disfrute de los derechos**.

Para facilitar el disfrute de los derechos, los Estados deberan adoptar normas, politicas y
leyes que orienten o propicien la efectividad de los derechos humanos en la sociedad, lo
que incluye incentivar la participacion de particulares para materializar la efectividad de los
derechos. Por ejemplo, el reconocimiento positivo de los derechos en las constituciones y
leyes, asi como la ratificacion de tratados internacionales especificos, que establezcan y
desarrollen el contenido de los derechos, con miras a incentivar a la sociedad en su
cumplimiento, asi como la creacion de entornos pacificos y participativos para el desarrollo
de los derechos y el establecimiento de incentivos para que los particulares busquen por
cuenta propia la materializacion de los derechos. En tanto son medidas adoptadas por los
Estados para motivar a terceros a que colaboren en la materializacion de derechos, se
consideran medidas para facilitar el cumplimiento de derechos.

Respecto del derecho a la igualdad con enfoque social, el facilitar implicaria la
generacion de incentivos para que los particulares establezcan acciones afirmativas
destinadas a aminorar los déficits de representacion, redistribucion y reconocimiento. Por
ejemplo, el establecimiento de una politica publica que genere incentivos o impulsos a
universidades privadas que establezcan cuotas; de incentivos para organizaciones de
sociedad civil que luchan en favor de los derechos de grupos desaventajados; y de buzones
ciudadanos para la recepcién o escucha de las necesidades de los integrantes de grupos
sociales desaventajados, entre muchas otras, son medidas para facilitar el derecho a la
igualdad.

Por otra parte, promover los derechos implica adoptar medidas de educacion,

informacién y sensibilizacion de la poblacion*® con miras a que conozcan la existencia y

423 Mutatis mutandis. ONU. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién general
No. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), op. cit.,, parrafo 60; ONU. Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general No. 25 (2020), relativa a la ciencia y los
derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos 1 b), 2, 3 y 4, del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, op. cit., parrafo 45.
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contenido de los derechos, por un lado, pero también a que conozcan los mecanismos
existentes para defenderlos frente a violaciones*t. En el marco de la igualdad con enfoque
social, esta dimension de la obligacion de cumplir es particularmente importante. Las
campanfas de informacion y sensibilizacién son medidas fundamentales para combatir la
desigualdad estructural, los déficits de reconocimiento y para erradicar los prejuicios sobre
los grupos desaventajados. Asimismo, es a partir de la informaciéon que los estereotipos
pueden ser identificados y combatidos a nivel social, ademas de reforzar una condicién de
confianza de los grupos sociales desaventajados frente a los Estados que deben protegerles.
Cabe aclarar que las politicas estatales dirigidas a educar, informar o sensibilizar no deben
limitarse a los &mbitos educativos, sino que deben ser transversales a todos los ambitos en
los que opera el Estado*2.

Para garantizar los derechos, los Estados deben adoptar medidas positivas destinadas a
hacer efectivo el goce de los derechos para los casos en que las personas no puedan
asegurarlos o disfrutarlos por si mismas*®. En el marco de derechos con amplia dimensién
prestacional, el garantizar se materializara en la adopcion de maltiples acciones necesarias
para la prestacion de servicios o derechos especificos. Mientras que esta sera mas acotada
(pero no inexistente) para el cumplimiento de otros derechos con una menor dimension
prestacional. Respecto de la dimensién prestacional de esta obligacion, su deber de
cumplimiento no es ilimitado, pues se encuentra condicionado a los recursos disponibles en

los Estados, quienes deberan justificar que han adoptado las medidas positivas con

430 Mutatis mutandis. ONU. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacién general
No. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafo 63.

431 Cfr. Vasquez, Luis Daniel y Sandra Serrano. «Principios y obligaciones de derechos humanos: los
derechos en accidn» Coedicion: Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) y Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal (CDHDF), 2013, pagina 35.

432 Cfr. CIDH. Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, op.cit., parrafo 428.
433 Cfr. lbidem, parrafo 422
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diligencia y hasta el maximo de los recursos disponibles. Lo anterior no implica que todas
las medidas de garantia requieran la inversion de recursos, pues varias de las medidas seran
“de accion inmediata” y exigibles de forma instantanea en tanto requieren la modificacion
de normas, adopcion de planes y otras medidas que no tienen una dimension prestacional.
Por otra parte, conforme a este deber, se deberd dar prioridad a grupos en situaciéon de
vulnerabilidad**, pues estos seran quienes se vean principalmente impedidos para gozar de
los derechos por los medios propios.

Esta es principalmente una obligacion de medio o comportamiento y no de resultados, y
no se considerara incumplida por el s6lo hecho de que las medidas positivas no logren los
resultados deseados. Esto no implica que no exista pardmetro alguno para declarar su
incumplimiento, sino que su evaluacion se encuentra condicionada a su adopcion con la
debida diligencia, de forma seria y con miras a lograr resultados.

Tratandose del principio de igualdad visto desde un enfoque social, la obligacion de
garantia de los derechos implica el deber de adoptar “medidas especiales” o “acciones
afirmativas™® con la intencion de mejorar la situacion de los grupos desaventajados o de
lograr una igualdad sustantiva plena*¢. Es decir, conforme al derecho a la igualdad, leido
desde un enfoque social, no se exige la adopcion de medidas positivas de forma imprudente
o irreflexiva, sino que éstas deben estar dirigidas a combatir la desigualdad estructural de
ciertos grupos*. En este punto serd importante el entendimiento analitico de la desigualdad

434 Mutatis mutandis. ONU. Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Observacién general
No. 23 (2016) sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), op. cit., parrafo 64.

4% En términos generales, la expresion “accion afirmativa” hace referencia a una clase de programas
dirigidos a determinados grupos desaventajados con el fin de remediar su situacién de desigualdad. Cfr.
Bacchi, Carol Lee. The Politics of Affirmative Action. "Women’, Equality and Category Politics, Londres,
Sage Publications, 1996, pagina 15.

43 Cfr. CIDH. Compendio sobre la igualdad y no discriminacion. Estandares Interamericanos, op. cit.,
parrafos 63 a 65; Véase también CIDH. Informe sobre terrorismo y derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II.116.
Doc. 5 rev. 1 corr. Del 22 de octubre de 2002, parrafo 338.

437 Cfr. Barrere Unzueta, Maria Angeles. «Problemas del Derecho Antidiscriminatorio: Subordinacion
versus Discriminacion y Accion Positiva versus Igualdad de Oportunidades», op. cit., pagina 22; Gimenez

Gluick, David. «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las personas adultas mayores en
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estructural en sus tres dimensiones, pues a partir de esta conceptualizacion, las medidas
especiales que se tomen podran ir destinadas a mejorar su reconocimiento, representacion o
redistribucion.

Para la adopcion de las acciones positivas, debe haber un proceso de diagndstico del
problema, a través de la recopilacion de estadisticas, evaluaciones de impacto y otros
dispositivos de diagndstico similares. A partir de esto, se debe establecer un proceso para su
abordaje que contemple la consulta y participacion de las personas afectadas. Su
implementacion también debe monitorearse y revisarse continuamente para evaluar su
efectividad, progreso y reajustarlo si es necesario*s.

Cabe aclarar que, tal como la CIDH ha referido, las medidas positivas por adoptar para
la garantia:

abarcan una amplia gama de instrumentos, politicas y préacticas de indole
legislativa, ejecutiva, administrativa y reglamentaria, como pueden ser los
programas de divulgacién o apoyo, la asignacién o reasignacion de recursos,
el trato preferencial, la determinacion de metas en materia de contratacion y
promocion, los objetivos cuantitativos relacionados con plazos determinados, y
los sistemas de cuotas. La eleccidn de una “medida” en particular dependera

del contexto en que se aplique y del objetivo concreto que se trate de lograr+®.

Estas medidas en ocasiones son llamadas medidas de “discriminacion positiva”. Sin

embargo, dicho término es incorrecto y contrario al espiritu de las normas

Espafia: ¢acciones positivas o medidas de igualacion positiva?» en Mario Santiago Juarés (coord.), Acciones
afirmativas, Ciudad de México, COPRED, 2011, péginas 153-176, pagina 155; Véase también CIDH. Informe
sobre acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, op. cit., parrafo 100.

438 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 306.

439 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General
No. 25, Referente a medidas especiales de caracter temporal, U.N. Doc./CEDAW/C/2004/1/WP.1/Rev.1
(2004), péarrafo 22.

136



137

antidiscriminatorias*®. En primer lugar, porque al término discriminacion le acompafia
socialmente un juicio negativo a practicas que pretenden garantizar la igualdad en la
sociedad*! y el uso de dicho término parece mas bien ir orientado a deslegitimar la
adopcion de las medidas positivas*2. Ademas, implica el uso incorrecto, en términos
técnicos, de la palabra discriminacion. Como se sabe, no todo trato diferenciado es
discriminatorio, sino sélo aquel injustificado*:. Las medidas positivas especiales destinadas
a combatir la desigualdad estructural y garantizar una igualdad sustantiva plena encuentran
una solida justificacion en los fines y exigencias del derecho a la igualdad*4. Asi, aun
siendo tratos diferenciados, las medidas de accion positiva no deberian ser entendidas como
discriminatorias, sino plenamente justificadas, cuando se observe su correspondencia con la
atencion a la desigualdad estructural. Es decir, no son una excepcion del principio de no
discriminacion, sino que forman parte integrante de su significado y son esenciales para
promover la igualdad efectiva*s.

Aunque para algunas autoras, las acciones afirmativas sélo son aquellas politicas o
regulaciones destinadas a mejorar la posicion de los grupos sociales desaventajados a partir
de dar a ciertos individuos pertenecientes a los grupos desaventajados un “trato

preferencial”*® (como implicaria el establecimiento de cuotas*’), en el marco de este

440 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion generall
Ne° 32 Significado y alcance de las medidas especiales en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, op. cit., parrafo 12.

441 Cfr. Greenwalt, Kent. Discrimination and Reverse Discrimination, Nueva York, Alfred A. Knopf,
1983, pagina 17

442 Cfr. Gonzalez Le Saux, Marianne y Oscar Parra Vera. «Concepciones y clausulas de igualdad en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. A proposito del Caso Apitz», op. cit., nota al pie 19.

43 Cfr. Rodriguez Pifiero, Miguel. Igualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986.

44 Cfr. Barrere Unzueta, Maria Angeles. «Problemas del Derecho Antidiscriminatorio: Subordinacion
versus Discriminacion y Accion Positiva versus Igualdad de Oportunidades», op. cit., pagina 17; Cfr. ONU.
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general No. 32 Significado
y alcance de las medidas especiales en la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, CERD/C/GC/32, del 29 de septiembre de 2009, parrafo 21.

45 Cfr. lbidem, parrafo 20.

46 Cfr. Saba, Roberto.«Desigualdad Estructural y Acciones Afirmativas», en Augusto Varas y Pamela

Diaz-Romero (eds.), Santiago, Ril Editores, 2013, pagina 1.
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trabajo se les prefiere considerar, conforme a lo sostenido por Maria Angeles Barrere
Unzueta*® y otras autoras, como aquellas medidas positivas de caracter amplio destinadas a
hacer efectiva la igualdad con enfoque social, con independencia de que beneficien o no, en
lo inmediato, a los individuos pertenecientes a los grupos desaventajados*®. Visto de esta
manera, la obligacion de garantizar la igualdad a partir de acciones afirmativas, en
principio, permite una amplia flexibilidad respecto de las medidas por adoptar, siempre y
cuando estén justificadas y sean temporales*®.

Que estén justificadas implica que deben ajustarse a un pardmetro de razonabilidad,
objetividad y proporcionalidad**. Es decir, que sean adecuadas a la situacion que quiere
remediarse, bajo el entendido de que la legitimidad de su adopcion descansa en la
existencia de un interés estatal urgente para el desmantelamiento de situaciones de
desigualdad estructural*?. Su idoneidad radica en que se conciban y apliquen en funcién de

las necesidades de los grupos sociales desaventajados y se base en una evaluacion realista

47 Bajo este entendimiento de las acciones afirmativas, estas implicarian el cumplimiento de la obligacion
de proteccidn, pues mediante estos tratos “preferentes” se buscaria combatir los efectos de la desigualdad
estructural respecto de los individuos pertenecientes a los grupos sociales que padecen desigualdad
estructural. Sin embargo, se considera en este trabajo que existe una dimensién mas amplia de medidas
positivas o de acciones afirmativas cuyo objeto es la mejora de la posicion de los grupos desaventajados. Lo
que es en si mismo una medida de garantia de la igualdad con enfoque social.

448 Cfr. Barrere Unzueta, Maria Angeles. «Problemas del Derecho Antidiscriminatorio: Subordinacion
versus Discriminacién y Accion Positiva versus Igualdad de Oportunidades», op. cit., pagina 11.

449 David Giménez Gliick las distingue como “medidas de accidn positiva” a las de incidencia colectiva y
“medidas de igualacion positiva” a las que se centran en dar preferencia a individuos. Cfr. Gimenez Gliick,
David. «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las personas adultas mayores en Espafa:
cacciones positivas o medidas de igualacion positiva?», op. cit., paginas 154 y 155.

450 |_as medidas deben ser temporales y porque su justificacion se encuentra en la remocion y la correccion
de situaciones de desventaja, mas no consolidar situaciones desiguales perpetuas. De manera que sélo tendran
sentido mientras sigan siendo necesarias. Ademads, contar con una temporalidad renovable garantiza su
revision periodica. Cfr. Afién, Maria José. Igualdad, diferencias y desigualdades, op. cit., pagina 5.

41 Cfr. CIDH. Informe sobre la situacion de las personas afrodescendientes en las Américas. op. cit.,
parrafo 239.

452 Cfr. Saba, Roberto.«Desigualdad Estructural y Acciones Afirmativas», op. cit., pagina 29.
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de la situacién actual de las personas y las comunidades afectadas*:. Ademas, deben ser
necesarias en una sociedad democratica, respetar los principios de justicia y
proporcionalidad y ser temporales**. Al implicar que deben ser adecuadas para remediar la
desigualdad estructural, se exige su idoneidad y justificacion respecto de la mejora de
condiciones grupales de reconocimiento, redistribucion o representacion?s,

Es verdad que, en principio, todo acto que genere un trato diferenciado debe superar un
test de igualdad*®. Y si este trato se apoya en alguna de las denominadas categorias
sospechosas, el test a superar implica un escrutinio estricto®’. Sin embargo, cuando este
aparente trato discriminatorio es en verdad una accién afirmativa, justificada en la urgente
necesidad de atender la posicion de desventaja de ciertos grupos, se encuentra exento de la
acreditacion del test de escrutinio estricto. En estos casos, las medidas también requieren la
acreditacion de una justificacion. Sin embargo, deberia bastar con que la medida supere un
test de igualdad con escrutinio leve*® o “intermedio”™*. Asi, en los casos de aparente

contradiccion entra concepciones de igualdad, en principio, debera primar la concepcién de

453 Cfr. ONU. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), Recomendacion general
No. 32 Significado y alcance de las medidas especiales en la Convencion Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, op. cit., parrafo 16.

454 Cfr. Idem.

455 Cfr. Afién, Maria José. Igualdad, diferencias y desigualdades, op. cit., paginas 48y 49.

46 Cfr. Vazquez, Daniel. Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar.
Restriccidn, igualdad y no discriminacion, ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad,
prohibicién de regresién y méaximo uso de recursos disponibles, Ciudad de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, MMXVIII, No. 287, paginas 77 en adelante;

47 Cfr. Gimenez Gluick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., paginas 171 en
adelante; Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit.,
parrafo 256; véase también SCJIN. Tesis: la./J. 66/2015 (10a.), Igualdad. Cuando una ley contenga una
distincién basada en una categoria sospechosa, el juzgador debe realizar un escrutinio estricto a la luz de
aquel principio, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 11, octubre 2015, pp. 1462
y SCJN. Tesis: P./J. 10/2016 (10a.), Categoria sospechosa. Su escrutinio, Gaceta del Semanario Judicial de

la Federacion, Décima Epoca, t. |, septiembre 2016, pp. 8.

458 Cfr. Khaitan, Tarunabh. A Theory of Discrimination Law, op. cit., paginas 230 y 231.

49 Cfr. Gimenez Gluick, David. Juicio de Igualdad y Tribunal Constitucional, op. cit., pagina 326.
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la igualdad con enfoque social“?, pues un concepto de igualdad formal debiera aplicarse
solo en condiciones iniciales de igualdad que no existen cuando un grupo es oprimido y
sistematicamente excluido de ciertos &mbitos**.

En las lineas anteriores se delineé a las diversas implicaciones de la obligacion de
cumplir los derechos. Esto se hizo principalmente para efectos analiticos, pues lo cierto es
que basta comprender que de la obligacion de cumplir los derechos se derivan las
obligaciones de adoptar medidas positivas destinadas a asegurar, en la medida de las
posibilidades de los Estados, una igualdad sustantiva real para todas las personas, con
independencia de su pertenencia a determinados grupos sociales*?. De la misma forma, tal
comprension es Util para comprobar, ante la presencia de manifestaciones derivadas de la
presencia de desigualdad estructural, si estas han sido auxiliadas por omision por parte de
los Estados, al desatender sus obligaciones positivas y, en consecuencia, determinar si
también se desprende responsabilidad de las autoridades frente a las omisiones

observadas?es,

2. Derecho de acceso a la justicia y reparacion frente a violaciones al principio de
igualdad desde un enfoque social.

Si los Estados, como el mexicano, incumplen sus obligaciones en torno al derecho a la
igualdad con enfoque social, esto se traduce en una violacion que debe ser reconocida y
atendida. Al ser una violacion de derechos humanos de naturaleza estructural y

principalmente colectiva, esto representa un reto para la imparticion de justicia tradicional,

460 Cfr. CIDH. Informe sobre la situacion de las personas afrodescendientes en las Américas. op. cit.,
parrafo 231; véase también ONU. Comité de Derechos Humanos, Jacobs contra Bélgica, Comunicacion No.
943/2000, CCPR/C/81/D/943/2000, del 17 de agosto de 2004, parrafos 9.3 a 9.6.

41 Cfr. Gonzalez Le Saux, Marianne y Oscar Parra Vera. «Concepciones y clausulas de igualdad en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. A propdsito del Caso Apitz», op. cit., pagina 137.

462 Cfr. CIDH. Informe sobre acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas.
op. cit., parrafo 109; CIDH. El camino hacia una democracia sustantiva: la participacién politica de las
mujeres en las Américas. OEA/Ser.L/V/11. Doc. 79. Del 18 de abril de 2011, pérrafo 40.

463 Cfr. CIDH. Informe No. 26/09. Caso 12.440. Fondo. Wallace de Almeida. Brasil. op. cit., parrafo 147;
CIDH. Situacion de las personas afrodescendientes en las Américas. op. cit., parrafo 231; y CIDH. Informe
sobre pobreza y derechos humanos en las Américas. OEA/Ser.L/\V/11.164 Doc. 147. Del 7 septiembre 2017,
parrafo 161.
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pues no sélo obliga a entender en su justa dimension los derechos humanos en juego, sino
que los mecanismos establecidos necesitaran adaptarse para una adecuada adjudicacién
constitucional/convencional“.

El acceso a la justicia es el derecho que tiene toda persona, sin discriminacion, de acudir
al sistema previsto para la resolucion de conflictos y el aseguramiento de sus derechos*®®.
Es un principio basico y presupuesto fundamental en todo estado de derecho®®, pues
garantiza la opcion a contar con resoluciones pacificas de controversias entre personas,
asegura la proteccion o restitucion de los derechos humanos de las personas frente a la
administracion publica u otras autoridades y, evita que las personas se sientan forzadas a
tomarse la justicia por su propia mano a través de actos ilicitos o violentos, o bien a aceptar
acuerdos injustos*®’. En este sentido, el acceso a la justicia se puede entender como la
potestad de las personas para buscar y obtener una via de recurso a través de instituciones
formales o informales de justicia, de conformidad con las reglas de debido proceso*®®, para
hacer valer una prerrogativa considerada violada®®°.

Si bien el desarrollo de sistemas juridicos liberales y capitalistas ha centrado el derecho
de acceso a la justicia en exigencias y procesos de caracter individual, desde este derecho

también se exige la proteccion de intereses de naturaleza colectiva. Por ejemplo, en el

464 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razon Publica, Espaiia, Marcial Pons, 2007, paginas 37 y 38.

465 Cfr. ONU. Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes. Informe sobre el acceso
efectivo a la justicia de las personas migrantes. A/73/178/Rev.1. Informe del 25 de septiembre de 2018,
parrafo 7.

466 Cfr. ONU. Asamblea General de las Naciones Unidas y Consejo de Seguridad, Informe del Secretario
General, Consolidacion de la paz y sostenimiento de la paz, 18 de enero de 2018, A/72/707-S/2018/43; véase
también. Corte IDH. Caso Castillo Paez Vs. Per(. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
1998. Serie C No. 43, parrafos 82 y 83.

47 Cfr. ONU. Relatora Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos. Informe sobre los
obstaculos que afrontan las personas que viven en la pobreza para acceder a la justicia. A/67/278. Informe
del 9 de agosto de 2012, péarrafo 5.

468 Cfr. PNUD, Programacion para la justicia: Acceso para todos: Guia del profesional para un enfoque
basado en los derechos humanos para el acceso a la justicia, Bangkok, 2005, pagina 5.

49 Cfr. CDHDF. Informe sobre Acceso a la justicia y derechos humanos, Distrito Federal. Segunda

edicion, 2011, pagina 12.
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marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se ha dado pie a la justiciabilidad
de intereses colectivos tratdndose de comunidades indigenas*® y sindicatos**. En estos
casos, aun cuando los peticionarios puedan ser sujetos individuales, la Corte Interamericana
ha comprendido que el enfoque del dafio y la proteccion debe ser respecto de los intereses
colectivos, pues solo asi se pueden proteger de manera adecuada*?. Si se ignora la
dimension colectiva del reclamo, o si los mecanismos de justicia se centran en las
implicaciones individuales de los perjuicios, se podré entender que el Estado no garantiza el
derecho de acceso a la justicia de las personas que se ven afectadas, al ignorarse los
intereses colectivos.

El derecho de acceso a la justicia es un pre-requisito esencial para la proteccion y la
promocion de todos los otros derechos*’3. Cuenta con una naturaleza compleja en tanto que,
para su garantia efectiva, se deberan cumplir, de manera conjunta, otros derechos humanos,

como el acceso a un recurso efectivo®’*, el derecho a la verdad*’, el derecho a contar con

470 Cfr. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. op.
cit., parafo 163.

471 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-22/16, Titularidad de derechos de las personas juridicas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacién y alcance del articulo 1.2, en relacién con los
articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del articulo 8.1 Ay B del Protocolo de San Salvador). Del 26 de febrero de 2016. Serie A
No. 22, pérrafos 86-105.

472 Cfr. Ibidem, parrafo 82; Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano y sus miembros Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
14 de octubre de 2014. Serie C No. 284, parrafo 173. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No.
79, parrafos 128 — 138; Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs.
Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015.
Serie C No. 304, parrafo 233.

473 Cfr. CIDH. Informe No. 29/20 Caso 12.865. Informe de Fondo: Djamel Ameziane (Estados Unidos).
OEA/Ser.L/V/1I Doc. 39. Del 22 de abril de 2020, parrafo 211.

474 Cfr. Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parrafo 148. VVéase también OEA.

Declaracion de la Comisidn Internacional de Juristas sobre el Acceso a la Justicia y el derecho a interponer
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un juez natural, previo, independiente e imparcial*’®, el derecho al debido proceso*’’

y el
derecho a la reparacion*’®, Esto dltimo, en ocasiones ha generado confusiones, permitiendo
que alguno de los derechos implicados en el acceso a la justicia se subsuma dentro de
otros*®,

Concretamente, resulta indispensable prestar atencion al derecho a contar con un recurso
judicial efectivo y a que las violaciones de derechos humanos sean efectivamente

reparadas, pues inciden directamente con la garantia efectiva de la igualdad con enfoque

recursos en los sistemas internacionales de derechos humanos. Adoptada en Ginebra, el 12 de diciembre de
2012, Articulo 5).

475 Cfr. Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C
No. 287, parrafo 509 y Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per(. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 299,
péarrafos 265 y 267.

476 Cfr. Corte IDH. Caso J. Vs. Per(. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parrafo 181.

477 Cfr. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. op. cit., parrafo 91, y Corte IDH.
Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, parrafo 155.

478 Cfr. Corte IDH. Caso Ordenes Guerra y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2018. Serie C No. 372, parrafos 90 y 102. Véase también Corte IDH. Caso Garcia
Lucero y otras Vs. Chile. Excepcion Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 28 de agosto de 2013.
Serie C No. 267, parrafo 182

479 Por ejemplo, en su voto razonado al caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam, el Juez Ferrer Mac Gregor
argument6 que la razén por la que no se declard violacion ante la ausencia de un recurso efectivo para la
proteccion de los derechos de las victimas (articulo 25 de la CADH) consistié en su confusién respecto del
derecho a recurrir el fallo condenatorio (articulo 8.2 de la CADH). Véase voto concurrente del Juez Ferrer
Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Liakat Ali
Alibux Vs. Surinam, parrafos 9, 42 y 47 en adelante. De la misma forma, la invisibilizacion del derecho a la
verdad como derecho auténomo en el Sistema Interamericano fue consecuencia de su subsuncién a las
implicaciones de contar con recursos efectivos o a la obligacion conducir investigaciones con debida
diligencia. Véase, por ejemplo, voto concurrente del Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de

Justicia) Vs. Colombia.
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social. El primero, porque la naturaleza estructural del derecho a la igualdad con enfoque
social obliga al establecimiento de recursos judiciales con un enfoque colectivo. El
segundo, porque al tener el derecho una naturaleza colectiva, las reparaciones
necesariamente deberan tenerla también, incluyendo sus alcances.

Por lo anterior, en las lineas siguientes se desarrollan las implicaciones que el derecho a
la igualdad visto desde un enfoque social y su abordaje representan vis a vis el derecho a un

recurso judicial efectivo y a la reparacion.

a. El derecho a contar con un recurso judicial efectivo frente a la
presencia de desigualdad estructural.

Una de las dimensiones del derecho de acceso a la justicia es el derecho a que existan
recursos o mecanismos efectivos y adecuados para abordar las violaciones de derechos
humanos. Conforme a este derecho, el sistema normativo debe garantizar mecanismos
administrativos y jurisdiccionales que aseguren un acceso a la justicia capaz de identificar
la violacion y repararla®®. Para que un mecanismo judicial sea considerado efectivo, no
basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley, o que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que las personas cuenten con posibilidad real de accionarlo*®!, que sea
capaz de establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y que pueda
proveer lo necesario para remediarla, incluyendo la determinacién de las sanciones y
reparaciones pertinentes®®?. En ese sentido, no podran considerarse efectivos los recursos
que, existiendo una violacién, no cuenten con posibilidades reales de identificarla y
repararla. Es decir, que resulten ilusorios*2. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su

inutilidad haya quedado demostrada por la préactica, porque falten los medios para ejecutar

480 Cfr. CIDH. Informe N° 49/99. Caso 11.610. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo
Izal Elorz (México). Del 13 de abril de 1999, parrafo 81.

481 Cfr. Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parrafo 100.

482 Cfr. CIDH. Informe N° 49/99. Caso 11.610. Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardn Guttlein y Rodolfo
Izal Elorz, op. cit., parrafo 81.

483 Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268, parrafo
228
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sus decisiones o por cualquier otra situacién que configure un cuadro de denegacion de
justicia*®,

Como se sefiald con anterioridad, existe una gran diferencia entre los objetivos de la
garantia de acceso a la justicia entendida en los términos tradicionales e individuales y
aquellos de la garantia de justicia frente a situaciones estructurales. Frente a situaciones
estructurales que requieren ser transformadas para garantizar plenamente los derechos
humanos de las personas que padecen sus consecuencias, cabe pensar en la necesidad de
reestructuracion de los recursos jurisdiccionales*®®. Precisamente, al ser reconocida la
existencia de deberes juridicos frente a la desigualdad estructural y la consecuente
posibilidad de violaciones respecto de éstos, el derecho a un recurso efectivo obliga a que
se provea de mecanismos judiciales capaces de declarar y reparar dichas violaciones, pero
para ello los procedimientos que deriven en una sentencia capaz de reconocer y reparar las
violaciones al principio de igualdad con enfoque social requieren reajustarse. A las
decisiones con estos alcances se les ha denominado en la academia como “sentencias

estructurales’e,

484 Cfr. Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parrafo 127

485 Un ejemplo interamericano se encuentra en el caso Campo Algodonero, en el que la Corte IDH sefiald:
“teniendo en cuenta la situacién de discriminacion estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos
(...), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo”. Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas. 0p. Cit., parrafo 450.

486 |_as sentencias estructurales pueden ser entendidas como aquellas “por medio de las cuales los jueces
hacen un importante esfuerzo para darles efectividad a los enunciados constitucionales, cuando constatan la
existencia de desconocimientos generalizados, recurrentes y graves de los derechos humanos. Frente a estos,
€s0s propios jueces han comprobado, por su experiencia, que hay unas causas estructurales (de ahi el nombre
de las sentencias) que de modo sistemético producen ese déficit de derechos humanos, y que los casos que
llegan a sus despachos, si se resuelven apenas como remedios individuales, no logran subsanar la
problematica que se advierte en cada uno de los expedientes”. Cfr. Osuba Patifio, Néstor. «Las sentencias
estructurales. Tres ejemplos de Colombia.» En Bazan Victor. Justicia constitucional y derechos
fundamentales. La proteccion de los derechos sociales. Las sentencias estructurales. Coleccion Konrad

Adenauer. Colombia: Konrad-Adenauer, 2015, pp. 91-118, pagina 92.
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Owen Fiss reconoce que los procedimientos destinados a resolver problemas
estructurales se apartan del presupuesto procesal “ideal” en el que dos partes, en
condiciones de igualdad, se encuentran en desacuerdo debido a un incidente determinado y
el juez opera meramente como un tercero imparcial“’. Sin embargo, como las personas no
siempre se encuentran en una posicion horizontal y enfrentan situaciones de desventaja o
condiciones sociales que les amenazan, el litigio estructural se debera centrar en abordar la
condicion social que amenaza valores constitucionales importantes y en la dindmica
organizacional que amenaza dicha condicidn*e,

De tal suerte que, para el abordaje de casos de naturaleza estructural, y concretamente
vinculados con la posicion de desventaja de grupos sociales, los mecanismos deben
transformarse. Concretamente, para Owen Fiss, un recurso capaz de atender violaciones de
naturaleza estructural debera transformarse para ser capaz de: a) centrar su atencién en el
problema social y estructural, b) reconocer que la victima principal de las violaciones es un
grupo social especifico, ¢) reconocer que quien viola el principio de igualdad con enfoque
social no es una autoridad concreta, sino una organizacion burocrética tolerante u omisiva,
d) establecer en el juez un rol proactivo destinado a la identificacién y transformacion de
condiciones sociales violatorias, y €) contar con mecanismos de reparacion complejos que

requieren seguimiento y evaluacion particular.

i. Centro del entendimiento del proceso.

El primer punto que requiere de adecuaciones es el centro de atencion del proceso. Un
mecanismo adecuado para abordar las violaciones a la igualdad con enfoque social debera
reconocer la importancia del problema en su dimension social. Asi, para abordar la
desigualdad estructural como una violacién de derechos humanos, no bastara entender y
pretender resolver la discriminacion padecida por quien demande. El enfoque de los casos
que reconocen las implicaciones de la desigualdad estructural debe ir mas alla de la

situacion individual, pues se debe proyectar a la evaluacién de la situacion de

487 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 38.
488 Cfr. Ididem pégina 39.
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discriminacion y subordinacion de un grupo social determinado*°. Asi, la litis debera
centrarse en la identificacion de la desigualdad estructural en perjuicio de un grupo social
especifico, la descripcion de su manifestacion en perjuicio de ese grupo social, asi como su
caracterizacion en las dimensiones que analiticamente la constituyen, y centrarse en las

implicaciones de este sistema para el caso en concreto. Tal como sefiala Owen Fiss:

[EI] proceso no se centrara en el caso del nifio negro rechazado por una
escuela de blancos o en el acto individual de brutalidad policial, pese a que
estos incidentes hayan dado lugar al proceso puedan constituir prueba de
actuaciones ilegales o de un <<patron o practica>> racista. EI objeto
primigenio del juicio estructural y de la investigacion que éste implica no se
centra en estos incidentes, concebidos como eventos particulares o discretos,
sino en una condicién social que amenaza valores constitucionales importantes

y en la dindmica organizacional que crea y perpetua tal condicion*®,

Es decir, para poder atender los casos de desigualdad estructural se vuelve indispensable
superar el entendimiento de litis como un problema individual o de dafio individual, pues
en realidad lo que se debe abordar para atender la desigualdad estructural es una condicion
social especifica que se traduce en violaciones diversas y sistematicas en perjuicio de
personas pertenecientes a un grupo social sometido. No s6lo es importante observar la
situacion individual de las personas, sino también las medidas destinadas a resolver el
defecto general subyacente, identificado en las sentencias de fondo como la fuente de la
violacion®, Asi, para el abordaje de la desigualdad estructural, con independencia de que el

caso sea presentado a partir de un caso individual que se emplea como ejemplo de

489 Cfr. Abramovich, Victor. «De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos enfoques y
clasicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos» en Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Perd, Per(, Lima, MMIX, No. 11, diciembre, paginas 7-39.
Paginas 7-39, pag. 20.

490 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 39.

41 Cfr. TEDH. Broniowski c. Polonia, nim. 31443/96, Sentencia de 28 de septiembre de 2005, parrafo 38.
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problematicas mas amplias, el recurso debe ser capaz de desprender un analisis estructural
de este caso aparentemente individual.

Esta caracteristica del recurso para la atencién de violaciones a la igualdad desde un
enfoque social tiene, ademas, efectos favorables para la atencion y enmarque de la
desigualdad estructural. Al establecer el problema social como centro de la litis, los jueces
y juezas establecen un marco adecuado para el debate y las politicas publicas en torno al
mismo. Sin embargo, tal enmarque no sélo le da visibilidad en términos generales, sino que
también formula el debate en términos juridicos y de derechos humanos. Lo que provee de
herramientas fundamentales a las partes del debate o elimina la posibilidad de que algunas
consideraciones dafiinas puedan ser tomadas en cuenta, como serian aquellas que no

corresponden con finalidades legitimas para un Estado de Derecho*2.

ii. Modificacidon del demandante.

Por otra parte, tal como se alcanza a vislumbrar en el apartado anterior, con el énfasis de
los casos en los problemas estructurales, también se generan cambios en el sujeto activo.
Para que un mecanismo jurisdiccional sea verdaderamente efectivo para reconocer y
abordar violaciones al principio de igualdad con enfoque social sera importante que se
identifique, no a una persona como victima principal de las violaciones bajo analisis, sino al
grupo social afectado, pues como se desarroll6 anteriormente, quienes padecen en primer
lugar la desigualdad estructural son los grupos sociales.

Sin embargo, hablar de la modificacion del sujeto, no implica sélo un cambio en el
centro de gravedad respecto de la victima, que pasa de ser un sujeto en especifico a un
grupo social afectado por la desigualdad estructural, pues el entender que la victima sea un
grupo social por encima de una persona especifica evidencia otros elementos presentes en
la relacion procesal que se ven obligados a develarse analiticamente. Tal como Owen Fiss

reconoce, mientras que, en los modelos de justicia tradicional, la victima, el beneficiario y

492 Cfr. Rodriguez Garavito, César y Diana Rodriguez Franco. «Juicio a la exclusion El impacto de los
tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global», Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2015,
pagina 165.

148



149

el portavoz convergen en una misma persona, con el litigio estructural esas tres funciones
son desempefiadas por sujetos diferentes*:.

La victima es el sujeto que padece la afectacion de derechos humanos. Al hablar de
violaciones al principio de igualdad desde un enfoque social nos referimos a los grupos
sociales afectados por la desigualdad estructural (supra, parr. 36), aunque tratandose de
otro tipo de litigios estructurales, este grupo afectado pueda ser un sujeto identificado en
términos institucionales, tales como la poblacion carcelaria, las personas migrantes con
condicion migratoria de visitantes por razones humanitarias o las personas deportadas, entre
otras*.

Por otra parte, el portavoz es el sujeto que se encarga de accionar los mecanismos de
justicia y que en casos donde se reclame la presencia de desigualdad estructural, por
definicion, no puede ser la victima al ser esta Ultima un grupo colectivo amplio e
indeterminado. Al ser el portavoz quien desafia al statu quo, su posiciéon puede implicar
vulnerabilidad, riesgo o mayor exposicién, por lo que podria llegar a no ser recomendable
que se trate de un miembro del grupo social afectado*s. En ese caso, para la defensa de
condiciones estructurales, las instituciones y defensores publicos, asi como los defensores
privados u organizaciones de sociedad civil, pueden ser muy relevantes.

La relacion que en dichas circunstancias existe entre victima y portavoz es meramente
instrumental, por lo que jueces y juezas podran corroborar si los intereses de los grupos
sociales se encuentran debidamente representados. En México, esta relacion entre victimas
y portavoces se observa con la ampliacion del interés legitimo en amparo en favor de
organizaciones de sociedad civil*®, quienes estan habilitadas para demandar en favor de
colectivos o grupos sociales. Y en esos casos, el caracter instrumental se actualiza a partir

de corroborar el objeto social de las personas juridicas que pretenden demandar*’. De esta

493 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 39.

49 Cfr. Ibidem, pagina 40.

495 Cfr. Idem.

4% Cfr. SCIN. Amparo en Revision 7/2020. 16 de febrero 2011. Ministro Ponente Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Secretario: David Garcia Sarrubi, parrafo 112.

497 Cfr. lbidem, pérrafo 117.
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forma, dichos grupos establecidos para defender intereses colectivos pueden hacerlo en
calidad de portavoces.

Para casos de desigualdad estructural, la victima siempre serd un grupo social, pero esto
no implica que no puedan existir victimas individuales en casos donde se analicen este tipo
de violaciones, tal como sucede en el caso del Campo Algodonero vs. México. Dichos casos
cuentan con una naturaleza compleja en la que se estudian violaciones tanto individuales
como estructurales. Es decir, en dichos casos se presentan una multiplicidad de violaciones,
derechos afectados y victimas. En casos de dicha naturaleza, los individuos afectados seran
victima respecto de ciertas afectaciones individuales (algunas de ellas derivadas de la
presencia de desigualdad estructural), mientras que el grupo social serd otra victima
respecto de las violaciones a la igualdad con enfoque social. Lo anterior no implica que
dicha victima de violaciones individuales no pueda ser, a su vez, portavoz respecto de las
afectaciones colectivas.

Por ultimo, Owen Fiss define otro sujeto activo relevante: el beneficiario, quien se ve
afectado favorablemente como consecuencia de los litigios de naturaleza estructural.
Aunque en términos generales la victima y el beneficiario podrian parecer el mismo
sujeto*®, Owen Fiss los distingue, ya que, en litigios de naturaleza estructural, los cambios
que se realicen pueden ser tan abstractos o amplios que resultaria imposible considerar que
s6lo beneficien al grupo social victima*®. Un ejemplo de esto se evidencia en los casos de
litigio estructural contra los abusos y arbitrariedades en aeropuertos en perjuicio de
solicitantes de la condicidon de refugiado. Al resolverse, las medidas ordenadas podrian
implicar una transformacién amplia de las normas migratorias aplicables a puntos de
internacién. En dichos casos, los beneficiarios trascenderian del grupo de solicitantes de la
condicion de refugiado en aeropuertos, siendo toda la poblacion extranjera 0 mexicana que
transite por dichos puntos de internacion.

Entonces, para efectos de determinar la existencia de un recurso efectivo con el
potencial de abordar y resolver problemas de desigualdad estructural, es necesario

determinar si, en cuanto al sujeto activo, el recurso permite: a) determinar como victima de

498 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 42.

499 Cfr. Idem.
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la violacion del principio de igualdad a un grupo social en posicion de desventaja, y b) que
el mecanismo sea activado por una persona que represente debidamente los intereses del

grupo social.

iii. Modificacion de la autoridad responsable.

Los recursos 0 mecanismos que pretendan atender la desigualdad estructural también
deberan atravesar una reestructuracion respecto del concepto de autoridad responsable o
demandada.

Owen Fiss, de forma andloga a lo sucedido con la transformacion de la parte
demandante, reconoce que en los litigios de indole individual se presentan tres dimensiones
del sujeto demandado que convergen entre si. Estas se encuentran separadas ante los litigios
estructurales. Estas tres funciones son las de portavoz, causante de dafio y destinatarios®.

Normalmente, en un litigio por violaciones de derechos humanos en sede nacional, las
demandas se presentan contra autoridades especificas a quienes se les reclama la
generacion de un dafio especifico. Sin embargo, en el litigio estructural esta relacion se
transforma. Como tal, no existe un generador de dafio especifico. Por el contrario, las
mismas implicaciones del caracter estructural del problema permiten comprender que el
dafio es consecuencia de una configuracion social determinada donde no hay causantes
unicos, sino que se trata de una red de acciones y omisiones en distintos niveles que han
permitido el surgimiento y perpetuacion de la violacion estructural. Aunque sea posible
individualizar a causantes de dafios concretos, éstos solo constituyen manifestaciones del
problema estructural, el cual no se circunscribe a las manifestaciones concretas.

Tal como Fiss sostiene, el litigio con pretensiones (y necesidad) de reforma estructural
no se centra en incidentes que producen dafios, sino en una condicion social que debe ser
modificada por su caracter violatorio objetivo a normas constitucionales®. Asi, mas que
centrar su atencion en un generador de dafio, los recursos efectivos para la atencion de
fendmenos estructurales violatorios no pretenden sancionar sujetos especificos, sino atender
y remediar una situacién factica que amenaza los valores constitucionales. Un ejemplo se

encuentra en la figura del “estado de cosas inconstitucional” de la Corte Constitucional

500 Cfr. Ibidem, pagina. 43.

501 Cfr. Idem.
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Colombiana (concepto que ha sido retomado por otras cortes constitucionales) que entiende
la necesidad de atender, m&s que hechos concretos, situaciones violatorias del orden
constitucional. Situaciones en las que pueden intervenir los distintos 6rdenes de gobierno,
sin que necesariamente exista un responsable Unico.

Esto fue asi, por ejemplo, en la sentencia T-025/04 de la Corte Constitucional
Colombiana, en la que se observé que en el pais se presentaba un problema estructural de
desplazamiento forzado generalizado, en el que el poder legislativo habia sido omiso
respecto de su reconocimiento y atencion, pero también el ejecutivo desatendia y era
aquiescente con el problema. Ante esto, mas que sefialar a un funcionario especifico, la
Corte Constitucional reconoci6 la situacion como un “estado de cosas” que requeria ser
atendido. De ahi que la figura de causante de dafio resulte irrelevante frente a la necesidad
de resolver situaciones estructurales.

Bajo este esquema, mas que importar la existencia de un generador de dafio, para el
proceso judicial con miras estructurales, resultard importante identificar a los operadores
criticos capaces de resolver la situaciéon y se les impondra a éstos el cumplimiento de las
ordenes necesarias para remediar el fendmeno estructural. Asi, la figura del destinatario de
la orden constitucional recae en aquellos sujetos que pueden remediar la situacion, mientras
que el portavoz (o portavoces) es un sujeto procesal que actuara formalmente dentro del
proceso.

Concretamente, para el abordaje de la desigualdad estructural es claro que un recurso
efectivo no podra ser el que se centre en los dafios concretos o causantes de agresiones o
violencias particulares, pues dicho abordaje de ninguna manera solucionara el contexto de
riesgo y violaciones que se enfrentan las personas que padecen desigualdad estructural. Por
el contrario, la atencién de la desigualdad estructural implicard centrarse en las
obligaciones estatales frente a la igualdad con enfoque social, identificar a los actores
obligados a actuar (estatales y particulares de relevancia publica), y determinar las medidas

necesarias encaminadas a la resolucion de la desigualdad.

iv. El deber de tutela judicial efectiva y la posicion del juez frente a
la desigualdad estructural.

No basta con que el disefio de los mecanismos jurisdiccionales habilite la posibilidad de

reclamar la existencia o permanencia de violaciones de caracter estructural, sino que

152



153

también los jueces que conozcan de estos reclamos deben ser capaces de atenderlos
conforme a su deber de tutela judicial efectiva. Especialmente porque el abordaje de
problemas estructurales les exige comportamientos distintos a los de resolucion de
conflictos de indole individual.

Tradicionalmente, en los mecanismos de justicia, los jueces operan como un decisor
imparcial y pasivo a quien sélo corresponde dar la razon a la parte que haya manifestado de
manera mas convincente sus pretensiones. Sin embargo, desde una transformacion juridica
para la proteccion de derechos humanos y sus implicaciones para la garantia del acceso a la
justicia, este rol ha cambiado a uno mas activo. Con el avance de la garantia de los
derechos humanos, el derecho a una tutela judicial efectiva ha moldeado su rol, lo que
incide en el comportamiento esperado y exigible de los jueces frente a casos que planteen
violaciones de derechos humanos o necesidades de atencion frente a situaciones
estructurales. Actualmente, conforme a su deber de prevenir violaciones y proteger los

derechos humanos, se les faculta para recabar pruebas de manera oficiosa®? o conducir el

502 v/éase, por ejemplo, el articulo 75 de la Ley de Amparo; véase también: SCIN. P. XXI1/2015 (10a.), Actos
de tortura. Obligaciones positivas objetivas que debe cumplir el Estado mexicano. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Décima Epoca, t. I, septiembre 2015, pp. 233; SCIN. XXIV.10.8 P (11a.), Pruebas
en el juicio de amparo indirecto en materia penal. El juez de distrito tiene la facultad de solicitar la totalidad
de las constancias que integran la carpeta de investigacion de la cual deriva en lacto reclamado, si considera
gue sean necesarias para resolver la litis constitucional, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Undécima Epoca, t. V, mayo 2022, pp. 4760; SCIN. PC.II.A. J/19 A (10a.), Juicio de amparo en materia
ambiental. La autoridad responsable de asumir la carga de la prueba para efecto de acreditar que el riesgo
del dafio ambiental no existe y, ante su actualizacion, el juez debe recabar las pruebas que le permitan
conocer, con mayor precision, el riesgo de dafio ambiental, sus causas y las posibles repercusiones al
ecosistema que se estima vulnerado, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. |1,
octubre 2020, pp. 1313; SCIN. (IV Region) 10.4 A (10a.), Pruebas en el amparo indirecto. El juez de distrito
debe recabar y desahogar de oficio las necesarias para acreditar el interés juridico y/o legitimo del quejoso
cuando promueve el juicio por derecho propio y en representacion de sus menores hijos, contra de la
rotacion en el empleo o cambio de adscripcion de una servidora publica federal, quien es su conyuge y madre
de aquellos, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t.IV, noviembre 2014, pp.
3018; SCJN. VI1.30.P.T.31 K, Pruebas en el amparo indirecto. El juez de distrito de ver recabar las de oficio

cuando en el juicio haya datos de los que se desprenda la existencia del acto reclamado que presumio cierto,
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proceso con miras a obtener la verdad®®, evitar la impunidad y remediar situaciones
contrarias a los derechos humanos®%,

Como consecuencia, uno de los roles de jueces y juezas frente a problemas estructurales
es el de la identificacion y desarrollo adecuado de los problemas de naturaleza estructural.
Es comun que las victimas de una violacién a la igualdad acudan a reclamar estas
violaciones a partir de las repercusiones individuales que han padecido como consecuencia
de los contextos de desigualdad estructural y que, en esos casos, reclamen una practica
sistematica o estructural sin desarrollar de forma precisa las implicaciones estructurales de
dicha problematica. En tales casos, los tribunales deberan encaminar el proceso para
permitir que otros sujetos aporten elementos que permitan develar o evidenciar el origen y
naturaleza estructural del problema o, cuando conforme al planteamiento existan dentro del
expediente elementos suficientes para abordar el problema estructural, identificarlo y
abordarlo de esta manera.

Este reconocimiento debe ser expreso. Por ejemplo, en el caso Campo Algodonero vs.
México, las peticionarias acudieron al Sistema Interamericano para reclamar la falta de
acceso a la justicia en la atencion de los casos de desaparicion y posterior feminicidio de
tres mujeres, dos de ellas menores de edad. A lo largo del desarrollo del caso ante la
Comisién Interamericana, se corrobord que las familias de las victimas se enfrentaron a
sistemas de justicia ineficaces y revictimizantes debido al contexto de violencia contra la
mujer y discriminacion estructural que permeaba en México y, concretamente, en Ciudad
Juérez. Estos casos pudieron ser vistos a partir de los planteamientos individuales con miras

a reparar Unicamente las violaciones en el acceso a la justicia, entendidas como errores o

ante la falta de informes de las autoridades responsables, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Novena Epoca, t. XXXII, diciembre 2010, pp. 1819.

503 Cfr. Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 480 y 481; Corte IDH. Caso
Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per(. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 264.

S04 Cfr. Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parrafo 211, y Corte IDH. Caso Luna Lépez Vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Serie C No. 269, parrafo 156
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violaciones aisladas realizadas por sujetos excepcionalmente descarriados. Sin embargo,
gracias a la conduccion de la Comision y Corte Interamericanas, la conjuncion de los casos,
la solicitud de informacion adicional y la investigacion de informes sobre la situacion de
violencia estructural en Ciudad Juarez, estos oOrganos pudieron observar la naturaleza
estructural del problema de violencia contra la mujer y presencia de estereotipos en el
acceso a la justicia.

Como parte de lo anterior, un elemento importante del rol de jueces y juezas es el de
ampliar el marco de representacion de los litigios estructurales, con el fin de evitar que se
pierdan algunas perspectivas 0 necesidades de la poblacion afectada por los fendmenos
estructurales. Esto porque el rol del juez al conducir los procedimientos debe permitir o
garantizar que los intereses de la comunidad o grupo social afectado sean debidamente
escuchados o tomados en cuenta.

El rol de jueces y juezas en el marco de la proteccion constitucional consiste
principalmente en la proteccion efectiva de los principios constitucionales. Por eso, la
funcion jurisdiccional no podrd depender Unicamente de los planteamientos de quien se
erija portavoz frente al problema. Asi, en el marco de los litigios estructurales,
correspondera a los jueces el buscar construir un marco de representacion amplio, donde
otros actores o0 posturas puedan intervenir para develar la naturaleza e implicaciones de los
fendmenos estructurales.

Por ejemplo, aungue una victima haya padecido un agravio de origen estructural o,
aunque una organizacion especifica haya identificado un patrén de violaciones para todos
los casos que represente, sus alcances para la acreditacion del fendmeno estructural podran
ser limitados o de acreditacion plena imposible para ellos. Esto no implicaria que la
violacion constitucional estructural no exista, sino que, ante la relacién de desigualdad entre
Estado y particulares, los jueces que tomen en serio a la Constitucion y a los derechos
deberan de adoptar medidas adicionales que permitan a las victimas defenderse de forma
equitativa. Ante litigios de naturaleza estructural, los jueces podran requerir informacion o
la aportacion de mayor material probatorio a las partes 0 a terceros. También podran
notificar a mas personas, organizaciones no gubernamentales o agencias estatales, a las que
pueden incluir como partes o terceros interesados capaces de aportar su perspectiva o

informacion.
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Dentro de las participaciones que podrian tener estos terceros, destacan: la apertura a la
presentacion de amicus curiae, informes, posturas expertas, estadisticas, etc. A manera de
ejemplo, la Corte Interamericana llega a invitar a peritos y peritas para el abordaje de casos
de alta relevancia o con implicaciones estructurales. Peritos que aportan una mirada
experta, pero digerible, sobre los problemas a resolver, aun cuando tales parecieran ser
“meramente juridicos™%. Bajo este esquema, es evidente que las audiencias en los juicios
estructurales se convierten en un foro idoneo para escuchar y contemplar todas las
implicaciones o posturas vinculadas con los problemas estructurales sometidos a juicio.

De la misma forma, la inclusion de la opinidn técnica de algunas dependencias estatales,
inicialmente no vinculadas con la litis principal 0 no consideradas ‘“autoridades
responsables”, puede ser util. Owen Fiss recuerda que en el caso Lee vs. Macon County
Board of Education, y otros casos sobre segregacion escolar, el Poder Judicial
estadounidense requirio la participacién procesal del Ejecutivo, con el fin de
comprometerlo en el cumplimiento del fallo y ampliar la estructura representativas®.

La importancia de la conduccién de jueces y juezas respecto de los procedimientos con
miras estructurales se observa en el Caso de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Para la
resolucion de dicho juicio, la Corte Interamericana requirié prueba documental amplia al
Estado adicional a la aportada por las victimas. También requirié diversos peritajes
enfocados en la caracterizacion del problema estructural del trabajo esclavo y la
discriminacion estructural que padecen las personas pobres en condiciones de esclavitud en
Brasil. Acepté y tomo en cuenta 7 amicus curiae presentados por diversos particulares y

realiz6 de oficio una diligencia in situ para obtener mas informacion de ciertos testigos.

505 A manera de ejemplo, en el caso Duque vs. Colombia, la Corte Interamericana requirié la participacion
del perito René Uruefia para que aportara al caso su conocimiento respecto del concepto, aplicacién y
desarrollo de la interpretacion evolutiva en el derecho internacional de los derechos humanos. Cuestion que es
eminentemente juridica. Véase Corte IDH. Audiencia Publica. Caso Angel Alberto Duque Vs. Colombia.
Parte 2. Del 25 de agosto de 2015. Disponible en https://vimeo.com/137318898; Gltima consulta del 29 de
marzo de 2022.

506 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 47.
S07 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y

Costas. op. cit., parrafos 9, 10y 11.
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Ademas, la Corte, a partir de las periciales, pruebas aportadas y conocimiento propio,
desarrollé por su cuenta la violacion del articulo 24 de la Convencion Americana por las
omisiones cometidas frente al patron de discriminacion estructural debido a la posicion

econdmica de las victimas, pese a que los representantes solo alegaron sin argumentars®,

b. Reparacion integral ante contextos de desigualdad estructural: la
reparacion integral como modelo para la transformacion.

Por ultimo, un recurso efectivo implica que éste debe ser capaz de reparar de manera
adecuada la situacion juridica infringida. En el marco de los juicios tradicionales, las
sentencias derivan en una declaracion restitutoria, una orden concreta a una autoridad o, a
lo mucho, en una indemnizacion especifica. Sin embargo, con el desarrollo y la irradiacion
de la metodologia de los derechos humanos en los sistemas juridicos nacionales, se ha
reconocido que las reparaciones de las violaciones de derechos humanos deben ir mas alla.
De ahi es que nace el concepto de “reparacion integral” como un elemento indispensable
del acceso a la justicia frente a violaciones de derechos humanos. Tal como reconoce

Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su voto razonado al Caso Cruz Sanchez y Otros vs. Peru:

[El] concepto de ‘reparacion integral’ ha moldeado el desarrollo de las
medidas de reparacion. Este deriva del reconocimiento de que las violaciones
de derechos humanos impactan a las victimas de multiples formas y, como
consecuencia, la reparacion deberd estar orientada a restituir, no sélo los
derechos conculcados, sino también a compensar y resarcir los dafios de
manera integral con el objeto de restituir la dignidad de la persona, su calidad
de vida, asi como su bienestar y tranquilidad previa a las violaciones; cuestion
que, para casos de graves violaciones de derechos humanos, se encuentra

revestida de una maxima importancias®.

508 Cfr. Ibidem, parrafos 334 a 341.
509 Cfr. Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el Caso Cruz Sanchez y otros Vs. Peru.

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de abril de 2015. Serie C No. 292, parrafo 8.
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El impacto multidimensional de las violaciones de derechos humanos impone a los
organos de proteccion de derechos humanos un deber de reparacion de la dignidad de las
personas. Esto ha hecho que la Corte Interamericana estime necesario el abordaje de la
reparacion desde un ambito integral que comprende diversas medidas de reparacion que no
se excluyen entre si. Asi, a lo largo de su historia, la Corte ha ordenado como medidas
necesarias para una reparacion integral: a) la investigacion de los hechos que generaron las
violaciones y, en su caso, la identificacion, juzgamiento y sancion de los responsables®?; b)
la restitucion de los derechos, bienes y libertades conculcados®; c) la rehabilitacion de la
salud en sus multiples dimensiones®?; d) la adopcién de medidas de satisfaccion diversas y
correspondientes a las necesidades emocionales de las victimas®?; e) la adopcién de
garantias de no repeticion®, y f) la indemnizacion compensatoria por concepto de dafio
material e inmaterial.>

Asi, para entender que una violacion de derechos humanos ha sido reparada de manera
adecuada, serd necesaria la implementacion de medidas diversas dirigidas a mejorar la

situacion de la victima y restituir su dignidad.

i. La dimension transformadora de la restitucion y garantias de no
repeticion ante violaciones de caracter estructural.

Un elemento central del abordaje jurisdiccional de las violaciones a la igualdad con

enfoque social es que su solucion debe impulsar un proceso de transformacién de las

510 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Per(. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 289.

511 Cfr. Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309, parrafo 279.

512 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit.,
parrafos 359 y 360.

513 Cfr. Corte IDH, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafo 579.

514 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 455

15 Cfr. Corte IDH. Caso Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2015. Serie C No. 306., parrafos 194 y 199.
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estructuras sociales y discursos que posibilitan y toleran la desigualdad estructurals. Es
decir, la consecuencia de un correcto abordaje de la desigualdad estructural no puede
consistir sélo en su denuncia, sino que debe implicar que este contexto sea reparado
también mediante acciones “transformadoras”.

Es decir, ante violaciones al derecho a la igualdad entendido desde un enfoque social,
corresponde que se ordenen medidas de reparacion destinadas a lograr los objetivos de la
igualdad sustantiva y a evitar que las violaciones que originan el reclamo se repitan
nuevamente. Esto requiere que los Estados adopten, como forma de reparacion, diversas
acciones destinadas a reparar la dignidad de las personas directamente afectadas, pero
también orientadas a transformar el contexto desigual y la posicion estructural de
desventaja, pues tales son habilitadores de las violaciones a los derechos de las personas en
posicién de desventaja.

Tal como sefiala el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
cuando la discriminacion sea de caracter estructural, la mera concesion de indemnizaciones
0 de reparaciones individuales puede no tener efectos reales para la generacion de un
cambio de enfoque o del contexto. En esos casos, también se deberian prever “reparaciones
no pecuniarias orientadas al futuro” 5V, por ejemplo, mediante la adopcion de cambios
normativos o de otra indole, pues se debera buscar una proteccion mayor y eficaz contra los
efectos de la desigualdad estructural.

Cabe aclarar que al exigir la transformacion del contexto social esto implica la adopcién
de medidas para la erradicacion de la posicion de desventaja, sin que implique la
homologacion o pérdida de las identidades de los grupos sociales afectados. Las acciones
transformadoras deben buscar que las estructuras sociales existentes se modifiquen para
reconocer y adaptarse a las diferencias, en lugar de exigir a los miembros de los grupos

sociales que se ajusten a la norma dominantes:,

516 Incluso, este aspecto transformativo es considerado por Sandra Fredman como una dimension mas de
la igualdad sustantiva. Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 30.

517 Cfr. ONU. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general No. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, op. cit., parrafo 22.

518 Cfr. Fredman, Sandra. Discrimination Law, op. cit., pagina 30.
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Estas llamadas acciones transformadoras forman parte de las medidas de reparacion, en
casos de violaciones al derecho a la igualdad en su dimensién estructural, tal como ha sido
reconocido por la Corte Interamericana, en el caso Campo Algodonero vs. México®®. En
dicho caso, ante la presencia de las violaciones de derechos humanos resultantes del
contexto de desigualdad estructural que vivian las mujeres en Ciudad Juarez, la Corte
considerd que no resultaba suficiente la restitucion de los derechos a la situacion previa a
las violaciones, sino que, ante dichos contextos la reparacion debe tener una vocacion
transformadora “de tal forma que las mismas no tengan un efecto solo restitutivo sino
también correctivo”®. Asi, la Corte Interamericana delined en dicho caso el concepto de
“reparaciones transformadoras” para violaciones ocurridas en contextos de violaciones
estructurales o sistémicas.

Ahora, si bien es un acierto que la Corte Interamericana reconozca la necesidad de que
las reparaciones de los casos de desigualdad estructural también transformen el contexto en
el que las violaciones se presentan, esto no necesariamente forma parte de un elemento
adicional de las reparaciones, como ésta pretende hacer ver.

Es decir, la adicidn de las reparaciones “transformadoras” como un nuevo modelo de
reparacion podria parecer una buena medida para la atencion de situaciones estructurales.
Sin embargo, tal concepto es en realidad innecesario, pues no constituye un nuevo modelo
de reparacion, sino que el elemento “transformador” es mera consecuencia de ordenar
reparaciones integrales ante violaciones resultantes de contextos estructurales. Lo que en la
sentencia Campo Algodonero distingue a las “reparaciones transformadoras” es que éstas
parten de la atencion a situaciones estructurales sin reconocer el carécter violatorio
intrinseco al contexto estructural. Conforme a un modelo de justicia capaz de reconocer la
desigualdad estructural como una violacion auténoma a las normas de derechos humanos,
las reparaciones transformadoras son innecesarias, pues ante el reconocimiento y

determinacion de responsabilidad respecto de violaciones estructurales al principio de

518 Cfr. Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Cruz Sanchez y otros Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parrafo 10.

520 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Fondo, Reparaciones y
Costas. op. cit., parrafo 450.
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igualdad, seran suficiente los elementos de la reparacion integral, especialmente las
garantias de no repeticion para “transformar” la situacion violatoria.

Las reparaciones integrales no pretenden Unicamente restituir a las victimas, sino que
resulta importante la adopcién de medidas que las trasciendan, tales como el
establecimiento de estandares, pardmetros o politicas de largo alcance®. Gran parte de
estas medidas se presentan como garantias de no repeticion, pues este elemento de las
reparaciones ordena la adopcion de medidas destinadas a evitar que la violacion de
derechos se vuelva a cometer contra la victima o cualquier otra persona bajo la jurisdiccion
del Estado. Sin embargo, se distinguen de las garantias de no repeticién tradicionales ya
que, al derivar del reconocimiento de una violacion estructural, requieren la adopcion de
medidas de largo aliento destinado a la transformacién del contexto violatorio.

Tal como ha reconocido Victor Abramovich, las implicaciones estructurales de las

reparaciones integrales son un elemento importante del sistema de derechos humanos, pues:

[Es] comdn observar que las decisiones individuales adoptadas en un caso
suelen imponer a los Estados obligaciones de formular politicas para reparar
la situacion que da origen a la peticion, e incluso establecen el deber de
abordar los problemas estructurales que estdn en la raiz del conflicto

analizado en ese caso®.

La posibilidad (y obligacién) de los jueces de ordenar el establecimiento de politicas
publicas o corregir aquellas existentes que resulten violatorias, con miras a la
transformacion de contextos con violaciones estructurales, genera algunas dudas respecto
de los mecanismos de justicia. Dudas que requieren atencion particular al controvertir
modelos arcaicos respecto de la tutela judicial. Lamentablemente, aun cuando las

sentencias con alcance estructural han sido una realidad para varias cortes

521 Cfr. Abramovich, Victor. «De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos enfoques y
clasicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos» op. cit., pagina 10.
522 Cfr. Ibidem pégina 13.
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constitucionales®® e internacionales® por varios afios, desde el anacronismo doctrinal
juridico sigue existiendo cierta resistencia. Misma que debe ser atendida.

Algunas personas llegan a problematizar la posibilidad de los jueces y juezas para
establecer o dictar politica publica. Sin embargo, conforme al modelo de derechos humanos
y al derecho a la tutela judicial efectiva, los jueces y juezas se convierten en garantes
ultimos de los derechos de las personas®®. Asi, aunque en primera instancia no les
corresponde la adopcion o dictado de medidas especificas, cuando los demas poderes
estatales incumplen sus obligaciones en materia de derechos humanos, los jueces y juezas
deberan identificar las violaciones y declararlas, pero también ordenar su reparacion. Para
que tal reparacion sea efectiva, no basta con sélo sefialar el incumplimiento de la norma
constitucional o convencional como un mandato abstracto, sino que se deberan de ordenar
una serie de medidas que permitan asegurar el cumplimiento de los mandatos
constitucionales o convencionales®®. Es decir, las sentencias deben tener también una
naturaleza transformativa.

Un ejemplo de esto se encuentra en el marco del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Este 6rgano, a diferencia de su analogo interamericano, y en atencion a la
tradicion democratica de los Estados europeos, se suele abstener de ordenar la adopcion de
medidas distintas a las pecuniarias para reparar los dafios ocasionados por las violaciones a
derechos que reconoce en su sentencia. Por el contrario, al determinar reparaciones suele
dictaminar un monto indemnizatorio e instar a que los Estados rectifiquen su actuar

conforme a su propia discrecion. Sin embargo, ante la presencia de casos reiterados y

523 Cfr. Nash, Claudio y Constanza Nifez. «La Dimension Estructural de la Garantia Jurisdiccional de
los Derechos Humanos: El caso chileno y el Contexto Internacional», Ciudad de México, Tirant lo Blanch,
2020, pagina 296; Gadkar-Wilcox, Sujata, «Revisiting Equity Jurisprudence in a Comparative Context:
Learning from India ‘s Interpretative Framework», en Wash. U. Global Stud. Law Review, Estados Unidos,
Washington, MMXVI, No. 2, paginas 316-351, paginas 316-351.

524 Cfr. TEDH. Case of Broniowski v. Poland (application no. 31443/96), sentencia del 22 de junio de
2004; Abramovich, Victor. «De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos enfoques y
clasicas tensiones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos» op. cit., pagina 13.

525 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del méas débil, op. cit., pagina 26.

526 Cfr. Esparza Reyes, Estefania. La Igualdad como no Subordinacién. Una Propuesta de Interpretacion

Constitucional, op. cit., paginas 185 en adelante
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sistematicos, con un origen comun, el Tribunal Europeo decidié adoptar las denominadas
“sentencias piloto”?. En estos casos, el Tribunal separa un caso y le otorga un caracter
paradigmético para el establecimiento de un precedente. Al decidir dichos casos, el
Tribunal ordena como medidas de reparacion la adopcion de medidas administrativas o
legislativas orientadas a resolver el problema estructural®,

De la misma forma, en la jurisdiccion nacional colombiana se observa la presencia de
sentencias estructurales a través de la figura del “estado de cosas inconstitucional™?. Un
ejemplo de estas sentencias es la T-025/04, en la que la Corte Constitucional de Colombia
ordend la adopcion de mdltiples medidas legislativas y administrativas destinadas a
reconocer y atender el grave fendmeno de desplazamientos forzados internos en el marco
del conflicto armado colombiano®®. Como parte de los lineamientos a acatar, la Corte
determind los cimientos o parametros basicos que las politicas publicas destinadas a

abordar dicha problematica deberian contemplar en su disefio®. Y tal ejercicio no se agota

527 Cfr. TEDH. Case of Broniowski v. Poland (application no. 31443/96), op. cit.; véase también TEDH.
Case of Alisi¢ and Others v. Bosnia and Herzegovina, Croatia, “the former Yugoslav Republic of
Macedonia”, TEDH. Case of Serbia and Slovenia (application no. 60642/08), sentencia del 16 de julio de
2014.

528 Cfr. TEDH. Case of Manushage Puto and Others v. Albania (application nos. 604/07, 43628/07,
46684/07 and 34770/09), sentencia del 31 de julio de 2012.

52 Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, un “estado de cosas
inconstitucional” corresponde a una situacion de hecho en la que se advierte una vulneracion masiva y
generalizada de derechos humanos, por la accién u omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones, por medio de la aplicacién de actos inconstitucionales, asi como por la falta de expedicion de
medidas administrativas y legislativas para evitar la violacion de derechos. Véase, por ejemplo, Sala Primera
de Revision de la Corte Constitucional Colombiana. T-388/13. Acciones de tutela instauradas por varias
personas privadas de la libertad, o en representacién de estas. Magistrada Ponente Maria Victoria Calle
Correa. Sentencia del 28 de junio de 201, apartado 4.1.

530 Cfr. Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia T-025/04. Magistrado Ponente
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Sentencia del 22 de enero de 2004.

531 Cfr. Idem.
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en una sentencia, pues la Corte Constitucional ha reiterado su facultad de ordenar medidas
de reparacion estructurales en diversas ocasiones®,

Otras jurisdicciones con sentencias de alcances estructurales son, por ejemplo, la de la
Corte Suprema de India®*, el Tribunal Constitucional de Perus, la Corte Suprema de

Estados Unidos®* y la justicia Constitucional de El Salvadors3, entre otros®.

ii. La modificacion en los modelos de supervisiéon de cumplimiento
de sentencias estructurales.

La idoneidad de las reparaciones para problematicas estructurales no se agota con que
los jueces y juezas asuman su facultad para ordenar la adopcion de medidas amplias, pues
se debe garantizar, ademas, la efectividad de tales sentencias. En algunos casos, la
supervision del cumplimiento de problemas sistematicos podra ser sencilla, ya que para
algunos casos bastara la emisién de una norma, directiva u orden general que obligue a
interpretar o aplicar normas en un sentido especifico. Sin embargo, para la resolucion de

problemas estructurales o de mayor complejidads®, la supervision de su cumplimiento no

532 Cfr. Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional Colombiana. T-388/13. Acciones de tutela
instauradas por varias personas privadas de la libertad, o en representacién de estas. op. cit. apartado 4; Sala
Tercera de Revision de la Corte Constitucional de Colombia T-595/02. Accion de tutela instaurada por Daniel
Arturo Bermidez Urrego contra Transmilenio S.A. Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
Sentencia del 1 de agosto de 2005.

533 Cfr. People's Union for Civil Liberties v. Union of India, Writ Petition (civil) 196 of 2001 (2007);
Lauren Birchfield & Jessica Corsi, Between Starvation and Globalization: Realizing the Right to Food in
India, 31 MICH. J. INT'L L. 691, 709 (2010), at 698.

534 Cfr. Tribunal Constitucional de Peri. EXP N ° 02744 2015-PA/TC, del 8 de noviembre de 2016.

535 Cfr. Fiss, Owen. Civil Rights Injunction, Indiana University Press, 1978.

53 Cfr. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de San Salvador, Amparo 411-2017, 13
de julio de 2018.

537 Cfr. Supreme Court of the United States. Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483. 74 S.
Ct. 686; 98 L. Ed. 873; 1954.

5% L a Corte Constitucional Colombiana define las sentencias con dérdenes complejas como aquellas que
involucran a varias autoridades y requieren acciones coordinadas. Cfr. Sala Tercera de Revision de la Corte

Constitucional de Colombia T-595/02. Accion de tutela instaurada, op. cit.
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puede tener el caracter episodico tradicional, sino que implicard una prolongacion en el
tiempo.

Como se ha dicho, el deber de reparacion de problemas estructurales puede implicar que
los jueces dicten una gran variedad de medidas administrativas y normativas. El abanico de
medidas es tan amplio, puede suceder que se dicten, tanto medidas de accion o prestacion
inmediata, como otras de caracter prestacional o de aplicacion progresiva®. Medidas de
implementacion progresiva como son: la construccion de instituciones, capacitacion de
funcionarios, erogacion de recursos y emision de leyes, entre otros. Esta situacion presenta
una complejidad adicional para los 6rganos jurisdiccionales, quienes estan obligados a
supervisar que las medidas ordenadas se cumplan.

Tal como reconoce Owen Fiss, al potencial y necesidad de las sentencias estructurales
las acompafia una transformacién indispensable en los mecanismos de acceso a la justicia,
que es la facultad de jueces y juezas para dar seguimiento progresivo al cumplimiento de
las sentencias mientras las medidas de cumplimiento se implementans*. Esto implica que el
desempefio de las entidades demandadas sea sujeto a control constante mediante una
relacién de supervision a largo plazo. Asi, las etapas de cumplimiento se flexibilizan, en
tanto obligan a las autoridades a demostrar medidas encaminadas al cumplimiento, pero
también les permite dialogar con la autoridad jurisdiccional frente a los imprevistos o
complicaciones que enfrenten dentro de este proceso®:. Este cumplimiento flexible y
progresivo de las sentencias puede llegar incluso a que, mediante orden judicial o de
cualquier otra indole, se creen nuevas instituciones facultadas para supervisar el

cumplimiento de las sentencias estructuraless*.

539 Cfr. Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional Colombiana. T-388/13. Acciones de tutela
instauradas por varias personas privadas de la libertad, o en representacion de estas. op. cit., apartado 8.

540 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razon Publica, op. cit., pagina 48.

%41 Cfr. Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional Colombiana. T-388/13. Acciones de tutela
instauradas por varias personas privadas de la libertad, o en representacion de estas. op. cit., apartado 8.1.2.2.

542 Cfr. Fiss, Owen. El Derecho Como Razén Publica, op. cit., pagina 49.
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CAPITULO 6. CRITICA AL ABORDAJE ACTUAL DE LA DESIGUALDAD
ESTRUCTURAL Y ESBOZO DE UNA PROPUESTA METODOLOGICA,

To bring about change, you must not be afraid to take the first step.
We will fail when we fail to try.
Rosa Parks

Como se vio en el capitulo anterior, las herramientas procesales idoneas para el abordaje
de la desigualdad estructural obligan a repensar y transformar los mecanismos con los que
pueda ser abordada. Sin embargo, el marco procesal no es el unico impedimento para el
abordaje correcto de casos que presenten violaciones a la igualdad como consecuencia de la
presencia de desigualdad estructural. Ni siquiera es el obstaculo mas importante. A los
obstaculos procesales se les suma el mayor problema, que es de indole metodoldgica.

Incluso cuando el marco procesal es relativamente laxo, como es en el caso del Sistema
Interamericano, las deficiencias conceptuales tienen como consecuencia que no se atienda
de forma adecuada las violaciones a la igualdad en contextos de desigualdad estructural.
Esto es porque las deficiencias o falta de acuerdos conceptuales hacen que los operadores
no cuenten con una metodologia clara para el abordaje de la desigualdad estructural. Como
consecuencia, desarrollan sus argumentos con ciertas deficiencias y de manera limitada. Es
decir, las autoridades jurisdiccionales han evidenciado problemas al abordar violaciones a
la igualdad cuando pretenden abordarlo en sus dimensiones colectivas o estructurales.

Esta situacion se debe, en gran medida, al fuerte arraigo del régimen individualista de la
igualdad, gestado en el sistema liberal, que nos ha heredado herramientas tedricas y
materiales precarias para entender y abordar las desigualdades en nuestros paises. Aunque
las herramientas metodoldgicas liberales contra la desigualdad, como seria el entendimiento
de la igualdad en su concepcion individualista y el test de igualdad, sirven todavia para la
identificacion de tratos arbitrarios por ser discriminatorios, es necesario dar su lugar a las
otras concepciones de la igualdad que nos permitan dar cuenta real de los problemas
estructurales de desigualdad que guian las relaciones entre personas. Prestar atencion a
estas concepciones implicara distinguirlas teéricamente de la igualdad individualista y
entender que se requieren nuevas herramientas metodoldgicas para su abordaje. Esto es

evidente si se pone bajo escrutinio los efectos para la igualdad sustantiva de diversas
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sentencias en las que se han reclamado manifestaciones de la desigualdad estructural contra

grupos sociales desaventajados.

1. Muestra de los problemas metodologicos en el abordaje contemporaneo de la
desigualdad estructural.

Un primer ejemplo de deficiencia en el abordaje de la desigualdad estructural se muestra
en la sentencia Vélez Loor vs. Panama. En este caso, las victimas alegaron violacién al
derecho a la igualdad en una dimension estructural que se evidenciaba en la existencia y
aplicacion de normas que criminalizaban la migracion irregular. Sin embargo, frente a estos
argumentos, la Corte Interamericana negd que se violara el derecho a la igualdad en una
dimension estructural, al asociar ésta con contextos sistematicos de violencia®:. Esta
decision es resultado directo de la ausencia de herramientas conceptuales y metodoldgicas
para el abordaje de la desigualdad estructural, ya que la igualdad con enfoque social, en su
dimensidén de reconocimiento, se viola con la misma criminalizacion de la migracion que se
basa en estereotipos y prejuicios sobre un alegado dafio de la migracién y la
conceptualizacion del migrante irregular como peligroso para los Estados. De la misma
forma, pese a que la Corte reconocié expresamente la presencia de desigualdades
estructurales®, ésta no realizo escrutinio alguno sobre las medidas positivas que se tendrian
que adoptar frente a éstas. Por ultimo, habria valido la pena que en la sentencia se
estudiaran las condiciones de marginacién o exclusion en las que viven las personas
migrantes en situacion migratoria irregular dentro del pais. Sin embargo, al no haberse
enfocado la Corte en permitir la acreditacion de dichos elementos, su acreditacion o
desacreditacion se ve imposibilitada.

También se puede observar la insuficiencia del anélisis individual de la igualdad en el
caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. En dicho caso, una mujer con discapacidad
motriz privada de su libertad fallecid bajo la custodia del Estado, como consecuencia de la
falta de adecuacién del recinto penitenciario a las necesidades de las personas con

discapacidad. En dicho caso, la Corte reconocié que la falta de ajustes razonables para el

543 Cfr. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parrafo 249-254.
54 Cfr. lbidem, parrafo 98.
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caso especifico constituyd una medida de discriminacion directa contra la victima®®. Sin
embargo, la Corte omitié observar que tal falta de adecuacion para las personas con
discapacidad de los recintos penitenciarios en Guatemala es un problema sistematico
consecuencia de la presencia de estereotipos que sefialan a las personas con discapacidad
como enfermas y, en consecuencia, incapaces para delinquir. Estereotipo al que se le sumo,
en sus efectos, la exclusién de las personas con discapacidad de distintas areas de
relevancia para el Estado debido a la ausencia sistematica de reconocimiento que las
pretende invisibilizar en la sociedad.

De haberse analizado dicho caso conforme a los parametros de igualdad con enfoque
social, la Corte podria haber declarado la responsabilidad del Estado y ordenado como
reparacion la elaboracion de una politica publica que garantice la inclusion de las personas
con discapacidad dentro del imaginario social guatemalteco, pero concretamente, una
politica que garantice que las personas con discapacidad privadas de libertad cuenten con
las adecuaciones de accesibilidad necesarias para que su privacion de libertad no se
materialice en tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, como pasé con la Sra.
Chinchilla.

También, en el marco de las jurisdicciones nacionales, los casos que cuestionan la
negativa para la garantia del matrimonio igualitario entre personas del mismo sexo
acostumbran a ser resueltos Unicamente bajo el pardmetro del test de igualdad>*, parametro
que, si la sociedad se encuentra suficientemente permeada de estereotipos y estigma,

incluso puede ser insuficiente>*. En la mayoria de estos casos, se analiza Unicamente la

%45 Cfr. Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312, parrafo 2015.

%6 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577 de 2011; SCIN. Amparo en Revision
581/2012. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Min. Secretario: Arturo Béarcena Zubieta. Del 5
de diciembre de 2012; Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia de Recurso de inconstitucionalidad nam.
6864-2005; y United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Perry v. Brown, 681 F.3d 1065, 2012
Daily Journal D.A.R. 7429, 12 Cal. Daily Op. Serv. 6132 (9th Cir. 2012).

547 A manera de ejemplo, se observa la vasta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
gue no considera contrario a derechos humanos la exclusion de las parejas entre personas del mismo sexo de

la figura del matrimonio por considerarlas sustancialmente diferentes a aquellas conformadas por personas de
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arbitrariedad de la exclusion, pero no suele analizarse que esta exclusion no es accidental,
sino que es consecuencia directa de un fendmeno estructural de rechazo, marginacion y
estigmatizacion, que, asi como excluye del derecho al matrimonio, excluye también a las
personas gays o lesbianas, de otros derechos, como a formar una familia u obtener una
pensidn de supervivencia, entre otros.

En los casos antes mencionados, la violacion a la igualdad no s6lo se da en una
dimension individual, sino también estructural que deberia ser reconocida y abordada. Sin
embargo, las limitaciones de las herramientas metodoldgicas con las que actualmente
cuentan los operadores juridicos se muestran aun incluso cuando los tribunales reconocen
expresamente la presencia de dinamicas sociales de discriminacion. En el mejor de los
casos, el abordaje se hace mediante una perspectiva limitada del abordaje juridico de la
igualdad desde un enfoque social. Perspectiva que consiste en un uso meramente
discursivo, generalmente como un punto adicional sobre lo reprochable de discriminaciones
concretas. Es decir, se menciona Unicamente como razén argumentativa que en poco
contribuye a un resultado sancionador o reparador con las implicaciones sociales o
estructurales necesarias.

Un segundo abordaje con limitaciones a un nivel intermedio consiste en emplear la
desigualdad estructural como elemento descriptivo del origen de algunas discriminaciones
concretas que, de otra forma, podrian no ser percibidas. Hay discriminaciones que
provienen de normas redactadas en lenguaje aparentemente neutro o de acciones entendidas
como “normales”, pero que de forma implicita reproducen estereotipos, estigmas, exclusion
0 ideas negativas que replican la opresion histérica de estos grupos en desigualdad
estructural. En este segundo caso, la desigualdad estructural tiene un papel fundamental
para sancionar y reparar discriminaciones concretas, pues sin su mencion expresa y
desarrollo se podrian convalidar actos discriminatorios socialmente aceptados por los
grupos privilegiados o dominantes.

Esta segunda perspectiva también enfrenta limitaciones para garantizar plenamente la

igualdad, al no abordar a fondo las implicaciones de desigualdad estructural que enfrenta el

sexo distinto. Cfr. TEDH. Case of Schalk and Kopf v. Austria (application no. 30141/04). Sentencia del 22 de

noviembre de 2010.
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grupo al que pertenecen las personas afectadas por los actos concretos de discriminacion.
Tal falta de analisis tiene como consecuencia la ausencia de determinacion de
responsabilidades respecto de los agentes que facilitan y perpettan las desigualdades
estructurales y la omision para reparar de manera adecuada tal contexto. Con esto se anula
la posibilidad de transformacion para la erradicacion la desigualdad estructural.

Por ejemplo, este nivel intermedio se identifica también en algunos casos de prohibicion
de matrimonio igualitario en los que algunos tribunales, ademas de explicar la arbitrariedad
detras del trato diferenciado, sefialan las implicaciones sociales y estructurales de mantener
un modelo excluyente de matrimonio>® o reprochan de forma especial esta discriminacion
contra un grupo histéricamente discriminado®°. No obstante, mas alla de eso, la sentencia
en realidad no aborda méas que el trato diferenciado. Con esto, los efectos de dicho anélisis
no resultan sustancialmente distintos a los que se obtendrian desde un analisis de la
discriminacion con base en un enfoque individual de la igualdad.

Otro problema que se pretende evidenciar con la ausencia de conceptualizacion y de
metodologia clara se muestra en los vacios argumentativos en sentencias que, aun
reconociendo la presencia de contextos de desigualdad estructural, omiten determinar la
violacion de la igualdad respecto de esta o ignoran analizar sus implicaciones reales. Un
ejemplo de esto Gltimo se encuentra en la resolucion del caso Campo Algodonero vs.
México. La ausencia de claridad respecto de los elementos e implicaciones de la
desigualdad estructural ha resultado en la emisién de sentencias con vacios argumentativos,

invisibilizacién de la presencia de algunas dimensiones de desigualdad estructural®®, o

548 \/éase por ejemplo Constitutional Court of South Africa, J. Sachs J, Minister of Home Affairs and
Another v Fourie and Another Case CCT 60/04 & Lesbian and Gay Equality Project and Eighteen Others v
Minister of Home Affairs and Others CCT 10/05, 1 de diciembre de 2005, parrafo 52, 54.

549 Cfr. SCIN. Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, op. cit., nota al pie 47.

550 por ejemplo, Laura Clérico y Celeste Novelli argumentan que en la sentencia del caso Campo
Algodonero, la Corte Interamericana omitié analizar las implicaciones que tuvo, en perjuicio de las victimas,
el déficit de redistribucion que padecen las mujeres en Ciudad Juérez, pese a que estas fueron secuestradas
mientras volvian de trabajos precarizados o en rutas de marginacion econdémica y abandono estatal. Elemento
de la desigualdad estructural que debid ser considerado en el fondo de la sentencia y contemplado para la

emision de las reparaciones “transformadoras”. Cfr. Clérico, Laura y Celeste Novelli. «La inclusion de la
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incluso en la negativa del reconocimiento de las violaciones al derecho a la igualdad como
una violaciéon auténoma y reparable por cuenta propia®!. De tal suerte que, aunque esas
sentencias llegan a abordar algunas de las manifestaciones de la desigualdad estructural, su
analisis o su resolucion no dan cuenta real del fendmeno y la responsabilidad del Estado
frente al fendmeno de la desigualdad estructural, debido a la carencia de las herramientas

tedricas y conceptuales que se pretenden cubrir en el presente trabajo.

2. Muestra de una propuesta metodoldgica para el abordaje de la desigualdad
estructural.

Ante la ineficacia de las herramientas como el test de igualdad y las metodologias
tradicionales, y la confusion de su uso respecto de casos que manifiesten la presencia de
desigualdad estructural, valdria la pena profundizar en la metodologia que deberian de
emplear los érganos encargados de identificar y reparar las violaciones a la igualdad ante la
presencia de desigualdades estructurales. Por ello, bajo el reconocimiento de la exigencia
de la eliminacion de la desigualdad estructural como dimensién del principio juridico de
igualdad, en este trabajo estudié los necesarios efectos juridicos de esta concepcion y
pretendi identificar los elementos minimos o esenciales que debe tener un estudio
jurisdiccional con el objeto de sancionar y reparar violaciones al principio de igualdad
frente a la presencia y subsistencia de desigualdades estructurales.

Cabria desarrollar a fondo, en trabajos posteriores, una propuesta metodoldgica
completa para su abordaje. No obstante, en acompafiamiento de las reflexiones que realicé
previamente, considero posible delinear algunos pasos indispensables para el abordaje de la
desigualdad estructural, derivados del desarrollo conceptual de la desigualdad estructural en

este trabajo. Asi, a manera de sugerencia, se enuncian los siguientes pasos y elementos:

cuestion social en la perspectiva de género: notas para reescribir el caso “Campo Algodonero” sobre
violencia de género», op. cit., pagina 5

551 Es verdad que en la sentencia de Campo Algodonero se emiten “reparaciones transformadoras”. Sin
embargo, es posible criticar esta decision, ya que se hace en paralelo al desconocimiento de la responsabilidad
del Estado por la existencia y perpetuacion de las condiciones de violencia y desigualdad estructural. Lo que
implica un vacio argumentativo peligroso. Cfr. Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs.

México. Fondo, Reparaciones y Costas. op. cit., parrafos 280 y 282.
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a. La Comprension del contexto.

Al conocer de un caso en el que el problema juridico se encuadre en lo que pareciera ser
una violacion al principio de igualdad con enfoque social, el operador juridico deberé
reconocer, mediante el analisis de informes, estadisticas y demas elementos, el contexto

dentro del que se presentan las violaciones®,

b. Identificacion de los grupos sociales afectados y su posicién general de
desventaja.

A partir del desarrollo contextual, se podré ligar la realidad de la persona o grupo de
personas reclamantes con la pertenencia a grupos sociales especificos. Tal como se
desarroll6 en su momento, para la identificacion de pertenencia a determinado grupo social
desaventajado se podrd hacer uso de los elementos esenciales®® o del analisis de
caracteristicas auxiliares®. Esto permite contextualizar no so6lo las violaciones, sino las
implicaciones del contexto para la persona o personas afectadas.

Para la conceptualizacién de la desventaja del grupo social, es importante que se emplee
la metodologia de la interseccionalidad. Es decir, la posicion de desventaja del grupo social,
mas que depender de una caracteristica clasificatoria, podra depender de la convergencia de
varias caracteristicas®®. Lo que puede dar pie a la comprension de grupos tradicionalmente
invisibilizados, como son las personas racializadas migrantes en situacion irregular

provenientes de Centroamérica en México.

552 Cfr. Afién, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.
cit., pagina 116.

553 Como se vio en el apartado respectivo, los elementos esenciales son: la clasificacion objetiva por la
sociedad entre grupos de personas a partir de una caracteristica especifica (material o inmaterial), y la
generacion de una posicion de desventaja ineludible para los integrantes que presentan con una caracteristica
clasificatoria.

554 Dentro de las caracteristicas auxiliares se encuentran: a) gue sean vistos como como un grupo social
por terceros; b) que sus integrantes se vean a si mismos como un grupo; c) que la identidad de sus integrantes
se encuentre definida, en buena medida, por su pertenencia a tal grupo; d) que el estatus social de sus
integrantes esté vinculado al de su grupo; y e) que gran parte de la manera de actuar de la sociedad, en una
dimension tanto institucional como personal, esté basada en este tipo de perspectiva.

555 Cfr. Afidn, Maria José. «The antidiscrimination Principle and the Determination of Disadvantage», op.

cit., pagina 124.
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c. ldentificacion de los patrones que dan pie a las condiciones
estructurales de desigualdad

La posicion de desventaja de los grupos sociales nos permite reconocer la relacion entre
las afectaciones que padecen las personas y su adscripcion a determinado grupo social
afectado por desigualdad estructural. Sin embargo, para su mejor abordaje resulta necesario
hacer expresos los patrones estructurales que dan pie a la desventaja.

Seréd importante que la desventaja sea desglosada en sus 3 dimensiones: social/cultural,
econdémica/material y politica/participativa, para después explicitar las formas en las que
tales déficits se materializan para el grupo social en concreto y como operan. Por ejemplo,
para la identificacion de desigualdad de reconocimiento, necesitaremos reconocer
explicitamente los estereotipos, estigma o minusvalorizacion que pudieran operar para
generar y mantener la posicion de desventaja. Para la identificacion de desigualdad de
redistribucion, sera de ayuda que observemos las situaciones de desigualdad material,
marginacion y condiciones de explotacién o exclusion que impiden o dificultan el goce y
ejercicio de derechos. Por ultimo, para la identificacion de la presencia de desigualdad de
representacion, serd de ayuda el reconocimiento de ausencia de participacion y escucha en
la toma de decisiones, sean éstas a nivel politico-institucional o material-comunitario, que
afectan las condiciones, derechos o forma de vida de las personas pertenecientes a dicho

grupo social.

d. Aplicacion de un enfoque diferencial para el aseguramiento de derechos
en riesgo.

Por otra parte, en casos que se reclame la presencia de violaciones 0o amenaza contra
derechos humanos especificos, como consecuencia de alguna de las manifestaciones de
desigualdad estructural, serd fundamental que las autoridades adopten un enfoque
diferencial para su atencion.

El enfoque diferencial es un método de analisis y atencion que pretende visibilizar las
formas en que desigualdad estructural afecta en el goce efectivo de los derechos de grupos
sociales en posicion de desventaja y, en consecuencia, obliga a las autoridades a dar un
tratamiento diferenciado a las personas pertenecientes a esos grupos, con el objeto de
garantizar la igualdad sustantiva para cada caso en concreto. Reconoce que la desigualdad

estructural representa una amenaza para el goce y ejercicio de derechos especificos a partir
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de la aplicacion aparentemente neutra de normas, procedimientos o parametros
interpretativos. En consecuencia, obliga a desmantelar dicha amenaza mediante la
visibilizacion y atencién de estos riesgos. Por ejemplo, el enfoque de infancia o la
perspectiva de género obligan a adaptar la interpretacion judicial para atender las
particulares necesidades de nifios nifias o adolescentes y de las mujeres, respectivamente.

Asi, por ejemplo, en el caso de victimas de violencia de género o de persecucion a
mujeres periodistas, las autoridades encargadas de la investigacion o atencion deben
reconocer y atender los impactos diferenciados y amenaza a la garantia efectiva de los
derechos que representa la desigualdad estructural que padecen las mujeres®®. De igual
forma, por ejemplo, en el caso de personas migrantes y refugiadas, el enfoque diferencial
en el acceso a la justicia implicaria reconocer las barreras geograficas y econémicas, entre
otras, que se erigen para obstaculizar su derecho de acceso a la justicia y adoptar medidas
compensatorias frente a dichos obstaculos®’.

Entonces, el enfoque diferencial obliga a las autoridades a adoptar medidas
diferenciadas y compensatorias para casos concretos en favor de las personas
pertenecientes a los grupos sociales desaventajados, al reconocer que la desigualdad

estructural impacta la forma en la que estas gozan y ejercen sus derechos.

e. Relacion de las violaciones con incumplimiento de obligaciones
derivadas del principio de igualdad.

Después de la identificacion del contexto y de la vinculacion del caso con la realidad de

un grupo social desaventajado especifico, y la adopcion de un enfoque diferencial cuando

5% Cfr. Corte IDH. Caso Bedoya Lima y otra Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de agosto de 2021. Serie C No. 431, parrafo 212; CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Mujeres Periodistas y Libertad de Expresion,
Discriminacion y violencia basada en el género contra las mujeres periodistas por el ejercicio de su
profesién, OEA/SER.L/V/II, CIDH/RELE/INF.20/18, de 31 de octubre de 2018, parrafo 69 y 102.

557 Cfr. Sijniensky, Romina I. «El acceso a la justicia de personas migrantes, solicitantes de asilo y
refugiadas: estandares interamericanos». En CICR. Acceso a la justicia de las personas migrantes, refugiadas
y otras sujetas de proteccion internacional en las Américas, CICR, CDMX, enero de 2022, (pp. 64-69), pagina
65.
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es necesario, resultara importante analizar si las manifestaciones de la desigualdad
estructural presentes en el caso son consecuencia del incumplimiento de alguna de las
obligaciones generales impuestas por el derecho a la igualdad con enfoque social. Si el
grupo social padece un deficit de reconocimiento que permitié la manifestacion de
estereotipos en el caso, cabria analizar si el Estado ha adoptado las medidas generales que
le comanda la obligacién de cumplir con la igualdad respecto del reconocimiento del grupo
social. En esta parte, se deberan analizar las politicas publicas®® adoptadas por el Estado
para garantizar la igualdad real de dicho grupo social. EI mismo analisis se debera realizar
para las obligaciones de respeto y proteccion, asi como en relacion con las otras dos
dimensiones de la igualdad con enfoque social.

De observarse un incumplimiento de las obligaciones generales derivadas del derecho a
la igualdad con enfoque social, por ejemplo, si no existiera una politica de igualdad,
estadisticas necesarias para su abordaje u Organos capacitados efectivamente para su
proteccion, corresponderd determinar la responsabilidad de los distintos 6rganos
involucrados en estos incumplimientos y la determinacién de 6rdenes estructurales como
parte de las medidas de reparacion integral. Todo esto, a la par del analisis individual de las
violaciones padecidas por las victimas concretas del caso.

Lo anterior, idealmente, se deberd desarrollar en el marco de mecanismos

jurisdiccionales flexibles y con los ajustes necesarios y desarrollados en el dltimo capitulo.

5% Un parametro de medicion del cumplimiento de implementacién de politicas publicas lo da la
Sentencia T-388/13 de la Corte Constitucional Colombiana. En ella, la Corte determiné que para analizar el
cumplimiento del Estado respecto de obligaciones de caracter progresivo que requieran la implementacion de
politicas publicas, los érganos jurisdiccionales deberan analizar el cumplimiento de los siguientes elementos:
a) que exista un plan escrito, b) que el plan sea publico y al alcance de las personas destinatarias, c) que esté
definido temporalmente y orientado asegurar progresivamente el goce de derechos, d) que esté orientado a la
garantia efectiva del goce del derecho, e) que la politica avance ‘“sosteniblemente”, permitiendo su
permanencia en el tiempo y que su avance no implique la pérdida de logros previos, f) que el plan se
estructure y cumpla sin discriminacion, g) que se facilite la participacion efectiva de la sociedad en las
diferentes etapas del programa, y h) que si se esté implementando la politica. Cfr. Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-388/13. Acciones de tutela instauradas por varias personas privadas de la libertad, o

en representacion de estas. op. cit., apartado 8.1.2.2.
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Tal como se adelantd, los elementos antes sefialados corresponderian Gnicamente a una
pincelada respecto del desarrollo de la metodologia necesaria para el abordaje de casos que
muestren la presencia de desigualdad estructural y la violacion del derecho a la igualdad
con enfoque social. Seria importante profundizar dicho estudio y desarrollo metodolégico.

Sin embargo, tal desarrollo escapa del objeto del presente trabajo.

CONCLUSIONES. HACIA EL ENTENDIMIENTO Y ABORDAJE
JURIDICO DE LA DESIGUALDAD ESTRUCTURAL.

Ours is not the struggle of one day, one week, or one year. Ours is not the struggle of one
judicial appointment or presidential term. Ours is the struggle of a lifetime, or maybe even
many lifetimes, and each one of us in every generation must do our part.

John Lewis

Como se ha visto, desde los movimientos de diversos grupos sociales historicamente
discriminados se ha gestado una nueva visién de la igualdad que revoluciona las
concepciones previas de lucha por la “no discriminacion” formal o “no arbitrariedad”. Estas
se desarrollaron primero como parte de un reclamo social, para después ser objeto de
estudio por la ciencia politica y la sociologia. Gracias a esta nueva concepcion de la
igualdad, fue posible para la academia ponerle nombre a la estela de vulnerabilidad y
desventaja que los procesos historicos de discriminacion y desigualdad generaron. Dicho
modelo de igualdad ha sido denominado de distintas formas desde la academia. Sin
embargo, en este trabajo, lo denominé “igualdad con enfoque social”, en consonancia con
lo desarrollado por Roberto Saba.

El estudio de la igualdad con enfoque social es de relevancia para nuestra area de
estudio, pues también ha sido retomada por la ciencia juridica en fechas recientes. Por
ejemplo, algunos 6rganos jurisdiccionales, nacionales e internacionales, intentan tomarla en
cuenta dentro del estudio de casos vinculados con desigualdades y discriminaciones, como
fue el caso del Informe sobre Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia
en las Américas, de la Comision Interamericana, la sentencia de la Fabrica de Fuegos
contra Brasil, de la Corte Interamericana, o el Amparo en Revision 152/2013, de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Lamentablemente, los resultados de estas
operaciones judiciales son confusos: persisten vacios, imprecisiones 0 vaguedades

conceptuales y desacuerdos sobre los efectos materiales de dicho analisis. Por esto, en este
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trabajo, intenté ordenar, conceptualizar y definir de manera precisa el significado, alcances
e implicaciones juridicas del entendimiento de la igualdad con enfoque social y la
contracara que representa su violacion: la desigualdad estructural.

Como punto de partida, la igualdad debe verse como una meta, mas no como una
realidad que debe ser protegida, pues de ahi proviene el malentendido de que la forma de
proteger la igualdad es mediante neutralidad juridica. Nada mas equivocado que eso. Como
dice Ferrajoli, la igualdad se vuelve particularmente relevante si entendemos que el
concepto no tiene una carga descriptiva para el derecho, sino prescriptiva; ya que le
corresponde remediar al estado de naturaleza, que es desigual por definicién. A esto cabe
agregar que la realidad de desigualdad deriva e impacta en los procesos sociales, pues la
desigualdad social es consecuencia de procesos de exclusion entre grupos.

Y es precisamente esta realidad o situacién de hecho desigual la que es relevante
juridicamente por caracterizar una violacion a la norma juridica de igualdad. A esta realidad
desigual de naturaleza social y de implicaciones grupales o colectivas la defini, nuevamente
en consonancia con Roberto Saba, como desigualdad estructural. Asimismo, explique las
razones por las que este término es preferido por encima de otros similares, como son
discriminacion estructural u opresion.

Como los sujetos centrales de la desigualdad estructural son los grupos sociales, para su
adecuada delimitacion resulta necesario definir lo que significaria un grupo social o su
conformacién. Aunque existe diversidad de posturas, en este trabajo conclui que un grupo
social no se define principalmente conforme a rasgos identitarios concretos, pues existe una
infinidad de caracteristicas que podrian conformar grupos sociales y que, sin embargo, no
lo hacen. Por el contrario, esta relacion entre caracteristicas identitarias y trato social es
principalmente la consecuencia de procesos sociales en contextos determinados. Por
ejemplo, un grupo de personas que se relacionan entre si definen a otras a través de alguna
caracteristica comun (previamente irrelevante) como justificacion de un trato desigual. De
esta forma, los grupos sociales, més que resultado de una definicion natural, resultan de
procesos sociales y del ejercicio de poder de uno o varios grupos sobre otro u otros. Esta
caracterizacion de grupos sociales se comprende mejor conforme a sus consecuencias
clasificatorias de “nosotros” (los normales sin caracteristicas definitorias) y “los otros” (los

anormales, definidos a partir de rasgos heterogéneos o disidentes).
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A partir de la caracterizacion de la desigualdad estructural, defini que esta cuenta con
una naturaleza intergeneracional, social, inconsciente, que trasciende a lo individual, y se
manifiesta en las dimensiones socio-cultural, material y politica. La desigualdad respecto
de estas dimensiones se entiende como déficits de reconocimiento, redistribucion y
representacion.

Ya definida la desigualdad estructural, es posible dotar de contenido y herramientas
juridicas al principio de igualdad con enfoque social. EI primer paso para esto implica
comprender que la igualdad con enfoque social es una caracterizacion del mandato de
igualdad sustantiva como parametro exigible por el derecho internacional de los derechos
humanos. Asi, la igualdad sustantiva obligaria a corroborar condiciones individuales de
desigualdad o discriminacion, mas alla de la abstraccion normativa; pero también a realizar
un escrutinio sobre la posicion de desventaja o presencia de desigualdades estructurales en
la sociedad, con el fin de atenderlas.

Entender las dimensiones juridicas de la igualdad obliga también a abandonar o
reconceptualizar herramientas previamente empleadas para su abordaje, como es el de las
“categorias sospechosas”. Las categorias sospechosas, en el plano de la igualdad con
enfoque social se transforman para proteger no a todas las personas frente a tratos con base
en sus caracteristicas abstractas, sino para proteger a grupos sociales especificos que
padecen de desigualdad estructural, como las mujeres, las personas negras y las personas
con discapacidad, entre otros. Por ultimo, el articulo 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos puede resultar un anclaje adecuado para esta dimension juridica de la
igualdad, pues mientras el articulo 1.1 prohibe el trato discriminatorio, se puede entender
que el articulo 24 obliga a que la ley garantice condiciones igualitarias a las personas. Asi,
se concluyé también que la igualdad con enfoque social no sélo implicaria una
conceptualizacidn teorica, sino que tiene también dimensiones juridicas y exigibles.

Bajo el entendido de que la igualdad con enfoque social tiene dimensiones normativas y
que su violacion o incumplimiento se manifiesta como “desigualdad estructural”, me
avoqué a caracterizar algunas sefiales de presencia de desigualdad estructural. Por ejemplo,
la discriminacion indirecta y la discriminacion por estereotipos se pueden entender como
manifestaciones de la presencia de desigualdad estructural; pues los estereotipos o las

condiciones de vulnerabilidad frente a normas aparentemente neutras no se crean de manera
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espontanea, sino que son resultado de los mismos procesos historicos que perpetian la
desigualdad estructural. La violencia y discriminacién estructurales también son sefiales de
la existencia de desigualdad estructural, aunque ésta Ultima no sélo se limita a tales actos
manifiestos. Precisamente la ultima manifestacion, que es la posicion de desventaja,
permite delinear los alcances e implicaciones de la desigualdad estructural. La posicién de
desventaja se entiende como la situacion de hecho desigual entre grupos sociales que
dificulta o imposibilita su goce y ejercicio de derechos. Esta se observa en términos
grupales y comparativos, y evidencia las consecuencias sociales de los déficits de
reconocimiento, redistribucion y representacion.

Una vez que la desigualdad estructural es caracterizada, fue necesario hacer su analisis
juridico como acto ilicito. Para esto, conforme a la metodologia del desempaque de
derechos, conclui que la presencia de desigualdad estructural se puede traducir
juridicamente en el incumplimiento de las obligaciones generales de respetar, proteger o
hacer cumplir los derechos. Obligaciones que deberdn ser desarrolladas conforme a los
objetivos y necesidades estructurales de la igualdad con enfoque social. En especifico,
porque de su correcto desarrollo depende la correcta atencion a los problemas de
desigualdad estructural que aquejan a los paises de la region. Ademas, ante estas
circunstancias, es deber de cada Estado habilitar mecanismos jurisdiccionales que permitan
hacer frente a estas violaciones de derechos humanos.

Este deber de garantizar el acceso a la justicia mediante mecanismos judiciales
adecuados fue particularmente relevante para esta tesis, pues la premisa de la que parti es
que las metodologias y procedimientos para su correcto abordaje presentan serias
deficiencias. El entendimiento de la igualdad desde su enfoque social requiere grandes
transformaciones para su abordaje jurisdiccional. Y los mecanismos y procedimientos
jurisdiccionales actualmente habilitados no necesariamente son capaces de responder a esta
violacion de derechos. Esto se hizo evidente al cotejar las posibilidades de los mecanismos
y abordajes actuales frente a los parametros desarrollados por Owen Fiss para el abordaje
de violaciones estructurales a la igualdad.

Asi, en esta tesis pude observar que, en términos procedimentales, existen necesidades
particulares para el acceso a la justicia frente a violaciones al derecho a la igualdad desde

un enfoque social. Por otra parte, también el abordaje de la desigualdad estructural requiere
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de una atencién metodoldgica particular, misma que no se ha desarrollado de manera
adecuada, tal como evidencié al estudiar algunos casos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Aunque varios paises han avanzado en sus formas y métodos para el abordaje de la
desigualdad estructural, a la fecha son pocos los casos en los que se ha reconocido y
atendido satisfactoriamente, mediante Ordenes verdaderamente estructurales, las
violaciones a la igualdad con enfoque social. Por ello, espero que este trabajo represente un
granito de arena mas en el entendimiento y formulacion de las herramientas necesarias para
formar un mundo en el que todas las personas seamos socialmente iguales, humanamente

diferentes y totalmente libres.
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TEDH. D.H. y otros c. La Republica Checa, num. 57325/00; Sentencia de 13 de noviembre
de 2007.

TEDH. Hutten-Czapska c. Polonia, num. 35014/97, Sentencia de 19 de junio de 2006, voto
particular del Juez Zupancic.

TEDH. Olaru c. Moldavia, nums. 476/07, 22539/05, 17911/08 y 13136/07, Sentencia de 28
de julio de 2009.

TEDH. Scozzari et Giunta c. Italie y Maestri c. Italie, nim. 39748/98, Sentencia de 17 de
febrero de 2004.

TEDH. Yurig Nikolayevich Ivanov c. Ucrania, nim. 40450/04, Sentencia de 15 de octubre
de 2009.

c. Sistema Africano de Derechos Humanos

Corte Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Caso de la Asociacion Pour le
Progrés et la Défense des Droits des Femmes Maliennes (APDF) y el Instituto por los
Derechos Humanos y el Desarrollo en Africa (IHRDA) c. Mali. Peticién nimero 046/2016.
Sentencia de fondo y reparaciones, del 11 de mayo de 2018
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Corte Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. Caso de la Comisién Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos c. Kenya. Peticion numero 006/2012. Sentencia
de fondo, del 26 de mayo de 2017.

d. Sentencias de Tribunales Constitucionales Nacionales

i. Corte Suprema de Estados Unidos

Supreme Court of the United States. Case of Fred Korematsu vs. United States, 323 U.S.
214, sentencia del 18 de diciembre de 1944

Supreme Court of the United States. Case of Griggs et al.v. Duke Power Co., 401 U.S. 424,
sentencia del 8 de marzo de 1971.

Supreme Court of the United States. Case of Homer A. Plessy v. John H. Ferguson, 163
U.S. 537, sentencia de 18 de Mayo de 1896.

Supreme Court of the United States. Case of Oliver Brown, et al. v. Board of Education of
Topeka, et al, 347 U.S. 483 sentencia de 17 de mayo de 1954.

Supreme Court of the United States. Case of Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982). sentencia
de 15 de junio de 1982.

Supreme Court of the United States. Case of Texas Dept. of Housing and Community
Affairs v. Inclusive Communities Project, Inc., 576 U.S. 519 sentencia de 25 de junio de
2015.

Supreme Court of the United States. Case of Reed v. Reed, 404 U.S. 71, sentencia del 22
noviembre 1971.

Supreme Court of the United States. Case of Frontiero v. Richardson, 411 U.S. 677,
sentencia del 14 de mayo del1973.

ii. Suprema Corte de Justicia de la Nacién

SCJIN. Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Pleno, Min. ponente Sergio A. Valls
Herndndez, Min. encargado del engrose Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, sentencia de
diciembre de 2010. México.

SCJN. Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, Pleno, Min. ponente Margarita Beatriz Luna

Ramos, Min. encargado del engrose Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, sentencia de 11 de
agosto de 2015, México.
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SCJIN. Amparo directo 19/2014. 3 de septiembre de 2014. Unanimidad de votos. Min.
ponente: José Ramodn Cossio Diaz, Secretaria: Luz Helena Orozco y Villa.

SCJIN. Amparo en Revision 553/2018. 21 noviembre 2018. Min. ponente: José Ramon
Cossio Diaz, Secretaria: Monica Cacho Maldonado.

SCJIN. Amparo en Revision 750/2018. 9 de enero de 2017. Ministro Ponente: Javier Laynez
Potisek, Secretaria: Carlos Alberto Araiza Arreygue.

Tesis: 1la./J. 66/2015 (10a.), Igualdad. Cuando una ley contenga una distincion basada en
una categoria sospechosa, el juzgador debe realizar un escrutinio estricto a la luz de aquel
principio, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 11, octubre
2015, pp. 1462

Tesis: P./JJ. 10/2016 (10a.), Categoria sospechosa. Su escrutinio, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacidn, Décima Epoca, t. I, septiembre 2016, pp. 8.

P. XXI1/2015 (10a.), Actos de tortura. Obligaciones positivas objetivas que debe cumplir el
Estado mexicano. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, t. I,
septiembre 2015, pp. 233;

XXIV.10.8 P (11a.), Pruebas en el juicio de amparo indirecto en materia penal. El juez de
distrito tiene la facultad de solicitar la totalidad de las constancias que integran la carpeta de
investigacion de la cual deriva en lacto reclamado, si considera que sean necesarias para
resolver la litis constitucional, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima
Epoca, t. V, mayo 2022, pp. 4760;

PC.ILA. J/19 A (10a.), Juicio de amparo en materia ambiental. La autoridad responsable
de asumir la carga de la prueba para efecto de acreditar que el riesgo del dafio ambiental
no existe y, ante su actualizacién, el juez debe recabar las pruebas que le permitan
conocer, con mayor precision, el riesgo de dafio ambiental, sus causas y las posibles
repercusiones al ecosistema que se estima vulnerado, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. 11, octubre 2020, pp. 1313;

(IV Region) 1o.4 A (10a.), Pruebas en el amparo indirecto. El juez de distrito debe
recabar y desahogar de oficio las necesarias para acreditar el interés juridico y/o legitimo
del quejoso cuando promueve el juicio por derecho propio y en representacion de sus
menores hijos, contra de la rotacién en el empleo o cambio de adscripcion de una
servidora publica federal, quien es su conyuge y madre de aquellos, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t.1V, noviembre 2014, pp. 3018;

VI1.30.P.T.31 K, Pruebas en el amparo indirecto. El juez de distrito de ver recabar las de
oficio cuando en el juicio haya datos de los que se desprenda la existencia del acto
reclamado que presumid cierto, ante la falta de informes de las autoridades responsables,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XXXII, diciembre
2010, pp. 1819.
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