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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS DE IGUALDAD

I. INTRODUCCION AL CONCEPTO DE IGUALDAD

El de igualdad es un concepto complejo, que atafie al quehacer de diversas
areas de las ciencias sociales. Ha sido estudiado lo mismo por la economia, la
politica, la sociologia, la antropologia y el derecho.’

Se trata, sin embargo, de una nocioén particularmente elusiva, cargada con
frecuencia de connotaciones partidistas y afectada casi siempre por posiciona-
mientos ideologicos. Como senala Francisco J. Laporta:

La idea de igualdad pasa por ser uno de los parametros fundamentales del pensa-
miento social, juridico y politico de nuestro tiempo. Pero, por desgracia, su impor-
tancia como idea regulativa basica no va regularmente acompafiada ni por la clari-
dad de formulacion ni por la precision de su sentido y limites. Suele ser, mas bien,
un concepto muy discutido en torno al cual surgen frecuentes desacuerdos practicos
y pugnas tedricas importantes.”

Para el pensamiento constitucional el principio de igualdad ha tenido en el
pasado, tiene en la actualidad y esta llamado a tener en el futuro una importan-
cia capital. Desde el nacimiento mismo del Estado constitucional la igualdad
no ha dejado de figurar como uno de los principios vertebradores de dicho mo-
delo de Estado.

I Tiene razoén Gosta Esping-Andersen cuando afirma que “En el sentido mas amplio
posible, laigualdad constituye el principal /eivmotiv de la ciencia social. En economia se ha-
ce hincapié en la distribucion (y la utilizacidon) de los recursos escasos; en ciencias politicas
se insiste mas en el poder; y en sociologia, en la estratificacion social”, Fundamentos socia-
les de las economias postindustriales, Barcelona, Ariel, 2000, p. 16. Como veremos a lo lar-
go de este capitulo, también el derecho tiene sus propias preocupaciones y tareas en relacion
con la igualdad.

2 Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccion a su analisis”, Siste-
ma, Madrid, num. 67, 1985, p. 3.
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162 MIGUEL CARBONELL

El primer articulo de que lo que, junto con la Constitucion estadounidense
de 1787, podria considerarse el acta de nacimiento del constitucionalismo mo-
derno, la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, tie-
ne por objeto justamente el principio de igualdad: “Los hombres nacen y per-
manecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden
fundarse en la utilidad comun”.

1. Igualdad y justicia

Aparte de lo anterior, la igualdad dentro del pensamiento filosofico de la
modernidad ha estado vinculada al concepto mas amplio de justicia. Esto es lo
que explica que la mas importante formulacion tedrica sobre la justicia que se
realizo en el siglo XX, la famosa Teoria de la justicia, de John Rawls, afirme
como los dos grandes principios de justicia cuestiones que estan inmediata-
mente relacionadas con la igualdad. Para Rawls, los dos principios a partir de
los cuales habria que comenzar a edificar una sociedad justa (partiendo de lo
que el propio Rawls llama “la posicién originaria”) son los siguientes:

Primer principio: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas.

Segundo principio: Las desigualdades sociales y econdmicas habran de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, ) se vinculen con empleos y cargos asequibles pa-
ra todos.?

Como se puede ver, el nexo que establece Rawls entre justicia e igualdad es
inequivoco.* A partir del primer principio se podria construir el mandato cons-
titucional de la igualdad en los derechos fundamentales, que como veremos
mas adelante aparece establecido en el parrafo primero del articulo lo. de la
Constitucion mexicana. En la ultima parte del primer principio también esta
implicita la idea de que las libertades basicas (concepto que podriamos ampliar
para incluir a los derechos fundamentales) no se pueden restringir con cual-
quier argumento, sino solamente en la medida en que asi lo exija la necesidad
de que todas las personas tengan el mismo esquema de libertades (es decir, se
trata del conocido principio segun el cual mi derecho puede llegar hasta donde

3 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, México, Fondo
de Cultura Economica, 2002, pp. 67 y 68.

4 Sobre la teoria de Rawls se han escrito infinidad de libros y articulos; su libro ha sido
uno de los mas citados dentro de las ciencias sociales desde que aparecié en 1971; para una
introducciodn a su teoria, en relacion con el principio de igualdad, Kymlicka, Will, Filosofia
politica contemporanea, trad. de Roberto Gargarella, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 63 y ss.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 163

comienza el de otra persona; cuestion que en la practica no es facil de dilucidar,
pero que como principio normativo es irrebatible).

El segundo principio parte de la idea de que la regla debe ser la igualdad; las
desigualdades deben ser la excepcion y solamente se pueden tolerar bajo las dos
circunstancias que enumera en el mismo principio. De esas dos circunstancias
o condiciones también se pueden extraer interesantes consecuencias para la fun-
damentacion de los derechos de igualdad previstos por el orden constitucional;
segun la primera de ellas, podemos justificar el criterio de “proteccion de los mas
débiles”, que tiene mucha relevancia en el ambito de los derechos sociales, como
lo veremos oportunamente; solo a partir de la proteccion preferente de los mas
débiles podemos justificar que una desigualdad sea ventajosa para todos.

De acuerdo con la segunda circunstancia podemos construir y fundamentar
el principio de igualdad de oportunidades que subyace al mandato de igualdad
formal ante la ley; es decir, para que una desigualdad esté justificada, debe dar-
se una igualdad de oportunidades a todos los miembros de una sociedad, de
manera que los “empleos y cargos” (podriamos ampliar esta idea para hacerla
extensiva a todos los bienes socialmente relevantes, o por lo menos a todos los
bienes basicos) sean realmente asequibles a todos; a partir de este principio po-
drian justificarse, por ejemplo, las cuotas electorales de género, cuyo estudio
pormenorizado se realiza en la parte final de este mismo capitulo. Es importan-
te destacar que para Rawls los “empleos y cargos” deben ser realmente asequi-
bles a partir de la igualdad de oportunidades; es decir, no solamente se trata de
decir que son asequibles en tanto que no hay impedimentos formales para acce-
der a esos bienes sociales, sino que se deben generar las condiciones necesarias
y suficientes para que en efecto exista la posibilidad real de acceder a ellos.?

2. Perspectivas sobre la igualdad

El tema de la igualdad, en general, puede ser estudiado desde tres niveles
distintos de analisis, como recuerda Paolo Comanducci,® y que en seguida de-
sarrollamos.

5 En este punto la teoria de Rawls quiza pueda empatarse con algunos conceptos desa-
rrollados por las teorias neorrepublicanas, que sostienen la pertinencia de lograr esquemas
de “libertad real para todos”; este es, justamente, el empefio de la importante obra de Van Pa-
rijs, Philippe, Libertad real para todos, Barcelona, Paidds, 1996. Sobre el mismo tema pue-
de verse Ovejero, Félix y otros (comps.), Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y socie-
dad, Barcelona, Paidds, 2004.

6 Comanducci, Paolo, “Uguaglianza: una proposta neo-illuminista”, Analisi e diritto
1992, a cargo de Paolo Comanducci y Riccardo Guastini, Turin, Giappichelli, 1992, pp. 85-87.
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A. La perspectiva logico-lingiiistica

Un primer nivel de anélisis de la igualdad es el /dgico-lingiiistico. En este
nivel se busca responder a los problemas que ofrece la pregunta “;igualdad en
qué sentido?”. Se trata de atribuir un significado al vocablo igualdad; el objeti-
vo seria determinar sus usos lingiiisticos.

Si acudimos al Diccionario de la Lengua Espariola, podemos encontrar que
el vocablo “igualdad” proviene del latin aequalitas y tiene dos significados ge-
nerales y un significado especifico en matematicas; en general significa “Con-
formidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad”, asi
como “Correspondencia o proporcion que resulta de muchas partes que unifor-
memente componen un todo”; en matematicas significa “equivalencia de dos
cantidades o expresiones”.

(Qué significa decir que dos personas o dos objetos son iguales? Para que
dos personas o dos objetos sean iguales deben mantener una relacion de igual-
dad, la cual debe cumplir con tres propiedades: ser reflexiva (A=A), ser simé-
trica (A=B, B=A) y ser transitiva (si A=B, B=C, entonces A=C).”

Para el ambito de las ciencias sociales es importante recordar que cuando
utilizamos el término igualdad normalmente lo hacemos en un sentido norma-
tivo y no descriptivo;? es decir, cuando decimos que dos personas son iguales
ante la ley lo que en realidad queremos decir es que la ley deberia tratarlas co-
mo iguales, porque de otra manera esa ley estaria violando tal o cual articulo de
la Constitucion o de un tratado internacional.

Nuestra perspectiva es también de caracter normativo en la medida en que,
como es obvio, no hay dos personas completamente iguales. A las ciencias so-
ciales lo que les interesa es saber cuales son las diferencias entre las personas
que pueden ser tomadas en cuenta. Asi por ejemplo, a la economia le puede in-
teresar la desigualdad de ingresos existente entre dos o mas personas, porque
de esa manera se puede hacer un calculo de los impuestos que debe pagar cada
una de ellas; la sociologia puede tomar en cuenta las distintas formas de agru-
pamiento familiar que se producen en una sociedad, analizando las causas por
las que unas personas tienen ciertos vinculos familiares y otras sostienen una
forma diferente de convivencia. Siguiendo a Laporta podemos decir que las
ideas de la igualdad o de la desigualdad no estan determinadas principalmente

7 Laporta, Francisco J., “Problemas de la igualdad”, en Valcarcel, Amelia (comp.), E/
concepto de igualdad, Madrid, Editorial Pablo Iglesias, 1994, pp. 67 y 68.

8 Tomo estaidea de Laporta, Francisco J., “Problemas de la igualdad”, cit., p. 66. En el
mismo sentido, Valcarcel, Amelia, “Igualdad, idea regulativa”, en id. (comp.), El concepto
de igualdad, cit., pp. 1-15.
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por hechos, sino que son producto de la estructura normativa de la sociedad;’
esa estructura ha sido variable histéricamente, razon por la cual, como tendre-
mos ocasion de comprobar mas adelante, la igualdad que tenemos en las socie-
dades contemporaneas —mucha o poca en la practica, eso es otra cuestion— se
ha ido ganando por parcelas, por avances grandes y pequefios, pero no se ha da-
do de una vez y para siempre.

Al derecho la pregunta que le interesa, como lo veremos mas adelante, es la
de jcomo lograr la igualdad? Para contestar esa pregunta, sin embargo, la cien-
cia juridica tiene que tener claras muchas cuestiones que parten del significado
lingiiistico, pero también de la perspectiva politica desde la que puede ser analiza-
da la igualdad. Justamente sobre la igualdad politica trata el siguiente apartado.

B. La perspectiva filosofico-politica

El segundo nivel desde el que se puede analizar la igualdad es el filosofi-
co-politico. En este nivel se deben afrontar los problemas relacionados con las
dos preguntas siguientes: “;por qué igualdad?” y “;qué igualdad?”. Se trata,
por tanto, de encontrar la justificacion de la igualdad como valor a proteger, y
de elegir entre los distintos tipos de igualdad. Para llevar a cabo dicha eleccion
hay que distinguir primero entre los distintos tipos de igualdad que en general
existen desde la perspectiva filosofico-politica (mas adelante nos referiremos a
los tipos de igualdad que existen desde el punto de vista juridico).

Desde una perspectiva filosofico-politica, Ronald Dworkin ha distinguido
la “igualdad econdémica” de la “igualdad politica”.!% La igualdad econdémica,
de acuerdo con este autor, se puede definir de dos modos distintos. El primero
es tomando en cuenta los recursos con que cuentan los individuos, de tal forma
que laigualdad econdémica vendria determinada en términos de riqueza o de in-
greso. El segundo modo de definir la igualdad econdmica no tiene que ver con
la igualdad de ingresos o de riqueza, sino con el bienestar de las personas, de-
terminado por la cantidad de recursos de que dispone el individuo para la reali-
zacion de sus fines.

9 Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccion a su andlisis™, cit., p.
3. Este autor sefiala, en consonancia con lo que se acaba de decir, que hay que tener presente
que la idea de igualdad es un principio y no una descripcion genérica de la sociedad.

10 Dworkin, Ronald, “Eguaglianza”, Enciclopedie delle Scienze Sociali, vol. 111, Ro-
ma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1993, pp. 478 y ss.; del mismo autor, Sovereing Vir-
tue: the Theorie and Practice of Equality, Cambridge, Harvard University Press, 2000, so-
bre todo los caps. 1 y 2, dedicados respectivamente a la igualdad de bienestar y a la igualdad
de recursos.
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Esta segunda variable, apunta Dworkin, recoge mejor los intereses reales de
los individuos, pues se enfoca de manera fundamental al bienestar, haciendo
de los recursos un elemento puramente instrumental. La distinciéon que hace
Dworkin es relevante para el entendimiento juridico de la igualdad, sobre todo
en su vertiente de igualdad material, sobre la cual se abunda mas adelante.

Laigualdad politica, por su parte, tiene una estrecha relacién con el concep-
to mismo (o uno de los conceptos posibles) de democracia. En efecto, si por de-
mocracia entendemos una forma de gobierno en la que todos los ciudadanos
son considerados iguales en la participacion politica (o en el derecho a ella),
entonces habra que determinar —desde el punto de vista politico— el signifi-
cado de esa igualdad.'' Boeckenforde sefiala que

Democracia ¢ igualdad estan estrechamente vinculadas. La posesion del poder de
ejercer el dominio politico y el punto de partida para la legitimacion de este poder
no puede atribuirse a unos pocos, sino a todos los miembros del pueblo en comun y
del mismo modo. La igualdad de los derechos politicos es asi imprescindible para la
democracia. Pues si la democracia se funda en la libertad y en la autodeterminacion,
tiene que tratarse en ella de una libertad igual y de una autodeterminacion para to-
dos; democracia significa también, aqui y siempre, igualdad en la libertad."?

En términos generales, la igualdad politica dentro de una democracia signi-
fica que todas las personas que pertenecen a una comunidad —o la amplia ma-
yoria de ellas— pueden participar en la formulacién de las normas juridicas
que rigen dentro de esa comunidad y que todas ellas son igualmente elegibles para
ocupar los cargos publicos que se determinan por medio del sufragio popular.

Consecuencia de este significado de la igualdad politica es el principio de
que a cada persona corresponde un voto, es decir, la asignacion de “una cuota
igual... de participacion en el proceso politico decisional”, como resultado del
reconocimiento de que “los juicios, los pareceres y las orientaciones politicas
de todos los individuos considerados... tienen una igual dignidad”."3

Los enfoques que, como el de Bovero al que acabamos de hacer referencia,
llaman la atencion sobre la igualdad politica en cuanto forma de tomar decisio-
nes se ubican dentro de lo que Alfonso Ruiz Miguel ha denominado el “modelo
procedimental” de la igualdad politica. El propio Ruiz Miguel explica que jun-

11 Bovero, Michelangelo, Una gramdtica de la democracia. Contra el gobierno de los
peores, trad. de Lorenzo Cérdova Vianello, Madrid, Trotta, 2002, p. 24.

12 Bockenforde, Ernst Wolfgang, “La democracia como principio constitucional”, en
su libro Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp.
82y 83.

13 Bovero, Una gramdtica de la democracia, cit., p. 26.
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to al “modelo procedimental” puede ubicarse el “modelo de preferencias”, que
en vez de poner el acento en asegurar la igualdad mediante una correcta forma
de tomar decisiones (un hombre, un voto, por ejemplo), se propone que la
igualdad politica se traduzca en la mayor medida posible en la satisfaccion de
las preferencias de los votantes.!*

Este segundo modelo es interesante porque anade algun elemento de sofisti-
cacion en el entendimiento de la igualdad politica; asi, por ejemplo, si quere-
mos asegurar que las preferencias de los votantes tengan la consideracion mas
igual que sea posible, entonces es probable que tengamos que disefar un siste-
ma electoral basado en la proporcionalidad, para que los votos de los ciudada-
nos se traduzcan de la manera mas fiel posible en la distribucion de los asientos
parlamentarios; es obvio que un sistema electoral mayoritario no toma en
cuenta el “modelo de las preferencias” tan en serio como lo hace un sistema
proporcional, si bien se puede decir que respeta el “modelo procedimental” en
tanto asigna a cada ciudadano una cuota igual de voto (uno por persona). En el
mismo sentido, si adoptamos el “modelo de las preferencias” probablemente
tendremos que hacer un disefio muy cuidadoso de los distritos electorales a fin
de que no existan graves desbalances entre unos y otros; por ejemplo, no seria
conforme a ese modelo que en un distrito electoral conformado por 30,000 ciu-
dadanos eligieran el mismo numero de representantes que en otro distrito inte-
grado por 300,000 ciudadanos.'’

Laigualdad politica seguramente podria verse mejor realizada en un sistema
de democracia directa pues en ese sistema se reduce la distancia entre quienes
ocupan un puesto publico y los simples ciudadanos, consiguiendo de esa forma
lo que se ha llamado la “igualdad vertical”.!'® Como sefiala Ruiz Miguel,

la democracia representativa hace que la desigualdad entre gobernantes y goberna-
dos sea radicalmente mas marcada, pues los ciudadanos se limitan a elegir a los go-
bernantes sin capacidad de adoptar directamente las decisiones politicas y, dada la

14 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad politica”, Derechos y Libertades, Madrid, nim.
11, enero-diciembre de 2002, pp. 68-71.

15 La explicacion de estos supuestos y su aplicacion a casos concretos que han surgido
en el derecho espafiol y en el de los Estados Unidos se encuentra en Ruiz Miguel, “La igual-
dad politica”, cit., pp. 82y ss. Cfr. también, sobre el tema de la igualdad politica y la distri-
bucion geografica de las demarcaciones del voto, Sdnchez Muiioz, Oscar, “Sistema electoral
y principio de igualdad del sufragio”, en Pau Vall, Francesc (coord.), Parlamento y sistema
electoral. VI Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Letrados de Parlamentos, Madrid,
Aranzadi, 2002, pp. 491 y ss.

16 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad politica”, cit., p. 71.
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general prohibicion del mandato imperativo, no tienen més forma de control decisi-
vo sobre aquéllos que la no eleccién en la convocatoria siguiente.17

Ahora bien, toda vez que la posibilidad de establecer sistemas puros de de-
mocracia directa en los Estados contemporaneos parece un poco remota por
una serie de razones que no es posible estudiar en este momento, el objetivo de
la igualdad politica consistiria en disefiar mecanismos para que la distancia en-
tre representantes y representados fuera menor de lo que es en la actualidad.
Esto se podria lograr, quiza, por medio de la introduccion en el texto constitu-
cional de mecanismos de democracia semidirecta.

En cualquier caso, lo interesante para los efectos de este capitulo es conside-
rar que la igualdad politica no se agota en formulas abstractas ni es una cons-
truccion ideologica, sino que, cuando es tomada en serio, puede provocar inte-
resantes y positivas consecuencias para el sistema constitucional, logrando no
solamente el disfrute mas pleno de la igualdad en sentido amplio, sino también
una mejor proteccion y realizacion de los derechos politico-electorales.

C. La perspectiva juridica

El tercer nivel en el que puede estudiarse la igualdad es el juridico, que es
sobre el que se va a centrar la exposicion del resto del capitulo. Se trata de con-
testar a la pregunta de “;cémo lograr la igualdad?”. Al estar el principio de
igualdad recogido en los textos constitucionales, desde el punto de vista de la
dogmatica constitucional no tenemos la necesidad de justificarlo como valor,
sino de explicar las condiciones para aplicarlo.

El concepto de igualdad, desde una perspectiva normativa, es un concepto
indeterminado, que requiere de un esfuerzo creativo importante por parte del
intérprete al momento de juzgar si una determinada norma o situacién pueden
lesionarlo. Tiene razon Francisco Rubio Llorente cuando afirma que

la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una persona, de un
objeto (material o ideal), o de una situacidn, cuya existencia pueda ser afirmada o
negada como descripcion de esa realidad aisladamente considerada; es siempre una
relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es siempre el
resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos (en el caso limi-
te, al menos una dualidad), los “términos de la comparacion”, entre los cuales debe

17 Ibidem, p. 72. En México, sin embargo, ni siquiera tenemos ese medio de control que
consiste en no votar a los mismos representantes para el periodo siguiente, porque desde la pro-
pia Constitucién no se permite la reeleccion de los principales cargos publicos (presidente de
la Republica, diputados, senadores, diputados locales, presidentes municipales, etcétera).
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existir al mismo tiempo alguna diversidad, aunque s6lo sea espacial y/o temporal,
pues de otro modo, como es obvio, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia, al
menos numérica, entre los elementos comparados es condicion de posibilidad del
juicio de igualdad.'®

Al ser un concepto relacional, podemos considerar también que el principio
de igualdad tiene un caracter abierto, en un doble sentido.!” Como ya lo diji-
mos, el principio de igualdad es abierto historicamente, ya que la valoracion de
los rasgos que se pueden utilizar para dar un trato diferente a una persona han
sido variables a lo largo de los Gltimos siglos; asi, hasta hace poco no era extra-
fio que existiera una diferencia entre los hombres y mujeres al momento de es-
tablecer la titularidad del derecho de sufragio; de la misma forma, todavia has-
ta la mitad del siglo XX, en Estados Unidos existia una separacion entre
personas de raza blanca y personas de raza negra en el sistema escolar o en el
sistema de transporte publico; hoy en dia, sin embargo, a nadie se le ocurriria
defender que los criterios del sexo o la raza son validos para tratar de distinta
forma a una persona. En un segundo sentido, el principio de igualdad es un
principio abierto debido a que no es posible enumerar o hacer un listado de los
rasgos que han de ser considerados irrelevantes y que, por tanto, no pueden ser
tenidos en cuenta para dar un trato diferente a dos o mas personas.

3. /Queé diferencias son relevantes?

Ahora bien, la pregunta que de inmediato debe hacerse a partir del caracter
relacional y abierto del principio de igualdad es: ;cudles son las diferencias en-
tre las personas que pueden ser relevantes para producir un trato distinto entre
ellas? O dicho en otras palabras: ;como sabemos cuando esta permitido tratar
de forma distinta a dos personas? ;cémo justificamos que una persona tenga un
mejor sueldo que otra o que un empresario deba pagar mas impuestos que un de-
sempleado? ;qué es lo que justifica que los menores de edad no puedan ser titu-
lares del derecho de sufragio o que las personas con discapacidad siquica no
puedan realizar por si mismas contratos de compraventa?

Para contestar a esas preguntas tenemos que acudir necesariamente a lo que
dispongan los ordenamientos juridicos concretos, como es obvio; pero, /.y si
nosotros tuviéramos la tarea de legislar y tuviéramos que justificar la eleccion

18 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 640.

19 Sigo la idea de Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccion a su
analisis”, cit., pp. 14y 15.
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de ciertos criterios bajo los cuales no estd permitido distinguir entre las perso-
nas? ;Qué hariamos en ese caso? Tendriamos que realizar necesariamente unos
“juicios de relevancia”. Es decir, el principio de igualdad nos indica que si en-
tre dos personas existen diferencias irrelevantes, entonces debemos darles un
tratamiento igual; pero también nos exige que si esas personas mantienen dife-
rencias relevantes, entonces el tratamiento que el ordenamiento juridico les
otorgue también debe ser distinto. No se trata de otra cosa sino de la conocida
formula expresada por Aristoteles en La Politica cuando afirmaba lo siguiente:
“Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino
para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no pa-
ra todos, sino para los desiguales”.

Hay muchos criterios para poder determinar cudndo las diferencias pueden
ser relevantes a efecto de generar un tratamiento juridico diferenciado hacia
dos personas. Francisco J. Laporta ha elegido cuatro de esos criterios, que me
parece que arrojan mucha luz sobre este complicado asunto.?® Para Laporta, un
tratamiento diferenciado entre dos personas podria justificarse tomando en
cuenta los siguientes criterios:

A) Principio de satisfaccion de las necesidades; de acuerdo con este princi-
pio, estaria justificado dar un tratamiento diferente a una persona que tiene una
necesidad que satisfacer y no darle ese mismo tratamiento a quien no tenga esa
necesidad. El problema en este caso seria determinar el concepto mismo de ne-
cesidad.?! Para algunos autores, una necesidad se produce cuando en ausencia
de lo necesitado resentimos un dafio en alguno de nuestros derechos o en la po-
sibilidad de llevar adelante nuestros planes de vida; otros, sin embargo, consi-
deran que hay que distinguir entre “necesidades basicas”, que serian aquellas
que son requisitos para realizar cualquier plan de vida (por ejemplo la vida, la
salud, la alimentacion, la vivienda, puesto que son bienes sin los cuales nadie
podria realizar practicamente ningun plan de vida), y las necesidades aparentes
o personales, que serian las que requiere una persona para llevar a cabo un de-
terminado plan de vida (por ejemplo, tener una casa grande, viajar, fumar, etcé-
tera).

B) Principio de retribucion de merecimientos; segun este principio, estaria
justificado dar un trato diferente a una persona que tenga un merecimiento, res-
pecto a otra que no lo tenga. Aunque hay muchos ejemplos aplicativos que no
generan demasiada discusion (por ejemplo que la medalla de oro en una carrera
atlética se le debe entregar a quien llegue en primer lugar y no a quien llegue en

20 [bidem, pp. 20 y ss.
21 Una aproximacion a este tema puede verse en Afién Roig, Maria José, Necesidades y
derechos. Un ensayo de fundamentacion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994.
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ultimo lugar; que un alumno que acredite todas las materias debe obtener un ti-
tulo profesional y el que no cumpla con ese requisito no, etcétera), hay algunos
supuestos en donde la puesta en practica del principio de retribucién de mere-
cimientos no es tan facil; esto se debe al hecho de que el concepto de mérito es
una construccion social, que depende de la valoracion positiva o negativa que
podamos tener sobre una conducta determinada; ;qué sucede, sin embargo,
cuando esa conducta no puede ser valorada en términos positivos o negativos?
Este es justamente un dilema sobre el que volveremos en este mismo capitulo
al examinar el tema de las cuotas electorales de género, dentro del apartado re-
ferido a la igualdad sustancial.

C) Principio de reconocimiento de aptitudes; de acuerdo con este principio,
seria legitimo dar un trato diferenciado a una persona que tuviera ciertos rasgos
o caracteristicas, predominantemente innatas, respecto a otra que no las tuvie-
ra; las aptitudes pueden ser caracteristicas como la inteligencia, la salud, algu-
nos rasgos fisicos, la experiencia, etcétera. Las aptitudes se distinguen de los
méritos por el hecho de no incorporar de forma preponderamente elementos
volitivos; es decir, nuestra voluntad no tiene incidencia sobre la estatura que te-
nemos o sobre la precision de nuestra vista. Por ejemplo, para citar un caso ex-
tremo, tendria justificacion tratar de forma diferente a una persona que tuviera
buena vista respecto de otra que fuera invidente al momento de seleccionar
conductores de autobuses. También podria justificarse que las personas que
deben desempenar labores profesionales de alto riesgo tuvieran ciertas caracte-
risticas fisicas.

Desde luego, este principio tampoco estd exento de riesgos y de entrar en
conflicto con el principio de no discriminacion, que justamente trata —en al-
gunos de sus aspectos— de lograr que las personas no puedan recibir un trato
diferente por motivos que no pueden modificar voluntariamente, como el sexo
o el color de la piel. En este sentido, la relevancia de las aptitudes tendra que
ser examinada para cada caso en particular; puede ser razonable que para ocu-
par cierto puesto de trabajo se pidan personas que midan mas de 1.80 metros,
pero quiza no lo sea si ademas se le pide a esas personas que no sean de raza ne-
gra o que no profesen una religion islamica.

D) Principio de consideracion de estatus; segun este principio seria legitimo
dar un trato diferente —mas positivo— a una persona que tenga un cierto esta-
tus en relacidn a otra persona que no lo tenga. Por estatus puede entenderse el
hecho de que una persona ocupe una cierta posicion social desde una perspecti-
va sociologica; ejemplo de diferentes estatus desde este punto de vista serian el
ser nifo, pobre, médico, mayor de edad, mujer, etcétera. No necesariamente
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debe tratarse de estatus que se refieran a situaciones de vulnerabilidad o a gru-
pos vulnerables. En parte, el proceso de especificacion de los derechos tiene
que ver justamente con la determinacion de los estatus que son relevantes para
otorgar derechos diferenciados; si en el primer constitucionalismo los dere-
chos eran reconocidos para todo hombre o para toda persona, el constituciona-
lismo mas reciente ha ido concretando esa asignacion para dar cuenta de las po-
siciones que las personas van adoptando a lo largo de su vida; en consecuencia,
los textos constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos
hablan no del hombre o de la persona en general, sino del nifio, del trabajador,
del inmigrante, del indigena, del consumidor, del preso, etcétera.

Es claro que habra que discutir, nuevamente, cuales son los estatus relevan-
tes; (por qué el articulo 20. de la Constitucién mexicana establece una protec-
cion especial para los pueblos y comunidades indigenas y no dice nada sobre
los filosofos del derecho de corte analitico?, ;por qué se protege especialmente
a los nifios en el articulo 40. constitucional y no a las personas de entre 30 y 40
anos que no tienen pareja? De momento basta con apuntar el hecho de que la
pertenencia a un cierto grupo determina el que se tenga un determinado estatus,
el cual puede ser tomado en cuenta al momento de juzgar si un tratamiento juri-
dico diferenciado es o no violatorio del principio de igualdad.

En su trabajo sobre el tema de la igualdad, del que hemos tomado los cuatro
criterios anteriores, Laporta sefiala dos consideraciones generales que hay que
tener presentes.?? Por un lado, afirma que muchas de las nociones empleadas
en los cuatro criterios dependen del contexto social, cultural y lingiiistico en el
que se quieren aplicar (reiterando de esa forma lo que ya se habia dicho sobre
el carécter abierto del principio de igualdad). Por otro lado, nos advierte que al-
gunas de esas nociones deben ser tomadas gradualmente, puesto que su presen-
cia o ausencia puede darse en una escala de medida que puede ser muy varia-
ble. Asi por ejemplo, puede ser relevante el hecho de alcanzar o no un cierto
grado de “necesidad”, de “merecimientos” o de “aptitudes” (seguramente el
criterio de la consideracion de estatus podria ser, en principio, el que menos
problemas de gradualidad ofreciera). Esto es lo que produce que, en la practica,
el principio de igualdad esté sujeto en ocasiones al control por medio de la pro-
porcionalidad; es decir, la igualdad serd respetada siempre que el trato desigual
dado a dos personas sea proporcional en relacion con las normas que consagran
el propio principio de igualdad o de otras que les reconozcan o nieguen ciertos

22 Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccion a su anélisis”, cit., pp.
24y 25.
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derechos. El juicio de proporcionalidad tiene un papel esencial para saber si el
principio de igualdad ha sido o no violado.

Vamos a analizar en las paginas siguientes las manifestaciones que el princi-
pio de igualdad tiene en el mundo de lo juridico. Esto supone el analisis de los
tipos de normas que contienen, detallan y desarrollan el principio de igualdad;
sera el objeto de las siguientes paginas.

El orden de la exposicion sigue el orden en el que aparecen las distintas pre-
visiones de la igualdad en el texto constitucional mexicano. De esta forma, se
inicia con el analisis del articulo 1o0., parrafo primero, que prevé el principio de
igualdad en derechos fundamentales. Luego viene el estudio del principio de no
discriminacion, establecido en el mismo articulo lo., parrafo tercero. En el
apartado 4 de este capitulo se aborda lo relativo a la igualdad entre el hombre y
la mujer, prevista en el articulo 40., parrafo primero. En seguida se estudian las
prohibiciones que, en tutela de la igualdad, dispone el articulo 12. Para termi-
nar con el analisis del texto constitucional, se aborda el contenido del articulo
13, el cual contiene varias disposiciones que también estan encaminadas a pre-
servar laigualdad, tanto la que tiene que ver con el disefio y contenido que a las
leyes le deben dar los érganos que las crean, como la que exige la eliminacién
de fueros personales como expresion de distintas capacidades juridicas, lo cual
deriva en el analisis de la prohibicion constitucional de los emolumentos y del
significado del fuero militar.

En la altima parte de este capitulo, examinaremos de forma breve el concep-
to de igualdad sustancial, asi como dos de las aplicaciones mas polémicas que
ha tenido o puede tener el principio de igualdad, justamente en esta vertiente de
igualdad material o sustancial: se trata de lo relativo a las cuotas electorales
de género y al derecho a la renta basica.

Antes de examinar el contenido de los mandatos de igualdad que establece
la Constitucién mexicana nos detendremos en una division muy conocida del
principio de igualdad, que puede aplicarse a cada una de las categorias que es-
tudiaremos con posterioridad.

4. Igualdad en la aplicacion de la ley e igualdad ante la ley

La teoria juridica contemporanea y la practica de algunos tribunales consti-
tucionales han estudiado el principio de igualdad a partir de dos subconceptos
del mismo: el principio de igualdad en la aplicacion de la ley y el principio de
igualdad ante la ley.

El primero consiste en el mandato de trato igual referido a las autoridades
encargadas de aplicar la ley, es decir, este mandato se dirige de manera funda-
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mental a los poderes Ejecutivo y Judicial. Por su parte, el principio de igualdad
ante la ley es un mandato dirigido al legislador para que no establezca en los
textos legales diferencias no razonables o no justificadas para personas que se
encuentran en la misma situacion, o para que no regule de la misma manera y de
forma injustificada a personas que se encuentran en circunstancias desiguales.??

Esta distincion ha sido reconocida por muchos tribunales constitucionales
en el mundo; el Tribunal Constitucional espafiol la ha explicado de la siguiente
forma: para el Tribunal, la igualdad ante la ley se viola “cuando la norma dis-
tingue de forma irrazonable y arbitraria un supuesto de hecho especifico, al que
anuda consecuencias juridicas determinadas. En tal caso, la norma trata de for-
ma distinta situaciones iguales y crea, sin fundamento factico suficiente, un su-
puesto diferente, lo que supone una violacidn del principio de igualdad”; por
su parte, la igualdad en la aplicacion de la ley estaria siendo vulnerada, por su-
gerir un ejemplo, “cuando un 6rgano aplicador del derecho —bien de la admi-
nistracion, bien un 6rgano judicial— interpreta la norma pertinente en un de-
terminado supuesto de manera distinta a como lo ha hecho anteriormente en
casos sustancialmente iguales” (sentencia 73/1989).

Sobre este ultimo supuesto, el Tribunal Constitucional ha entendido que el
mandato de igualdad puede servir también como parametro para evaluar la co-
rreccion de una sentencia judicial. Para que pueda acreditarse que un juez o un
tribunal no han sido respetuosos del principio de igualdad en la aplicacion de la
ley, el Tribunal Constitucional exige que exista identidad del 6rgano judicial,
identidad sustancial de los supuestos que se estan juzgando y ausencia de una
fundamentacion adecuada que justifique un cambio de criterio interpretativo.?*

La distincion entre estos dos tipos de igualdad es importante para poner de
manifiesto que todas las autoridades estan sometidas a las disposiciones cons-
titucionales que protegen justamente el principio de igualdad, el cual se pro-
yecta hacia los distintos érganos publicos en momentos diversos y les impone
también obligaciones diferentes. En un primer momento, el principio de igual-
dad tiene incidencia en el diserio de la ley y del resto de normas generales de
rango subconstitucional. En una segunda etapa, la igualdad impone tratos ra-
zonables y no discriminatorios a las autoridades encargadas de aplicar esas

23 Sobre el tema, entre otros, Diez Picazo, Luis Maria, “Sobre la igualdad ante la ley”,
La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente,
Madrid, CEPC, UCM, Tribunal Constitucional, 2002, t. I, pp. 469 y ss.

24 Bilbao Ubillos, Juan Maria y Rey Martinez, Fernando, “El principio constitucional
de igualdad en la jurisprudencia espafiola”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2003, p. 116y ss.
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normas generales. Sobre cada uno de estos aspectos se abunda en los apartados
siguientes.

II. LAIGUALDAD EN DERECHOS FUNDAMENTALES
(ARTICULO 1lo., PARRAFO PRIMERO)

El primer parrafo del articulo lo. constitucional contiene el principio de
igualdad de todos los seres humanos con respecto a las garantias —en rigor, a
los derechos fundamentales— que la misma Constitucion establece. En este
sentido, la Constitucion otorga de forma universal los derechos contenidos en
su texto, los cuales no podran ser restringidos ni suspendidos, salvo los casos
expresamente previstos en las disposiciones constitucionales. El texto del pa-
rrafo que se comenta es el siguiente: “En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozaré de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que
ella misma establece”.

La suspension de derechos (o de garantias, como se les llama en el texto
constitucional) se encuentra en el articulo 29, mientras que las limitaciones o
restricciones a los derechos son recogidas en diversos preceptos de rango
constitucional. Dichas limitaciones se explican en razon de que, en realidad,
los derechos sin limites no serian derechos, sino licencias para la arbitrariedad.
Aunque esto debe entenderse en el sentido estricto de “limites” constitucional-
mente impuestos a un derecho, y no como la posibilidad de convertir un man-
dato constitucional en un no-derecho a través, por ejemplo, de una regulacion
secundaria restrictiva.

Otra justificacion en el mismo sentido se deriva de la necesidad de hacer que
los derechos convivan unos con otros, de forma que algunos de ellos encuen-
tren limitaciones para no invalidar a otros (por ejemplo, los derechos de terce-
ros o la comision de algun delito como limites a la libertad de manifestacion de
las ideas, recogida en el articulo 60., o la vida privada como limite a la libertad
de imprenta del articulo 70.).

Aunque el articulo 1o. en su primer parrafo se refiere en exclusiva a la
“igualdad en derechos fundamentales”, dicha igualdad se debe entender tam-
bién referida a los demas derechos que, sin estar directamente reconocidos en
los primeros 29 articulos del texto constitucional, integran lo que la misma
Constitucion denomina la “Ley Suprema de toda la Unién” en su articulo 133.
Particularmente, tendran un alcance universal —respecto de sus destinata-
rios— y no podran ser suspendidos, restringidos o limitados los derechos hu-
manos recogidos en los tratados internacionales ratificados por México.
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Son pocos los criterios jurisprudenciales interesantes que hayan aplicado el
principio de igualdad en derechos fundamentales. Uno de ellos es el siguiente,
enrelacion con la titularidad de los derechos de aquellas personas que estan su-
jetas a un procedimiento de extradicion:

EXTRADICION. No excluye al extraditado de disfrutar de las garantias individuales
que consagra la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Al estable-
cer el articulo 1o., parrafo primero, de la ley fundamental, que todo individuo goza-
réd de las garantias individuales que en ella se consagran, no hace distincion alguna
respecto de quiénes seran los titulares, destinatarios o sujetos beneficiados con di-
chas garantias, y ni siquiera distingue si se trata de un indiciado, procesado o conde-
nado por un delito. En consecuencia, cualquier persona requerida en extradicion go-
zard de tales derechos humanos contenidos en la carta magna. Tesis aislada,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XIV, octubre de 2001, novena
época, pleno, tesis P. XX/2001, p. 23.

Otros criterios jurisprudenciales del Poder Judicial federal sobre la cuestion
que nos ocupa son los siguientes:

GARANTIAS INDIVIDUALES. La persona juridica no tiene que probar que se encuen-
tra en el goce de las garantias individuales, porque éste es el estado natural y general
de toda persona en la Republica Mexicana y el acto que restringe o afecta esas ga-
rantias, si debe ser objeto de prueba, porque hay que hacer patente si la restriccion
se realizo en las condiciones que la Constitucion ha previsto. La autoridad, por el
simple hecho de serlo, no tiene facultades de restringir las garantias individuales;
por tanto, se necesita que pruebe que existian las circunstancias que la Constitucion
prevé para que la restriccion que imponga no sea considerada como violatoria de
garantias. La carga de la prueba, incuestionablemente, toca a la autoridad; porque el
que destruye un estado juridico o el que alega una excepcidn, es el que debe probar
los hechos; si la autoridad no rinde esa prueba y se limita a afirmar que obr6 con jus-
tificacion, no puede fallarse en su favor, ni negarse el amparo, sino que, por el con-
trario, debe concederse. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. XLV,
quinta época, primera sala, p. 1533.

GARANTIAS INDIVIDUALES, ALCANCES DE LAS. Las garantias constitucionales no
deben tomarse como un catalogo rigido, invariante y limitativo de derechos conce-
didos a los gobernados, que deba interpretarse por los tribunales de amparo en for-
ma rigorista, porque ello desvirtuaria la esencia misma de dichas garantias. Mas
bien debe estimarse que se trata de principios o lineamientos vivos y sujetos a la
evolucion de las necesidades sociales, dentro del espiritu que animé al Constituyen-
te al establecerlos. De lo contrario, se desvirtuaria la funcion esencial de las garan-
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tias constitucionales y del juicio de amparo, al entenderlas y aplicarlas en forma que
hiciera sentir opresion a los gobernados, y limitacion en la defensa de su derechos,
en vez de hacer sentir el ambiente de derecho y libertad que con dichas garantias se
pretendio establecer en el pais. No seria posible aplicar en la actual complejidad po-
litica, econdmica y social de un medio cambiante, rigorismos literales de normas
que contienen principios e ideas generales, pero que no pudieron siempre prever ne-
cesariamente las consecuencias de dichos principios. Tesis aislada, Semanario Ju-
dicial de la Federacion, t. 62, sexta parte, séptima época, tribunales colegiados de
circuito, p. 39.

GARANTIAS INDIVIDUALES, SUJETOS DE. Las garantias individuales, en cuanto pro-
tegen derechos patrimoniales, no se conceden exclusivamente a las personas fisicas,
sino, en general, a las personas juridicas, esto es, a los individuos, a las sociedades
civiles y mercantiles, a las instituciones de beneficencia y a las instituciones oficia-
les, cuando actfian en su caracter de entidades juridicas, y tan es asi, que el articulo
60. de la ley reglamentaria del amparo, clara y terminantemente lo dispone, indican-
do que deberan ocurrir ante los tribunales, por medio de sus representantes legiti-
mos o de sus mandatarios debidamente constituidos, o de los funcionarios que de-
signen las leyes respectivas. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t.
XXXIV, quinta época, tercera sala, p. 1205.

Como se puede apreciar, en las tres tesis citadas el lenguaje empleado no es
muy moderno, quiza por la época en la que fueron redactadas. Como quiera
que sea, es probable que en el futuro inmediato asistamos a un mayor uso her-
menéutico del parrafo tercero del articulo 10. constitucional relativo a la prohi-
bicion de discriminar, y el primer parrafo del mismo articulo siga siendo poco
utilizado en las sentencias de nuestros tribunales. Justamente es la prohibicion
de discriminar el objeto de analisis del siguiente apartado.

II1. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
(ARTICULO lo., PARRAFO TERCERO)

La prohibicioén de discriminacion es una de las distintas manifestaciones
que adopta el principio de igualdad en los modernos textos constitucionales.
Se trata de normas que limitan la posibilidad de tratos diferenciados no razona-
bles o desproporcionados entre las personas y que, ademas de dicha prohibi-
cidn, suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas con base en los cuales esta
especialmente prohibido realizar tales diferenciaciones.

Dichos rasgos o caracteristicas suelen variar dependiendo del ordenamiento
juridico concreto de que se trate, pero en general hacen referencia a: 1) situa-
ciones en las que se encuentran las personas con independencia de su voluntad
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y que, en esa virtud, no pueden modificar, o 2) posiciones asumidas voluntaria-
mente pero que no les pueden ser reprochadas a través de la limitacion en el go-
ce igual de algin derecho o prerrogativa. Entre las primeras estarian las prohi-
biciones de discriminar por razén de raza, lugar de nacimiento, origen étnico,
sexo, etcétera; en el segundo supuesto se ubicarian las prohibiciones de discri-
minar por razon de preferencias sexuales, opiniones, filiacion politica o credo
religioso.

Fue por medio de una reforma constitucional publicada el 14 de agosto de
2001 que se incorpor6 en el texto de la Constitucion mexicana una clausula
de no discriminacion; a partir de su entrada en vigor (al dia siguiente de su pu-
blicacion) el parrafo tercero de dicho articulo dispone lo siguiente:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el géne-
ro, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de salud,
lareligion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y li-
bertades de las personas.

Del parrafo recién trascrito conviene subrayar varios aspectos; en primer lu-
gar, la notable ambigiiedad con que se recogen algunos de los términos (por
ejemplo, en el caso de las “capacidades diferentes” o de las “preferencias”); en
segundo término, es importante mencionar que el propio articulo expresamen-
te sefala que la lista de cualidades que enuncia no es limitativa, de forma que
podra haber otras que también estén prohibidas si atentan contra la dignidad
humana y tienen por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas.

Para comprender las posibilidades interpretativas que genera la apertura que
propicia la ultima parte del articulo 1o. constitucional transcrito, en el sentido
de que aparte de los criterios mencionados por ese precepto son también discri-
minatorias otras causas que puedan atentar contra la dignidad humana siempre
que tengan por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las per-
sonas, conviene acudir, entre otras fuentes, a la jurisprudencia de la Corte
constitucional colombiana, que sostiene que son potencialmente discriminato-
rias aquellas diferenciaciones que:

1) se funden en rasgos permanentes de las personas de los cuales éstas no puedan
prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; 2) aquellas que afec-
ten a grupos histdricamente sometidos a menosprecio y practicas discriminatorias;
y 3) aquellas que se funden en criterios que por si mismos no posibiliten efectuar
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una distribucion o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas socia-
les [sentencias C-371 de 2000 y C-93 de 2001].%

1. Concepto de discriminacion

Las clausulas de no discriminacion existen en varias declaraciones interna-
cionales de derechos humanos y también en un buen nimero de instrumentos
constitucionales de otros paises. Asi, por ejemplo, el articulo 20. de la Declara-
cion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que dispone:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta Declara-
cion sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion. 2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territo-
rio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limita-
cion de soberania.

De forma parecida, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de 1966 contiene también una clausula de no
discriminacion, cuyo texto es el siguiente: “Los Estados partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion publica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social” (ver también el ar-
ticulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966).

Otro ejemplo interesante se encuentra en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, aprobada en diciembre de 2000, en la que se establece:

Articulo 21. Igualdad y no discriminacion 1.- Se prohibe toda discriminacion, y en
particular la ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual.

25 Bernal Pulido, Carlos, “El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana”, en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Instrumentos
de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, IIJ-UNAM, 2002, pp. 51 y ss.
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Algunos instrumentos sectoriales de derecho internacional de los derechos
humanos, como se menciona enseguida, también contienen clausulas de no
discriminacion. Tal es el caso de la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer o de la Convencion de los Dere-
chos de los Nifios.

Una de las cuestiones mas arduas en el tema de la no discriminacién es defi-
nir el propio concepto de discriminacion. Para hacerlo, puede acudirse a algu-
nos instrumentos internacionales de derechos humanos que ofrecen ciertas
pautas definitorias. Por ejemplo, como lo recuerda el Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU en su Observacion General nimero 18 (sobre no discrimina-
cion, adoptada en 1989),%¢ el articulo 1o. de la Convencidn Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial establece que la
expresion “discriminacion racial” denota toda distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o0 menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o
en cualquiera otra esfera de vida publica.

En sentido parecido, el articulo 1o. de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer dispone que por “dis-
criminacion contra la mujer” se debe entender toda distincidn, exclusion o res-
triccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, economi-
ca, social, cultural y civil o en cualquiera otra esfera (véase también el articulo
1.1 del Convenio nimero 111 de la OIT, de 1958).

En un Anteproyecto de Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cion, redactado por la Comision Ciudadana de Estudios contra la Discrimina-
cion y dado a conocer en México a finales de 2001, se adopt6 la siguiente defi-
nicion de discriminacion, tomando en cuenta —aunque no reproduciendo
literalmente— el articulo 1o. parrafo tercero de la Constitucion de 1917:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distincion, exclu-
sidn o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, el sexo, la edad, la dis-
capacidad, la condicion social o econdmica, las condiciones de salud, el embarazo,

26 Consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los de-
rechos humanos. Textos basicos, 2a. ed., México, Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, Porraa, 2003, t. I, pp. 422-426.
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la lengua, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cual-
quiera otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los
derechos fundamentales y la igualdad real de oportunidades de las personas [articu-
lo 40. del Anteproyecto].

El mismo articulo, en su parrafo tercero, anadio a la definicion de discrimi-
nacion un concepto que a veces pasa desapercibido, pero sobre el que vale la
pena llamar la atencion; se trata de la discriminacion que resulta de aplicar me-
didas que son formalmente neutras pero que perjudican a grupos en situacion
de vulnerabilidad. El texto de ese parrafo es el siguiente: “Asimismo, serd con-
siderada discrimina(toria) toda ley o acto que, siendo de aplicacion idéntica pa-
ra todas las personas, produzca consecuencias perjudiciales para las personas
en situacion de vulnerabilidad”.?” Esta precision tenia por objeto prever el su-
puesto de la llamada discriminacion indirecta. Fernando Rey define a las dis-
criminaciones indirectas por razon de sexo —aunque el concepto puede ser ex-
tendido a los otros tipos de discriminacion— como

aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros o no discriminatorios, de los
que derivan, por las diversas condiciones facticas que se dan entre el colectivo de
los hombres y el de las mujeres en similar situacion, consecuencias desiguales por el
impag;o diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno u otro
$exo.

Una féormula conceptual distinta a la del Anteproyecto mencionado es la que
utiliza el articulo lo. de la Ley 23.592 de Argentina (ley antidiscriminatoria);
su texto es el siguiente:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun modo menoscabe el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacidon y a reparar el dafo
moral y material ocasionados.

27 Eltexto completo del Anteproyecto puede consultarse en Carbonell, Miguel, “Legis-
lar contra la discriminacion”, en Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VII Con-
greso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, I1J-UNAM, 2002 y en Carbo-
nell, Miguel, “Propuesta de ley contra la discriminacion”, Propuestas de reformas legales e
interpretacion de las normas existentes, t. 1, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, The-
mis, México, 2002.

28 El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid,
McGraw-Hill, 1995, p. 64; el concepto de discriminaciones indirectas es introducido en la
jurisprudencia constitucional espafiola —en términos muy parecidos a los de la definicion
que se acaba de transcribir— por medio de la sentencia 145/1991.
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A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, na-
cionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posicidon econdémica, condi-
cidn social o caracteres fisicos.

De acuerdo con Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez, son tres los elemen-
tos que se suelen encontrar en todos los conceptos juridicos de discriminacion:
1) el tratarse de una desigualdad de tratamiento, consistente en una distincion,
exclusion o preferencia; 2) el que esa desigualdad de tratamiento se base preci-
samente en una de las causas o criterios que sefialan las propias normas juridi-
cas como prohibidos; y 3) que tenga por efecto anular ya sea la igualdad de tra-
to, ya sea la igualdad de oportunidades.?®

2. La no discriminacion frente a los particulares

El principio de no discriminacion rige no solamente para las autoridades sino
también, con algunos matices, para los particulares; de esta forma, por mencio-
nar algunos casos, los empleadores no podran distinguir entre sus trabajadores
con base en alguno de los criterios prohibidos por el articulo 1o. constitucio-
nal; tampoco lo podran hacer quienes ofrezcan un servicio al publico (por
ejemplo, negando la entrada a un establecimiento publico a una persona por
motivos de raza o de sex0)3? o quienes hagan una oferta publica para contratar
(por ejemplo, quienes ofrezcan en alquiler una vivienda no podran negarse a
alquilérsela a un extranjero o a una persona enferma). Lo anterior significa, en-
tre otras cuestiones, que la prohibicion de discriminar supone un limite a la au-
tonomia de la voluntad y a la autonomia de las partes para contratar.

Para decirlo con las palabras de Fernando Rey Martinez—que aunque se re-
fiere a la no discriminacion por razon de sexo, puede ser aplicable a las demas
formas de no discriminacion—,

El derecho a no sufrir discriminacidn por razén de sexo: 1) limita la autonomia ne-
gocial en cualquier acto juridico-privado (contratos, testamento, estatutos, etc.); 2)
impone un deber de trato igual por parte de individuos y organizaciones que sean ti-
tulares de poder social (empresas, asociaciones, confesiones religiosas, etc.); y 3)

29 Rodriguez Pifiero, Miguel y Fernandez Lopez, Maria F., Igualdad y discriminacion,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 97.

30 Sobre este punto, Bilbao Ubillos, Juan Maria, “Prohibicién de discriminacion y dere-
cho de admision en los establecimientos abiertos al publico”, Ponencia presentada en el VIII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, Espafia, 3-5 de diciembre de
2003.
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exige el trato igual en las relaciones entre particulares de las entidades que exploten
servicios de interés publico (taxis, comercios, cines, escuelas, bares y restauran-
tes, etc.) o que sean concesionarios de la Administracién o dependan de ella en al-
guna medida.’’

A esto habria que agregar el deber de los medios de comunicacion social de
evitar difundir patrones de conducta discriminatorios; en México, éste deber se
desprende del hecho de que al menos los medios electronicos utilizan para su
difusion un bien publico de la nacidon (como lo es el espacio radioeléctrico) y
en esa medida pueden ser sujetos de la imposicion de reglas reforzadas que de-
rivan del principio de no discriminacion.

El principio de no discriminacion puede operar también como un limite a la
libertad de asociacion. Asi por ejemplo, en Estados Unidos la Suprema Corte
ha considerado apegadas al texto constitucional varias disposiciones que obli-
gaban a asociaciones integradas exclusivamente por hombres a admitir tam-
bién a mujeres. El mismo 6rgano ha admitido sin embargo que puede prevale-
cer la libertad asociativa cuando se trata, en primer lugar, de las llamadas
expressive associations, que son aquellas que se crean con el objetivo de defen-
der ante la opinion publica una determinada posicion politica, ideoldgica o so-
cial y cuya autonomia se protege instrumentalmente para tutelar la libertad de
expresion (que como se vera en su momento tiene una “posicion preferente”
frente a otros derechos); y en segundo término, cuando se trata de la llamadas
intimate associations, que son aquellas en las que los miembros establecen
profundos vinculos y compromisos a través de los cuales comparten aspectos
intimos de sus vidas.??

La aplicacion de la prohibicion de discriminar a los particulares y no sola-
mente a las autoridades es de la mayor importancia, puesto que es en las rela-
ciones sociales mas diversas donde se genera un porcentaje importante de las
conductas discriminatorias. La discriminacion es un fenémeno social antes que
juridico, y la configuracion del ordenamiento debe atender esa realidad.

De hecho, muchas de las conductas que actualmente son consideradas dis-
criminatorias no lo eran hasta hace muy poco tiempo; ha sido recientemente
que el derecho ha tomado medidas para impedir que se sigan reproduciendo,
pero su presencia parece haber sido una constante en los ultimos siglos (los

31 Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo, cit., pp. 66y 67.

32 Bilbao Ubillos, Juan Maria y Rey Martinez, Fernando, “Veinte afios de jurispruden-
cia sobre la igualdad constitucional”, en Aragén, Manuel (coord.), La Constitucion y la
practica del derecho, Madrid, Aranzadi, BCH, 1998, p. 286.
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ejemplos pueden ser de lo mas variados, pero van desde la negacion de la capa-
cidad juridica de la mujer, hasta la consideracion de las personas de color o de
los indigenas como seres inferiores, objetos y no sujetos del derecho).

Para tener una idea clara de la discriminacion que se genera en una sociedad
hay que ubicar a los grupos sociales que la sufren, es decir, a los grupos en si-
tuacidn de vulnerabilidad. Al redactar el Anteproyecto de Ley para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion, al que ya se ha hecho referencia, la Comisiéon Ciu-
dadana que tuvo a su cargo la formulacion de dicho texto identificd como gru-
pos en situacion de vulnerabilidad a las mujeres, a los grupos vulnerables por
razon de edad (menores de edad y mayores de 60 afos), a las personas con
discapacidad, a los sujetos de discriminacioén por origen étnico o nacional
(particularmente los pueblos y comunidades indigenas), los sujetos de discri-
minacion por razon de enfermedad y por razon de preferencia sexual .3

Desde luego, no se trata de una lista exhaustiva; hay otros grupos que tam-
bién se enfrentan a riesgos reales de ser discriminados (los migrantes, por
ejemplo), pero los mencionados constituyen casos paradigmaticos de sectores
sociales a los que historicamente se ha discriminado en México; de ahi la im-
portancia de incorporar disposiciones protectoras particulares para prevenir y
eliminar toda discriminacion contra ellos.

Desde un punto de vista mas especifico se puede identificar a las siguientes
categorias de sujetos como especialmente vulnerables:3

a) la mujer pobre, cabeza de su hogar, con nifios a su cargo, y responsable

del sostenimiento familiar;

b) menores y adolescentes en situacion de riesgo social (nifios en riesgo de
salir del hogar, menores infractores, menores victimas de violencia fisica,
sexual y psicologica en el seno familiar, menores con padecimientos adicti-

VOs);

¢) menores que viven en la calle o menores que, no obstante tener un hogar,

a causa de la desintegracion familiar o por problemas de otra indole pasan

todo el dia en la calle;

d) los menores trabajadores (pepena, estiba, mendicidad, venta ambulante,

limpia de parabrisas y actuacion en via publica);

e) personas de la tercera edad;
f) personas con discapacidad;

33 Carbonell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, cit., p. 188.

34 Gonzélez Galvan, Jorge y otros, “La pluralidad de los grupos vulnerables: un enfo-
que interdisciplinario”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Derechos
humanos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional 111, México,
I1IJ-UNAM, 2001, p. 227.
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g) poblacion rural e indigena afectada por la pobreza;

h) mujeres pobres, embarazadas o en estado de lactancia;
i) jovenes y mujeres afectados por el desempleo;

Jj) trabajadores pobres empleados en el sector informal;
k) personas sin cobertura en la seguridad social;

/) mujeres que sufren discriminacion politica y social, y

m) pueblos indigenas.

Las sociedades contemporaneas han multiplicado en su seno las formas de
sujecion, dominacion y explotacion, cuestiones que al ser examinadas desde el
prisma del derecho constitucional permiten identificar otras tantas formas de
discriminacion y de minusvaloracion de las personas.

Iris Marion Young afirma que hay cinco aspectos que permiten identificar la
situacion de oprimida que pueda tener una persona: explotacion, marginacion,
pobreza, imperialismo cultural y violencia.’> Cada una de esas formas, que a
veces son visibles y a veces invisibles cuando se generan en el ambito exclusi-
vo de los particulares, deben ser tenidas en cuenta —en sus diversas manifesta-
ciones— por el derecho constitucional a fin de prevenirlas o reprimirlas; uno
de los instrumentos privilegiados para hacerlo, en virtud de los alcances que
tiene como consecuencia de su amplitud, es el principio de no discriminacion.

Antes de terminar este apartado, conviene mencionar que el Cédigo Penal
del Distrito Federal reconoce que las discriminaciones pueden provenir de au-
toridades o de particulares, y tipifica como delito las conductas discriminato-
rias en su articulo 206, que se encuentra ubicado en su capitulo décimo, relati-
vo a la dignidad de las personas. El articulo mencionado tiene el siguiente
texto:

Se impondran de uno a tres aflos de prision y de cincuenta a doscientos dias multa al
que, por razon de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, precedencia étnica, idio-
ma, religion, ideologia, orientacion sexual, color de piel, nacionalidad, origen o po-
sicidn social, trabajo o profesion, posicion econdmica, caracteristicas fisicas, disca-
pacidad o estado de salud:

I. Provoque o incite al odio o a la violencia;

II. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o

III. Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o
prestacion al que tenga derecho, se le aumentara en una mitad la pena prevista en
primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion e inhabili-

35 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, trad. de Silvina Alva-
rez, Madrid, Ediciones Catedra, 2000, cap. II.
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tacion para el desempeiio de cualquier cargo, empleo o comision publicos, por el
mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.
Este delito se perseguira por querella.

Como se puede apreciar, el texto de este articulo persigue una finalidad muy
noble y defendible, pero a través de una via inadecuada. En efecto, la tipifica-
cion de las conductas discriminatorias es muy abierta, lo que puede dar lugar a
dudas interpretativas y a una gran discrecionalidad de los agentes que aplican
la ley. Quiza la persecucion penal no sea el mejor modo de combatir la discri-
minacion. Pese a la general inadecuacion del texto y de la via penal para com-
batir la discriminacion, es importante destacar que el Codigo Penal acierta al
redoblar las obligaciones de los funcionarios publicos en materia de no discri-
minacion, lo que me parece que queda bien reflejado en el ultimo parrafo del
articulo 206.

3. El control jurisdiccional de la no discriminacion

Una de las cuestiones mas debatidas de los ultimos afios en torno a la prohi-
bicidn de discriminar tiene que ver con la forma en que su violaciéon puede ser
reparada; concretamente, el tema que preocupa de forma insistente es el de los
efectos de una sentencia de la jurisdiccion constitucional que anule una norma
por ser discriminatoria. En algunos casos, el efecto de esa sentencia puede ser
el de extender el supuesto de la norma a sujetos hasta entonces irrazonable-
mente excluidos de ella; en otros, puede llevar a la simple anulacion de la nor-
ma, retirando un derecho o prerrogativa que habia sido reconocido de forma
discriminatoria. Bajo ciertas condiciones, incluso, la sentencia puede conlle-
var importantes costes econdmicos para el Estado, con las consiguientes con-
secuencias para el principio de reserva de ley en materia presupuestaria o con
la posible invasion de competencias del juez constitucional en perjuicio del
Parlamento. Veamos algunos de estos aspectos con mas detenimiento.

Si es verdad que, como argumenta una parte relevante de la doctrina consti-
tucional, el argumento de la razonabilidad —creado a partir de la aplicacion del
principio de igualdad— puede ser un instrumento importante de discrecionalidad
en manos de los tribunales constitucionales, conviene entonces detenerse en el
papel que desempeiian dichos 6rganos en la reparacion de las situaciones en las
que se considera que se ha producido una discriminaciéon normativa.

Se trata de una cuestion importante en la medida en que vuelve sobre un ar-
gumento recurrente en cierto sector de la doctrina, que parece encaminarse ha-
cia posturas restrictivas de los poderes de los jueces constitucionales, asi como
de los alcances de sus actuaciones, y que, en nombre de una mala interpreta-
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cion del principio democratico de mayoria, pretende ganar parcelas de inmuni-
dad o intangibilidad de la politica frente al derecho.

Aparte de lo anterior, también es cierto que el uso del principio de igualdad y
las reparaciones de la discriminacion suponen diversos problemas técnicos en
la forma de dictar sentencias y de fijar sus consecuencias.

Riccardo Guastini explica el problema en los siguientes términos:3¢

el principio de igualdad, especialmente si se interpreta como principio de razonabi-
lidad, es una fuente de lagunas axioldgicas: casi podria llamarse una maquina de
producir lagunas.

Cuando el legislador trata de modo diverso casos que parecen iguales al intérpre-
te (es decir, cuando el legislador distingue sin razon), entonces el intérprete dira que
falta una norma igualadora. Cuando por el contrario el legislador trata de modo
igual casos que al intérprete le parecen diversos (es decir, cuando el legislador no
distingue ahi donde deberia), entonces el intérprete dird que falta una norma dife-
renciadora.

En ambos casos, de acuerdo con el autor, el intérprete —al declarar la invali-
dez de la norma en cuestion—, estaria creando una laguna, ya que reconoceria
la falta de una norma igualadora (en el primer caso) o de una norma diferencia-
dora (en el segundo).

En realidad tal parece que la laguna se crearia solamente en el segundo su-
puesto, no en el primero. Supongamos que una ley de la seguridad social deter-
mina que para poder gozar de la jubilacion anticipada se deben de reunir los re-
quisitos A, B 'y C; pero que en el caso de las mujeres bastara con que se cumpla
con By C. Constatada la ilegitimidad de la medida discriminatoria (suponien-
do, solamente para efectos de ilustrar el ejemplo, que la medida realmente sea
irrazonable), la consecuencia de la sentencia que dicte la jurisdiccion constitu-
cional sera extender el supuesto de hecho a la clase de sujetos discriminados.
El tribunal constitucional declarard ilegitima la medida solamente por lo que
hace a la discriminacion, anulando la distincion realizada de forma contraria a
la Constitucion y permitiendo el goce del derecho o prerrogativa en igualdad
de circunstancias. Con esa decision no estara creando una laguna, sino simple-
mente extendiendo el ambito personal de aplicacion de una norma.

Ahora bien, en este caso existe una dificultad de hecho (politica, se podria
decir) de la que cabe dar cuenta. Las sentencias de este tipo —aditivas, se les
suele llamar—, en las que se extiende alguna regulacion legislativa a mas suje-

36 “La Constitucion como limite a la legislacion”, en Carbonell, Miguel (comp.), Teo-
ria de la Constitucion. Ensayos escogidos, 2a. ed., México, Porrta, [IJ-UNAM, 2002, pp.
241y 242.
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tos de los que habia previsto el legislador, pueden comportar en algunos casos
el redireccionamiento de una buena cantidad de recursos publicos. Recursos
que con seguridad no fueron previstos en la correspondiente ley de presupues-
to aprobada por el mismo Poder Legislativo.3’

Para evitar estos problemas se han teorizado algunas posibles soluciones.
Por ejemplo a través de las llamadas “sentencias intermedias”. En tales senten-
cias la jurisdiccion constitucional se limita a constatar la discriminacion, pero
le deja al legislador la eleccion de la forma en que se tiene que suprimir. Puede
suceder también que el tribunal constitucional otorgue un espacio de tiempo al
legislador antes de que se aplique su sentencia.>®

Luis Maria Diez Picazo afirma, sobre el tema, que para saber los efectos de
una declaratoria de inconstitucionalidad de una norma por ser discriminatoria
hay que distinguir tres variables: a) si la norma impone cargas o deberes; b) si
la norma otorga beneficios o derechos; y ¢) si la norma regula relaciones entre
particulares, imponiendo deberes para unos y reconociendo derechos para otros.

En el primer caso, la declaratoria de inconstitucionalidad no podria extender
el supuesto normativo hacia otros sujetos no contemplados en su texto, por lo
tanto la norma tendria que desaparecer lisa y llanamente. En el segundo caso, si
la ley otorg6 un beneficio a un determinado grupo de personas, excluyendo del
mismo a otras que estan en idéntica posicion, entonces la declaracion de in-
constitucionalidad debera tener como efecto la extension a estas ultimas del
beneficio o derecho. En el tercer caso, la declaracion de inconstitucionalidad
debera anular la norma, ya que si extiende solamente hacia una parte los dere-
chos dentro de una relacion juridica entre particulares, es probable que esa re-
lacion deje de tener sentido por recargar de obligaciones a la otra parte.3?

Lo importante en este punto es poner de manifiesto que existen dificultades
tanto técnicas como politicas al momento de llevar a cabo la reparacion de las
discriminaciones normativas y que, por lo menos en aquellos paises con juris-
diccion constitucional actuante —y que hayan desarrollado algtn tipo de linea
jurisprudencial sobre el principio de igualdad—, es necesario ir pensando en

37 Sobre el tema, Tania Groppi, “;Hacia una justicia constitucional ‘dactil’? Tenden-
cias recientes de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experien-
cia italiana”, trad. de Miguel Carbonell, en Ferrer MacGregor, Eduardo (coord.), Derecho
procesal constitucional, 3a. ed., México, Porria Hermanos, 2002, t. I, pp. 239-257.

38 Gonzélez Beilfuss, Markus, Tribunal constitucional y reparacion de la discrimina-
cion normativa, Madrid, CEPC, 2000, p. 177.

39 Diez Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Civitas,
2003, pp. 182 y 183.
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mecanismos que produzcan los menores trastornos posibles para el buen fun-
cionamiento de todas las instituciones publicas.

La reflexion sobre las formas de control jurisdiccional de la discriminacion
sirve, ademas de lo que ya se ha mencionado, para hacer evidente que en esta
materia son muchos los actores llamados a participar: por una parte, como es
obvio, el legislador, pero también la administracion publica al disefar las politi-
cas publicas, los particulares en varios campos del acontecer social y los jueces
dentro de su ambito de competencia. Solamente con la participaciéon compro-
metida de todos ellos es que se podra erradicar un fenémeno tan difundido y
persistente —al menos en el caso de México— como el de la discrimina-
cion.

4. La jurisprudencia mexicana sobre no discriminacion

No son muy abundantes los criterios jurisprudenciales que hayan aplicado
el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional; uno interesante es el siguiente:

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO. La Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos establece que todos los hombres son iguales ante la ley, sin que pue-
da prevalecer discriminacion alguna por razon de nacionalidad, raza, sexo, religion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, de manera que los po-
deres publicos han de tener en cuenta que los particulares que se encuentren en la
misma situacion deben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asi, el prin-
cipio de igualdad se configura como uno de los valores superiores del orden juridi-
co, lo que significa que ha de servir de criterio basico para la produccién normativa
y su posterior interpretacion y aplicacion, y si bien es cierto que el verdadero senti-
do de la igualdad es colocar a los particulares en condiciones de poder acceder a de-
rechos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar situaciones de de-
sigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos deban ser iguales en
todo, ya que si la propia Constitucion protege la propiedad privada, la libertad eco-
némica y otros derechos patrimoniales, esta aceptando implicitamente la existencia
de desigualdades materiales y econdmicas; es decir, el principio de igualdad no im-
plica que todos los sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y
ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho
principio se refiere a la igualdad juridica, que debe traducirse en la seguridad de no
tener que soportar un perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e injustificado.
En estas condiciones, el valor superior que persigue este principio consiste en evitar
que existan normas que, llamadas a proyectarse sobre situaciones de igualdad de he-
cho, produzcan como efecto de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al generar
un trato discriminatorio entre situaciones analogas, o bien, propicien efectos seme-
jantes sobre personas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en
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desigualdad juridica. Tesis 1a. C/2001, novena época, primera sala, Semanario Ju-
dicial de la Federacion, diciembre de 2001, p. 192.

La jurisprudencia también ha recogido el ya mencionado y clasico criterio
de que laigualdad consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les; se trata de la siguiente tesis:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al consagrar el principio
de igualdad no prescribe que el legislador trate de manera igual a quienes se encuen-
tren en situaciones diversas entre si, sino a dar el mismo tratamiento a quienes se en-
cuentren en situacion semejante, lo que equivale a decir que en situaciones diversas
el trato debe ser desigual, siguiéndose de ello que la desigualdad establecida por el
legislador en determinados supuestos es la via de realizacion del principio constitu-
cional de igualdad. De acuerdo con ello, corresponde al legislador la prevision de
los supuestos de hecho o de derecho que, agrupados entre si, por sus caracteristicas
comunes, sean suficientes y necesarias para diferenciarlos de otros, en cuanto tales
notas comunes tengan una relevancia juridica..., Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, novena época, t. 11, agosto de 1995, p. 72.

La tesis que se acaba de transcribir, que ciertamente se instala en el terreno
de lo obvio, abre un campo demasiado grande de posibilidades para el legisla-
dor; aun considerando que fue dictada antes de la reforma constitucional del 14
de agosto de 2001 por medio de la cual se introdujo en el articulo 1o. constitu-
cional el principio de no discriminacion, pudo haber sugerido algun tipo de li-
mite o matiz a observar por el legislador antes de hacer diferencias en las leyes,
por ejemplo atendiendo al principio de razonabilidad o algo por el estilo. Mu-
chos tribunales constitucionales entienden que el legislador puede establecer
diferencias de trato ante supuestos semejantes sin violar el principio de igual-
dad solamente si existe para ello una justificacion objetiva y razonable; dicha
justificacion debe observar el criterio de proporcionalidad, de forma que exista
congruencia entre los medios empleados por el legislador al hacer las distincio-
nes y los efectos perseguidos por las mismas.

De la mano con la ultima tesis transcrita, el Poder Judicial considerd tam-
bién, antes de la reforma al articulo 1o. de agosto de 2001, que la garantia de
igualdad de ese articulo en su parrafo primero no tenia valor autonomo, sino
que para hacerla valer en un juicio de amparo se debia relacionar con otra de las
consagradas por la Constitucion; la tesis a la que se hace referencia es la si-
guiente:

IGUALDAD. LOS CONCEPTOS DE VIOLACION QUE SE HAGAN VALER RESPECTO A LA
GARANTIA PREVISTA EN EL ARTICULO l1o0. DE LA CONSTITUCION FEDERAL, NO
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PUEDEN ENTENDERSE SINO ES EN RELACION DIRECTA CON LAS LIBERTADES QUE ESTA
CONSAGRA. Si bien es cierto que las garantias que otorga la Constitucion federal so-
lo pueden restringirse por disposicion de la propia ley fundamental o por otra ley a
la que la misma remita, también lo es que los conceptos de violacién que haga valer
el quejoso en el juicio de amparo, respecto al articulo 1o. de la carta magna que pre-
v¢ la garantia de igualdad, s6lo pueden entenderse en relacion directa con las liber-
tades que la propia Constitucion consagra. Esto es, la violacion que se produciria,
en su caso, al articulo 1o. solo puede advertirse de un estudio conjunto de dicho or-
dinal con la correlativa libertad que se arguye violada. Novena época, pleno, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII, septiembre de 2000, tesis P.
CXXXII11/2000, p. 27.

Suponemos que con la incorporacién del principio de no discriminacion al
articulo lo., parrafo tercero, este criterio ya no tiene sentido, puesto que dicho
principio puede operar de forma completamente autbnoma en muchos supues-
tos concretos.

En otro criterio jurisprudencial, el Poder Judicial federal ha empleado de
forma un tanto original el principio de no discriminacién para declarar la in-
constitucionalidad de algunos articulos de un Codigo Penal local por prever ti-
pos penales que se actualizan no por la conducta que realice una persona sino
por las calidades de ese mismo sujeto, con independencia de sus acciones u
omisiones; la tesis es la siguiente:

VAGANCIA Y MALVIVENCIA. El articulo 190 del Cédigo Penal del Estado de Aguas-
calientes, al establecer como elemento del cuerpo del delito que el inculpado no se
dedique a un trabajo honesto sin causa justificada, transgrede la garantia de igual-
dad juridica contenida en el articulo 1o. de la Constitucion federal. La garantia de
igualdad juridica, prevista en el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, debe entenderse bajo el concepto de que todos los hombres
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por cual-
quier condicidn o circunstancia personal o social. Asi, lo que este principio persigue
es que existan normas que al aplicarse no generen un trato discriminatorio en situa-
ciones analogas, o propicien efectos similares respecto de personas que se encuen-
tren en situaciones dispares. De estas manera, los poderes ptblicos tienen la obliga-
cion constitucional de garantizar que todas las personas que se encuentren en una
misma situacion de hecho sean tratadas igual, sin privilegio ni favoritismo alguno...
Luego, aun cuando el articulo 190 del Codigo Penal del Estado de Aguascalientes
esta redactado en términos generales, es violatorio de la citada garantia y de los tra-
tados internacionales aludidos, puesto que al establecer como uno de los elementos
del cuerpo del delito de vagancia y malvivencia el hecho de que el inculpado no se
dedique a un trabajo honesto sin causa justificada, necesariamente implica que esta
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haciendo distingo discriminatorio con base en la condiciéon econémico-social en
que se encuentra el indiciado, ya que en supuestos andlogos el resultado de su apli-
cacion genera un trato desigual, en razén de que aquella persona que cuente con re-
cursos econémicos abundantes o suficientes, no obstante que no se dedique a un tra-
bajo honesto y aunque cuente con malos antecedentes en archivos judiciales o en
oficinas policiacas, podria justificar su inactividad laboral, por la sola circunstancia
de no tener necesidad de trabajar al contar con medios econdmicos para su sub-
sistencia; mientras que aquel gobernado cuya condicion social es econdmicamen-
te baja, por el hecho de no contar con un trabajo honesto y comprobarse que tiene
antecedentes de los que describe la norma punitiva en estudio, invariablemente su
inactividad, ante las limitadas posibilidades de justificacion, sera considerada como
constitutiva del tipo penal sefialado. Asi, no obstante que ambas personas, solvente
e insolvente, se encuentran en igualdad juridica de causacion de la hipotesis delicti-
va, el primero de ellos se veria excluido de ellas en aras de una justificacion que sélo
atiende a su condicidn socio-econdmica. De ahi la desigualdad de la norma en co-
mento. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XVI, oc-
tubre de 2002, p. 1271.

En otro criterio, el Poder Judicial federal ha sefialado que el principio de
acuerdo con el cual las personas que se encuentran en una misma situacion
deben recibir un igual trato, se aplica siempre y cuando se actue dentro de la le-
galidad; es decir, no existe un “derecho a la igualdad dentro de la ilegalidad”,
lo que supone que una persona no pueda alegar el principio de no discrimina-
cidn para ser tratado como lo fue otra persona en la misma situacion que se be-
nefici6 de una conducta ilegal. El texto de la jurisprudencia referida, en la parte
conducente, establece que

la garantia de igualdad establecida en el articulo 13 constitucional estriba en que se
aplique la ley a todos los casos que se encuentran comprendidos dentro de la hipote-
sis normativa, sin distincion de personas, lo cual no tiene el alcance de que se otor-
gue a todos los que lo soliciten, el mismo beneficio que indebidamente se le haya
dado a alguien, si no procede de conformidad con la ley, aun cuando su situacion sea
la misma. Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. VI, segunda parte
I,p.357.%°

El principio de igualdad no supone, en la perspectiva de la Suprema Corte,
la obligacion de equilibrio absoluto entre las partes dentro de un juicio; por lo
tanto, el legislador tiene la posibilidad —matizada— de incorporar en los pro-
cedimientos judiciales mayores cargas para una de las partes en razon de la de-

40 En el mismo sentido, la Sentencia 21/1992 del Tribunal Constitucional espafiol.
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bilidad que pudieran tener sus oponentes. Como el lector podra imaginar, la te-
sis se dicta como respuesta a la objecion de posible inconstitucionalidad de la
Ley Federal del Trabajo, que contiene mayores cargas para el patron y menores
para la parte trabajadora dentro de los juicios laborales. En la parte que ahora
interesa dicha tesis sostiene lo siguiente:

tratdndose del juicio laboral, no puede operar el principio de igualdad procesal, co-
mo en otras materias, porque las partes que intervienen no se hallan en el mismo pla-
no, de modo que lograr el equilibrio procesal a través de imponer menos cargas pro-
cesales a la parte trabajadora, no implica violaciéon de garantias individuales,
porque ese trato desigual dimana del reconocimiento que hace el articulo 123 de la
Constitucion, que consagra derechos minimos de los trabajadores, que no pueden
afectarse con un trato igual en el proceso donde intervienen partes desiguales, ya
que debe exigirse el cumplimiento de esos derechos minimos. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, novena €poca, t. [V, noviembre de 1996, p. 139.

En otro criterio similar, se considera que:

TRABAJO, LEY FEDERAL DEL. EL ARTICULO 784, FRACCION XII DE LA LEY DE LA
MATERIA, NO VIOLA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD ANTE LA LEY. Al
disponer el articulo 784, fraccion XII de la Ley Federal del Trabajo, que la Junta
eximira de la carga de la prueba al trabajador, cuando por otros medios esté en posi-
bilidad de llegar al conocimiento de los hechos, y para tal efecto requerira al patron
para que exhiba los documentos que, de acuerdo con las leyes tienen obligacion le-
gal de conservar, bajo el apercibimiento de que de no presentarlos, se presumiran
ciertos los hechos alegados por el trabajador, correspondiéndole al patrén, en todo
caso, probar su dicho, cuando existe controversia sobre el monto y pago de salarios,
no resulta violatorio de la garantia de igualdad ante la ley, dado que en primer lu-
gar, no puede considerarse como un privilegio especial el que la ley exima de la car-
ga de la prueba, a la parte que por sus condiciones especiales carece de los docu-
mentos o pruebas idoneas para probar su dicho, sino que precisamente, y con el fin
de restablecer el equilibrio entre las exigencias de justicia, traslade al patron la car-
ga de desvirtuar lo alegado por el trabajador a través de los documentos que por exi-
gencia de ley tiene la obligacion de conservar, sancionando el incumplimiento de tal
obligacion con la presuncion de ser ciertos los hechos alegados por el trabajador,
presuncion que también se puede desvirtuar con otros medios probatorios, en térmi-
nos del articulo 805 de la ley de la materia. Por otra parte, del propio articulo en
cuestion, se advierte que, se colocan en el mismo supuesto normativo, todos aque-
llos sujetos que sean iguales en su calidad de patron, ocurriendo lo mismo con los
sujetos que actuan en su calidad de trabajadores; por tanto, si el precepto impugnado
otorga un trato desigual a los desiguales en una relacion laboral, es decir, entre traba-
jadores y patrones, e igual a los iguales, patrones o trabajadores, entonces, tal precep-
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to no resulta violatorio del articulo 13 constitucional. Novena época, pleno, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. I, mayo de 1995, tesis P. /95, p. 89.

5. La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion

Al analizar el tema de la no discriminacién en México es obligado hacer re-
ferencia a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2003. La
Ley, tal como ya se ha apuntado en varios de los apartados precedentes, tuvo
como origen un proyecto redactado por la Comision Ciudadana de Estudios
contra la Discriminacion que estuvo trabajando durante buena parte de 2001 y
que llegd a hacer publico un anteproyecto articulado. En esa Comision trabaja-
ron mas de 160 personas, muchas de ellas pertenecientes a grupos sociales que
han sido tradicionalmente discriminados en México (personas con discapaci-
dad, indigenas, personas con creencias religiosas o con tendencias sexuales
distintas a las mayoritarias, mujeres, etcétera).

Aunque el texto de la Ley, como veremos enseguida, se apartd en aspectos
importantes del proyecto de la Comision Ciudadana, es claro que los legislado-
res tuvieron en ese proyecto su principal insumo de trabajo y que muchas de las
propuestas novedosas que en ¢l se establecieron finalmente pudieron adquirir
fuerza de ley.

Por todo lo dicho y por la estrecha relacion que la no discriminacion guarda
con el sistema constitucional de derechos a la igualdad, considero que es con-
veniente hacer una referencia mas o menos detallada al contenido de la Ley, a
la que en lo sucesivo abreviaremos como LD. No haremos, en los parrafos y en
las paginas siguientes, un repaso a todo el contenido de la LD, sino que iremos
examinando solamente los aspectos que puedan ser de mayor interés para el te-
ma de la igualdad como derecho fundamental.

La LD contiene 85 articulos y cinco transitorios, distribuidos en seis dife-
rentes capitulos.

La primera cuestion que hay que abordar es la que tiene que ver con el con-
cepto de discriminacion, cuyo marco tedrico ya ha sido examinado en los apar-
tados precedentes; el articulo 40. de la LD es el que proporciona el concepto de
discriminacion que le parecio adecuado al legislador; su texto es el siguiente:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distincion, exclu-
sidn o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapaci-
dad, condicidn social o econdémica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religion,
opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impe-
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dir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas.

También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en
cualquiera de sus manifestaciones.

Como se puede ver, el articulo 40. de la LD no se limita a transcribir el parra-
fo tercero del articulo lo. constitucional, sino que agrega algunos conceptos
interesantes, como la cuestion de la xenofobia y el antisemitismo.*!

En el proyecto ciudadano de Ley contra la discriminacion se incluia en el
concepto de discriminacion la ya mencionada “discriminacion indirecta”;
el articulo 4o0. del proyecto tenia un parrafo tercero de acuerdo con el cual “sera
considerada discriminacion toda ley o acto que, siendo de aplicacion idéntica
para todas las personas, produzca consecuencias perjudiciales para las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad”.

Por su parte, el articulo 5o. de la LD precisa una serie de conductas que, aun-
que suponen una distincion entre las personas, no son discriminatorias pues no
utilizan alguno de los criterios prohibidos por el articulo 1 constitucional; su
texto es el siguiente:

No se consideraran conductas discriminatorias las siguientes:

I. Las acciones legislativas, educativas o de politicas publicas positivas o com-
pensatorias que sin afectar derechos de terceros establezcan tratos diferenciados
con el objeto de promover la igualdad real de oportunidades;

II. Las distinciones basadas en capacidades o conocimientos especializados para
desempeifiar una actividad determinada;

III. La distincion establecida por las instituciones publicas de seguridad social
entre sus asegurados y la poblacion en general;

41 En este punto la LD recoge una de las grandes lineas de tendencia que se observa en
el derecho internacional de los derechos humanos; un antecedente de la regulacion de la LD
puede encontrarse en la Declaracion y Programa de Accion de Viena dictada con motivo de
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos organizada por la ONU en esa ciudad de Aus-
tria en 1993; en ese documento puede leerse que “El respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales sin distincidn alguna es una regla fundamental de las normas inter-
nacionales de derechos humanos. La pronta y amplia eliminacion de todas las formas de ra-
cismo y discriminacion racial, de la xenofobia y de otras manifestaciones conexas de intole-
rancia es una tarea prioritaria de la comunidad internacional” (parrafo 15; en el mismo
documento, sobre el tema, pueden verse también los parrafos 19 a23). Esta Declaracion tuvo
continuidad en los trabajos de la “Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discrimina-
cion Racial, la Xenofobia y las formas conexas de intolerancia”, celebrada en Durban, Sud-
africa, en septiembre de 2001. Tanto la Declaracion de Viena como las conclusiones de la
Conferencia de Durban pueden consultarse en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho
internacional de los derechos humanos. Textos basicos, cit., t. 11, pp. 1311-1424.
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I'V. En el ambito educativo, los requisitos académicos, de evaluacion y los limites
por razén de edad,

V. Las que se establezcan como requisitos de ingreso o permanencia para el de-
sempefio del servicio publico y cualquier otro sefialado en los ordenamientos lega-
les;

VI. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona que padezca al-
guna enfermedad mental;

VII. Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que se hagan en-
tre ciudadanos y no ciudadanos, y

VIII. En general, todas las que no tengan el propdsito de anular o menoscabar los
derechos, y libertades o la igualdad de oportunidades de las personas ni de atentar
contra la dignidad humana.

El articulo 50. de la LD viene a concretar la idea, muy extendida entre la teo-
ria constitucional como ya lo vimos, de que la prohibicion de discriminar no
supone la imposibilidad absoluta de tratar de forma diferente a dos o mas per-
sonas, sino que establece una prohibicion de distinciones no razonables. En
este contexto, al legislador mexicano le parecié adecuado recoger de forma
explicita algunas distinciones que, desde su punto de vista, no serian irrazona-
bles. Es importante sefialar que el texto del articulo 5o., conforme quedo final-
mente redactado, no se encontraba en el proyecto ciudadano presentado por la
Comision Ciudadana de Estudios contra la Discriminacion. El texto de ese ar-
ticulo que fue propuesto por la Comision Ciudadana era el siguiente:

No se consideraran discriminatorias todas aquellas acciones legislativas, educativas
o de politicas publicas positivas o compensatorias que establezcan tratos diferencia-
dos con el objeto de promover la igualdad real de oportunidades. Dichas acciones
tendran un caracter temporal y no podran mantenerse después de alcanzados los ob-
jetivos para los cuales fueron disefiadas. Tampoco se consideraran actos discrimina-
torios las distinciones basadas en capacidades o conocimientos especializados para
desempeiiar un empleo determinado.

Un segundo tema interesante del texto de la LD es el que tiene que ver con
las cuestiones interpretativas. Los articulos 60. y 70. de la LD contienen algu-
nas pautas interpretativas que deben tomarse en cuenta en la aplicacion de la
propia Ley y que, en alguna medida, suponen una aportacion novedosa para el
ordenamiento juridico mexicano.

El articulo 60. dispone que

La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las autoridades
federales sera congruente con los instrumentos internacionales aplicables en mate-
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ria de discriminacion de los que México sea parte, asi como con las recomendacio-
nes y resoluciones adoptadas por los organismos multilaterales y regionales y de-
mas legislacion aplicable.

Como se puede apreciar, el articulo 60. incorpora como un canon hermenéu-
tico de la LD a los instrumentos de derecho internacional relacionados con el
tema de la igualdad y con la no discriminacion. Esto significa que el intérprete,
al darle sentido a alguna disposicion de la LD, lo debera hacer tomando en
cuenta esos instrumentos. En el proyecto ciudadano el articulo 60. tenia una re-
daccion mas amplia y, a la vez, mas concreta; el texto que habia propuesto la
Comision Ciudadana era el siguiente:

El contenido de esta Ley se interpretard tomando en cuenta la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano, asi
como las recomendaciones y resoluciones adoptadas en los organismos multilatera-
les y regionales, particularmente las que se refieren a la discriminacidn, el racismo,
la xenofobia y otras formas de intolerancia. La actuacion de las autoridades debera
apegarse a lo establecido por dichos instrumentos y a la interpretacion de los mis-
mos que hayan realizado los érganos internacionales especializados.

Una cuestion muy novedosa y positiva del articulo 60. de la LD, que como
se acaba de mencionar ya habia sido incorporada en la propuesta de la Comi-
sion Ciudadana, es que los intérpretes no solamente deben tomar en cuenta el
texto de los tratados internacionales, sino también las “recomendaciones y re-
soluciones adoptadas por los organismos multilaterales y regionales”, que se
hayan expedido con fundamento en esos tratados. La consecuencia practica de
esta disposicion es muy relevante; la LD incorpora al derecho mexicano un
conjunto de recomendaciones y resoluciones muy amplio e importante, dicta-
das por los diversos Comités de la ONU para dar contenido y sentido a los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos.*? Asi, en la materia que
nos ocupa, se deberan tomar en cuenta las Observaciones Generales nimero 4
y 28 del Comité de Derechos Humanos de la ONU (dedicadas, en ambos casos,
a la interpretacion del articulo 3o. del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que contiene una clausula de igualdad) y las recomendaciones

42 Una introduccion al régimen juridico de esas recomendaciones y a su significado pa-
ra el ordenamiento juridico mexicano puede encontrarse en Carmona Tinoco, Jorge, “El sig-
nificado de la aceptacion de la competencia de los comités de Naciones Unidas, facultados
para decidir peticiones individuales en materia de derechos humanos y su previsible impacto
en la imparticion de justicia”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, afio
1, nim. 1, enero-junio de 2003, pp. 161 y ss.
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generales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
entre otros textos normativos.*3

Por su parte, el articulo 70. de la LD sefiala que “Para los efectos del articulo
anterior, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se debera preferir
aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos que sean
afectados por conductas discriminatorias”. Este precepto también incorpora
una novedad importante en materia de derechos humanos. Por una parte, asu-
me una postura moderna en materia de interpretacion juridica al entender que
un mismo texto puede tener distintos significados posibles, varios de los cuales
pueden ser perfectamente congruentes con lo dispuesto en la Constitucion.*
Por otro lado, le sefiala al intérprete la obligacion de elegir de entre esos signi-
ficados el que mejor proteja a los grupos en situacion de vulnerabilidad. Aun-
que la ley no lo sefiala, se debe entender que al realizar esa eleccion el intérpre-
te tendra que justificarla y explicarla, lo cual exige una argumentacion juridica
muy soélida y rigurosa.

El reconocimiento de que la ley puede tener diversos sentidos interpretati-
vos —uno o mas de los cuales pueden ser validos— y que, en consecuencia, no
siempre hay una Unica respuesta correcta para todos los problemas, supone la
aplicacion de las mas modernas teorias, no solamente en materia de derecho
constitucional, sino también en materia de interpretacion juridica.*

Se puede decir, como queda de manifiesto en el texto de los articulos 60. y
70. de la LD, que se trata de una ley muy sensible al derecho internacional. No
solamente porque explicitamente lo cita y lo recoge con notable amplitud, sino
también porque de forma implicita toma varios textos de tratados internaciona-
les y los convierte en legislacion interna. Por ejemplo, el articulo 30. de la LD
dispone que

Cada una de las autoridades y de los 6rganos publicos federales adoptara las medi-
das que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, de conformi-
dad con la disponibilidad de recursos que se haya determinado para tal fin en el Pre-
supuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio correspondiente, para que toda
persona goce, sin discriminacion alguna, de todos los derechos y libertades consa-

43 Una compilacion muy amplia de las observaciones y recomendaciones generales ex-
pedidas por diversos comités de la ONU en materia de derechos humanos puede verse en
Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Tex-
tos basicos, cit.

44 Al respecto, Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacién juridica, 5a. ed.,
México, UNAM, Porraa, 2003.

45 Un panorama doctrinal de estas tendencias puede verse en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003.
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grados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en las leyes y
en los tratados internacionales de los que México sea parte.

En el Presupuesto de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fiscal, se in-
cluiran las asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades a que se refiere el capitulo
IIT de esta Ley.

Es evidente que el precepto transcrito esta claramente inspirado en el articu-
lo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
cuyo texto es el siguiente:

Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medi-
das, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internaciona-
les, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los dere-
chos aqui reconocidos.

Quiza el texto de la LD podria considerarse una mala copia del articulo 2.1
del Pacto. El proyecto de la Comision Ciudadana se habia apegado de forma
mas estrecha a lo dispuesto por el Pacto; el texto de su articulo 3o0. sefiald:

Cada una de las autoridades y de los 6rganos publicos adoptara todas las medidas
que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, hasta el madximo
de recursos de que dispongan, para que toda persona que se encuentre en el territo-
rio nacional goce, sin discriminacion alguna, de todos los derechos y libertades con-
sagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ademas de las disposiciones del derecho internacional de los derechos hu-
manos, la LD también recoge influencias del derecho constitucional compara-
do. Por ejemplo, en su articulo 20. cuando establece que

Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan eli-
minar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida politica, eco-
ndmica, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las autoridades
de los demas o6rdenes de gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos
obstaculos.

Se trata de un precepto claramente inspirado en los articulos 9.2 de la Cons-
titucion espanola de 1978 y 3.2 de la Constitucion italiana de 1947. El punto de
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partida del legislador mexicano se encuentra en el concepto de “igualdad sus-
tancial”, que busca —como se examina con detalle mas adelante en este mismo
capitulo— asegurar no solamente el igual trato frente a la ley, sino el goce de
condiciones de igualdad reales, que permitan hacer efectivas las libertades y
los demas derechos fundamentales. La consecucion de este tipo de igualdad
depende, en buena medida, de que el Estado se decida a implementar medidas
compensatorias y acciones positivas en favor de los grupos discriminados.

El capitulo II de la Ley se denomina “Medidas para prevenir la discrimina-
cion” y contiene un solo articulo (el 90. de la LD). En ese precepto se realiza
una enumeracion prolija de las conductas que se consideran discriminatorias
en un total de XXIX fracciones. Su texto es el siguiente:

Articulo 90. Queda prohibida toda practica discriminatoria que tenga por objeto im-
pedir o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades.

A efecto de lo anterior, se consideran como conductas discriminatorias:

I. Impedir el acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas e incenti-
vos para la permanencia en los centros educativos, en los términos de las disposicio-
nes aplicables;

II. Establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagodgicos en que se asignen
papeles contrarios a la igualdad o que difundan una condicién de subordinacion;

III. Prohibir la libre eleccidon de empleo, o restringir las oportunidades de acceso,
permanencia y ascenso en el mismo;

I'V. Establecer diferencias en la remuneracion, las prestaciones y las condiciones
laborales para trabajos iguales;

V. Limitar el acceso a los programas de capacitacion y de formacion profesional;

VI. Negar o limitar informacion sobre derechos reproductivos o impedir el libre
ejercicio de la determinacion del nimero y espaciamiento de los hijos e hijas;

VII. Negar o condicionar los servicios de atencion médica, o impedir la partici-
pacion en las decisiones sobre su tratamiento médico o terapéutico dentro de sus po-
sibilidades y medios;

VIII. Impedir la participacion en condiciones equitativas en asociaciones civiles,
politicas o de cualquier otra indole;

IX. Negar o condicionar el derecho de participacion politica y, especificamente,
el derecho al sufragio activo o pasivo, la elegibilidad y el acceso a todos los cargos
publicos, asi como la participacion en el desarrollo y ejecucion de politicas y pro-
gramas de gobierno, en los casos y bajo los términos que establezcan las disposicio-
nes aplicables;

X. Impedir el ejercicio de los derechos de propiedad, administracioén y disposi-
cion de bienes de cualquier otro tipo;

XI. Impedir el acceso a la procuracion e imparticion de justicia;
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XII. Impedir que se les escuche en todo procedimiento judicial o administrativo
en que se vean involucrados, incluyendo a las nifias y los nifios en los casos que la
ley asi lo disponga, asi como negar la asistencia de intérpretes en procedimientos
administrativos o judiciales, de conformidad con las normas aplicables;

XIII. Aplicar cualquier tipo de uso o costumbre que atente contra la dignidad e
integridad humana;

XIV. Impedir la libre eleccion de conyuge o pareja;

XV. Ofender, ridiculizar o promover la violencia en los supuestos a que se refiere
el articulo 4 de esta Ley a través de mensajes ¢ imagenes en los medios de comuni-
cacion;

XVI. Limitar la libre expresion de las ideas, impedir la libertad de pensamiento,
conciencia o religion, o de practicas o costumbres religiosas, siempre que éstas no
atenten contra el orden publico;

XVII. Negar asistencia religiosa a personas privadas de la libertad, que presten
servicio en las fuerzas armadas o que estén internadas en instituciones de salud o
asistencia;

XVIII. Restringir el acceso a la informacion, salvo en aquellos supuestos que
sean establecidos por las leyes nacionales e instrumentos juridicos internacionales
aplicables;

XIX. Obstaculizar las condiciones minimas necesarias para el crecimiento y de-
sarrollo saludable, especialmente de las nifias y los nifios;

XX. Impedir el acceso a la seguridad social y a sus beneficios o establecer limita-
ciones para la contratacion de seguros médicos, salvo en los casos que la ley asi lo
disponga;

XXI. Limitar el derecho a la alimentacion, la vivienda, el recreo y los servicios
de atencion médica adecuados, en los casos que la ley asi lo prevea;

XXII. Impedir el acceso a cualquier servicio publico o institucion privada que
preste servicios al publico, asi como limitar el acceso y libre desplazamiento en los
espacios publicos;

XXIII. Explotar o dar un trato abusivo o degradante;

XXIV. Restringir la participacion en actividades deportivas, recreativas o cultu-
rales;

XXV. Restringir o limitar el uso de su lengua, usos, costumbres y cultura, en acti-
vidades publicas o privadas, en términos de las disposiciones aplicables;

XXVI. Limitar o negar el otorgamiento de concesiones, permisos o autorizacio-
nes para el aprovechamiento, administracion o usufructo de recursos naturales, una
vez satisfechos los requisitos establecidos en la legislacion aplicable;

XXVIL. Incitar al odio, violencia, rechazo, burla, difamacion, injuria, persecu-
cion o la exclusion;

XXVIII. Realizar o promover el maltrato fisico o sicologico por la apariencia fi-
sica, forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir publicamente su preferencia se-
xual, y
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XXIX. En general cualquier otra conducta discriminatoria en términos del ar-
ticulo 4o0. de esta Ley.

El proyecto ciudadano considero, quiza observando una mejor técnica legis-
lativa, que era conveniente que se hicieran distinciones en relacion con varios
de los grupos en situacion de vulnerabilidad y que, respecto a cada uno de
ellos, la ley describiera las conductas discriminatorias mas comunes que les
afectaban (articulos 10 a 16 del proyecto); ademas, el proyecto ciudadano co-
menzaba el capitulo de medidas contra la discriminacion sefialando claramente
que las conductas discriminatorias podian ser realizadas tanto por autoridades
como por particulares y que podian afectar a cualquier persona que estuviera
en el territorio nacional, con independencia de su estatuto juridico; el texto del
articulo 90. del proyecto ciudadano fue el siguiente: “La presente Ley protege
atoda persona o grupo de personas, nacionales o extranjeras, que puedan sufrir
cualquier acto de discriminacion proveniente tanto de las autoridades, los 61-
ganos publicos, asi como de los particulares”.

Entre las medidas que establece el articulo 90. de la LD hay algunas que ya
han comenzado a provocar reacciones poco comprensivas. Por ejemplo, la
fraccion XV que dispone que es una conducta discriminatoria “Ofender, ridi-
culizar o promover la violencia en los supuestos a que se refiere el articulo 4o.
de esta Ley a través de mensajes e imagenes en los medios de comunicacion”;
también ha generado algunos escozores la fraccion XVIII del mismo articulo,
que considera como discriminacion “Realizar o promover el maltrato fisico o
sicologico por la apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o por asu-
mir publicamente su preferencia sexual”. Para algunos, estos preceptos po-
drian ser violatorios de la libertad de expresion. Olvidan quienes asi piensan
que en una democracia no todas las expresiones pueden estar tuteladas ni pue-
den considerarse, con independencia de su contenido, como protegibles por el
ordenamiento juridico. La libertad de expresion no puede servir para proteger
las manifestaciones verbales de odio racial u homofébico, ni para hacer escar-
nio de quien tiene una discapacidad o de quien presenta cierto estado de salud o
asume una determinada preferencia sexual. No todo puede ser objeto de burla
en los medios de comunicacion.

En mi opiniodn, las expresiones discriminatorias (como las que describen las
dos fracciones que se han transcrito) no estdn amparadas en la libertad de ex-
presion, no entran en el radio de regulacion protectora del articulo 60. constitu-
cional, sino que inciden directamente —violandolo— en el contenido del pa-
rrafo tercero del articulo 1o. constitucional. Ademas, suponiendo sin conceder
que esas expresiones en efecto se pudieran analizar a la luz del texto del articu-
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lo 60. constitucional, este articulo establece como uno de los limites de la liber-
tad de expresion “los derechos de terceros” y es obvio que es un derecho de to-
dos el no ser discriminados. Probablemente podriamos llegar a otra conclusion
si el texto del articulo 60. constitucional previera la libertad de expresion como
un derecho sin limites, como sucede con el texto de la Primera Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos,*6 pero mientras el texto mexicano tenga el
contenido que actualmente tiene me parece que la LD cuenta con pleno susten-
to constitucional.*’

Algunas fracciones del articulo 90. de la LD contienen términos abstractos
(incluso ambiguos) que tendran que ir siendo progresivamente concretados y
dotados de sentido normativo por los intérpretes de la Ley. Por ejemplo, la
fraccion XIII se refiere a la “dignidad e integridad humana”, pero no las define;
la fraccion XIX habla de “condiciones minimas necesarias para el crecimiento
y desarrollo, especialmente de las nifias y los nifios” (se tendra que precisar
cuales son esas condiciones); en la fraccion XXIII se incorpora el concepto,
muy difundido en el derecho internacional de los derechos humanos, de “trato
abusivo o degradante”. Desde luego, precisar el sentido y el alcance de sus
contenidos posibles no implica que esos preceptos sean superfluos o innecesa-
rios; al contrario, justamente por su deliberada amplitud pueden generar una
actividad hermenéutica muy generosa en cuanto a la tutela contra la discrimi-
nacion, siempre y cuando los intérpretes asuman posiciones progresistas y des-
ligadas de prejuicios.

Algunas de las fracciones del articulo 9o0. se aplican claramente a las relacio-
nes entre particulares, con lo cual la LD reconoce una de las tendencias mas
importantes del constitucionalismo de los ultimos afios. Ya se han mencionado
varias de esas fracciones.

A las citadas habria que anadir una que puede tener mayor interés como lo es
la fraccion XXII, segun la cual no se puede discriminar en el sentido de impedir
el acceso a cualquier servicio publico o institucion privada que preste servicios
al publico. Se trata de una norma que no es infrecuente en las regulaciones anti-

46 Al respecto puede verse el clasico ensayo de Meiklejohn, Alexander, “The First
Amendment is an Absolut”, Suprema Court Review 1961, Chicago, The University of
Chicago Press, 1961, pp. 245-266.

47 Un analisis de la libertad de expresion se realiza en el capitulo tercero de este libro
infra.
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discriminatorias; ejemplos parecidos pueden encontrarse en el derecho argen-
tino o en el derecho espafiol.®

La Comision Ciudadana considerd, con todo acierto desde mi punto de vis-
ta, que en paises en los que, como sucede en México, existen paisajes sociales
profundamente desigualitarios y expresiones discriminatorias tan arraigadas,
es necesario tomar medidas enérgicas (por llamarlas de alguna forma) para
combatir la discriminacion. Entre esas medidas se encuentran las que se suelen
llamar acciones positivas o medidas de discriminacién inversa, cuestiones que
son estudiadas en el apartado dedicado a la igualdad sustancial dentro de este
capitulo. Con independencia de que en ese apartado se estudie el debate en
torno a la discriminacion inversa y sus aplicaciones concretas, en este momento es
conveniente repasar someramente el tratamiento que de las mismas hace la LD.

Al disefiar el proyecto ciudadano de ley, la Comision Ciudadana considero
oportuno que su propuesta contuviera algunas acciones positivas. El capitulo
III del proyecto ciudadano llevaba por titulo, justamente, “Medidas positi-
vas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades” (articulos 17
a23).

Siguiendo la metodologia que ya se habia elegido para el capitulo II, el pro-
yecto identificaba medidas positivas especificas para los grupos en situacion
de vulnerabilidad; de esta manera, el proyecto establecia medidas positivas a
cargo de los poderes publicos en favor de las mujeres (articulo 17), de las ninas
y los nifios (articulo 18), de las personas mayores de 60 afos (articulo 19), de
las personas con discapacidad (articulo 20) y de la poblacion indigena (articulo
21); también contemplaba medidas positivas a cargo de las personas fisicas y
morales no oficiales, en favor de las mujeres (articulo 22) y en favor de las per-
sonas con discapacidad (articulo 23).

Algunas de las medidas contenidas en los articulos mencionados eran cierta-
mente radicales, como reflejo del caracter progresista que distinguia a varios
de los miembros de la Comision Ciudadana; asi por ejemplo, el proyecto esta-
blecia una cuota del 50% de los cargos publicos administrativos y de represen-
tacion popular en favor de las mujeres (articulo 17 fraccion 11); también dispo-
nia que toda propiedad inmueble otorgada mediante programas de desarrollo
social quedara inscrita a nombre de la mujer o, en su defecto, a nombre de am-
bos conyuges o convivientes (articulo 17 fraccion II). El proyecto establecia

48 La exposicion detallada de la normatividad sobre este tema puede verse en Bilbao
Ubillos, Juan Maria, “Prohibicion de discriminaciéon y derecho de admision en los estableci-
mientos abiertos al publico”, cit.
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porcentajes fijos (del 5%) del total de recursos destinados a la educacion prees-
colar y basica para la atencion de las personas con discapacidad (articulo 20
fraccion I11).

La LD sigui6 parcialmente el esquema del proyecto ciudadano, en la parte
en que se identifica a los grupos en situacion de vulnerabilidad en favor de los
cuales se establecen las cuotas, y quedaron en su texto los mismos que habia
propuesto la Comision Ciudadana (articulos 10 a 14 de la LD). Pero las medi-
das finalmente establecidas estan redactadas de tal manera que dejan grandes
espacios de discrecionalidad a los aparatos de la burocracia gubernamental pa-
ra decidir el nivel de compromiso real que se tendra hacia los grupos mencio-
nados. Tomemos como ejemplo las medidas establecidas en favor de las perso-
nas mayores de 60 afios; el articulo 12 de la LD dispone lo siguiente:

Los 6rganos publicos y las autoridades federales, en el &mbito de su competencia,
llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y compensatorias a fa-
vor de la igualdad de oportunidades para las personas mayores de 60 afios:

I. Garantizar el acceso a los servicios de atencion médica y seguridad social, se-
gun lo dispuesto en la normatividad en la materia;

II. Procurar un nivel minimo y decoroso de ingresos a través de programas, con-
forme a las reglas de operacion que al efecto se establezcan:
a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie y
b) De capacitacion para el trabajo y de fomento a la creacion de empleos, y

I11. Garantizar, conforme a la legislacion aplicable, asesoria juridica gratuita asi
como la asistencia de un representante legal cuando el afectado lo requiera.

Como se puede ver, en cada una de las tres fracciones el legislador fue muy
cauteloso y prefirio permitir que lo que podriamos llamar “normas interme-
dias” precisaran el alcance de los derechos que en ese precepto se establecie-
ron. Ninguna de esas expresiones figuraban en el articulo 19 del proyecto de la
Comision Ciudadana, cuyo texto sefialaba con mayor claridad y precision lo si-
guiente:

Los organos publicos y las autoridades, en el ambito de su competencia, llevaran a
cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y compensatorias a favor de la
igualdad de oportunidades para las personas mayores de 60 afios:

I. Garantizar el acceso gratuito a los servicios de salud publica y seguridad so-
cial;

I1. Otorgar descuentos en el pago por suministro de energia eléctrica;

III. Garantizar un nivel minimo y decoroso de ingresos;

I'V. Garantizar un sistema de pensiones, las cuales no podran ser inferiores al sa-
lario minimo vigente, y
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V. Crear programas de apoyo financiero para la construccion de estancias y al-
bergues.

Con independencia de lo afortunado de la redaccion legislativa que final-
mente quedo en la LD, lo cierto es que a partir de su entrada en vigor existe una
obligacion expresa para diversas entidades de la administracion publica, a fin
de hacer efectivos los mandatos de la propia Ley. En el Programa Nacional pa-
ra Prevenir y Eliminar la Discriminacion, que debe ser dictado por el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion conforme a lo establecido por el ar-
ticulo 20 fraccion II de la LD, se deberan precisar las obligaciones concretas,
los programas de trabajo, las metas precisas, el presupuesto requerido y los
plazos de realizacion necesarios para hacer realidad lo dispuesto en el capitulo
III de la propia LD.

En los capitulos IV a VI de la LD se precisa lo relativo al Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacidn, su integracion, los 6rganos que lo componen,
sus respectivas competencias, etcétera (capitulo 1V), asi como los procedi-
mientos que debera seguir en el ejercicio de sus atribuciones (capitulo V) y la
manera en que habran de repararse los actos discriminatorios (capitulo VI).

La naturaleza juridica del Consejo esta definida en el articulo 16 de la propia
LD en los siguientes términos:

El Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, en adelante el Consejo, es un
organismo descentralizado sectorizado a la Secretaria de Gobernacidn, con perso-
nalidad juridicay patrimonio propios. Para el desarrollo de sus atribuciones, el Con-
sejo gozara de autonomia técnica y de gestion; de igual manera, para dictar las reso-
luciones que en términos de la presente Ley se formulen en los procedimientos de
reclamacion o queja, el Consejo no estara subordinado a autoridad alguna y adopta-
ré sus decisiones con plena independencia.

Por no ser el objeto principal de este libro no abundaremos en estos aspec-
tos; con lo que se ha dicho hasta aqui el lector puede contar con una base sufi-
ciente que le permita estudiar por si mismo el resto del contenido de la LD.
Antes de concluir este apartado creo que es oportuno realizar una tltima refle-
xion, de caracter general, sobre la LD.

Laley que se esta analizando contiene muchas cuestiones novedosas para el
ordenamiento juridico mexicano. Muchas de ellas chocan con las concepcio-
nes tradicionales y seguramente generaran el rechazo de los juristas mas con-
servadores, que siempre se han significado por ser los guardianes del estatus
quo. Desde la entrada en vigor de la ley no han faltado opiniones que la inten-
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ten desacreditar sin haberla leido y sin comprender el profundo significado
transformador que puede permitir en el futuro inmediato.

Para algunos comentaristas, la ley es perfectamente innecesaria ya que, se-
gun ellos: 1) en México la discriminacion no es un problema tan grave como en
otros paises (no ha faltado quien cite el caso de Sudafrica durante el régimen
del apartheid para “demostrar” lo bien que estamos en México); y 2) la dis-
criminacion ya estaba prevista en otros ordenamientos (en la legislacion edu-
cativa, laboral, sanitaria, incluso en la penal, al menos en el ambito del Distrito
Federal) razén por la que la LD aportar mas bien poco al sistema juridico na-
cional.

Ninguno de los anteriores criterios es cierto. Por un lado, es evidente que
uno de los problemas mas graves de México es el de la desigualdad, cuestion
que cuando se aterriza a los conceptos juridicos se intenta combatir a través del
mandato de no discriminacion (esto es en concreto lo que justifica que en agos-
to de 2001 se haya incluido en el articulo 1o. constitucional el actual parrafo
tercero). Por otro lado, es obvio que el ordenamiento juridico nacional y la
practica administrativa requerian de una ley especifica y de un érgano encarga-
do de articular la lucha del Estado mexicano contra la discriminacién —al me-
nos en el ambito de actuacion de las autoridades federales—.

Con la expedicion y entrada en vigor de la LD se inicia un recorrido de largo
aliento. No se trata de un puerto de llegada, sino simplemente de un punto de
partida. Es importante mencionar que uno de los efectos deseables de la LD
tendra que ser la expedicion de leyes contra la discriminacion en el ambito de
las entidades federativas, tal como ha sucedido con la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, expedida en 2002
por el Congreso de la Union con fundamento en la tiltima parte del articulo 60.
constitucional. Las leyes locales pueden tener muchos efectos benéficos en el
tema que nos ocupa; por ejemplo, pueden y deben ampliar y mejorar el conte-
nido de la LD; pueden precisar los supuestos de trato discriminatorio que sean
mas recurrentes en alguna entidad federativa; pueden crear autoridades encar-
gadas de tratar el tema para acercarse mas a los ciudadanos (ese y no otro es el
sentido del federalismo: acercar las autoridades a los ciudadanos). Como se
puede ver, la tarea es todavia de enormes proporciones.

El instrumental juridico necesario para combatir la discriminacion apenas se
esta creando; haran falta més leyes, hardn falta programas de politicas publicas
(comenzando, de manera destacada, por el ya mencionado Programa Nacional
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, que supone el marco rector en ma-
teria de politicas publicas contra la discriminacion en el ambito del Poder Eje-
cutivo federal), haran falta interpretaciones de los tribunales que precisen y de-
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limiten el significado de la LD, serd necesario difundir y dar a conocer los
mandatos de la propia ley, a fin de que la sociedad comience a observarla y ha-
ga uso de ella cuando lo crea oportuno. Una buena parte de todas esas tareas
tendra que ser impulsada por el Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-
cion, el cual debera coordinarse con otras instancias gubernamentales (secreta-
rias de Estado, administracion publica descentralizada, la CNDH, que tendré
sin duda un papel protagoénico, etcétera) a fin de abarcar las muchas facetas que
supone la tarea de eliminar la discriminaciéon en México.

IV. LA IGUALDAD ENTRE EL HOMBRE Y LA MUJER Y LA PROTECCION
DE LA FAMILIA (ARTICULO 40., PARRAFO PRIMERO)

1. La igualdad entre el hombre y la mujer

Desde las primeras décadas del siglo XX se asomo en el debate publico de
varios paises la reivindicacion feminista de la igualdad juridica entre el hom-
bre y la mujer.#

Se trataba de una lucha que venia de antiguo, comenzada con los movimien-
tos sufragistas que tenian por objeto lograr el reconocimiento del derecho al
voto para las mujeres (derecho que, por ejemplo, no fue logrado en paises co-
mo Suiza sino hasta 1971). Los antecedentes doctrinales de estos movimientos
se pueden remontar al menos a las ideas de Condorcet, quien en un trabajo de
1787 manifestaba que la mas obvia y evidente violacion del principio de igual-
dad se daba al otorgar a la mitad del género humano un trato discriminatorio.

El mismo autor defendio la tesis que de no habia razén alguna para negar a
las mujeres los derechos de ciudadania; no se podian sostener, en su opinion, ni
razones fisicas (como el embarazo o las “pasajeras indisposiciones” que sola-
mente afectan a las mujeres), ni mucho menos razones intelectuales, puesto
que si bien es cierto que (en la época en la que escribe) las mujeres eran mas ig-
norantes que los hombres, el unico criterio de la ignorancia impediria también
que muchos varones tuvieran derecho a votar y ser votados.>”

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico, la sujecion evidente y hu-
millante de la mujer por el diferente trato juridico que se le daba en muchas le-

49 Un buen panorama general del pensamiento feminista puede verse en Kymlicka,
Will, Filosofia politica contempordnea, cit., pp. 259 y ss.

50 Lasideas de Condorcet estin muy bien resumidas en Lucas, Javier de, “Condorcet: la
lucha por laigualdad en los derechos”, en VV. AA., Historia de los derechos fundamentales,
t. 11, Siglo X VI, vol. Il, La filosofia de los derechos humanos, Madrid, Dykinson, Universi-
dad Carlos II1, 2001, pp. 301 y ss.
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gislaciones en comparacion con el hombre, hizo que en algunas cartas consti-
tucionales modernas se introdujera expresamente un principio de equiparacion
en derechos para uno y otro sexo. Tal es el caso de la Constitucion mexicana,
que mediante una reforma de 1974 introduce un mandato sencillo pero contun-
dente en el articulo 40.: “El varon y la mujer son iguales ante la ley”’; la legisla-
cion mexicana, sin embargo, ha tardado muchos afios en transformarse para ha-
cer realidad ese mandato, y atn en la actualidad sigue manteniendo como
derecho vigente una buena cantidad de normas discriminatorias hacia la mujer.

La igualdad entre hombres y mujeres se sustenta, ademads, en varios textos
internacionales de derechos humanos como la Convencioén sobre la elimina-
cion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 12 de mayo de 1981) o la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 12 de diciembre de 1996).

En el articulo 123 constitucional, apartado A fraccion V, se establece una
norma protectora para las mujeres, en los siguientes términos:

Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo con-
siderable y signifiquen un peligro para la salud en relacion con la gestacion; gozaran
forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada aproxima-
damente para el parto y seis semanas posteriores al mismo, debiendo percibir su sa-
lario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la re-
lacion de trabajo.

Una disposicioén semejante se encuentra en el mismo articulo 123, dentro de
su apartado B, fraccion XI inciso C.

Otra referencia de interés para el tema que nos ocupa es la que contiene el ar-
ticulo 20. constitucional, cuyo apartado A dispone que

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para... II.
Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflic-
tos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando
los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las muje-
res. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tri-
bunales correspondientes.

En México, para contribuir con el combate a la desigualdad de género, se
creo el Instituto Nacional de las Mujeres (Diario Oficial de la Federacion del
12 de enero de 2001). Dicho Instituto es un organismo publico descentralizado
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de la administracion publica federal, con personalidad juridica, patrimonio
propio y autonomia técnica y de gestion, de acuerdo con el articulo 20. de la
Ley del propio Instituto.

El Instituto tiene como objetivo general promover y fomentar las condicio-
nes que posibiliten la no discriminacion, la igualdad de oportunidades y de tra-
to entre los géneros; asi como el ejercicio pleno de todos los derechos de las
mujeres y su participacion equitativa en la vida politica, cultural, econdémica y
social del pais (articulo 40. de la Ley).

La Ley del Instituto contiene un par de definiciones que, a pesar de no ser un
modelo de redaccion y de que contienen algunas cuestiones discutibles, pue-
den ser de interés para la igualdad entre hombres y mujeres. En su articulo 5o.
establece que la “equidad de género” es un

concepto que se refiere al principio conforme al cual hombres y mujeres acceden
con justicia e igualdad al uso, control y beneficios de los bienes y servicios de la so-
ciedad, incluyendo aquéllos socialmente valorados, oportunidades y recompen-
sas, con la finalidad de lograr la participacion equitativa de las mujeres en la toma
de decisiones en todos los ambitos de la vida social, econdmica, politica, cultural
y familiar.

El mismo precepto define la “perspectiva de género” como un “concepto
que se refiere a la metodologia y los mecanismos que permiten identificar,
cuestionar y valorar la discriminacion, desigualdad y exclusion de las mujeres,
que se pretende justificar con base en las diferencias bioldgicas entre mujeres y
hombres, asi como las acciones que deben emprenderse para actuar sobre los
factores de género y crear las condiciones de cambio que permitan avanzar en
la construccion de la equidad de género”.

A. La igualdad entre el hombre y la mujer en la jurisprudencia

Los criterios jurisprudenciales de los tribunales mexicanos en que se haya
aplicado o conceptualizado el principio de igualdad entre el hombre y la mujer
no son muy abundantes. Uno que vale la pena recordar es el criterio de la Su-
prema Corte que declard la inconstitucionalidad de la Ley del Instituto de Se-
guridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado, porque
exigia mayores requisitos a los esposos o concubinos de las mujeres asegura-
das para tener acceso a los servicios del Instituto, que aquellos que se pedian
para las esposas o concubinas de los asegurados. El criterio de la Corte, que no
constituye por cierto un modelo de excelente redaccion, es el siguiente:
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TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO. EL ARTICULO 24, FRACCION V, DELALEY
DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES AL
SERVICIO DEL ESTADO, VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD CONTENIDA EN EL
ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL. El articulo 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé, como garantia individual, la igualdad del varény
la mujer ante la ley, evitando las discriminaciones de que frecuentemente eran obje-
to uno u otra por razon de su sexo. Por su parte, el articulo 123, apartado B, fraccion
X1, inciso d), de la propia Constitucion, establece, en forma genérica, que los fami-
liares de los trabajadores tienen derecho a la asistencia médica en los casos y en la
proporcion que establezca la ley. Ahora bien, no obstante que la Constitucion preveé
como derecho fundamental la igualdad ante la ley, y el derecho a que los familiares
de los trabajadores de ambos sexos disfruten de atencion médica, el legislador ordi-
nario establecid un trato distinto para tener acceso a los servicios de salud propor-
cionados por el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al
Servicio del Estado, segun se trate de la esposa del trabajador, o bien, del esposo de
la trabajadora, pues al disponer, en el articulo 24, fraccion V, de la Ley que lo regula,
que para que el esposo o concubinario de la trabajadora, como familiar derechoha-
biente, tenga derecho a la atenciéon médica, de diagndstico, odontologia, hospital,
farmacia o rehabilitacion en el citado instituto, es necesario que sea mayor de cin-
cuenta y cinco afios o esté incapacitado fisica o psiquicamente y dependa econdmi-
camente de ella, en tanto que la esposa o concubina del trabajador, para obtener los
mismos beneficios, sdlo requiere demostrar tal hecho, sin que se le exija alguna otra
condicion, lo que evidencia una transgresion a la garantia de igualdad establecida
en el articulo 4o. de nuestra carta magna. Tesis P. LIX/99 del pleno de la Suprema
Corte.

Muy parecidas a la anterior, son las siguientes dos tesis:

TRABAJADORAS AL SERVICIO DEL ESTADO. El articulo 50., fraccion V, parrafo sexto,
de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al Ser-
vicio del Estado, viola la garantia de igualdad. El articulo 4o0., primer parrafo, de la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos establece que el varén y la mujer
son iguales ante la ley, lo cual significa que ésta debe aplicarse por igual a todos los
destinatarios sin consideracién de sexo. Por su parte, el articulo 123, apartado B,
fraccion X1, inciso D), de la misma Constitucion, dispone que los familiares de los
trabajadores tendran derecho a la asistencia médica y medicinas, en los casos y en la
proporcion que determine la ley. De los anteriores preceptos se desprende que los
familiares del trabajador, como de la trabajadora, tendran el mismo derecho a la
asistencia médica y medicinas en los supuestos y en la forma que determinen las le-
yes, sin distincion de sexos. Ahora bien, el articulo 5o0., parrafo sexto, fraccion V, de
la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al Servi-
cio del Estado, viola los preceptos constitucionales referidos al establecer un trato
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desigual entre el vardn trabajador y la mujer trabajadora. En efecto dicho precepto
dispone que el esposo o concubinario de la mujer trabajadora sélo sera derechoha-
biente si es mayor de cincuenta y cinco afios o bien si se encuentra incapacitado fisi-
ca o psiquicamente y depende econdémicamente de la trabajadora, mientras que, pa-
ra que la esposa o concubina del trabajador sea derechohabiente, es suficiente con
que tenga el caracter de conyuge o concubina. Este trato desigual por razones de se-
X0 0 econdmicas que establece el precepto que se impugna, no tiene fundamento
constitucional, maxime que el parrafo tercero del articulo 40. de la propia Constitu-
cion establece que “toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud”, tesis ais-
lada, Semanario Judicial de la Federacion, t. 111, primera parte, enero a junio de
1989, octava época, pleno, tesis LIII/89, p. 201.

INDEMNIZACION POR MUERTE. EL ARTICULO 501, FRACCION I, DE LA LEY FEDERAL
DEL TRABAJO, VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD. El articulo 40. de 1a Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que el varon y la mujer son
iguales ante la ley, lo cual significa que ésta debe aplicarse por igual a todos los go-
bernados sin consideracion de sexo. Ahora bien, el articulo 501, fraccion I, de la
Ley Federal del Trabajo viola el precepto constitucional en comento, al establecer
un trato desigual entre el vardn trabajador y la mujer trabajadora. Esto es asi, toda
vez que dicho precepto dispone, en lo que interesa, que tendran derecho a recibir la
indemnizacion en los casos de muerte, la viuda, o el viudo que hubiese dependido
econémicamente de la trabajadora y que tenga una incapacidad de un cincuenta por
ciento o mas, lo que implica una distincion entre la viuda y el viudo del trabajador o
trabajadora extinto, por razones de sexo, pues a la primera no le impone como requi-
sito la dependencia econdmica e incapacidad que si exige para el segundo. Este trato
desigual por razones de sexo o econdmicas que establece el precepto legal que se
impugna, no tiene fundamento constitucional, sino que contraviene lo dispuesto por
el articulo 40. de la propia Constitucion. Tercer Tribunal Colegiado en Materia de
Trabajo del Cuarto Circuito, clave IV.30.T., nim. 119 L. Amparo directo 839/2002.
Edmundo Mateo Boneti Meza, 9 de diciembre de 2002, unanimidad de votos, po-
nente: Rodolfo R. Rios Vazquez, secretaria: Myrna Gabriela Solis Flores.

Otro pronunciamiento jurisprudencial interesante sobre la igualdad entre el
hombre y la mujer es el siguiente:

ARTICULO 288 DEL CODIGO CIVIL PARA ELESTADO DE CAMPECHE. VIOLA LA GARAN-
TiA DE IGUALDAD QUE TUTELA EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL. Desde un punto
de vista juridico la igualdad radica en la posibilidad y capacidad de que un numero
indeterminado de personas adquieran derechos y contraigan obligaciones, que se
deriven de la situacion en que se encuentran, y en ese sentido entrafa el acatamiento
del principio aristotélico que dice: “trato igual a los iguales y desigual a los desigua-
les”. Por otra parte, debe decirse, que el adulterio entrafia una ofensa al conyuge
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inocente, y en consecuencia, su consumacion significa una falta al pacto de recipro-
ca fidelidad entre los esposos, lo cual constituye la base fundamental del matrimo-
nio, de ahi que al cometerse adulterio, sea quien sea quien lo realice, indiscutible-
mente conculcara los derechos de la familia, transtornando el orden y la moralidad
que debe imperar en ese nucleo. Ahora bien, el articulo 288 del Cdédigo Civil del
Estado de Campeche, contiene la siguiente disposicion: “El adulterio del marido es
causa de divorcio solamente cuando con ¢l concurra alguna de las circunstancias si-
guientes: I. Que el adulterio haya sido cometido en la casa conyugal; II. Que haya
habido escandalo o insulto publico hecho por el marido a la mujer legitima; II1. Que
la adultera haya maltratado de palabra o de obra, o que por su causa se haya maltra-
tado de alguno de esos modos a la mujer legitima”. Este precepto, como puede ver-
se, resulta discriminatorio, con base en que respecto a una misma situacion juridica
trata de manera diferente a la mujer, en relacidon a una causal de divorcio como lo es
el adulterio, pues el cometido por la esposa, en cualquier forma que lo perpetre,
siempre sera motivo de ruptura del matrimonio; en cambio, el cometido por el varon
acusa matices diversos, ya que si comete adulterio, éste por si solo no generara el di-
vorcio, en la inteligencia de que dicha sancidn civil s6lo opera para el hombre cuan-
do el adulterio vaya acompafiado de alguna de las circunstancias agravantes que
contempla la norma hipotética en cuestion. Por consiguiente, si tanto el hombre co-
mo la mujer, conforme a esa ley secundaria, tienen accion de divorcio en la hipotesis
de adulterio, no hay razén valida y justificativa para menguar el derecho de la mujer,
sujetando o condicionando la procedencia de su accidn a que se satisfagan determi-
nadas circunstancias en el adulterio del varén, dado que tales disposiciones infrin-
gen la garantia de igualdad juridica que tutela el articulo 40. de la Constitucion Ge-
neral de la Republica, de ahi que sea logico y juridico concluir, que el articulo 288
del Cdédigo Civil para el Estado de Campeche es inconstitucional, tesis aislada, Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. II, noviembre de 1995, novena
época, tribunales colegiados de circuito, tesis XIV, 20. 3 C, p. 502.

Desde luego, aunque el principio de igualdad entre los hombres y las muje-
res fue originalmente incorporado a los textos constitucionales modernos para
eliminar distintas situaciones de discriminacion contra estas ultimas, ello no
impide que su aplicacioén pueda ser también benéfica para los primeros, como
lo demuestra la siguiente tesis:

SEPARACION DE LOS CONYUGES Y DEPOSITO DE LA MUJER. El articulo 287, parrafos
segundo y tercero, del Codigo Procesal Civil para el Estado de Morelos que prevé
la forma en que se pueden decretar, viola la garantia de igualdad entre el varén y la
mujer. Al establecer el referido precepto como diligencia para la separacion de per-
sonas, el deposito de la mujer, y en caso de que se sefiale como lugar del depésito el
domicilio conyugal, la abstencion del esposo de concurrir a éste mientras la medida
subsista, aun cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 285 del propio
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codigo, cualquiera de los conyuges tiene derecho a solicitar la separacion, transgre-
de la garantia de igualdad entre el varon y la mujer ante la ley, prevista en el articulo
40., segundo parrafo (ahora primero, MC) de la Constitucidon Federal que proscribe
toda situacidon que origine un trato distinto, de discriminacidn, en atencion al sexo
de las personas. Ello es asi, porque el citado articulo 287, parrafos segundo y terce-
ro, tratandose de diligencias para realizar tal separacion, establece una diferencia de
trato entre los conyuges basada en la condicion de su sexo, pues prevé para el varon
la obligacion de abandonar el domicilio conyugal si se sefiala éste como lugar de de-
posito de la mujer, lo cual implica una desigualdad legal a favor de esta ultima, ya
que se le deja en el domicilio conyugal, mientras que al vardn se le conmina a abste-
nerse de concurrir a éste, no obstante que ambos conyuges tienen el mismo derecho
a permanecer en €l. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena épo-
ca, t. XIII, mayo de 2001, tesis la. XXXIII/2001, pp. 286 y 287.

Desde mi punto de vista, esta tesis contiene un criterio bastante simplista y
literal de la igualdad entre hombres y mujeres; quiza con apoyo en algunos
instrumentos internacionales de derechos humanos tendentes a proteger a la mujer
y haciendo una interpretacion mucho mas matizada y aguda (incluso incorpo-
rando datos estadisticos de la violencia contra las mujeres perpetrada precisa-
mente por sus conyuges y dentro del domicilio conyugal) la Corte podria haber
sostenido un criterio mas protector.

En América Latina los tribunales constitucionales no siempre se han em-
pleado a fondo en el estudio del principio de igualdad entre el hombre y la mu-
jer. Sin embargo, destaca la tarea muy seria y responsable de la Corte Constitu-
cional de Colombia, que en este tema (como en tantos otros) se encuentra a la
vanguardia en la region. La Corte colombiana ha entendido que viola dicho
principio de igualdad, por ejemplo, el consagrar una causal de nulidad del ma-
trimonio que so6lo se predica de la mujer; el negar de plano a la poblacion feme-
nina el acceso a la tinica escuela de cadetes del pais; que una entidad de seguri-
dad social permita a los hombres, y no a las mujeres, afiliar a sus conyuges; el
exigir que el matrimonio se celebre exclusivamente en el domicilio de la mu-
jer; que a ésta se le prohiba trabajar en horarios nocturnos y asi por el estilo.>!

B. La igualdad entre el hombre y la mujer en el ambito laboral

Como ya se ha visto en relacion con el principio de no discriminacion, tam-
bién la igualdad entre el hombre y la mujer vale en el ambito de las relaciones

51 Ver, al respecto, Universidad del Rosario, Investigacion sobre derechos fundamen-
tales, Bogota, Corte Constitucional-USAID, 2001, p. 149.
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entre particulares. Concretamente en el ambito laboral, donde la mujer no po-
dré sufrir ninguna discriminacion en su percepcion salarial (véase el articulo
123 apartado A, fraccion VII de la Constitucion) o en el resto de sus condicio-
nes de trabajo.>?

Al estar el principio de igualdad entre hombres y mujeres contenido en una
norma de derecho fundamental, no puede ser objeto de ninguna negociacion o
concesion entre trabajadores y patrones; como afirma Juan Maria Bilbao Ubi-
llos, “la existencia de un pacto o acuerdo entre la empresa y el trabajador, que
aparentemente seria el resultado de la libre voluntad de las dos partes, no con-
vierte en legitima una decisioén que tiene un sentido claramente discriminato-
rio”.%3

La igualdad entre el hombre y la mujer en el ambito laboral ha tenido un
gran desarrollo normativo en el seno de la Union Europea, a partir del cual la
doctrina ha identificado cuatro grandes temas como objeto de la prohibicion de
discriminar por razon de sexo:3* 1) remuneracion; 2) acceso al empleo, promo-
cion y formacion profesional; 3) condiciones de trabajo; y 4) seguridad social.

Una disposicion semejante a la citada del articulo 123 de la Constitucion
mexicana, aunque un poco mas amplia, se contiene en el articulo 35 de la Cons-
titucion espafiola, en el que se reconoce el “deber de trabajar y el derecho al tra-
bajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del traba-
jo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por razon de se-
xo0” (cursivas afnadidas).

Pese a su prohibicion, en México persisten graves fendémenos de discrimina-
cion en contra de las mujeres en el orden laboral. Como se vera mas adelante al
aportar estadisticas concretas que lo acreditan, las mujeres no tienen en la ac-

52 Sobre el tema de la discriminacion laboral de la mujer, Ballester, Maria Amparo, Di-
ferencia y discriminacion normativa por razon de sexo en el orden laboral, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 1994; Albert Lopez-Ibor, Rocio, Economia y discriminacion. La regulacion an-
tidiscriminacion por razon de sexo, Madrid, Minerva Ediciones, 2002; y Bilbao Ubillos,
Juan Maria y Rey Martinez, Fernando, “Veinte afos de jurisprudencia sobre la igualdad
constitucional”, cit., pp. 289 y ss., entre otros. Sobre el tema de la discriminacion laboral en
general se ha ocupado también la Organizacion Internacional del Trabajo, en su Convenio
numero 111, consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de
los derechos humanos. Textos basicos, cit., t. 1, pp. 329-333.

53 La eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, Madrid, CEPC, 1997,
p. 457.

54 Ballester, Maria Amparo, Diferencia y discriminacién normativa por razén de sexo
en el orden laboral, cit., p. 30.
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tualidad las mismas posibilidades que los hombres de alcanzar puestos de rele-
vancia dentro de los poderes publicos.

Por otro lado, una forma de discriminacion reforzada se da en contra de las
mujeres que estan embarazadas, las cuales, o bien no son admitidas en un tra-
bajo (todavia es una practica bastante extendida el que se pida a una mujer el
certificado de “no gravidez” para contratarla), o son despedidas por esa causa,
violando con ello tanto el parrafo tercero del articulo 10. constitucional (al ha-
cer discriminaciones por razon de sexo y por afectar un derecho con base en las
condiciones de salud), como el parrafo primero del articulo 4o. (igualdad entre
hombre y mujer) y el derecho a la intimidad que, como se vera mas adelante,
esta consagrado en varios tratados internacionales firmados y ratificados por
Meéxico.

La tutela de la no discriminacion contra las mujeres en el ambito laboral
siempre ha sido necesaria y lo sigue siendo también en la actualidad puesto que
un gran numero de ellas se estd incorporando al mercado de trabajo, por lo cual
se les deben asegurar las mejores condiciones posibles.

Al margen de que el combate a sus formas mas negativas requiera medidas
protectoras especiales o de politicas publicas focalizadas, lo cierto es que la
discriminacion laboral de las mujeres no puede dejar de estudiarse dentro
de la tematica mas amplia de la discriminacion en general, puesto que —como
sefialan algunos autores—>3 es muy posible que la discriminacion contra las
mujeres en el trabajo obedezca a factores que se ubican fuera del propio merca-
do de trabajo, en un conjunto de pautas sociales que favorecen, permiten y esti-
mulan el trato diferenciado entre hombres y mujeres.

En términos generales, como ya se apuntaba, es cierto que la incorporacion
de la mujer en el mercado laboral ha ido creciendo notablemente en los tltimos
afos. Este proceso, sin embargo, no se ha dado de forma pacifica y plenamente
respetuosa con los derechos de las mujeres; por el contrario, se han vulnerado
en reiteradas ocasiones sus derechos laborales. Como se apunta en un estudio
de la OCDE (organizacion de la que México forma parte), la incorporacion de
la fuerza laboral femenina al mercado se explica por varios factores y esta so-
metida a diversas tensiones; segun esta organizacion internacional,

Son varias las fuerzas que han provocado esta evolucion: los cambios de las pautas
familiares y de la formacion de los hogares que aumentan cada vez mas la importan-
cia de las ganancias de las mujeres en la renta del hogar; las crecientes aspiraciones
de las mujeres de independencia y de realizacion personal que puede aportar el

55 Albert Lopez-Ibor, Rocio, Economia y discriminacion. La regulacion antidiscrimi-
nacion por razon de sexo, cit., p. 16.
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empleo remunerado, asi como de conseguir la igualdad entre los hombres y las mu-
jeres; y el hecho de que los gobiernos se den cuenta de que aumentar las tasas de
ocupacion para crear una base mas solida con la que financiar los sistemas de pro-
teccion social en un momento en el que esta envejeciendo la sociedad. La estructura
del empleo también ha cambiado a favor de las mujeres, ya que el empleo se ha des-
plazado de la agricultura y la industria a los servicios, sector en el que las mujeres
estan sobrerrepresentadas. Sin embargo, a pesar de los progresos irrefutables, sigue
preocupando el hecho de que las mujeres atin no hayan conseguido la igualdad con
los hombres y de que no se aproveche al maximo su potencial de productividad: las
tasas de paro femeninas son mas altas que las masculinas en la mayoria de los paises
de la OCDE; sigue habiendo diferencias entre los hombres y las mujeres en lo que
se refiere a las oportunidades de empleo, la remuneracion y el tiempo de trabajo; y se
contintia creyendo que las tareas del hogar y el cuidado de los hijos son principal-
mentg: responsabilidad de las mujeres, cualquiera que sea el lugar en el que se reali-
cen.’

C. La igualdad entre el hombre y la mujer en el derecho internacional
de los derechos humanos

Son varias las referencias que existen en el derecho internacional de los de-
rechos humanos a la igualdad entre hombres y mujeres. Desde luego, a este ti-
po de igualdad le son aplicables todos los mandatos genéricos de no discrimi-
nacion, asi como otros mas especificos en relacion con los derechos de las
mujeres y las nifias, contenidos en instrumentos convencionales y no conven-
cionales.

Entre estos ultimos se puede mencionar la Declaracion y Programa de Ac-
cion de Viena, emanado de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos ce-
lebrada en esa ciudad en 1993; en ese documento se afirmé que

Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e in-
divisible de los derechos humanos universales. La plena participacion, en condicio-
nes de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econémica, social y cultural en
los planos nacional, regional e internacional y la erradicacion de todas las formas de
discriminacion basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad inter-
nacional.

La violencia y todas sus formas de acoso y explotacion sexuales, en particular las
derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacional de personas, son incom-
patibles con la dignidad y la valia de la persona humana y deben ser eliminadas.
Esto puede lograrse con medidas legislativas y con actividades nacionales y de coo-

56 OCDE, Perspectivas del empleo 2002, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, 2002, pp. 106 y 107.
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peracion internacional en esferas tales como el desarrollo econdmico y social, la
educacion, la atencion a la maternidad y a la salud y el apoyo social.

La cuestion de los derechos humanos de la mujer debe formar parte integrante de
las actividades de derechos humanos de las Naciones Unidas, en particular la pro-
mocioén de todos los instrumentos de los derechos humanos relacionados con la
mujer.

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos insta a los gobiernos, las institu-
ciones intergubernamentales a que intensifiquen sus esfuerzos en favor de la protec-
cion y promocion de los derechos humanos de la mujer y la nifia.”’

Dentro de los instrumentos convencionales se puede citar el articulo 30. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual dispone que “Los
Estados parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enun-
ciados en el presente Pacto”. El articulo 2.1 del mismo Pacto establece el prin-
cipio de no discriminacion por razén de sexo, que también contribuye a refor-
zar el mandato de igualdad entre hombres y mujeres.

El articulo 30. ha sido objeto de una muy importante e interesante observa-
cion general, dictada por el Comité de Derechos Humanos de la ONU; 38 parte
de su interés radica en el hecho de que pone el principio de igualdad entre el
hombre y la mujer en relacion con el resto de derechos del Pacto y que, para ca-
dauno de ellos, sefiala las cuestiones que afectan de forma mas sensible al prin-
cipio de igualdad mencionado. Por la riqueza de sus planteamientos conviene
examinar, aunque sea de forma superficial, su contenido.

En primer lugar, el Comité sefiala que el principio de igualdad entre hombre
y mujer no solamente requiere de acciones protectoras, sino también aquellas
que tengan por objeto la promocién; en palabras del Comité, “El Estado no s6-
lo debe adoptar medidas de proteccidon sino también medidas positivas en to-
dos los dmbitos a fin de dar poder a la mujer de forma efectiva e igualitaria”
(parrafo 3).

Luego, el Comité reconoce, como ya se ha mencionado en los parrafos pre-
cedentes y como se intentara demostrar con algunas evidencias estadisticas en
el apartado que sigue, que la desigualdad entre el hombre y la mujer es una
cuestion no s6lo ni inmediatamente juridica (aunque puede serlo también en
contextos concretos, en los que las normas proyectan pautas negativas de con-

57 Consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los
derechos humanos. Textos bdsicos, cit., t. 11, p. 1317.

58 Se trata de la Observacion General nimero 28 (igualdad de derechos entre hombres y
mujeres), adoptada en el afio 2000; consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Dere-
cho internacional de los derechos humanos. Textos bdsicos, cit., t. 1, pp. 468 y ss.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 219

ducta muy arraigadas en la comunidad), sino que obedece a profundas creen-
cias y practicas sociales, legitimadas en ocasiones por credos religiosos que
imponen un papel subalterno a las mujeres; las palabras del Comité son las si-
guientes:

La desigualdad que padecen las mujeres en el mundo en el disfrute de sus derechos
esta profundamente arraigada en la tradicion, la historia y la cultura, incluso en las
actitudes religiosas. El papel subordinado que tiene la mujer en algunos paises que-
da de manifiesto por la elevada incidencia de seleccion prenatal por el sexo del feto
y el aborto de fetos de sexo femenino [parrafo 5].

En consecuencia con lo anterior, el Comité pide a los Estados parte que en
sus informes identifiquen las practicas tradicionales, culturales y religiosas
que generan desigualdades entre el hombre y la mujer, asi como las medidas que
estan tomando para rectificar dichas practicas.

Un aspecto de riesgo para los derechos de la mujer es el que tiene que ver
con el embarazo y el alumbramiento; por ello, el Comité pide a los Estados par-
te que en sus informes aporten datos sobre las tasas de natalidad y el nimero de
casos de muertes de mujeres en relacion con el embarazo o el parto. También
deberan aportar informacion desglosada por sexo acerca de la tasa de mortali-
dad infantil (parrafo 10).

Una forma en que se mantienen situaciones de sojuzgamiento y discrimina-
cion hacia la mujer se da a través de la llamada “trata de mujeres”, por medio de
la cual los varones no reconocen la plena capacidad juridica de la mujer y le
imponen una serie de deberes que ésta no ha aceptado de forma libre, lo que
puede incluir el que se venda a la mujer dentro y fuera de su pais, asi como la
obligacion de la prostitucion forzada. La trata de mujeres se intenta en no pocas
ocasiones disfrazar a través de formas encubiertas de esclavitud, como lo pue-
den ser ciertos servicios domésticos o servicios personales de cualquier indole
(pérrafo 12).

En algunos Estados, el dominio del hombre sobre la mujer se manifiesta a
través de la imposicion de cierta forma de vestir en publico para las mujeres,
cuestion sobre la que los Estados partes del Pacto deben informar con detalle al
Comité (parrafo 13).

En los espacios dedicados a la extincion de las penas privativas de la liber-
tad, las mujeres deben estar separadas de los hombres y ser vigiladas inica-
mente por guardias del sexo femenino; las mujeres menores de edad deben es-
tar separadas de las que ya cumplieron la mayoria de edad. El trato digno para
la mujer privada de libertad adquiere mayor importancia durante el embarazo,
por lo cual el Comité sefala que “Las mujeres embarazadas que estén privadas
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de libertad deben ser objeto de un trato humano y debe respetarse su dignidad
inherente en todo momento y en particular durante el alumbramiento y el cui-
dado de sus hijos recién nacidos” (parrafo 15).

Otro sector sensible para los derechos de las mujeres es el que tiene que ver
con sus derechos reproductivos, aspecto sobre el que se abunda en el capitulo
tercero de este libro, dentro del apartado relativo a la libertad de procreacion.
El Comité sefala que los derechos de la mujer se pueden violar por ejemplo
cuando se exige que el marido dé su autorizacion para tomar una decision res-
pecto de la esterilizacion, cuando se imponen requisitos generales para la este-
rilizacion de la mujer, como tener cierto niimero de hijos o cierta edad, o cuan-
do los Estados imponen a los médicos u otros funcionarios la obligacion de
notificar los casos de mujeres que se someten a abortos. También es una viola-
cion de los derechos de la mujer que los empleadores les pidan una prueba de
embarazo para contratarlas (parrafo 20).

Finalmente, el Comité resalta las graves violaciones que se pueden dar en el
ambito laboral o en las relaciones entre particulares, sobre las que ya nos he-
mos detenido en el apartado anterior. En opinion del Comité se dan muchos ca-
sos en los que

hay una gran proporcion de mujeres que trabajan en &mbitos no amparados por la le-
gislacion laboral y que las costumbres y tradiciones imperantes discriminan contra
la mujer, especialmente en cuanto a las posibilidades de un empleo mejor remune-
rado y al derecho a igual remuneracion por un trabajo de igual valor. Los Estados
partes deberan revisar su legislacion y sus practicas y tomar la iniciativa en la
aplicacion de todas las medidas que sean necesarias para erradicar la discrimi-
nacién contra la mujer en todas las materias prohibiendo, por ejemplo, la discri-
minacidn por particulares en ambitos tales como el empleo, la educacion, la activi-
dad politica y el suministro de alojamiento, bienes o servicios [parrafo 31].

Aparte del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, otro instrumento de pri-
mera importancia para comprender el tema de la igualdad entre el hombre y la
mujer en el derecho internacional de los derechos humanos es la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(conocida como CEDAW, por sus siglas en inglés), adoptada por la ONU el 18
de diciembre de 1979 y ratificada por el Senado de México el 18 de diciembre de
1980.5°

59 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 12 de mayo de 1981 (fe de erratas
del 18 de junio de 1981); consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Textos basicos, cit., t. 1, pp. 97 y ss.
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En el preambulo de la Convencion se hace referencia tanto al principio de no
discriminacion contra las mujeres como a la importancia que tiene la participa-
cion de las mismas en la vida publica de todos los paises:

Recordando que la discriminacion contra la mujer viola los principios de igualdad
de derechos y de respeto de la dignidad humana, que dificulta su participacion, en
las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, social, econdmica y cul-
tural de su pais, que constituye un obstaculo para el aumento del bienestar de la so-
ciedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de sus posibilidades para
prestar servicio a su pais y a la humanidad.

Convencidos de que la maxima participacion de la mujer en todas las esferas, en
igualdad de condiciones con el hombre, es indispensable para el pleno desarrollo de
un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz.

A partir del texto de dicha Convencion ha venido trabajando el Comité para
la Eliminacioén de la Discriminacion contra la Mujer de la ONU, que como
otros comités también dicta recomendaciones generales. Su Recomendaciéon
General numero 23 (adoptada en su 160. periodo de sesiones, en 1997) se refie-
re a una cuestion de la mayor importancia para alcanzar la igualdad entre el
hombre y la mujer; se trata del tema de la vida publica y la vida privada.®® Pue-
de ser interesante repasar algunas de las afirmaciones que se contienen en esa
Recomendacion General.

El Comité reconoce que las esferas publica y privada siempre se han consi-
derado de distintas formas y se han reglamentado en consecuencia. A cada uno
de los sexos se le ha asignado de manera predominante tareas dentro de una de
esas esferas, de tal forma que a las mujeres les han correspondido funciones
domésticas, relacionadas con la procreacion y la crianza de los hijos; activida-
des que son socialmente consideradas inferiores. Por su parte, al hombre le han
correspondido funciones dentro de la esfera publica, que han gozado del respe-
to y prestigio sociales. La mujer se ha visto excluida de la vida politica y del
proceso de adopcion de decisiones que pueden determinar las modalidades de
la vida cotidiana y el futuro de las sociedades (parrafos 8 y 9).

A lo anterior han contribuido, en opinion del Comité, ciertos valores cultu-
rales, creencias religiosas, asi como la falta de servicios y el hecho de que el
hombre no ha participado en la organizacion del hogar ni en el cuidado y la
crianza de los hijos (parrafo 10).

60 Consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los
derechos humanos. Textos basicos, cit., t. I, pp. 675 y ss.
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Aunque formalmente muchos paises reconocen el derecho de las mujeres a
participar en la vida publica, el Comité reconoce que siguen existiendo impor-
tantes obstaculos para que dicha participacion sea efectiva, debido a barreras
econdmicas, sociales y culturales (parrafo 14). Por ejemplo, se ha comprobado
que las mujeres reciben menos informacion que los hombres sobre los candida-
tos, los programas de los partidos y los procedimientos para votar. Ademas, la
doble carga de trabajo de la mujer (la laboral fuera del hogar y la doméstica) y
los apuros econdémicos limitan el tiempo o la oportunidad que pueden tener las
mujeres de seguir las campafias electorales y ejercer con plena libertad su dere-
cho de voto (parrafo 20).

El Comité sefiala varios ejemplos de medidas que han tomado los Estados
para asegurar el derecho de las mujeres a participar en la formulacion de las po-
liticas gubernamentales, que es un derecho establecido en el articulo 70. de la
Convencion. El Comité senala que

Varios Estados parte han adoptado medidas encaminadas a garantizar la presencia
de la mujer en los cargos elevados del gobierno y la administraciéon y en los 6rga-
nos de asesoramiento gubernamental, tales como: una norma segun la cual, en el ca-
so de candidatos igualmente calificados, se dara preferencia a una mujer; una norma
en virtud de la cual ninguno de los dos sexos constituird menos del 40% de los
miembros de un 6rgano publico; un cupo para mujeres en el gabinete y en pues-
tos publicos, y consultas con organizaciones femeninas para garantizar que se
nombre a mujeres idoneas a puestos en organismos publicos y como titulares de
cargos publicos y la creacion y mantenimiento de registros de mujeres idoneas, con
objeto de facilitar su nombramiento a érganos y cargos publicos. Cuando las orga-
nizaciones privadas presenten candidaturas para 6rganos asesores, los Estados
partes deberan alentarlas a que nombren a mujeres calificadas e idoneas [parra- fo 29].

D. Algunos datos sobre la desigualdad de género

Antes de terminar este apartado, referido a la igualdad entre el hombre y la
mujer, conviene aportar algunas estadisticas que ilustren la situacion de tan im-
portante tema en México, asi como que nos reflejen la posicion de nuestro pais
en el marco de la comparacion con otras naciones.

En general en el mundo, la participacion politica de la mujer es notablemen-
te inferior a la del hombre. Asi, con datos del primer semestre de 2000, sola-
mente nueve mujeres eran jefas de Estado o de gobierno en el mundo; en 1998
el 8% de los ministros (secretarios de Estado, en el caso mexicano) de los go-
biernos del mundo eran mujeres, y solamente en un pais eran mayoria frente a
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los hombres.¢! El porcentaje de escafios parlamentarios ocupados por mujeres
también es escaso: alcanza el 38% en los paises del norte de Europa, pero baja
al 15% en las Américas y toca un penoso 3% en los paises arabes.%?

En México, con datos de 2002, las cosas parecen estar un poco mejor que en
otros paises, sin que nuestra situacion sea tampoco muy halagiiefia. Para esa fe-
cha, habia un 16% de los escafios en la Camara de Diputados ocupados por mu-
jeres, y un 15% en la Camara de Senadores. Solamente el 11% de los cargos
ministeriales en el gobierno eran ocupados por mujeres.

Los ingresos entre hombres y mujeres son muy disparejos: las mujeres
ganan solamente el 38% de lo que ganan los hombres, en un promedio na-
cional.® Casi dos de cada tres personas adultas que no saben leer ni escribir en
México son mujeres. A los 14 afios, una de cada tres nifias ya no asiste a la es-
cuela.’* Estos datos ponen de manifiesto al menos dos cuestiones:

1. La persistencia de roles sociales que contemplan a la mujer dedicada a
cuestiones relativas a la vida privada (crianza de los hijos, mantenimiento
del hogar, cuidado de los ancianos y enfermos, etcétera), y

2. Lanecesidad de impulsar mecanismos institucionales que fomenten en la
realidad la igualdad entre hombres y mujeres; librada a su propia suerte,
esa relacion siempre permitird el dominio masculino basado en pautas
tradicionales —en el mejor de los casos—, o incluso en el uso de la fuerza
fisica —en el peor escenario—.

En este contexto, tiene una enorme importancia la implementacion de meca-
nismos como las cuotas electorales de género para forzar institucionalmente
una mayor igualdad entre hombres y mujeres. Al estudio de dichas cuotas se
dedica uno de los apartados finales de este capitulo.

Las estadisticas ilustran profusamente la preocupacion expresada en alguno
de los apartados anteriores con respecto a la discriminacion de las mujeres en el
ambito laboral.

Un dato importante es el que refleja la distinta tasa de participacion laboral
de hombres y mujeres, de acuerdo con los datos que aparecen en el cuadro 2.1
que sigue.

61 ONU, Situacion de la mujer en el mundo 2000. Tendencias y estadisticas, Nueva
York, Naciones Unidas, 2001, pp. XVIy XVII.
62 Fuente: www.ipu.org.

63 Informe sobre desarrollo humano 2002. Profundizar la democracia en un mundo
fragmentado, Madrid, Mundi-Prensa, 2002.
64 Datos tomados del Programa Nacional de la Mujer 1995-2000.
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Cuadro 2.1. Tasa de participacion en el mercado laboral por género (%)*

Pais 1979 1989 1996

Hombres
Japén 78,2 75,1 74,9
Estados Unidos 73,8 72,5 70,9
Australia 75,3 71,9 67,9
Paises Bajos 74,3 65,0 66,9
Reino Unido 74,5 70,4 65,7
Canada 73,4 71,4 65,2
Suecia 73,7 70,9 61,8
Espana 75,1 66,2 60,7
Alemania 69,8 65,9 60,1
Francia 69,6 61,2 57,6
Italia 66,3 59.9 56,6

Mujeres
Estados Unidos 47,5 54,3 56,0
Suecia 57,2 61,7 54,2
Canada 453 53,7 52,1
Australia 40,7 48.6 50,4
Reino Unido 45,3 49,1 50,1
Japon 45,7 47,7 47,7
Paises Bajos 29,2 37,4 449
Alemania 38,4 39,7 41,2
Francia 40,5 41,2 40,3
Espana 28,6 32,5 38,4
Italia 27,3 28,6 28.4

* Porcentaje de personas adultas que estan trabajando.

Fuente: Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de
género: el déficit pendiente”, mimeo, Barcelona, 2003, a partir de Navarro, Viceng, Glo-
balizacion economica, poder politico y Estado del bienestar, Barcelona, Ariel, 2000, p. 35.

Otro dato interesante es el que tiene que ver con las diferencias que existen
entre hombres y mujeres en relacion con el trabajo a tiempo parcial; como se
vera en el cuadro 2.2, las mujeres, al tener mayores responsabilidades dentro
del hogar (en relacion con el cuidado de los hijos, de los ancianos y en general
con larealizacion de las tareas domésticas) pueden acceder al mercado laboral
de manera menos plena, lo cual se refleja en la mayor contrataciéon femenina a
tiempo parcial.
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Cuadro 2.2. Las mujeres y el trabajo a tiempo parcial, 2000
Personas de 15-64 afios

Pais Incidencia del trabajo Proporcion de mujeres**
a tiempo parcial*

Mujeres ~ Hombres Trabajo  Trabajo Total
a tiempo  a tiempo
completo  parcial

Australia 44,6 12,6 33,1 73,6 43,9
Austria 24,3 2,3 37,9 89,2 44,1
Bélgica 34,4 6,9 35,1 79.4 42,3
Canada 27,0 9,8 41,0 70,3 46,2
Rep. Checa 5,0 1,1 42,7 77,4 44,0
Dinamarca 239 8,6 424 71,2 46,9
Finlandia 13,5 6,6 45,7 64,9 47,6
Francia 24,8 5,3 39,2 79,2 44,9
Alemania 33,7 4,4 352 85,8 43,9
Grecia 9,2 2,9 36,4 66,5 38,0
Hungria 5,1 1,6 53,3 79,7 51,8
Islandia 32,1 8,5 40,1 77,4 47,4
Irlanda 32,9 7,5 33,6 75,6 41,2
Italia 23,4 5,5 323 71,3 37,0
Japon 394 11,8 20,1 69,7 40,8
Corea 9,1 4,5 39,8 58,6 41,0
Luxemburgo 28,4 1,9 32,2 90,5 394
México 25,6 7,1 22,4 65,1 34,2
Paises Bajos 57,1 13,0 27,1 76,8 42,9
Nueva Zelanda 35,4 10,6 37,7 73,6 45,6
Noruega 42,5 9,7 35,7 79,1 46,7
Polonia 17,9 8,8 323 61,7 44,9
Portugal 12,6 3,0 42,7 77,9 45,3
Rep. Eslovaca 2,4 0,8 49,9 74,5 50,8
Espafia 16,4 2,5 33,8 79,5 37,3
Suecia 22,6 7,6 43,8 73,3 48,2
Suiza 45,8 8,4 31,9 81,2 44,1
Reino Unido 40,2 7,6 34,6 81,3 44,9
Estados Unidos 19.4 7.3 43.1 69.7 46.6

Media 25,8 6,5 37,1 75 43,9

* Porcentaje de mujeres (hombres) que trabajan a tiempo parcial con respecto al empleo femeni-
no (masculino) total.

** Porcentaje de mujeres con respecto al empleo total por categorias.

Fuente: Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente”, cit., a partir de OCDE, Perspectivas del empleo 2002, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2002, p. 116.
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Como es obvio, el trabajo a tiempo parcial aumenta en las mujeres con hijos,
lo cual significa que la discriminacion laboral puede tener incidencia en el ejer-
cicio de otro derecho fundamental como lo es la libertad de procreacion. 6

Cuadro 2.3. Trabajo a tiempo parcial por sexo y segun la presencia de hijos, 2000

Porcentaje de personas que trabajan a tiempo parcial con respecto
al empleo total de cada categoria, trabajadores de 25-54afios

Pais Mujeres Hombres
Sin hijos Un hijo  Dos a Total Sin hijos Un hijo  Total
mds hijos

Australia 40,8 54,1 63,1 41,8 8,0 5,5 6.9
Austria 17,4 33,6 43,7 26,7 2,1 1,7 1,9
Bélgica 29,2 34,7 46,1 34,7 6,5 5,1 5,9
Canada 17,0 22,9 30,7 21,4 5,2 3,2 43
Rep. Checa 2,6 4.5 7,5 4.0 1,0 0,4 0,7
Dinamarca 18,5 13,3 16,2 16,6 — — 3,7
Finlandia 7,5 8,6 13,6 9,2 — — 3,7
Francia 20,0 23,7 31,8 23,7 5,2 3,6 4.4
Alemania 24,0 45,3 60,2 35,2 42 2,3 3,4
Grecia 8,4 9,7 11,2 9,2 2,8 2,5 2,7
Hungria — — — 4,9 — — 1,2
Islandia — — — 28,4 — — 3,3
Irlanda 16,6 37,2 46,4 29,7 43 3,6 4,0
Italia 20,0 27,2 344 24,1 5,5 4,5 5,1
Japon — — — 38,4 — — 6,2
Corea — — — 8,7 — — 3,3
Luxemburgo 19,9 32,7 48,1 29,0 1,4 1,6 1,5
Paises Bajos 38,3 72,6 82,7 55,9 6,2 4.6 5,5
Nueva Zelanda | 20,6 37,6 50,8 32,4 5,9 5,3 5,6
Noruega 247 33,5 41,1 31,8 5,0 — 5,0
Polonia — — — 15,1 — — 5,8
Portugal 11,5 10,5 11,3 11,2 2,7 1,3 2,0
Rep. Eslovaca — — — 2,3 — — 0,8
Espaia 13,7 17,4 18,6 15,3 2,6 1,2 1,9
Suecia 14,6 16,7 22,2 17,9 5,2 3,4 43
Suiza 342 58,0 66,5 47,1 6,1 3,6 49
Reino Unido 23,7 46,6 62,8 38,6 4,1 3,2 3,7
Estados Unidos | 10.1 15.8 23.6 14.6 3.5 1.8 2.7
Media 18,7 28,7 36,6 23,2 4,2 2,9 3.6

— Datos no disponibles
Fuente: Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer...”, cit.

65 El estudio de la libertad de procreacion se realiza en el capitulo tercero de este libro.
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El analisis de los datos precedentes en cuanto a la incidencia del trabajo a
tiempo parcial en relacidon con el sexo es muy importante para la tematica de la
no discriminacion, puesto que se trata de una de las cuestiones que se han utili-
zado en la practica por algunos tribunales constitucionales para determinar si
se ha vulnerado el principio de no discriminacion por razén de sexo. Concreta-
mente se trata de un caso tipico en el que se puede utilizar el concepto de “dis-
criminacion indirecta” al que ya nos hemos referido.

Como ya se vio, la discriminacion indirecta se produce cuando una ley, una
practica administrativa, una regulacion contractual o cualquier otro acto juridi-
co que es presuntamente neutral en relacion con el sexo, acaba siendo mas per-
judicial para uno u otro sexo en virtud de la desigual situacion factica en la que
se encuentran ubicados los hombres y las mujeres. En el tema del trabajo a
tiempo parcial, se puede aducir que, en principio, dicha forma de contratacion
es neutral respecto al sexo en la medida en que cualquier persona puede ser
contratada bajo esa modalidad.

Sin embargo, si se logra acreditar que, de hecho, las mujeres forman una am-
plia mayoria dentro del conjunto de las contrataciones laborales a tiempo par-
cial y si ademas ese tipo de contratacion no tiene las mismas caracteristicas que
las contrataciones a tiempo completo (por ejemplo en cuanto al pago por hora
de trabajo, a las prestaciones, los derechos de formacion profesional, etcétera),
entonces se puede configurar una discriminacion indirecta que, de acuerdo con
las cifras de los cuadros precedentes, seria notablemente perjudicial para las
mujeres.

E. La igualdad entre el hombre y la mujer en la teoria
constitucional mexicana

En México, una parte muy importante de la doctrina nacional no solamente
no ha entendido cabalmente los alcances del mandato constitucional contenido
en el primer parrafo del articulo 40., sino que ademas lo considera innecesario.
Se trata de un punto de vista sobre el que ni siquiera se deberia hacer referencia
alguna, si no fuera porque, debido a circunstancias que seria muy dificil expli-
car en pocas paginas y que no vienen al caso en este momento, sigue teniendo
una influencia notable entre nuestros estudiantes. El criterio al que hacemos re-
ferencia, que niega aspectos evidentes de la realidad, se expresa en los siguien-
tes términos:®°

66 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 35a. ed., México, Porrta, 2002, p. 274.
Todas las cursivas del texto son del propio Burgoa.
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La igualdad juridica entre el hombre y la mujer ha existido en México desde hace
varios lustros, por lo que su proclamacién en la ley fundamental de la Republica re-
sultd innecesaria. En efecto, desde el punto de vista civil, politico, administrativo y
cultural, 1a mujer ha tenido los mismos derechos y obligaciones que el varon... Esa
proteccion juridica se ha implantado tomando en cuenta las diferencias naturales de
caracter sico-somatico entre el varén y la mujer y las cuales jamas deben ser desa-
tendidas por el orden juridico... Desde el punto de vista penal, seria grotesco y ri-
diculo que el vardén pudiese ser victima del delito de estupro o que la mujer fuera
agente del delito de rapto, de donde se colige que nunca puede existir ninguna
igualdad juridica absoluta e inexcepcional entre ambos sexos por su diversidad si-
co-somadtica... La declaracion dogmatica que contiene el articulo 40. constitucional
en el sentido de que el varén y la mujer “son iguales ante la ley”, es contraria a la
condicidn natural de las personas pertenecientes a ambos sexos... lo innecesario de
dicha declaracion también se deduce de la circunstancia de que tanto la mujer como
el varon, en su cardcter de gobernados, son titulares de las mismas garantias que
consagra la Constitucion...

Por reflejar de forma tan clara las ideas del autor, no es necesario abundar ni
hacer comentario alguno sobre el parrafo anterior.

2. La proteccion de la familia

Dentro del mismo parrafo primero del articulo 40. que contiene el principio
de igualdad entre hombres y mujeres, la Constitucidon ordena al legislador pro-
teger la organizacion y el desarrollo de la familia.

El tema de la familia ha sido tradicionalmente estudiado por los especialis-
tas en derecho civil, los cuales —como es comprensible— han aplicado en su
analisis las categorias propias del derecho privado. Al haberse constitucionali-
zado su proteccion, el tema cambia radicalmente de perspectiva y requiere de
un enfoque realizado desde el derecho publico;%7 esto supone que algunos
de los conceptos con los que tradicionalmente se ha estudiado a la familia en el
derecho civil no sean aplicables en este nuevo contexto.

La familia es un concepto que, antes de ser juridico, es sobre todo socioldgi-
c0.%8 Desde esa perspectiva, Anthony Giddens explica que una familia “es un

67 De este enfoque nuevo da buena cuenta el hecho de que el Cédigo Civil del Distrito
Federal disponga, en su articulo 138ter, que las disposiciones relativas a la familia son “de
orden publico e interés social”’; de la misma forma, el Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal establece que “Todos los problemas inherentes a la familia se consideran de
orden publico” (articulo 940).

68 Ingrid Brena lo explica con las siguientes palabras: “La familia no es, desde luego,
una creacion juridica, sino un hecho bioldgico, derivado de la procreacion reconocido, dise-
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grupo de personas directamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miem-
bros adultos asumen la responsabilidad del cuidado de los hijos”; de acuerdo
con el mismo autor, se puede hablar de “familia nuclear”, que “consiste en dos
adultos que viven juntos en un hogar con hijos propios o adoptados” y de “fa-
milia extensa”, en la cual, “ademas de la pareja casada y sus hijos, conviven
otros parientes, bien en el mismo hogar, bien en contacto intimo y continuo”.%

La organizacion de la familia ha sufrido importantes variaciones en las ulti-
mas décadas.” El aumento de los divorcios, la disminucion de la tasa de natali-
dad en los paises mas desarrollados, el crecimiento de las familias monoparen-
tales, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, etcétera, han sido
fenomenos que han contribuido al cambio de las pautas organizativas del
ntcleo familiar.

Los intensos movimientos sociales surgidos en los afos sesenta y setenta,
formados en alguna medida por estudiantes y militantes feministas, expusieron
una vision mas cruda de las realidades familiares, que dejaron de verse rodea-
das de romanticismo para empezar a ser notablemente cuestionadas. Se desato
entonces lo que algunos analistas definieron como una “guerra contra la fami-
lia”.7!

Con guerra o sin ella, lo que parece cierto es que en la actualidad tanto en el
campo de la politica, como en la academia y en la vida diaria es muy dificil sa-
ber quién es parte de una familia o incluso qué es una familia, sobre todo para el
efecto de poder determinar qué realidad debe ser tutelada por el derecho. Las
fronteras familiares parecen estarse borrando y las definiciones devienen in-
ciertas.”> A ello ha contribuido, incluso, el avance médico, que hoy permite
nuevas formas de reproduccion que modifican nuestro tradicional concepto de
parentesco; por un lado, las pruebas genéticas nos permiten contradecir la ma-
xima que decia que pater semper incertus, pero por otro se pueden dar casos en
los que lo que no se puede definir con certeza es el concepto de madre, como ha
ocurrido en algunos casos de madres subrrogadas, entre otros.

flado social y culturalmente, al que se le han atribuido diversas funciones politicas, econo-
micas, religiosas y morales”, “Personas y familia”, Enciclopedia Juridica Mexicana, Méxi-
co, IIJ-UNAM, Porrua, 2002, t. XII, p. 743. Una exposicion de la vision tradicional de la
familia puede encontrarse en Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil. Primer curso. Parte
general. Personas. Familia, 21a. ed., México, Porrua, 2002.

69 Sociologia, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 190.

70 Una vision global muy completa de los cambios que ha sufrido la familia puede verse
en Beck-Gernsheim, Elisabeth, Reinventing the Family. In Search of New Lifestyles, Cam-
bridge, Polity Press, 2002.

71 Beck-Gernsheim, Elisabeth, Reinventing the Family, cit., p. 1.

72 [bidem, p. 2.
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Lo que sucede, entonces, es que los conceptos de parentesco social y de
parentesco bioldgico se han separado, ya que no se autoimplican necesa-
riamente.”

Pareceria que la familia esta destinada a desaparecer en el futuro; los estu-
diosos de los procesos familiares, sin embargo, no lo creen asi, si no que mas
bien anuncian una modificacion profunda de las estructuras familiares que se
dara a través de la introduccion de familias extendidas, de familias alternati-
vas, de arreglos para los que se han divorciado, vuelto a casar, vuelto a divor-
ciar y asi por el estilo;’* ya abundan las familias que implican la convivencia
estable sin matrimonio (con o sin hijos), las familias monoparentales, las fami-
lias integradas por personas del mismo sexo, familias que viven en varios ho-
gares o incluso en varias ciudades, etcétera. Con toda probabilidad la familia
tradicional (hombre y mujer casados, viviendo en la misma casa con sus des-
cendientes inmediatos) acabara perdiendo el monopolio de las formas de orga-
nizacion familiar, dando lugar a esas nuevas formas que se acaban de mencio-
nar.”

Todo lo anterior significa que el legislador, al dar cumplimiento al mandato
constitucional que le ordena regular y proteger lo relativo a la organizacion y
desarrollo de la familia, debe tener en cuenta las nuevas realidades
sociologicas.

Ingrid Brena distingue cuatro distintos ambitos a través de los cuales las
nuevas pautas de organizacion de la familia han impactado en el derecho que la
regula:’¢

73 Ibidem, p. 4.
74 Ibidem, p. 8.

75 Ibidem, p. 10. Para dar una idea de la complejidad que estan adquiriendo las nuevas
estructuras familiares basta tener en cuenta la tipologia de “familias monoparentales” que ha
citado algun autor; dentro de ese tipo de familia se puede distinguir: a) las vinculadas a la na-
talidad, formadas principalmente por madres solteras; b) las vinculadas a la relacion matri-
monial, cuando se produce un abandono de familia, anulacion del matrimonio, separacion de
hecho de los conyuges, separacion legal y divorcio; ¢) vinculadas al ordenamiento juridico,
cuando se produce la adopcidon de un menor por una persona soltera; y d) vinculadas a situa-
ciones sociales, cuando se produce por causa de hospitalizacion de uno de los conyuges, por
emigracion, por trabajo de un conyuge en lugares distanciados o por encarcelacion. Al res-
pecto, Mora Temprano, Gotzone, “Familias monoparentales: desigualdades y exclusion so-
cial”, en Tezanos, José Félix (ed.), Tendencias en desigualdad y exclusion social. Tercer fo-
ro sobre tendencias sociales, Madrid, Sistema, 1999, p. 382.

76 “Personas y familia”, cit., p. 752.
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1. Lareduccion de la familia a la llamada familia nuclear, formada por la pa-
rejay los hijos que conviven con ella, o ahora la del conyuge divorciado o
madre soltera con hijos.

2. Los poderes familiares estan sometidos cada vez mas a controles legales;
por ejemplo, el ejercicio de la patria potestad o de la tutela. Se avanza ha-
cia la desaparicion de los vinculos autoritarios, con la disolucion del sis-
tema jerarquico y la construccion del grupo familiar con base en el reco-
nocimiento de la igualdad entre sus miembros.

3. El pluralismo juridico, pues el legislador no debe implantar un modelo o
sistema unico de familia, sino que debe admitir la coexistencia de multi-
ples posibilidades.

4. La participacion del Estado en asuntos familiares es subsidiaria cuando
los integrantes de la familia no cumplen con los deberes de proteccion y
respeto que se deben entre ellos.

En sentido parecido, autores como Goran Therborn destacan las siguientes
pautas de cambio en el ambito de la familia:?” A) las familias tienen menos hi-
jos, sobre todo en los paises mas desarrollados; B) se ha erosionado sensible-
mente el “patriarcado” que existia en el interior de las familias, de forma que el
poder del padre y del marido ha ido disminuyendo en favor de una mayor
igualdad entre los miembros del nticleo familiar, lo cual ha permitido la eman-
cipacion de los nifios, los jovenes y las mujeres; y C) se ha secularizado la se-
xualidad, alejandola de los tabties religiosos y no haciéndola dependiente de la
existencia de vinculos familiares.

Desde luego, ninguna de estas tendencias puede representarse linealmente
ni se generan con la misma intensidad en todos los paises, pero pueden servir
para orientar los cambios legislativos del futuro, particularmente en lo que tie-
ne que ver con el cumplimiento del mandato constitucional de proteccion de la
familia.

En relacién con el punto concreto relativo al descenso en el nimero de hijos,
conviene tener en cuenta las siguientes datos:

77 Therborn, Goran, “Entre el sexo y el poder: pautas familiares emergentes en el mun-
do”, en Tezanos, José Félix (ed.), Clase, estatus y poder en las sociedades emergentes.
Quinto foro sobre tendencias sociales, Madrid, Sistema, 2002, pp. 287 y 288.
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Cuadro. 2.4. Tasas de fecundidad en algunos paises industrializados,
de 1970 a 1997
(hijos por mujer de 15 a 44 afios de edad)

Pais 1960 1970 1980 1990 1997
Alemania 2,4 2,0 1,6 1,5 1,4
Dinamarca 2,4 2,0 1,6 1,7 1,8
Espafia 2,9 2,9 2,2 1,3 1,2
Estados Unidos 3,6 2,5 1,8 2,1 2,1
Francia 2,7 2.5 2,0 1,8 1,7
Italia 2,4 2,4 1,6 1,3 1,2
Japon — — 1,8 1,5 1,4
Paises Bajos 3,1 2,6 1,6 1,6 1,5
Reino Unido 2,7 2.4 1,9 1,8 1,7
Suecia 2,2 1,9 1,7 2,1 1,5
Noruega 2.9 2.5 1,7 1,9 1,9%
Bélgica 2,6 2,3 1,7 1,6 1,5%
Luxemburgo 23 2,0 1,5 1,6 1,7*
Irlanda 3,8 3,9 3,2 2,1 1,9*
Grecia 2,3 2,4 2,2 1,4 1,3%
Portugal 3.1 2.8 2,2 1.6 1.4*

* Datos de 1994.

Fuente: Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente”, cit., a partir de Carnoy, Martin, £/ trabajo flexible en la era de la informa-
cion, Madrid, Alianza Editorial, 2001, p. 153; y Borchorst, Anette, “Igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres”, en Villota, Paloma de (ed.), La politica economica desde una pers-
pectiva de género. La individualizacion de los derechos sociales y fiscales en la Union Europea,
Madrid, Alianza Editorial, 2000, p. 79.

En este orden de ideas, quiza sea la materia familiar en la que mas se note la
separacion y la tension que existe entre el derecho y la moral. En materia fami-
liar el ordenamiento juridico debe renunciar a imponer un “modelo” de familia
o de comportamiento familiar, y limitarse a dar cobertura a las opciones que
puede tomar toda persona en uso de su autonomia moral. Esto incluye el respe-
to a la forma en que conciben a la familia las distintas culturas, sin restringir las
posibilidades legales de organizarse conforme a sus propias creencias.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU reconoce que la tutela de la fa-
milia, que esta prevista en el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 23), exige que se reconozcan los diversos tipos de organiza-
cion familiar que puede haber, conforme a las siguientes ideas:
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El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de
un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no
es posible dar una definicion uniforme del concepto. Sin embargo, el Comité desta-
ca que, cuando la legislacion y la practica de un Estado consideren a un grupo de
personas como una familia, éste debe ser objeto de la proteccion prevista en el ar-
ticulo 23... Cuando existieran diversos conceptos de familia dentro de un Estado,
“nuclear” y “extendida”, deberia precisarse la existencia de esos diversos conceptos
de familia (en los informes que los Estados rindan ante el Comité), con indicacion
del grado de proteccion de una y otra. En vista de la existencia de diversos tipos de
familia, como las parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias
monoparentales, los Estados partes deberian también indicar en qué medida la le-
gislacion y las préacticas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familiay a
sus miembros.”

Pese a la postura atendible que se refleja en el parrafo anterior, también es
cierto que el Comité adopta un criterio mas restrictivo en otra de sus observa-
ciones generales, en la que se afirma que “La poligamia atenta contra la digni-
dad de la mujer. Constituye, ademas, una discriminacion inadmisible a su res-
pecto y debe en consecuencia, ser definitivamente abolida alli donde exista”.”?
Lo que si parece ser un punto firme en los criterios del Comité es que el manda-
to de proteccion del articulo 23 del Pacto incluye a las familias conformadas
por una pareja no casada y sus hijos, asi como a las familias monoparentales y
sus hijos.30

Tradicionalmente el ordenamiento juridico ha organizado a la familia —en
cuanto realidad social en la que confluyen derechos y deberes— con base en el
matrimonio, reprendiendo o ignorando a quienes no se plegaran a esa forma de
convivencia.’!

En relacion con el mandato constitucional del articulo 40. que se esta co-
mentando, es importante destacar que la Constitucion no concibe la formacion

78 Observacion General namero 19, de 1990, parrafo 2; consultable en Carbonell, Mi-
guel y otros (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, cit.,
t. I, pp. 426 y ss.

79 Observacion General nim. 28, cit., parrafo 24.

80 [bidem, parrafo 27.

81 “Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una realidad conviven-
cial fundada en el matrimonio, indisoluble y heterosexual, encerrado en la seriedad de la fi-
nalidad reproductora. Este parecia ser el inico espacio en la ley para el sexo protegido. Sus
alternativas: la norma penal para castigarlo o la negacion y el silencio”, Sanchez Martinez,
M. Olga, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de estructuras fa-
miliares”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 58, enero-abril de
2000, p. 45.
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de la familia a través del matrimonio; es decir, no es un requisito constitucional
haber celebrado el contrato de matrimonio para disfrutar de la proteccion al nu-
cleo familiar. De ahi deriva, entre otras cosas, la prohibicion de cualquier me-
dida discriminatoria para las parejas o las familias extramatrimoniales; cabe
recordar que el articulo 10. constitucional, en su parrafo tercero, prohibe la dis-
criminacidn por razdn de “estado civil”. Por lo tanto, la legislacion ordinaria
debera, en linea de principio, reconocer los mismos derechos y obligaciones
a los conyuges y a los meros convivientes; por ejemplo en materia de arrenda-
mientos, de seguridad social, de pensiones, de sucesiones, de fiscalidad, etcé-
tera.

Lo mismo puede decirse en relacion al reconocimiento como familia de las
uniones entre personas del mismo sexo.82 Si una persona decide vincularse
sentimentalmente durante un cierto tiempo a otra que pertenezca a su mismo
sexo, la ley no tendria motivo alguno para no otorgarle la proteccion que se le
dispensa a una union entre personas de distinto sexo.

La proteccion para las parejas homosexuales quiza se pueda derivar directa-
mente de la prohibicion constitucional de discriminar entre los hombres y las
mujeres, en el sentido de que una misma relacion de facto de un hombre X tiene
diversas consecuencias si se establece con otro hombre o con una mujer. De
acuerdo con el vigente ordenamiento juridico mexicano, de una relacion entre
personas de distinto sexo —un hombre y una mujer— derivaran, si se cumplen
ciertos requisitos legales, determinadas consecuencias, mientras que si una re-
lacion semejante se establece entre personas del mismo sexo —entre dos
hombres o entre dos mujeres— la tutela legal es inexistente.

Se podria decir, bajo esta optica, que la ley estd discriminando entre hom-
bres y mujeres al tratar de forma desigual dos situaciones de hecho iguales 'y
que, en esa virtud, viola el mandato constitucional de no discriminacién entre
sexos del parrafo primero del articulo 40. Si se mantiene la posicion contraria,
es decir, si se defiende que el diferente trato entre parejas heterosexuales y ho-
mosexuales es correcto, habra que justificar con mucho cuidado que no se trata
de una discriminacion, como en el caso de todos los demads supuestos de trata-
miento diferenciado. Refuerza esta consideracion el hecho de que el articulo
lo. constitucional, parrafo tercero, prohibe la discriminacion por motivo de las
“preferencias”; es obvio que la Constitucion se refiere a las preferencias
sexuales.

82 Un panorama interesante sobre el tema, desde una 6ptica constitucional, puede verse
en Sunstein, Cass R., Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2001, pp. 183 y ss.
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Por suerte, han quedado muy lejos los dias en que Kant calificaba la homo-
sexualidad como un innombrable vicio contra la naturaleza, que se opone “en
grado sumo” a la moralidad y suscita tal aversion que es incluso “inmoral men-
cionar un vicio semejante por su propio nombre”. Sin embargo, a pesar del tiempo
transcurrido siguen perdurando las consideraciones y argumentaciones mora-
les cuando se trata de estudiar el tema de la relevancia juridica de las uniones
entre personas del mismo sexo. En vez de recoger puntos de vista que se basen
en normas juridicas, suelen encontrarse en el debate expresiones construidas
sobre prejuicios morales o religiosos. En lugar de decir qué derechos se vulne-
ran al dar cobertura y seguridad juridica a las uniones homosexuales, se hace
referencia a su imposibilidad para procrear, en el mejor de los casos, o simple-
mente a la promiscuidad, inestabilidad y amor al riesgo, en el peor.3?

Lo anterior no supone, en lo mas minimo, restar importancia a la forma “tra-
dicional” de familia, sino abrir el ordenamiento juridico para hacerlo capaz de
tutelar a todas las personas —sin introducir discriminaciones basadas en crite-
rios morales, culturales o étnicos—, lo cual es una demanda derivada directa-
mente del caracter universal de los derechos fundamentales y de la tolerancia
que debe regir en un Estado laico y democratico.

La proteccion de la familia a nivel constitucional se relaciona con otros pre-
ceptos de la carta fundamental e incluso con otras disposiciones del mismo ar-
ticulo 40. Destacadamente, la proteccion de la familia se relaciona con el dere-
cho a la vivienda y con los derechos de los menores de edad.

Por otro lado, la tutela “multicultural” de la familia, por lo que respecta a los
indigenas cuando menos, tiene una expresion directa en varias disposiciones
del articulo 2o.

Ademas de lo previsto por el articulo 40., es importante mencionar que el ar-
ticulo 123 de la Constitucion contiene otra disposicion protectora de la familia.
En la fraccion XXVIII del apartado A establece que “Las leyes determinaran
los bienes que constituyan el patrimonio de familia, bienes que seran inaliena-
bles, no podran sujetarse a gravamenes reales ni embargos y seran transmisi-
bles a titulo de herencia con simplificacion de las formalidades en los juicios
sucesorios”.

Tampoco en esta materia la jurisprudencia es muy abundante (aunque si lo
es, desde luego, la jurisprudencia referida en general a la familia, pero contem-
plada desde la perspectiva del derecho civil, no la del derecho constitucional,
que es la que ahora interesa); se puede citar, sin embargo, la siguiente tesis:

83 Ver Sanchez Martinez, M. Olga, “Constitucion y parejas de hecho. El matrimonio y
la pluralidad de estructuras familiares”, cit.
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PATRIA POTESTAD. El articulo 299, regla primera del Codigo Civil del Estado de
Campeche, no viola el principio de proteccion legal de aquélla y de la organizacion
y desarrollo familiar, contemplados en el articulo 40. de la Constitucion. El referido
precepto local no viola los principios de proteccion legal de la organizacion y desa-
rrollo familiar, ni el de la patria potestad, pues al disponer que la sentencia de divor-
cio fijara la situacion de los hijos, quedando éstos bajo la patria potestad del conyu-
ge no culpable, en términos de la regla primera esta, en realidad, protegiendo los
derechos familiares contenidos en el articulo 40. constitucional. En efecto, si la pro-
teccion legal de la organizacidn y desarrollo de la familia se entiende como la pre-
servacion del nucleo fundamental de la sociedad, asi como de las personas que lo
conforman, orientado ello hacia el crecimiento personal y social a fin de lograr el
mas elevado plano humano de los padres y de los hijos y su consecuente participa-
cion activa en la comunidad, es forzoso y necesario concluir que la privacion de la
patria potestad del conyuge que asumi6 conductas reveladoras de una baja calidad
moral, que ponen al alcance del menor un modelo o ejemplo pervertido o corrupto
de la paternidad o maternidad y que ademas implican abandono o abdicacion de los
deberes que impone la patria potestad, tiende no sélo a evitar a los hijos el sufri-
miento de un dafio sino a lograr lo que mas les beneficie dentro de una nueva situa-
cion en los o6rdenes familiar, social y juridico, protegiendo de esta manera la organi-
zacion y el desarrollo de la familia que subsiste, en cierto modo, con el conyuge no
culpable y el o los hijos menores de edad que quedan bajo su patria potestad. Luego,
tampoco se infringe con la disposicion tachada de inconstitucional la institucion de
la patria potestad; por lo contrario, al privar al conyuge culpable de ésta en funcion
del bienestar del menor hijo, se mantiene intacta la voluntad del legislador supremo
respecto a los derechos de la nifiez, es decir, al mayor bienestar de los menores, 1o
que desde el punto de vista del legislador local se atiende en la sentencia de divorcio
que fija la situacion de los hijos privando al conyuge culpable de la patria potestad y
preservando su ejercicio al inocente, quien seguira asumiendo la carga de preservar
el derecho de los menores hijos a la satisfaccion de sus necesidades y a su salud fisi-
ca'y mental, fuera ya del entorno donde estaban en riesgo de afectacion. Tesis aisla-
da, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X11, julio de 2000, novena
época, segunda sala, tesis 2a. LXXVIII/2000, p. 163.

Como una derivacion de la proteccion constitucional a la familia, el propio
articulo 40. contiene diversas disposiciones que tutelan a los menores de edad,
considerados en lo individual y en su caracter de miembros del grupo familiar.
El estudio de la proteccion constitucional de los menores se hard en el capitulo
referido a los derechos sociales, por las razones que en dicho lugar se exponen.

La proteccion de la familia se realiza en la practica a través de la implemen-
tacion de una serie de politicas publicas sustantivas, que desde luego exigen re-
gulaciones favorables al reconocimiento de formas familiares distintas de las
tradicionales, pero que también requieren la implementacion de otras medidas
facticas por parte de los poderes publicos. Un elenco orientativo sobre esas po-
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liticas publicas para ofrecer servicios en favor de las familias deberia contener,
entre otras, las siguientes cuestiones:8

a) el compromiso del Estado en favor de las familias con hijos (por medio de
subsidios familiares y de deducciones de impuestos);

b) la cobertura de servicios publicos en favor de la infancia (guarderias para
todos los nifios menores de tres afios, con independencia del caracter de traba-
jadores o no trabajadores que tengan los padres);?

¢) la asistencia para ancianos (incluyendo atencion domiciliaria para los ma-
yores de 65 afios que la requieran).

Si quisiéramos descomponer un poco los anteriores aspectos, podriamos
afirmar que el Estado, para cumplir con el mandato constitucional de proteger
a la familia, deberia de proveer los siguientes servicios:8¢

a) crear una red de asistencia domiciliaria para todos los ciudadanos que no
puedan valerse por si mismos;

b) crear una red de escuelas infantiles publicas para los nifios de 0 a 3 afios
que cubra la demanda actual,;

¢) crear residencias para personas de la tercera edad o con discapacidad, tan-
to permanentes como con atencion solamente durante el dia;

d) crear una red territorial de centros de atencion familiar;

e) crear una red de atencion especifica para la mujer, por ejemplo en materia
de viviendas para madres jovenes (o madres solas);

/) planes para mujeres con cargas familiares no compartidas y de escasos re-
cursos, o que se encuentren dentro de ciertos indicadores de exclusion social;

g) adecuacion de horarios de las oficinas publicas para que las mujeres que
trabajan puedan acudir a ellas sin descuidar su trabajo ni sus tareas domésticas;

h) favorecimiento de los permisos, licencias y reducciones de la jornada la-
boral para mujeres que cuidan hijos menores y/u otros dependientes familiares;

i) introducir cierta flexibilidad laboral a través de esquemas originales que
permitan a las mujeres acomodar de mejor forma el reparto del tiempo entre sus
diferentes actividades; por ejemplo a través de jornadas reducidas durante pe-
riodos de tiempo prestablecidos, por medio de los empleos compartidos, de la
capitalizacion de horas de trabajo a lo largo de la semana, etcétera.

84 Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente”, cit., p. 20.

85 Este aspecto, ademds, también deriva de los mandatos de los tres tltimos parrafos del
mismo articulo 40. constitucional, que establecen tareas concretas a cargo de varios sujetos
para proteger a los menores de edad.

86 Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de género: el
déficit pendiente”, cit., p. 28.
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Para comprender mejor este punto, conviene tener presente algunas estadis-
ticas basicas que ponen de relevancia el empeio que algunos paises realizan en
el ambito de la proteccion familiar, la cual se tiene que concretar en aspectos
como el gasto en servicios familiares, el porcentaje de cobertura que tienen las
guarderias publicas o el grado de asistencia domiciliaria. Como se puede ob-
servar en el cuadro 2.5, los indices positivos mas altos en los rubros que se aca-
ban de mencionar se producen en los paises mas desarrollados.

Cuadro 2.5. Servicios del Estado del bienestar a las familias

Gastos en servicios Cobertu’ra de’ las Cobertura de la
Puais familiares guarderias publi- asiste.ncfa domici-
(% del PIB) cas (%) liaria (%)

Australia 0,15 2,0 7,0
Canada 0,08 4,0 2,0
Estados Unidos 0,28 1,0 4.0
Reino Unido 0,48 2,0 9,0
Irlanda 0,06 1,0 3,0
Dinamarca 1,98 48,0 22,0
Finlandia 1,53 22,0 24,0
Noriega 1,31 12,0 16,0
Suecia 2,57 29,0 16,0
Alemania 0,54 3,0 2,0
Austria 0,25 2,0 3,0
Bélgica 0,10 20,0 6,0
Espana 0,04 3,0 2,0
Francia 0,37 20,0 7,0
Italia 0,08 5,0 1,0
Paises bajos 0,57 2,0 8,0
Portugal 0,16 4,0 1,0
Japon 0,27 — 1,0
EZ%;;;TS socialde- 1.85 31,0 19,5

, . 0,21 1,9 43
Regimenes liberales
Europa continental 0,37 9,2 4,3
Europa meridional 0,09 47 1.3

. 0,27 — 1,0
Japon

— Datos no disponibles

Fuente: Carbonell, José, “Estado de bienestar, autonomia de la mujer y politicas de gé-
nero: el déficit pendiente”, cit., a partir de Esping-Andersen, Gosta, Fundamentos so-
ciales de las economias postindustriales, Barcelona, Ariel, 2000, pp. 87 y 99.
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V. LAS PROHIBICIONES DEL ARTICULO 12 CONSTITUCIONAL

El articulo 12 contiene una garantia de igualdad que es consecuencia del ca-
racter democratico y republicano que tiene el Estado mexicano, como lo dispo-
ne el articulo 40 constitucional. Su texto es el siguiente: “En los Estados Uni-
dos Mexicanos no se concederan titulos de nobleza, ni prerrogativas y honores
hereditarios, ni se dara efecto alguno a los otorgados por cualquier otro pais”.

Una de las caracteristicas de la republica, en oposicion a lo que sucede en las
monarquias, es que no se admite la posibilidad de que haya honores o titulos
que se puedan transmitir por via sanguinea o dinastica; en esa virtud, solamen-
te se pueden reconocer los méritos que se ganen por el esfuerzo de cada uno,
con independencia del origen social o familiar que se tenga. Por su parte, el
principio democratico supone que nadie puede ejercer algun tipo de poder pu-
blico sino cuenta con la legitimidad (directa o indirecta, segin sea el caso) que
otorga el sufragio popular; dicha legitimidad, como es obvio, no existe cuando
alguna dignidad se reconoce por el solo hecho de la ascendencia o por razon de
nacimiento o linaje.

Hay que recordar que el principio de igualdad en general es una de las gran-
des banderas del movimiento revolucionario en Francia; y en particular la idea
de la igualdad de todos los ciudadanos a efectos de poder gozar de distinciones
sociales basadas en el mérito y no en el linaje se alcanza a plasmar con claridad
en los textos emanados de la Revolucion. Asi por ejemplo, el articulo 60. de la
Declaracion de 1789 establece que “Todos los ciudadanos, siendo iguales (ante
la ley), son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos
publicos, segun su capacidad, y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus
talentos”. Por su parte, el articulo 30. de la Constitucion francesa de 1795 dis-
puso que “La igualdad no admite distincion alguna por razén de nacimiento ni
herencia alguna de poderes”.

Concretamente, el texto del articulo 12 constitucional establece dos cuestio-
nes distintas: la primera es que en México no se concederan titulos nobiliarios,
ni prerrogativas u honores hereditarios; la segunda es que no se reconoceran
los que sean otorgados en otros paises.

Los titulos nobiliarios o de nobleza, como nos lo indica José Luis Sobera-
nes, se pueden entender como las “mercedes honorificas que con caracter per-
petuo otorgaron los monarcas a ciertos vasallos en recompensa a valiosos ser-
vicios prestados a la Corona; ello ademas implicaba un estatuto juridico
personal privilegiado, por lo cual, las personas poseedoras de un titulo nobilia-
rio constituian un estamento social”. El mismo autor afirma que en México se
dieron titulos nobiliarios durante los dos imperios, pero sobre todo durante el
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periodo colonial, en virtud de que México formaba parte entonces de la monar-
quia espafiola.’” Montiel y Duarte, al comentar la disposicion contenida en el
articulo 12 de la Constitucion de 1857, refiere que “Se decia que lanobleza era
la superioridad de raza transmitida por nacimiento, que suponia desigualdad
natural, social y politica, sin consideracion al mérito personal”.88

En el constitucionalismo histérico mexicano han sido frecuentes las normas
que contenian disposiciones semejantes a la del actual articulo 12. Por ejem-
plo, el articulo 25 de la Constitucion de Apatzingan de 1814, disponia que
“Ningun ciudadano podra obtener mas ventajas que las que haya merecido por
servicios hechos al Estado. Estos no son titulos comunicables ni heredita-
rios; y asi es contraria a la razon la idea de un hombre nacido legislador o ma-
gistrado”.

También es interesante lo dispuesto por el articulo 12 de la Constitucion de
1857, cuyo texto fue el siguiente: “No hay ni se reconocen en la Republica, ti-
tulos de nobleza, ni prerrogativas, ni honores hereditarios. Solo el pueblo, legi-
timamente representado, puede decretar recompensas en honor de los que ha-
yan prestado o prestaren servicios eminentes a la patria o a la humanidad”.

De los dos articulos transcritos destaca el hecho de que los honores no pue-
den ser, en México, resultado del simple nacimiento; pero también hacen notar
que ello no implica que no se puedan dar reconocimientos por servicios rele-
vantes, con lo cual si se permite reconocer el mérito que pueda tener una
persona por sus actos.

Para dar mayor fuerza a la disposicion del articulo 12 constitucional, el pro-
pio texto de la Carta Fundamental dispone en el articulo 37, inciso B, fraccion
I, que la nacionalidad mexicana obtenida por naturalizacion, se pierde entre
otras causas “por aceptar o usar titulos nobiliarios que impliquen sumision a un
Estado extranjero”. EI mismo articulo 37, en su inciso C fraccion I, establece
que la ciudadania mexicana se pierde “Por aceptar o utilizar titulos nobiliarios
de gobiernos extranjeros”. En el primer supuesto se deja de ser nacional mexi-
cano, mientras que en el segundo se deja de ser ciudadano, pero se conserva la
nacionalidad mexicana.

La ultima parte del articulo 12 dispone que no se reconoceran los titulos de
nobleza otorgados por otro Estado, de forma que si alguna persona que tenga
uno de esos titulos se interna en el territorio nacional, los mismos no podran ser
tenidos en cuenta para generar ningn efecto juridico. Esto no significa, sin

87 Soberanes, José Luis, “Titulos nobiliarios”, Enciclopedia Juridica Mexicana, Méxi-
co, IIJ-UNAM, Porraa, 2002, t. VI, p. 711.

88 Montiel y Duarte, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, 6a. ed. facsimilar,
Meéxico, Porraa, 1998, p. 95.
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embargo, que en observancia de las reglas del protocolo internacional, no se
pueda dar un trato apropiado a los representantes de Estados monarquicos que
vienen a México en visita oficial.

Disposiciones semejantes a las contenidas en el articulo 12 aparecen tam-
bién en otros textos constitucionales; asi, por ejemplo, el articulo 16 de la
Constitucion de Argentina establece en su primera parte que “La nacidn
Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza”.

VI. EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL
El texto del articulo 13 constitucional es el siguiente:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacioén puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que
sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero
de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales mi-
litares en ningin caso y por ningun motivo, podran extender su jurisdiccion sobre
personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden mili-
tar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que co-
rresponda.

Como se puede apreciar de su simple lectura, el articulo 13 contiene varias
disposiciones que, en forma de garantias o derechos, se orientan en lo funda-
mental a proteger el valor de la igualdad. Asi lo establece, por ejemplo, la si-
guiente tesis jurisprudencial:

IGUALDAD. Las garantias previstas en el articulo 13 constitucional la consagran, en
el aspecto jurisdiccional, prohibiendo las leyes privativas, los tribunales especiales
y los fueros. De la interpretacion histérica del articulo 13 constitucional, y particu-
larmente del debate que suscitd el mismo precepto de la Constitucion de 1857, se
desprende que la teleologia de tal norma es la de consagrar la plena igualdad ante la
ley, eliminando las manifestaciones mas evidentes que atentan contra ella, como
son las leyes privativas, los tribunales especiales y los fueros; de lo que se sigue que
la igualdad que consagra el citado precepto se refiere a un aspecto especifico: el de la
jurisdiccion. Asi, el articulo 13 constitucional proscribe la aplicacion de “leyes” que
no sean generales, abstractas y permanentes; de tribunales distintos a los ordinarios
creados por la ley con competencia genérica y jurisdiccion diferente para las perso-
nas, en funcion de su situacion social. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, t. VI, septiembre de 1997, novena época, pleno, tesis P.
CXXXV/97, p. 204.
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Para los efectos del analisis del contenido del articulo 13 importa subrayar
las siguientes cuatro cuestiones que se desprenden del texto del precepto men-
cionado: 1) la prohibicidn de leyes privativas; 2) la prohibicion de los tribuna-
les especiales; 3) la regulacion de los emolumentos; y 4) la existencia del fuero
militar y la delimitacion de su alcance.

1. Leyes privativas

Uno de los rasgos mas tipicos de los modernos Estados de derecho es el prin-
cipio de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, mismo que ya ha sido
examinado en este capitulo. Como consecuencia de dicho principio, las leyes
deben ser generales y abstractas. No sucede lo mismo con otro tipo de disposi-
ciones juridicas que —justamente al aplicar las normas generales— generan
situaciones juridicas que afectan a determinadas personas (identificadas en lo
individual) y no a otras; los ejemplos tipicos de disposiciones juridicas particu-
lares y concretas son las sentencias y los actos administrativos.

En una primera aproximacion se puede decir que la generalidad de la ley se
refiere a que sus destinatarios sean indeterminados; dicho concepto se opone al
de singularidad entendida como la predeterminacion de los destinatarios de la
ley. Por su parte, la abstraccion se referiria no a los sujetos, sino a las acciones,
de forma que seria abstracta una ley que no predeterminara los casos a los que
se vaaaplicar (por ejemplo, no seria abstracta una ley que contuviera un articu-
lo que estableciera que el tipo penal de homicidio se aplicara a las primeras 200
conductas que caigan en ese supuesto, y no a las subsiguientes).

Algunos autores retnen los conceptos de generalidad y abstraccion en uno
solo y se refieren —para explicarlos— a la generalidad en el espacio y a la ge-
neralidad en el tiempo; la primera es la indeterminacion subjetiva (por razon de
los destinatarios) y la segunda es la indeterminacion de las acciones a las que se
les aplica la ley (por razon de las conductas).?® En este sentido, Carlos de Cabo
escribe:

La generalidad es aquella cualidad de la ley en virtud de la cual sus destinatarios es-
tan genéricamente determinados, y las conductas a las que se aplica, abstractamente
consideradas. Contiene, pues, dos ingredientes: el de los sujetos a quienes va desti-
nada (respecto de los cuales es preferible hablar de determinacidon genérica mas que
de indeterminacion para evitar la posible asociacion con imprecision) y el de los su-
puestos de hecho o conductas que regula (y que supone la aplicacion permanente y

89 Alrespecto, Montilla Martos, José Antonio, Las leyes singulares en el ordenamiento
constitucional espaiiol, Madrid, Civitas, 1994, p. 38.
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repetitiva a todos los que se ajusten a sus previsiones mientras esté vigente, sin ago-
tarse, por tanto, su cumplimiento).”’

No hay que confundir sin embargo la generalidad de la ley con la universali-
dad de sus mandatos.’! La universalidad tiene que ver con la forma logica en
que esta redactado un mandato legislativo; asi, serd universal si se dirige a to-
dos los individuos que pertenezcan a una determinada clase o que ocupen una
determinada posicion; para lograr la universalidad, las normas juridicas suelen
utilizar cuantificadores universales en su redaccidn (“todas las personas tienen
derecho a la salud”, “todos los trabajadores tienen derecho a formar un sindica-
to”, “anadie se le puede impedir la libre expresion de las ideas”, etcétera). Por
su parte, la generalidad tendria que ver con la amplitud abarcativa de las cate-
gorias que se eligen para los destinatarios de las normas; de esta forma, sera
mas general una norma que permita que dentro de sus supuestos se encuentre
un numero amplio de personas, y no serd general una norma que, aun utilizan-
do un cuantificador universal de hecho esté haciendo referencia solamente a
una persona (por ejemplo si una norma estableciera un tipo especial de impuesto
sobre la renta para quienes tuvieran un patrimonio de mas de 100,000 millones
de pesos, pues todos sabemos que esa cantidad de patrimonio solamente la tie-
ne una persona en todo el pais).

La distincion entre universalidad y generalidad es interesante porque afiade
un elemento cualitativo al entendimiento de la igualdad en la ley. De alguna
forma, al separar conceptualmente ambos rasgos normativos, podemos some-
ter al legislador a un escrutinio mas escrupuloso al momento de evaluar si ha
respetado el mandato de igualdad; es decir, se entiende que no basta para aten-
der ese mandato con que el legislador haga normas que identifiquen universal-
mente a sus destinatarios, sino que ademas las categorias a las que se aplica la
norma deben ser relativamente amplias (no deben referirse, por poner un ejem-
plo extremo, a “todos los empresarios del ramo textil que vendan pantalones a
150 pesos y tengan su domicilio social en la calle de Republica de Uruguay”;
en este caso la norma seria universal, porque se podria aplicar a “todos” los que
reunieran las caracteristicas que la propia norma describe, pero no seria
general si esas caracteristicas fueran, de hecho, aplicables a un tnico
comerciante).

Hay otro elemento cualitativo que habra que tener en cuenta al momento de
saber si una ley es o no general. Se trata del requisito de que las distinciones
que hace el legislador para incluir o no incluir a ciertos supuestos dentro de su

90 Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, p. 47. Cursivas del autor.
91 Laporta, “El principio de igualdad: introduccién a su analisis”, cit., pp. 6-10.
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regulacion no estén basadas en criterios prohibidos;?? por ejemplo, aunque la
norma que estableciera que “todos los fabricantes de ropa que profesen la reli-
gion judia deben pagar un impuesto sobre sus ingresos del 20%”, seria sin duda
universal (al incluir a todos los sujetos de una determinada clase) y también ge-
neral (ya que el grupo de fabricantes de ropa que profesan la religion judia es,
para efectos del ejemplo, muy amplio), en realidad estaria violando el mandato
de igualdad en su vertiente de no discriminacion por tomar como criterio fun-
damental para designar a los destinatarios de la norma el de su religion, que es
uno de los criterios prohibidos por el parrafo tercero del articulo 1o. constitu-
cional, segun lo pudimos estudiar en los apartados precedentes.

Podemos entonces sostener que los mandatos constitucionales de igualdad
en los derechos fundamentales (articulo 10., parrafo primero), de no discrimi-
nacion (articulo 1, parrafo tercero) y de generalidad de la ley a través de la
prohibicion de leyes privativas (articulo 13), significan para el legislador to-
mar en cuenta que: a) las leyes deben utilizar cuantificadores universales para
designar a sus destinatarios; b) los grupos de destinatarios deben ser relativa-
mente amplios; y ¢) los criterios para distinguir entre las personas a las que la
norma esta regulando y a las que no entran en su regulacion no deben estar
prohibidos por el mandato de no discriminacion, ya que, como lo sefiala Fran-
cisco J. Laporta, “Sea cual sea el nimero de seleccionados o clasificados en
virtud de las condiciones de aplicacion de la norma, si la determinacion de és-
tas obedece a un criterio admitido por el principio de igualdad, entonces la nor-
ma es igualitaria”.”?

En los ordenamientos juridicos modernos el mandato de que las leyes sean
generales puede derivar de forma explicita o implicita del texto constitucional.
Un ejemplo del primer caso lo es justamente el articulo 13 de la Constitucion
mexicana. En el segundo caso se encuentran todos aquellos ordenamientos
constitucionales en los que la generalidad deriva directamente del mandato ge-
nérico de igualdad ante la ley. En algunos casos, los textos constitucionales
precisan la especial importancia de que ciertos tipos de leyes sean generales;
por ejemplo, el articulo 103.3 de la Constitucion de Alemania dispone que
“Nadie podra ser condenado mas de una vez por el mismo acto en virtud de
leyes penales generales”.

En el ordenamiento constitucional mexicano, el principio de abstraccion de
la ey tal como ya ha sido definido, se puede desprender —ademas obviamente
de lo que dispone el articulo 13— del inciso F del articulo 72 constitucional,
que contiene el principio de autoridad formal de la ley, de acuerdo con el cual

92 [bidem, pp. 10-11.
93 Ibidem, p. 11.
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una ley no puede ser derogada sino siguiendo los mismos pasos que se observa-
ron para su creacion, y mientras eso no suceda se seguird aplicando sin
excepcion a todos los supuestos que se ajusten a lo que prescribe.

La Suprema Corte ha establecido, en consonancia con algunos de los extre-
mos que se acaban de exponer, que

es caracter constante de las leyes que sean de aplicacion general y abstracta; es de-
cir, que deben contener una disposicion que no desaparezca después de aplicarse a
un caso previsto y determinado de antemano, sino que sobreviva a esta aplicacion y
se aplique sin consideracion de especie o de persona a todos los casos idénticos al
que previene, en tanto no sean abrogadas. Apéndice al Semanario Judicial de la Fe-
deracién, 1917-1988, primera parte, tribunal pleno, p. 236.*

Lo contrario de una ley general es una ley singular, también llamada ley de
caso unico. Dichas leyes se pueden definir, en palabras del Tribunal Constitu-
cional espafiol, como “aquellas dictadas en atencion a un supuesto de hecho
concreto y singular, que agotan su contenido y eficacia en la adopcion y ejecu-
cion de la medida tomada por el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado
en la ley singular y no comunicable con ningiin otro” (sentencia 166/1986).

Algunos autores consideran que este tipo de leyes se justifican en los moder-
nos Estados sociales en virtud de que permiten una intervenciéon mas directa
del Estado sobre algin problema concreto, a la vez que permiten prestar legiti-
midad a medidas intervencionistas al ser dictadas por el 6rgano representante
del pluralismo politico-social dentro del Estado constitucional, como lo es el
Parlamento.” José Antonio Montilla resume esta idea en los siguientes térmi-
nos: “Las disposiciones legislativas de estructura singular, en concreto las que
vamos a denominar leyes singulares de intervencion, pueden responder a las
nuevas necesidades y exigencias como cauce democratico-pluralista de inter-
conexion entre la sociedad y el Estado”.%¢

94 En términos parecidos, el Tribunal Constitucional aleman ha sostenido que “Una
ley, pararesponder a su forma interna, tiene que estar formulada abstractamente y ser aplica-
ble a un circulo de personas delimitado con arreglo a criterios generales”, BverfGE 12, 81
(96), citado por Starck, Christian, E/ concepto de ley en la Constitucion alemana, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1979, p. 90.

95 Montilla Martos, Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional espaniol,
cit., p. 80.

96 [bidem, p. 84. Ver también las observaciones sobre el tema de Asis Roig, Agustin,
“Laley como fuente del derecho en la Constitucion de 1978, Estudios sobre la Constitucion
espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, t. I, pp.
169 y ss.
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Segun otros autores, sin embargo, la generalidad de la ley es en la actualidad
mas necesaria que nunca para evitar, al menos, lo siguiente: 1) la invasion por
el Poder Legislativo de funciones que corresponden a otros poderes (al perder
los rasgos de generalidad, la ley se administrativiza, pulverizando la distincion
clasica entre creacion normativa y aplicacion normativa); 2) la quiebra de la
generalidad puede contribuir a la dispersion normativa y a la “deconstruccién”
del ordenamiento, fomentado entre otras cuestiones fendmenos como la “des-
codificacion”.?’

Volviendo a la interpretacion que nuestros tribunales federales han realiza-
do del articulo 13, cabe sefialar que en una tesis jurisprudencial la Corte ha dis-
tinguido entre las leyes privativas, prohibidas por el articulo mencionado, y las
leyes especiales; su texto es el siguiente:

LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las leyes privativas
se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente designadas, atendiendo
a criterios subjetivos y por el hecho de que después de aplicarse al caso previsto y
determinado de antemano pierden su vigencia, encontrandose prohibidas por el ar-
ticulo 13 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debido a que
atentan contra el principio de igualdad juridica; mientras que las leyes especiales,
aun cuando se aplican a una o a varias categorias de personas relacionadas con he-
chos, situaciones o actividades especificas, si se encuentran investidas de las carac-
teristicas de generalidad, abstraccion y permanencia, dado que se aplican a todas las
personas que se colocan dentro de las hipdtesis que prevén y no estan dirigidas a una
persona o grupo de ellas individualmente determinado, ademds de que su vigencia
juridica pervive después de aplicarse a un caso concreto para regular los casos pos-
teriores en que se actualicen los supuestos contenidos en ellas, no transgrediendo,
por tanto, el citado precepto constitucional. Jurisprudencia, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. VII, marzo de 1998, novena época, pleno, tesis P./J,
18/98, p. 7.

Otros criterios interesantes para comprender el sentido de la prohibicion de
leyes privativas del articulo 13 constitucional, incluso desde un punto de vista
histérico, son los siguientes:

LEY PRIVATIVA. Lo es la dictada especialmente para una o varias personas o corpora-
ciones particulares. No tiene ese caracter, la que se refiere a cierta clase de personas,
como los propietarios, los fabricantes, los menores, etcétera. Tesis aislada, Semana-
rio Judicial de la Federacion, t. XVIII, quinta época, pleno, p. 1029.

97 Cabo, Carlos de, Sobre el concepto de ley, cit., pp. 57-59.
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LEYES PRIVATIVAS. Para interpretar el espiritu del articulo 13 constitucional, que
previene que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especia-
les, debe atenderse a que la facultad de juzgar, en materia civil, se refiere al derecho
de la persona, y en materia penal, al derecho de la sociedad; y al establecer la Cons-
titucion, la garantia enunciada, se refiere tanto a la materia civil como a la penal. De
entenderse que el articulo 13 de 1a Constitucion solo se refiere a materias penales, se
llegaria al error de que el Poder Legislativo invadiera las facultades constituciona-
les del judicial, puesto que el articulo 21 de la carta federal manda que la imposicion
de las penas es propia y exclusiva de las autoridades judiciales; y la circunstancia de
que una ley, que debe dimanar, como todas las leyes, del Poder Legislativo, impu-
siera penas, constituiria, a no dudarlo, esa invasion, que resultaria contraria a lo dis-
puesto por el articulo 13 que, dada su colocacion entre los textos constitucionales,
indudablemente entrafia una prohibicion de cardcter general, de expedir leyes priva-
tivas y de que las autoridades judiciales las puedan aplicar. Ademas, el articulo 12
constitucional se refiere a la igualdad natural de los hombres, y el 13 a la igualdad
ante la ley, que existe tanto en materia civil como en materia penal, y nuestros codi-
gos civiles comienzan, en general, consignando este principio, que dimana del tan
repetido articulo 13: “la ley civil es igual para todos”, anadiendo después: “ninguna
persona o corporacion puede gozar de fueros”, y fuero, segun el diccionario, signifi-
ca: “privilegio, exencion concedida a alguna provincia, sociedad o persona”. El ar-
ticulo 13 garantiza la igualdad ante la ley; no se refiere, en manera alguna, a las ga-
rantias relativas a la seguridad personal, a las que deben tener los individuos sujetos
a proceso, porque esas garantias estan expresamente sefialadas en los articulos sub-
secuentes de la Constitucion. Las funciones juridicas del Estado son de tres orde-
nes: legislativa, administrativa y jurisdiccional; mediante la primera, formula el de-
recho objetivo, indica la forma como ha de realizarse; mediante la segunda, crea una
situacion de derecho subjetivo o condiciona, por un acto individual, el nacimiento
de una condicion legal; mediante la tercera, hace constar la existencia y la extension
de unaregla de derecho, o de una situacidon de hecho, en caso de violacién o contien-
da, y dispone las medidas necesarias para asegurar el respeto debido a su decision.
La primera funcion, se lleva a cabo por el Poder Legislativo, que establece reglas u
organiza situaciones destinadas a asegurar el cumplimiento de una regla de derecho;
pero en el sentido material, s6lo es la ley la que tiene el cardcter y tiende a la realiza-
cion del derecho; ademas, la ley debe tener otros dos caracteres esenciales; los de fi-
jezay de abstraccion; significando, este tltimo, que debe tener en cuenta inicamen-
te su calidad social, su objeto de realizacion de derecho, con exclusion completa del
individuo o persona, sujeto a ese derecho, que aun cuando es el fin de la ley, no debe
considerarse de una manera particular, dentro de la misma, y seguramente a los ca-
racteres de generalidad y abstraccion, son a los que se refiere el articulo 13 constitu-
cional, al decir que nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales es-
peciales y al prohibir los fueros, privilegios o exenciones; derecho individual
correlativo de la prohibicion para el Estado, de expedir leyes materiales, en la acep-
cion que se le ha dado, de que no retinan los requisitos de generalidad y abstraccion.
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Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. XXVI, quinta época, tercera
sala, p. 802.

En el articulo 31 fraccion IV de la Constitucion se encuentra un término que
puede parecer cercano al de la generalidad de las leyes y que, de hecho, tam-
bién tiene fuertes vinculos con el principio de igualdad: se trata de la exigencia
constitucional de la equidad para las leyes tributarias. Sobre la cercania entre
igualdad y equidad existe la siguiente tesis jurisprudencial:

EQUIDAD Y GENERALIDAD DE UNA LEY. DIFERENCIAS. Es inexacto que la equidad
que exige la ley, signifique que no se esté frente a una ley privativa. En efecto, la in-
terpretacion juridica del articulo 13 de la Constitucion conduce a concluir que por
leyes privativas deben entenderse aquellas cuyas disposiciones desaparecen des-
pués de aplicarse a una hipdtesis concreta y determinada de antemano, y que se apli-
quen en consideracion a la especie o la persona, o sea, que carecen de los atributos
de generalidad, abstraccion e impersonalidad que debe revestir toda norma juridica.
Es decir, que basta con que las disposiciones de un ordenamiento legal tengan vi-
gencia indeterminada, se apliquen a todas las personas que se coloquen dentro de la
hipétesis por ellas prevista y que no estén dirigidas a una persona o grupo de perso-
nas individualmente determinado, para que la ley satisfaga los mencionados atribu-
tos de generalidad, abstraccion e impersonalidad y, por ende, no infrinja lo dispues-
to por el articulo 13 constitucional. En cambio, el principio de equidad que debe
satisfacer toda norma juridico-fiscal tiene como elemento esencial el que, con res-
pecto de los destinatarios de la misma, se trate de manera igual a quienes se encuen-
tren en igual situacion; el principio de igualdad establecido en la Constitucion, tien-
de a que en condiciones andlogas se imponga gravamenes idénticos a los
contribuyentes, esto es, que las leyes deben tratar igualmente a los iguales, en igua-
les circunstancias. De lo anterior, claramente se infiere que no es lo mismo la falta
de equidad de una ley, a que ésta sea privativa en los términos del articulo 13 consti-
tucional. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. 103-108, primera
parte, séptima época, pleno, p. 152.

2. Tribunales especiales

La prohibicion de que existan tribunales especiales, contenida en el articulo
13, es una manifestacion concreta del principio de igualdad, pues pone a todas
las personas ante la posibilidad de que sean juzgadas por los mismos 6rganos,
sin que se puedan crear otros para conocer de asuntos determinados. Lo ante-
rior no excluye, sin embargo, que puedan existir tribunales especializados por
razon de la materia, siempre y cuando su competencia les permita conocer
de todos los casos que se generen precisamente en el ambito de esa materia, de
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acuerdo con las reglas de la competencia jurisdiccional que establezcan las le-
yes. Como lo sostiene Luis Maria Diez Picazo,

Parece claro que, en un Estado democratico de derecho, el principio de igualdad an-
te la ley exige el sometimiento de todos a unos mismos tribunales —o, mejor dicho,
a Tribunales de una misma naturaleza—, sin que quepan fueros privilegiados por ra-
z6n de las condiciones personales o sociales. Ello, por supuesto, no excluye la posi-
bilidad de que el legislador, para lograr una mas eficaz administracion de la justicia,
establezca la especializacion ratione materiae de los tribunales en distintos 6rdenes
(civil, penal, etc.) porque no vulnera el principio de igualdad —todos los litigios de
una misma especie, cualesquiera que sean las partes, son resueltos por unos mismos
Tribunales— vy, sobre todo, porque respeta la idea que late bajo el propio principio
de unidad (de la jurisdiccion): todos los tribunales deben estar dotados de idénticas
garantias...”®

La jurisprudencia de nuestro Poder Judicial federal ofrece algunas defini-
ciones en torno al concepto de tribunales especiales, corroborando lo que se
acaba de decir; son de interés, en este punto, los siguientes criterios:

TRIBUNALES ESPECIALES. Por tribunales especiales se entiende aquellos que se
crean exclusivamente para conocer, en un tiempo dado, de ciertos delitos o respecto
de determinados delincuentes; por tanto, no puede considerarse tribunal especial, al
juez que se nombre para auxiliar a otro en el despacho de todos los negocios de su
competencia. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. XXVII, quinta
época, primera sala, p. 1140.

TRIBUNAL ESPECIAL. No puede calificarse asi, al tribunal que sin competencia, se
avoca el conocimiento de un negocio. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Fede-
racion, t. VII, quinta época, pleno, p. 137.

TRIBUNALES ESPECIALES. No pueden considerarse asi, los establecidos por las le-
yes, para administrar justicia. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t.
III, quinta época, pleno, p. 910.

En el derecho constitucional comparado existen muchos ejemplos de nor-
mas que no permiten los tribunales especiales. Asi por ejemplo, la Constitu-
cion espafiola de 1978 sefiala de forma escueta que “Se prohiben los tribunales
de excepcion” (articulo 117.6).%° La Constitucion italiana de 1947 dispone que

98 Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, Civitas, 1991, p. 35.

99 Al interpretar este precepto, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que “la
Constitucion prohibe jueces excepcionales o no ordinarios, pero permite al legislador una
determinacion de las competencias de acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en
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“No podran instituirse jueces de excepcion ni jueces especiales. S6lo podran
instituirse en el seno de los drganos judiciales secciones especializadas para
materias determinadas...”. Este tipo de disposiciones se refuerza con aquellos
otros preceptos constitucionales que establecen el “derecho al juez natural”;
como ejemplo de las mismas puede citarse de nuevo la Constitucion italiana,
que establece lo siguiente: “Nadie podra ser sustraido al juez natural estableci-
do por la ley” (articulo 25); en el mismo sentido, la Constitucion espanola dis-
pone que “todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las ga-
rantias...”.

En México este reforzamiento de la prohibicion de tribunales especiales se
encuentra en el articulo 14 constitucional, en su parrafo segundo, en el que se
hace referencia a la existencia de “tribunales previamente establecidos” como
requisito para llevar a cabo actos de privacion de los bienes que sefiala el mis-
mo parrafo, cuyo contenido sera estudiado en el capitulo cuarto de este libro,
correspondiente a los derechos de seguridad juridica.

3. Emolumentos

El articulo 13 dispone que ninguna persona podra gozar de mas emolumen-
tos que los que sean compensacion de servicios publicos, siempre que estén es-
tablecidos en una ley. De esta parte del articulo se desprenden dos cuestiones:
la primera es la que tiene que ver con la prohibicion de que se perciban emolu-
mentos por motivos distintos a la prestacion de un servicio publico; la segunda
es una forma de expresion del llamado principio de legalidad presupuestaria,
mismo que se reitera en diversos preceptos de la Constitucion, como enseguida
se explica.

Un emolumento, segtn lo explica el Diccionario de la Lengua Espaiiola, es
la “remuneracion adicional que corresponde a un cargo o empleo”. Por tanto, la
prohibicion constitucional consiste en que no se paguen retribuciones distintas
a aquellas que sean producto de un servicio publico efectivamente prestado.

El principio de legalidad presupuestaria implica que los pagos que integran
el presupuesto publico deberan ser realizados conforme a la previa autoriza-
cion del Poder Legislativo o de alguna de sus camaras, seglin lo determine la

cuenta experiencias propias y ajenas... Existen supuestos que, en relacion con su naturaleza,
con la materia sobre la que versan, por la amplitud territorial en que se producen, y por su
trascendencia para el conjunto de la sociedad, pueden hacer llevar razonablemente al legis-
lador a que la instruccion y enjuiciamiento de los mismos pueda llevarse a cabo por un 6rga-
no judicial centralizado” (STC 199/1987).
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propia Constitucion. Este es un elemento central del constitucionalismo

moderno, pues busca acabar con los privilegios que tenia la nobleza en el anti-
guo régimen, en donde se podian obtener ingresos sin realizar servicios publi-
cos, simplemente por la posicidon que se tuviera dentro de la estructura social.
En cambio, es propio de los Estados democraticos que el destino del dinero de
los contribuyentes sea determinado justamente por los representantes popula-
res, de forma que se aplique en forma efectiva a la satisfaccion de las necesida-
des de todos.

A pesar de lo dispuesto por el articulo 13, en México ha sido una practica
constante de todos los gobiernos el dar compensaciones fuera de lo presupues-
tado para servidores publicos de mandos medios y superiores. Dentro del ima-
ginario nacional ha tomado carta de residencia el concepto de “aviador”, para
significar a la persona que solamente aparece en una oficina publica el dia que
hay que cobrar el sueldo, sin desempefiar ninguna tarea que lo justifique. Tam-
bién ha sido una costumbre la utilizacion de partidas secretas, operadas sobre
todo desde la misma Presidencia de la Republica y sin dejar registros detalla-
dos de suuso, a pesar de lo dispuesto por el articulo 74, fraccion IV, parrafo ter-
cero, que establece con una redaccion excesivamente laxa que “No podra haber
otras partidas secretas, fuera de las que se consideren necesarias, con ese carac-
ter, en el mismo presupuesto (de Egresos de la Federacion); las que emplearan
los secretarios por acuerdo escrito del presidente de la Republica”.

El principio de legalidad presupuestal se encuentra, ademas de en el articulo
13 que se esta analizando, en el articulo 74 fraccidn 1V, parrafos primero y se-
gundo, de acuerdo con los cuales, son facultades exclusivas de la Camara de
Diputados,

I'V. Examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la Fede-
racion, discutiendo primero las contribuciones que, a su juicio, deben decretarse pa-
ra cubrirlo, asi como revisar la Cuenta Publica del afio anterior.

El Ejecutivo federal hara llegar a la Camara la iniciativa de leyes de ingresos y el
proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion a mas tardar el dia 15 del mes
de noviembre o hasta el dia 15 de diciembre cuando inicie su encargo en la fecha
prevista por el articulo 83, debiendo comparecer el secretario del despacho corres-
pondiente a dar cuenta de los mismos.

También se refuerza el mismo principio en virtud de lo que establecen los ar-
ticulos 75, 126 y 127 de la Constitucion, cuyos textos disponen lo siguiente:

Articulo 75. La Camara de Diputados, al aprobar el Presupuesto de Egresos, no po-
dra dejar de sefialar la retribucion que corresponda a un empleo que esté establecido
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por la ley; y en caso de que por cualquiera circunstancia se omita fijar dicha remune-
racion, se entendera por sefialada la que hubiere tenido fijada en el Presupuesto an-
terior, o en la ley que establecio el empleo.

Articulo 126. No podra hacerse pago alguno que no esté comprendido en el Presu-
puesto o determinado por la ley posterior.

Articulo 127. El presidente de la Republica, los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, los diputados y senadores al Congreso de la Union, los repre-
sentantes a la Asamblea del Distrito Federal y los demas servidores publicos recibi-
ran una remuneracion adecuada e irrenunciable por el desempefio de su funcion,
empleo, cargo o comision, que serd determinada anual y equitativamente en los pre-
supuestos de Egresos de la Federacion y del Distrito Federal o en los presupuestos
de las entidades paraestatales, segin corresponda.

La jurisprudencia ha reiterado el sentido del principio de legalidad presu-
puestal en su vertiente de remuneraciones de los servidores publicos, al soste-
ner que compete establecer dichas remuneraciones a los 6rganos legislativos,
incluso con respecto a los municipios. La tesis a la que se hace referencia es la
siguiente:

REMUNERACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPALES. CORRESPONDE
ESTABLECERLAS AL PODER LEGISLATIVO AL APROBAR LAS LEYES MUNICIPALES
RELATIVAS, CON VISTA AL PRESUPUESTO DE EGRESOS APROBADO POR EL AYUN-
TAMIENTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO LEON). De la interpretacion siste-
matica de los articulos 13, 73, fraccion VII, 74, fraccion 1V, 75, 100, 115, 116, 122,
126 y 127 de la Constitucion General de la Republica; y, en especial, de los antece-
dentes del proceso de reforma del articulo 115 citado, en el afio de 1983, se despren-
de que un principio fundamental de nuestro régimen constitucional es que s6lo a los
organos legislativos, en su caracter de representantes populares, compete establecer
las remuneraciones de los servidores publicos de la Federacion, siendo contrario a
la ley fundamental cualquier ingreso que con motivo de la prestaciéon de un servicio,
reciba un funcionario publico y que no esté aprobado por el Poder Legislativo, de lo
que se infiere l6gicamente que la disposicion contenida en el parrafo final de la frac-
cion IV del articulo 115 constitucional, en el sentido de que “los presupuestos de
egresos seran aprobados por los ayuntamientos con base en sus ingresos disponi-
bles”, no puede interpretarse en el sentido de que ello faculta a éstos a fijar las remu-
neraciones de sus miembros, sin ningun limite establecido por los 6rganos legislati-
vos, sino, por el contrario, debe concluirse que debe sujetarse, en primer lugar, al
sistema que se deriva del marco establecido, en el aspecto examinado, por la Consti-
tucion Federal, y coherentemente, al que la Constitucion y las leyes locales preven-
gan, de acuerdo con aquél, sin que ello implique la afectacion a la autonomia muni-
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cipal, pues ésta, constitucionalmente, se debe entender condicionada a lo que
establezcan al respecto dichos ordenamientos. Controversia constitucional 13/95.
Ayuntamiento de San Nicolas de los Garza, Nuevo Leon. 13 de mayo de 1996. Ma-
yoria de siete votos. Ausentes: Juventino V. Castro y Castro y Humberto Roman Pa-
lacios por estar desempefiando un encargo extraordinario. Ponente: Mariano Azue-
la Giiitron. Secretaria: Irma Rodriguez Franco. De conformidad con el articulo 44
de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos la publicacion integra de la ejecutoria se
realiz6 en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta en el volumen co-
rrespondiente al mes de junio del presente afio. El Tribunal Pleno, en su sesion pri-
vada celebrada el veinte de agosto en curso, aprobo, con el nimero CIX/1996, la te-
sis que antecede; y determind que la votacion no es iddnea para integrar tesis de
jurisprudencia. México, Distrito Federal, a veinte de agosto de mil novecientos no-
venta y seis. Nota: Véase la ejecutoria y voto minoritario publicados en el Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 111, junio de 1996, pp. 394 y 446, res-
pectivamente, novena €poca, pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, t. 1V, septiembre de 1996, tesis P. CIX/96, p. 358.

4. Fuero militar

Como ya se ha mencionado, en el articulo 13 constitucional se establece el
fuero militar y se determinan los alcances de la jurisdiccion castrense.'? Su
texto, en la parte que ahora interesa, es el siguiente:

Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero
los tribunales militares, en ninglin caso y por ningiin motivo podran extender su ju-
risdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o fal-
ta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad
civil que corresponda.

Esta parte del articulo 13 contiene la principal clave que la Constitucion nos
ofrece para entender las relaciones que existen en México entre el poder militar
y el poder civil. Desde luego, dichas relaciones solamente pueden ser cabal-
mente analizadas a la luz de la experiencia historica de México, a partir de la
cual se advierten las tensiones y cambios que han sufrido, asi como los acomo-
dos y reacomodos que se han dado entre ambos poderes. Para comprender di-
cho desarrollo historico conviene aportar al menos las siguientes reflexiones.

100 Para la interpretacion de este articulo es fundamental remitirse a la importante obra
de Ovalle Favela, José, Garantias constitucionales del proceso, 2a. ed., México, OUP,
2002.
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Luego de los afios de lucha revolucionaria es obvio que los militares tuvie-
ron una completa preponderancia en el Congreso Constituyente. Muchos de
los diputados constituyentes fueron ellos mismos militares en ejercicio. Otros
mas, desde afuera de las sesiones celebradas en el Teatro de la Reptblica de la
Ciudad de Querétaro, vigilaron y “tutelaron” los trabajos y discusiones de los
convencionistas constituyentes. De hecho, el primer presidente de la Republi-
ca que gobernd bajo la nueva Constitucion fue el propio Venustiano Carranza,
quien a los pocos aflos seria asesinado por alguno de sus opositores. Luego de
un breve interinato de Adolfo de la Huerta, lleg6 a la presidencia de la Republi-
ca otro general: Alvaro Obregon, quien también seria asesinado afios des-
pués. ol

En esos afios, la posibilidad de gobernar eficazmente sobre todo el territorio
mexicano era practicamente nula, lo que propici6 el surgimiento de diversos
cacicazgos locales que se mantenian en el poder por la fuerza de las armas.
Fueron varios los militares que, durante la segunda y tercera décadas del siglo
XX, se aliaron con los poderes economicos regionales para satisfacer sus inte-
reses personales y crear lo que seria una oligarquia gobernante que permanece-
ria en el poder por muchos afios. Octavio Paz ha descrito con las siguientes
palabras la situacion imperante en ese entonces:

Aungque la recién adoptada Constitucion (1917) preveia la transmision pacifica del
poder por medio de elecciones democraticas, la realidad era muy distinta: los parti-
dos politicos no existian y el pais estaba regido por la dictadura revolucionaria, es
decir, por la dictadura de los caudillos militares de la Revolucion. La lucha entre las
facciones nunca fue democratica: no era el numero de votos sino el de soldados y fu-
siles lo que daba la supremacia politica.'*

La posicion preponderante del ejéreito en esos afios se demuestra con dos
datos muy relevantes: a) entre 1920y 1933 el 32% del total del gasto publico se
destina a las fuerzas armadas;'? y b) durante el gobierno de Carranza, 28% de
los puestos del gabinete es ocupado por militares; esa misma cifra asciende al
48% en el gobierno de De la Huerta y al 59% con Obregén; luego comienza a
bajar progresivamente.

101 Meyer, Lorenzo, La segunda muerte de la Revolucion mexicana, México, Cal y Are-
na, 1992, pp. 46 y ss. Ver también Serrano, Monica, “Estado y fuerzas armadas en México”,
en Cavarozzi, Marcelo (coord.), México en el desfiladero. Los aiios de Salinas, México,
Juan Pablos Editor, FLACSO, 1997, pp. 124 y ss.

102 Obras completas, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1998, t. 8, p. 281.

103 Carbonell, José, El fin de las certezas autoritarias, México, I1IJ-UNAM, 2002, p. 26.
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Los pasos definitivos para sujetar el poder militar a los dictados del poder ci-
vil se dan en la década de los afios cuarenta: el sector militar desaparece dentro
del PRIy un civil llega a la Presidencia de la Republica, la cual yano volvera a
ser ocupada, hasta nuestros dias, por elementos militares. A partir de entonces
la presencia y la influencia de los militares en la vida publica va decrecien
do;'941a jerarquia militar se refugia en sus tareas de rutina y disciplina internas
y se dedica a vivir una especie de “retiro dorado”, pues se les dota de los fondos
econdmicos suficientes para disfrutar de un estilo de vida muy superior al del
resto de la poblacion.

El periodo que va de 1940 a 1968 esta marcado por una importante tranquili-
dad social y, en lo fundamental, por una continuidad politica:'% los militares
son separados definitivamente del poder politico y el régimen consolida su in-
dependencia funcional respecto a las instituciones armadas.

En 1968, sin embargo, la tranquilidad de las décadas precedentes comienza
a cambiar como resultado de una intensa movilizacion social encabeza por un
sector del sindicalismo disidente y por los estudiantes de las universidades pu-
blicas. Las movilizaciones son contestadas desde el poder con actos de repre-
sion llevados a cabo en franca violacion del derecho nacional e internacional.
La matanza de estudiantes realizada en la Plaza de las Tres Culturas de Tlate-
lolco marca un punto de quiebra en las relaciones entre el régimen politico y la
sociedad mexicana. A partir de ese entonces, se generan al menos un par de
consecuencias: A) el gobierno debe apoyarse cada vez mas en la fuerza de las
armas para mantener el orden publico, y B) una parte de la juventud disidente
explora la via de la guerrilla armada para intentar hacer detonar al régimen.
Ambas circunstancias dan como resultado un aumento en espiral de la violen-
cia y la represion, y una vuelta del poder militar a la escena politica. Dicha
vuelta se ve recompensada desde el poder civil con una serie de promociones
en la graduacion militar, asi como con el incremento del gasto de defensa y el
aumento del numero de efectivos, que entre 1973 y 1977 pasa de 60 mil a 90
mil, para saltar en 1992 hasta los 175 mil.!%

Es en 1994 cuando se produce un nuevo salto en la historia nacional y, en
particular, en el papel del Ejército. El 1o. de enero de ese afio se produce el al-
zamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), el cual es

104 Serrano, Monica, “Estado y fuerzas armadas en México”, cit., pp. 126 y 127.

105 No deja de ser sorprendente la estabilidad social de esos afios, a pesar de que la situa-
cion social mostraba un importante deterioro; la explicacion de las causas de dicha tranquili-
dad puede verse en Aguilar Camin, Héctor, Después del milagro, México, Cal y Arena,
1998, pp. 218 y ss.

106 Serrano, Moénica, “Estado y fuerzas armadas en México”, cit., p. 138, nota 51y p. 140.
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contestado, en los primeros dias, con una fuerte ofensiva armada por parte del
ejéreito mexicano. A partir de entonces la presencia militar en zonas con cierta
inestabilidad social (en los estados de Guerrero, Oaxaca y Chiapas) aumenta
vertiginosamente y el mismo incremento se produce en el correspondiente gasto
militar. La presencia de guerrilla se multiplica en varios puntos de la Republica
y el gobierno le encarga a las fuerzas armadas las tareas represivas y persecutorias.

Las fuerzas armadas comienzan, desde principios de la década de los
noventa, a asumir tareas de seguridad publica; se instalan puntos de revision en
carreteras y estaciones de transportes; la lucha contra el narcotrafico es em-
prendida coordinadamente por las autoridades civiles y las militares (lo que su-
pone la asuncion de tareas de seguridad publica por parte de personal militar).

El involucramiento de las fuerzas armadas en las tareas de persecucion y
lucha contra el narcotrafico ha tenido influencias muy negativas, pues las ha
sometido al riesgo —nada tedrico en México, como se sabe— de la corrup-
cion. 107

Lo que se tiene entonces en los primeros afios del siglo XXI en cuanto a las
fuerzas armadas en México es lo siguiente: @) una subordinacion clara del po-
der militar al poder civil; ) un aumento importante del gasto militar en compa-
racion con el de décadas anteriores; ¢) la asuncion de tareas de seguridad publi-
ca por parte de las instituciones armadas; d) como consecuencia en parte del
punto anterior, la colonizacion de los militares sobre los cargos civiles en mate-
ria de procuracion de justicia y seguridad publica.!08

Regresando al analisis del texto constitucional, hay que decir que de la parte
transcrita del articulo 13 vale la pena comentar varios aspectos.

En primer término, el articulo 13 constitucional contiene la garantia institu-
cional del fuero de guerra. Durante los trabajos del Congreso Constituyente de
Querétaro no todos los diputados estuvieron de acuerdo con dicho fuero; algu-
nos sugirieron que debia funcionar solamente cuando el pais estuviera en esta-
do de guerra.!% Con todo, el articulo que se comenta fue aprobado por el voto a
favor de 122 diputados y tuvo 61 votos en contra.

107 [bidem, p. 139.

108 En el gobierno del presidente Vicente Fox (2000-2006) la Procuraduria General de la
Republica esta encabezada por un militar con licencia.

109 Ver al respecto, Ovalle Favela, José, “Articulo 137, Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos comentada y concordada, 15a. ed., México, IIJ-UNAM, Porrua,
2000, t. I, p. 159; para los antecedentes historicos, Schoeder Cordero, Francisco A., “Fuero
militar”, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, México, 11J-UNAM, Porraa, 2000, pp.
1758-1761.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 257

La doctrina suele reconocer pacificamente que la jurisdiccion militar no es
de tipo especial o de excepcion (y en ese sentido no se le podria asimilar co-
rrectamente a un “fuero”, pese a la terminologia que utiliza el propio articulo
13), sino de caracter especializado por razon de materia.''0

Un segundo aspecto que cabe destacar del articulo 13 es el relativo al crite-
rio para delimitar los alcances de la jurisdiccion militar. Se trata de un criterio
mixto, en tanto combina los elementos personales con los materiales; es decir,
por una parte, el articulo 13 establece, por razon de persona, que ningin civil
puede ser juzgado por un tribunal militar, y por otra determina, desde el punto
de vista material, que este tipo de tribunales podran conocer solamente “de los
delitos y faltas contra la disciplina militar”.!!!

La interpretacion que los tribunales federales han realizado del articulo 13
arroja entre otras las siguientes tesis jurisprudenciales:

FUERO. Su prohibicion en el articulo 13 constitucional implica la proscripciéon de
jurisdicciones o esferas competenciales distintas, en funcion de la situacion social
de determinada persona o corporacion. No obstante que la palabra fuero tiene varias
acepciones, la interpretacion historica y sistematica del articulo 13 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, permite concluir que la proscrip-
cion que realiza de los fueros se refiere a la prohibicion del establecimiento de juris-
dicciones o esferas competenciales en funcidn a la situacion social de determinada
persona o corporacion. En efecto, al establecer el articulo 13 constitucional la sub-
sistencia del fuero de guerra, en tratandose de delitos y faltas contra la disciplina mi-
litar, se refiere a la aplicacidn, en estos supuestos, de leyes distintas por tribunales
militares. De esta forma no debe existir, fuera del &mbito militar, ningun tribunal
distinto de los ordinarios que privilegie a determinada persona o corporacion. Tesis
aislada, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. V1, septiembre de
1997, novena época, pleno, tesis P. CXXXVI/97, p. 204.

FUERO MILITAR, COMPETENCIA DEL. El articulo 13 de la Constitucion Federal decla-
ra subsistente el fuero de guerra, para los delitos y faltas contra la disciplina militar
cometidos por militares, y el articulo 57 del Cdédigo de Justicia Militar dispone, en
su fraccion 11, inciso a), que los delitos del orden comun y federal afectan a la disci-
plina militar, cuando concurren las circunstancias que expresa el precepto, y, entre
ellas, que hayan sido cometidos por militares, en los momentos de estar en servicio
0 con motivo de actos del mismo. Jurisprudencia, Apéndice de 1995, t. 11, parte
SCIN, quinta época, pleno, tesis 164, p. 94.

110 QOvalle Favela, José, “Articulo 137, cit., p. 160; en el mismo sentido, Soberanes, José
Luis, “Fuero”, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, cit., p. 1756.

111 Ver las observaciones de Garcia Ramirez, Sergio, Curso de derecho procesal penal,
Sa. ed., México, Porraa, 1989, pp. 759 y ss.
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FUERO DE GUERRA. Para interpretar debidamente el articulo 13 de la Constitucion
General, debe atenderse tanto a su redaccion como a sus antecedentes historicos y a
las condiciones sociales reinantes cuando dicho precepto se expidio. Atendiendo a
los antecedentes historicos, se ve que el fuero militar, hasta antes de la independen-
cia de nuestro pais, no se limitaba a la jurisdiccién concedida a tribunales especiales
para juzgar a miembros del Ejército, sino que comprendia un conjunto de preceptos
que establecian privilegios y exenciones, tanto en materia criminal como en materia
civil, en favor de los militares y aun de los miembros de sus familias. Consumada la
independencia, como cada uno de los miembros politicos que le sucedieron y que
tendieron a la organizacion del pais, estuvo apoyado por medio de las armas, de ahi
se origind el que la situacién del Ejército continuara siendo preponderante, lo cual
tuvo por resultado que la Constitucion de 1824 dejara subsistentes los fueros de la
militancia, hasta que los constituyentes de 1857, teniendo en cuenta, entre otras co-
sas, que uno de los principales responsables de las perturbaciones del pais, habia si-
do el Ejército pusieron fin a sus privilegios, estableciendo en el articulo 13 de la
Constitucion, que subsistia el fuero de guerra so6lo para los delitos y faltas que ten-
gan exacta conexion con la disciplina militar, dejando a las leyes secundarias el tra-
bajo de fijar con claridad, los casos de esta excepcion. De esta manera se considera-
ron que el fuero de guerra no constituia ya un privilegio; pero como no obstante, la
actuacion del Ejército continu6 siendo opresora de la libertad, puesto que su organi-
zacién misma estaba basada en el reclutamiento forzoso, el sentimiento de hostili-
dad general contra esta institucion no desaparecio, y, al contrario, se exacerbo por la
conducta observada por el mismo Ejército, durante el gobierno del general Victoria-
no Huerta; lo que trajo por consecuencia que la revolucion triunfante, procurara la
absoluta desaparicion del fuero militar, temiendo que cualesquiera que fueran las
atenuaciones que se hicieran al sistema entonces establecido, resurgiera el antiguo
militarismo. Existia por tanto, una impresion general desfavorable para las institu-
ciones militares, en cuanto representan abuso de fuerza o situacion privilegiada de
alguna clase, por lo cual, los constituyentes de 1917 no creyeron bastante la redac-
cion del articulo 13 de la Constitucidén de 1857, y lo reformaron en el sentido de que:
“subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero
los tribunales militares en ninglin caso y por ningiin motivo podra extender su juris-
diccidn sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta
del orden militar, estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad
civil que corresponda”. La comparacion entre los preceptos concordantes de las
Constituciones de 1857 y 1917, ponen de relieve la marcada tendencia a restringir,
hasta casi hacerlo desaparecer, el fuero de guerra, y si se le tolera en la actualidad, es
porque se juzga necesario para mantener la disciplina en el Ejército, opinién que no
es unanime. De acuerdo con el texto de la Constitucidn vigente, para que el fuero de
guerra subsista, se necesitan dos condiciones: que se haya cometido un delito mili-
tar, segun caracteristicas que la ley sefiala, y que el que lo haya cometido un miem-
bro del Ejército, pero puede suceder que en un delito militar estén complicados pai-
sanos, y entonces se ofrecian al legislador constituyente tres caminos para
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establecer la competencia: I, concederla a los tribunales militares; II, concederla a
los tribunales civiles y, I1I, concederla a unos y otros, simultaneamente, para que los
primeros juzgaran a los militares y los segundos a los paisanos; pero estudiando el
articulo 13 constitucional, se deduce que no se opt6 por el primer camino, puesto
que terminantemente se expresa que los tribunales militares en ningtin caso podran
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército; ni tampoco
por la tercera via, porque estando en pugna con la doctrina universalmente recono-
cida, de que en ninglin procedimiento judicial es conveniente que se divida la conti-
nencia de la causa, la circunstancia de que el articulo 13 no lo mande expresamente,
bastaria por si sola para hacer inaplicable tal practica, puesto que las leyes que esta-
blecen excepciones generales, no son aplicables a caso alguno que no esté expresa-
mente especificado en las mismas leyes; mas aun, el simple analisis de las expresio-
nes gramaticales del articulo que se comentan, lleva a esta deduccién, pues dice:
cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, cono-
cerd del caso de la autoridad civil que corresponda. Ahora bien, la palabra compli-
cado, solo puede connotar, en la materia de que se trata, la idea de concurrencia de
responsables diversos en la comision de un delito; pluralidad de responsables que es
precisamente la que determina ese tercer caso en que puede encontrarse un delito
militar, y que viene indicar que el legislador si lo tuvo en cuenta para establecer la
competencia y que opto6 por el segundo de los caminos antes enunciados, estable-
ciendo que debe ser la autoridad civil quien ha de conocer del proceso. Existe en el
mismo articulo 13, otra palabra cuyo empleo viene en apoyo de las ideas expuestas
y es la palabra caso; éste significa, en el lenguaje ordinario, suceso, acontecimiento,
asunto que se propone a alguno para consultarle y oir su opinion, y el lenguaje fo-
rense, en la legislacion espafiola, se llama “caso de Corte”, la causa civil o criminal
que, por sus condiciones juridicas, podia radicarse, desde luego, ante determinado
tribunal, aun sacandola de su fuero o del domicilio de los litigantes. Dados estos an-
tecedentes, tal palabra en el articulo 13 constitucional, no puede tener otra significa-
cion que la de acontecimiento originador del hecho delictuoso, del que debe cono-
cer la autoridad civil, segin ordena el citado precepto y no la de la responsabilidad
del delincuente. La interpretacion aceptada por la Corte, en alguna ejecutoria, sobre
que los tribunales militares debian de conocer del proceso que se instruyera a los
miembros del Ejército y los civiles del que se abriera contra los paisanos, por razéon
del mismo delito militar, estad en pugna con el principio de derecho, de la no division
de la continencia de la causa, que tiende a evitar que, por razoén de un mismo caso ju-
ridico, se dicten dos fallos contradictorios. Cierto es que el Codigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, no permite la acumulacion de procesos, si se trata de diversos
fueros, la que solo puede llevarse a cabo cuando todo se encuentran en estado de
instruccion; pero cuando el Constituyente, precisamente para no dar lugar a la divi-
sidn de la continencia, designo a las autoridades civiles para conocer de los procesos
militares en que estan inodados paisanos, no hay motivo alguno para que se sigan dis-
tintos procedimientos. De no aceptarse esta teoria, se imputarian al Constituyente
las siguientes faltas: I, desconocimiento del lenguaje, por no haber usado con pro-
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piedad las palabras complicado y caso; II, faltas de prevision, por no establecer una
regla para cuando los delitos del orden militar fueren cometidos conjuntamente por
paisanos y militares; I1I, redundancia, al establecer, en la parte final de articulo 13,
el mandato sobre que los tribunales militares no son competentes para juzgar a los
paisanos y IV, repudiacion de la teoria legal de la no division y IV, repudiacion de la
teoria legal de la no division de la continencia de la causa. En virtud debe concluir-
se: que ni los antecedentes histéricos del articulo 13 constitucional, ni las condicio-
nes sociales reinantes cuando fue expedido, ni las ideas expuestas por los legislado-
res al expedirlo, ni la significacion gramatical de las palabras de su texto, pueden
autorizar la interpretacion de que cuando en un delito militar estuviese complicado
un paisano, las autoridades del fuero de guerra juzgaran a los miembros del Ejército
y las autoridades civiles al paisano; y por tanto, son las autoridades civiles quienes
deben de conocer de un proceso militar en el que se encuentren inmiscuidos milita-
res y paisanos; pero debe advertirse que el conocimiento corresponde a los jueces
civiles, con el simple caracter de auxiliares de la justicia federal, porque tratandose
de la aplicacion de leyes militares, que tiene el caracter de leyes federales, a los jue-
ces de distrito corresponde el conocimiento del proceso, segin lo dispone la frac-
cion III del articulo 40 de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion. Tesis
aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. XL, quinta época, pleno, p. 1393.

Esta tltima tesis es muy relevante, puesto que aborda el tema de la division
de competencias cuando se comete un delito en el que se encuentran involucra-
dos tanto militares como civiles. En este punto la jurisprudencia ha sido osci-
lante, pero la doctrina ha sefialado enfaticamente la pertinencia de mantener el
criterio que se acaba de transcribir y, en consecuencia, de no separar las causas
en que se juzga a militares y civiles entre la jurisdiccion castrense y la jurisdic-
cion ordinaria; lo correcto es remitir todo el caso a los jueces ordinarios, puesto
que de lo contrario se podria llegar “al absurdo de que se dicten, para un mismo
caso, sentencias contradictorias por los tribunales ordinarios y los tribunales
militares”.'? Asi ha sido entendido por alguna otra tesis jurisprudencial que se
refiere a la continencia de la causa, para efecto de evitar el absurdo menciona-
do; se trata de la siguiente:

ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL. El espiritu de esta disposicion, en cuanto previene
que cuando en un delito o falta del orden militar, estuviese complicado un paisano,
conocera del caso la autoridad civil que corresponda, es que un mismo tribunal re-
suelva sobre la responsabilidad de los paisanos y de los militares, a fin de que no se
divida la continencia de la causa; por lo que, aun cuando en el curso de la averigua-
ciéon no se formulen conclusiones acusatorias contra los paisanos, debe continuar

112 Ovalle Favela, José, “Articulo 137, cit.
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conociendo del proceso el juez civil, hasta fallar para que aquella continencia sub-
sista. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion, t. X11, quinta época, ple-
no, p. 913.

En alguna tesis aislada, nuestros tribunales han extendido indebidamente el
concepto de “militar”, al entender que también lo son quienes estando adscri-
tos administrativamente a la Secretaria de la Defensa Nacional son comisiona-
dos para desempenar tareas dentro de la Policia Federal Preventiva. Se trata del
siguiente criterio:

MILITARES, DELITOS COMETIDOS POR, COMISIONADOS A LA POLICIA FEDERAL
PREVENTIVA. Si un militar, en términos de los articulos 21 constitucional, parrafos
penultimo y ultimo, y 10 de la Ley de la Policia Federal Preventiva, es comisionado
para desempefiar un servicio en la Policia Federal Preventiva y en coordinacion con
el Sistema Nacional de Seguridad Publica, pero al realizar tal servicio comete un de-
lito, debe entenderse que ese hecho criminoso lo realiza al estar en servicio y con
motivo de actos de servicio militar como el articulo 57 del codigo castrense lo pre-
vé, puesto que técnicamente depende del cuerpo de policia militar y administrativa-
mente de la Secretaria de la Defensa Nacional. Novena época, Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, t. XV, abril de 2002, tesis [.20.P.56 P, p. 1294.

Este criterio no parece muy correcto, pues su aplicacion podria conllevar
que cualquier militar que estuviera comisionado, realizando de hecho funcio-
nes distintas a la castrense, pudiera beneficiarse del privilegio del fuero militar,
quebrando de manera importante el principio de igualdad ante la ley. Como ya
se ha dicho, debe atenderse al criterio material de la accion para saber si un mi-
litar esta en ejercicio de sus funciones (y es por tanto sujeto del fuero militar).
Si esa accion tiene relacion directa con el desempefio de su tarea como militar,
entonces le serd aplicable el fuero castrense; pero si una persona, siendo mili-
tar, se ve involucrado en algtin hecho que esté fuera de sus tareas como tal, no
tiene ningun sentido enviarlo a los tribunales militares, toda vez que el fuero
militar, en tanto supone una excepcion al principio de igualdad, debe ser inter-
pretado de manera restringida para ser acorde con el sentido del articulo 13
constitucional.

Preceptos parecidos al articulo 13 de la Constituciéon mexicana se encuen-
tran en varias Constituciones de otros paises. Por ejemplo, la Constitucion es-
panola de 1978 dispone, en su articulo 117 apartado 5, que “El principio de
unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de los tri-
bunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito es-
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trictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucion”.!!3

El Tribunal Constitucional espaiiol ha sostenido varios criterios interpretati-
vos sobre este articulo de gran interés. Ha dicho, entre otras cosas, que “Resul-
ta claro el caracter eminentemente restrictivo con que se admite la jurisdiccion
militar, reducida al ambito castrense. Este caracter restrictivo ha de ser tenido
en cuenta, en lo necesario, en la legislacion correspondiente”;!'* “De la lectura
del articulo 117.5 de la Constitucion resulta que la jurisdiccion militar es de ca-
racter especial y que normalmente hay que presumir la competencia de la juris-
diccidn ordinaria. No basta para la atribucion de una causa a la jurisdiccion mi-
litar la simple invocacion de que haya motivos que lo justifiquen, sino que es
necesario que se razone y se justifique que tales motivos existen”;!'> “Dado
que la jurisdiccion militar s6lo puede operar en el ‘ambito estrictamente cas-
trense’ (dejando aparte el supuesto de estado de sitio) es evidente que las rela-
ciones familiares y sus repercusiones econdémicas son totalmente ajenas a
aquél ambito y corresponde solo a la jurisdiccién ordinaria resolver entre
ellas”.116

VII. LA IGUALDAD EN SENTIDO SUSTANCIAL

Dentro del analisis de los diferentes tipos de normas que contienen, detallan
y desarrollan el principio de igualdad deben mencionarse aquellos que regulan
mandatos de igualdad sustancial, también llamada igualdad real o de hecho. De
acuerdo con este tipo de normas, los poderes publicos deben remover los obs-
taculos que impidan el logro de la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a
suponer o incluso a exigir la implementacion de medidas de accidn positiva o
de discriminacion inversa;!!'7 para su aplicacion conviene identificar previa-

113 Para el andlisis de este precepto ver Fernandez Segado, Francisco, “La jurisdiccion
militar en la Constitucion espafiola de 1978. Su organizacion y ambito competencial”, en Bi-
dart Campos, German J. y Palomino Manchego, José F. (coords.), Jurisdiccion militar y
Constitucion en Iberoamérica (libro-homenaje a Domingo Garcia Belaunde), Lima, Grij-
ley, 1997, pp. 131 y ss., y Lopez Ramon, Fernando, “Principios de la ordenacion constitucio-
nal de las fuerzas armadas”, Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, t. III, pp. 2547 y ss.

114 Sentencias 7/1982 y 4/1990.

115 Sentencia 75/1982.

116 Sentencia 54/1983. Ver también, sobre el tema, Diez Picazo, Luis Maria, El régimen
constitucional del Poder Judicial, cit., pp. 37-41.

117 Sobre las acciones positivas, de entre lo poco que se ha escrito al respecto en México,
Pérez Portilla, Karla, “Acciones positivas”, Enciclopedia Juridica Mexicana. Anuario
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mente a los grupos que, dentro de cada sociedad, se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, respecto de los cuales se tendran que tomar medidas de promo-
cion y de especial proteccion.

La idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacion de Aristoteles en el
sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales. Es decir, no seria justo tratar como iguales a quienes no lo son y no
lo pueden ser porque carecen de las posibilidades para alcanzar una situacion
igualitaria. Podriamos suponer que los hombres y las mujeres son, en princi-
pio, iguales para el efecto de su tratamiento por la ley; pero si acudimos a las
estadisticas comprobaremos que esa igualdad juridica se materializa en seve-
ras desigualdades facticas, lo cual significa por ejemplo que las mujeres estan
relegadas en muchos ambitos, no porque la ley les prohiba ingresar en ellos, si-
no porque las formas de convivencia social y muchos prejuicios se los impi-
den. Lo mismo sucede con algunas minorias; es verdad que no hay una ley que
impida que las personas de color puedan acudir a las universidades en Estados
Unidos, pero todas las evidencias demuestran que su ingreso en ellas es nota-
blemente inferior respecto a las personas de raza blanca.

La cuestion interesante para el derecho constitucional es si por medio de
normas juridicas se pueden y se deben revertir esas desigualdades o si el orde-
namiento juridico se debe limitar a prohibir cualquier forma de discriminacion
por medio de prevision de igualdad formal. En el fondo, lo que late en este te-
ma es un interrogante mas amplio sobre el papel del derecho en las sociedades
modernas: el derecho debe servir solamente para lograr la convivencia pacifi-
ca de una comunidad o puede ser utilizado también para modelar esa misma so-
ciedad segun nuestros ideales de justicia?, es decir, /el derecho tiene la capaci-
dad para servir como un motor de transformacion social sin por ello dejar de
servir a los valores que le dan legitimidad?

Para quienes sostienen la pertinencia de avanzar hacia esquemas de igual-
dad sustancial o real a través de las normas juridicas las preguntas anteriores
tienen una respuesta clara: el derecho no solamente puede servir como motor
del cambio social, sino que de no hacerlo estaria perpetuando el status quo 'y
negando con ello el sentido mismo de la igualdad tal como ha sido entendido
por lo menos desde Aristoteles.

Llegados a este punto la cuestion lejos de simplificarse parece complicarse a
cada paso. Muy bien. Supongamos que el derecho debe servir no solamente pa-

2003, México, [1J-UNAM, Porraa, 2003, pp. 2-5. La literatura en otros paises es, desde lue-
go, mas abundante; para una primera aproximacion puede consultarse Cahn, Steven M.
(ed.), The Affirmative Action Debate, 2a. ed., Nueva York, Routledge, 2002.
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ra decirnos que todos somos iguales, sino también para hacernos mas iguales.
(Como lograr ese objetivo sin afectar a otros bienes de rango constitucional?
(,como lograr la igualdad partiendo de reconocer que no todos somos iguales?
,sies verdad que no todos somos iguales, qué desigualdades debemos tomar en
cuenta para efecto de perseguir por medio de las normas juridicas una mayor
igualacidn social? En concreto, ;podemos tomar en cuenta alguno de los ras-
gos incluidos en el mandato de no discriminacion para efecto de corregir desi-
gualdades?, es decir, {podemos utilizar el criterio del sexo de una persona o la
raza para construir un supuesto normativo que haga mas iguales a quienes son
mujeres o tienen la piel de X o Y color? ;y si aceptamos esos rasgos como vali-
dos para efectos de un tratamiento normativo diferenciado podemos también
aceptar el criterio de las preferencias sexuales o el de las creencias religiosas y
crear un sistema de proteccion especial para los homosexuales o para los prac-
ticantes del shintoismo?

Como puede apreciarse, no son cuestiones sencillas. Sin embargo, parece
que hay al menos dos ideas claras que son dificiles de refutar: la primera que es
si defendemos que el ordenamiento trate por igual a todos es probable que
quienes tengan mas recursos acaben disfrutando de un trato igual y quienes
tengan menos acaben, de hecho, sufriendo profundas discriminaciones, aun-
que no estén basadas en los criterios bajo los que la norma permite distinguir
entre las personas. La segunda idea es que, aceptando que el mandato de igual-
dad puede requerir de medidas especiales para corregir desigualdades de he-
cho, tenemos que crear esquemas que permitan avanzar hacia una mayor igual-
dad sin destruir las bases mismas de esa igualdad, es decir, sin generar nuevas
discriminaciones.

Para intentar lograr lo anterior se han creado diversos esquemas. En las pa-
ginas siguientes vamos a detenernos en tres cuestiones sobre los que la teoria
juridica y social contemporanea ha debatido intensamente en los Gltimos afos.
Me refiero al sentido y posibilidad de las acciones positivas, a las cuotas elec-
torales por razon de género (que son una especie del género de las acciones po-
sitivas) y a la renta basica, que es un mecanismo distinto, mas amplio y con im-
plicaciones econdmicas notables, para lograr la igualdad de hecho.

1. Las acciones positivas

Aunque, como acabamos de sefialar, la discusion sobre la igualdad sustan-
cial es muy intensa, lo cierto es que no son pocos los ordenamientos constitu-
cionales contemporaneos que contienen mandatos que obligan a los poderes
publicos a tomar medidas positivas y acciones diversas para alcanzar una
igualdad de ese tipo.
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Dentro del género de normas juridicas que contienen mandatos de igualdad
sustancial se pueden identificar al menos dos distintos modelos de preceptos;
unos que se podrian llamar de “primera generacion” y otros que tal vez puedan
ser calificados como de “segunda generacion”. Entre los primeros se encuen-
tran, por ejemplo, los articulos 9.2 de la Constitucion espafiola o 3.2 de la
Constitucion italiana.!'8 Entre los segundos esta el polémico agregado de 1999
al articulo 3o0. de la Constitucidon francesa, que ha dado lugar a importantes
cambios en la legislacion electoral de ese pais; el texto en cuestion dispone que
“Laley favorece el igual acceso de las mujeres y de los hombres a los mandatos
electorales y funciones electivas”. Este precepto se complementa con un anadi-
do al articulo 40. de la misma Constitucion, de acuerdo con el cual los partidos
politicos deben contribuir a la puesta en acciéon del mandato del articulo 3o.
dentro de las condiciones que establezca la ley.

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

La accion positiva puede definirse como “el trato formalmente desigual que
basa la diferencia en el tratamiento en la pertenencia a un grupo que comparte
la posesion de un rasgo minusvalorado... se caracteriza principalmente por ser
medidas que favorecen a los miembros de un colectivo por su pertenencia al
mismo, no por circunstancias individuales”.!?

Algunos autores distinguen entre las acciones positivas y las medidas de
igualacidn positiva. Estas ultimas se pueden definir como “los tratos formal-
mente desiguales que tienen como finalidad constitucionalmente admisible la
igualdad entre los ciudadanos individualmente considerados y, por ello, basan
la diferencia en el trato en la situacion de inferioridad del beneficiado, situa-
cion de inferioridad que viene reflejada por rasgos que objetiva e individual-

118 Articulo 9.2 de la Constitucion espafiola: “Corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econéomica, cultu-
ral y social”. Articulo 3 parrafo segundo de la Constitucion italiana: “Constituye obligacion
de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de hecho
lalibertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana
y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica 'y
social del pais”.

119 Giménez Gluck, David, Una manifestacién polémica del principio de igualdad: ac-
ciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 1999, p. 62.
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mente la determinan”.!?° Ejemplo de este tipo de medidas son las becas, la pro-
gresividad del impuesto sobre la renta, los descuentos en el acceso a servicios
publicos, los beneficios en prestaciones publicas, etcétera. El objetivo de las
acciones positivas es la igualdad real entre los grupos sociales, mientras que
el de las medidas de igualacion positiva es lograr la igualdad real entre los suje-
tos de los derechos fundamentales, considerados en forma individual.

Dentro de las acciones positivas se puede distinguir entre acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa.!?! Las primeras buscarian fa-
vorecer al valor de la igualdad sustancial a través de medidas de igualacion que
permitan remover los obstaculos que impiden a los miembros de grupos discri-
minados llegar a procesos de seleccion social (escuela, trabajo, acceso a servi-
cios sanitarios, etcétera), en condiciones de igualdad con el resto de las perso-
nas. Las segundas son concretamente las cuotas que se reservan a diversos
grupos discriminados para alcanzar bienes sociales escasos (lugares en la
universidad, puestos publicos, listas electorales, etcétera).

Las acciones positivas moderadas estan enfocadas a conseguir objetivos
(goals), mientras que las medidas de discriminacion inversa tienen metas me-
nos flexibles, expresadas frecuentemente como porcentajes de las cuotas para
los bienes sociales que ya se han mencionado.

Al tratar el tema de las acciones positivas Ronald Dworkin formula las dos
preguntas mas importantes que se deben contestar tanto desde la teoria de la
justicia (o desde el ambito de la filosofia politica) como desde la teoria del de-
recho. Las dos preguntas son: ;las acciones positivas son justas?, y ;las accio-
nes positivas logran sus objetivos (es decir, son eficaces)?!?? Para responder a
la primera pregunta debemos aportar elementos axioldgicos, que nos permitan
argumentar que las acciones tienen encaje en una Constitucion que protege los
derechos fundamentales de todos de la mejor manera posible. La segunda pre-
gunta parte de premisas utilitarias; si las acciones positivas no consiguen su
objetivo no serian legitimas ya que pondrian en peligro o al menos en tension
un bien de rango constitucional (la igualdad formal) a cambio de nada. Habra
pues que estar en capacidad de responder a las dos cuestiones planteadas por
Dworkin si queremos sostener la legitimidad constitucional de las acciones
positivas.

120 Jhidem, p. 58.

121 Jbidem, pp. 75 y ss. Ver también Rey Martinez, La discriminacion por razén de se-
X0..., cit., pp. 83 y ss.

122 A contestar estas dos preguntas se dedican los capitulos 11y 12 de su libro Virtud so-
berana, Barcelona, Paidds, 2003, pp. 419 y ss.
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Sobre los problemas éticos o axioldgicos que presentan las acciones afirma-
tivas conviene recordar un parrafo muy ilustrativo de uno de los mas brillantes
constitucionalistas de los Estados Unidos, que recogia a finales de la década de
los afios setenta del siglo XX una preocupacion muy extendida entre los analis-
tas del tema en los siguientes términos:!23

La “discriminacién inversa” en favor de una minoria racial o de otro tipo plantea un
dificil problema ético. Si, por una parte, hemos de tener siquiera la oportunidad de
curar a nuestra sociedad de la enfermedad del racismo, necesitaremos muchos mas
miembros de los grupos minoritarios en las profesiones y en los estratos mas altos
de la sociedad. Y cualquiera que sea el conjunto de razones para ello, no parece pro-
bable que esto suceda en el futuro proximo a menos de que tomemos su condicion
de minorias en cuenta y la ponderemos positivamente cuando asignamos las oportu-
nidades. Pero independientemente del nombre que le demos —preferencia, cuota,
busqueda de la diversidad— el ponderar afirmativamente a los negros, por ejemplo,
significa necesariamente que se negara a otros las oportunidades en cuestion por no
ser negros de nacimiento. Confieso, por consiguiente, que tengo problemas para
comprender el lugar de la indignacion moral en cualquiera de los dos lados de este
desgarrador dilema moral.

Al estudiar la legitimidad de las acciones positivas en el derecho constitu-
cional de los Estados Unidos, Dworkin nos ofrece también una interesante re-
flexion sobre los alcances que le podemos dar a la clausula de igual proteccion
(o de igual trato) prevista en la Enmienda Decimocuarta de la Constitucion de
1787 o en el articulo 10. de nuestro texto constitucional de 1917. Asi por ejem-
plo, Dworkin afirma que

La clausula de la igual proteccion no resulta violada cuando algin grupo ha sido de-
rrotado en una decision importante de acuerdo a los méritos de su posicion o a través
de la politica, sino cuando la derrota es un efecto de su especial vulnerabilidad al
prejuicio, la hostilidad o los estereotipos y su consecuente situacion disminuida
—su ciudadania de segunda clase— en la comunidad politica. La clausula mencio-
nada no garantiza a cada ciudadano que vaya a beneficiarse de igual modo con cada
decision politica; sdlo le garantiza que va a ser tratado como un igual —con igual-
dad de consideracion y respeto— en el proceso politico y las deliberaciones que
producen dichas consecuencias.'**

123 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional,
Bogota, Siglo del Hombre Editores, 1997, pp. 204 y 205.
124 Virtud soberana, cit., p. 451.
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Es decir, segiin Dworkin debemos atender no solamente a las consecuencias
de una ley o de una politica publica sobre el igual trato, sino también a las in-
tenciones de quienes las emitieron. Pero intentando ser objetivos, los tribuna-
les deben atender mas bien a los resultados que a las intenciones, que en el fun-
cionamiento de los Estados modernos no son siempre facilmente apreciadas.

En Estados Unidos los tribunales han procedido de la siguiente manera al
enjuiciar si una ley o una politica publica podrian vulnerar la cldusula de la
Enmienda Décimocuarta:

Dichos 6rganos someten todas las decisiones politicas cuestionadas en el terreno de
la proteccion equitativa a una clasificacion inicial. Siuna decision conlleva desven-
tajas para lo que la Corte Suprema ha denominado una “clase sospechosa” —una
clase, de acuerdo con una famosa definicion, que “lleva una carga de discapacida-
des, o esté sujeta a una historia de tratamiento desigual intencional o es relegada a
una posicion de debilidad politica como para dirigir una proteccion extraordinaria
por parte del proceso politico mayoritario”—, la decision debe ser entonces someti-
da aun “escrutinio estricto”. Esto implica que debe ser rechazada por violar la clau-
sula de la igual proteccion a menos que pueda demostrarse que las desventajas men-
cionadas resultan esenciales para proteger algun interés gubernamental
“concluyente”. Pero si aquellos a quienes la ley perjudica no constituyen una clase
“sospechosa” —si s6lo son miembros de un negocio o una profesion particular de-
terminada o residentes de un area particular y no son diferentes de sus conciudada-
nos en algun aspecto histdricamente asociado con la hostilidad o el prejuicio—, en-
tonces esa ley debe ser sometida s6lo a un escrutinio “relajado”: es constitucional a
menos que pueda demostrarse que no sirve en absoluto a ningtin propésito o fin.'*’

Normalmente, el escrutinio estricto es fatal, porque ninguna medida legisla-
tiva o administrativa es capaz de superarlo, mientras que el “escrutinio relaja-
do” no es en verdad un escrutinio, ya que a cualquier medida se le puede encon-
trar una finalidad que la justifique, por nimia que sea.!2¢

(Pueden los jueces aplicar el razonamiento de los niveles de escrutinio a las
acciones positivas? Y, en caso afirmativo, ;de qué manera deben hacerlo?
Dworkin rechaza que los niveles de escrutinio sean una buena técnica para el
enjuiciamiento constitucional de las acciones positivas,'?’ si bien reconoce que
en la practica han sido aplicadas por la Corte Suprema, aunque introduciendo

125 Ibidem, p. 453. Los traductores del libro de Dworkin eligieron el término “interés
concluyente” para traducir la expresion en inglés compeling interest; quiza no se trate de la
mejor traduccion.

126 Idem.

127 [bidem, p. 454.
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algunos matices. Asi por ejemplo, la Corte ha resuelto algunos casos conside-
rando que las acciones afirmativas podian ser sometidas a un “escrutinio inter-
medio”, seglin el cual debia justificarse que una medida de discriminacién in-
versa servia a un “interés importante”, pero no a un “interés concluyente”.!?8
(Cudl podria ser un ejemplo de “interés importante”?

Dworkin dirige la mayor parte de su exposicion a justificar las medidas de
accion positiva utilizadas para el ingreso de estudiantes de raza negra en las
universidades.!?° Para nuestro autor, el interés importante que justificaria esas
medidas estaria, en primer lugar, en la diversidad estudiantil que debe existir
en los campus universitarios, de modo que los estudiantes tengan como compa-
fieros a personas que reflejen de alguna manera el pluralismo de la sociedad
norteamericana;!3? pero también existiria ese interés importante en un sentido
mas institucional: se trataria de corregir la ausencia de personas de raza negra
en posiciones importantes en el gobierno, la politica, los negocios y las profe-
siones, correccion que solamente se puede realizar si esas personas ingresan en
las universidades. La existencia de ese interés vendria acreditada por una cues-
tion de hecho:

Uno de los problemas mas graves de la sociedad norteamericana —dice Dworkin—
es la estratificacion racial de facto que ha excluido de forma considerable a los ne-
gros y a los miembros de otras minorias de los puestos mas altos del poder, la rique-
za y el prestigio; la discriminacion racial del pasado, asi como el circulo vicioso que
priva a los nifios negros de contar con lideres de éxito de dicha raza como referentes
para imitar, ha contribuido sustancialmente a esa estratificacion.'!

El debate norteamericano sobre el tema se desarroll6 en los términos que, de
forma muy resumida, acabamos de plantear.!3? Pero la justificacion de las ac-

128 [bidem, p. 455.

129 Este es un tema que ha interesado ha Dworkin desde hace muchos afios y al que habia
dedicado uno de los capitulos de su libro Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, cap.
9, pp. 327 y ss.

130 Dworkin apunta: “las universidades norteamericanas se han propuesto conseguir que
las clases sean diversas en varias formas. Esas instituciones han supuesto, de modo plausi-
ble, que los estudiantes estaran mejor equipados para la vida comercial y profesional, asi co-
mo mejor preparados para actuar como buenos ciudadanos en una democracia pluralista, si
han trabajado e interactuado con compaifieros de diferente contexto geografico, clase econo-
mica, religion, cultura y, sobre todo ahora, raza”, Virtud soberana, cit., p. 441.

Bl Virtud soberana, cit., p. 467.

132 No se trata sin embargo de una cuestion que en los Estados Unidos esté cerrada. La
Suprema Corte de ese pais tiene pendientes algunos pronunciamientos cruciales para el futu-
ro de las acciones positivas.
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ciones positivas en otros contextos constitucionales pueden darse por vias dis-
tintas. Por ejemplo en nuestro sistema juridico debemos considerar cuestiones
mas generales. Siguiendo la exposicion de Pérez Portilla y Giménez Gluck, las
acciones positivas deben reunir los tres siguientes requisitos para poder ser
aceptadas dentro de un Estado constitucional como el mexicano:!33

a) Deben ser temporales, es decir, se mantienen en vigor mientras subsista la
situacion de discriminacion que las origind. Una vez superada esa situacion de
inferioridad, infravaloracion o, en general, de sujecion, las acciones pierden su
sentido y su legitimidad constitucional.

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

¢) La finalidad debe ser proporcional; el juicio de proporcionalidad es uno
de los mas arduos de realizar por los 6rganos de la jurisdiccion constitucional y
uno de los que permiten dictar sentencias mas decisionistas a los jueces.!34
(Cuando una medida de discriminacion inversa es proporcional?, ;jen qué mo-
mento deja de serlo y se convierte en una pura y simple discriminacion, violan-
do de esa forma el texto constitucional? De acuerdo con la Corte Constitucio-
nal de Colombia, que adopta su criterio con base en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de los tribunales constitucionales
de Espafia y Alemania,

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion
de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la
utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucio-
nales afectados por el uso de estos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto

133 Pérez Portilla, Karla, “Acciones positivas”, cit., p. 4; Giménez Gluck, Una manifes-
tacion polémica del principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de dis-
criminacion inversa, cit., pp. 37y ss. Ver también la exposicion de Kemelmajer, quien sefia-
la que para considerar legitima constitucionalmente una medida de discriminacion inversa
se debe probar: a) la existencia de un obstaculo de hecho que se opone a la realizacion de la
igualdad de oportunidades; b) motivacion suficiente y prueba sobre el obstaculo de hecho
que se intenta sobrepasar; ¢) la proporcionalidad de la medida, acreditando que es el medio
menos agresivo para lograr el fin perseguido; d) transitoriedad y reversibilidad de la medida;
y e) incidencia en las causas de la discriminacion original y no solamente en el resultado;
Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positivas”, en Carbonell, Miguel (comp.), E/
principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, cit., pp. 257-260.

134 Sobre el principio de proporcionalidad el mejor texto que se ha publicado en espafiol
es, hasta donde tengo informacion, el de Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporciona-
lidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003.
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entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sa-
crifique principios constitucionalmente méas importantes.'*’

La utilizacion de las medidas de discriminacion inversa (las cuotas, por
ejemplo) debe ser subsidiaria con respecto a otros mecanismos que también
tienden a lograr la igualdad real; es decir, deben ser utilizadas como un tltimo
recurso y siempre que no sea posible lograr el mismo efecto por medio de otras
medidas menos extremas.'3¢ Al momento de enjuiciar la constitucionalidad de
una norma o una medida que incorpore acciones positivas, este aspecto puede
verificarse mediante el “juicio de indispensabilidad”.!3’

Por lo que hace a la utilidad de las acciones positivas, es decir, a la segunda
de las preguntas planteadas por Dworkin, la evidencia de los resultados de las
acciones positivas solamente se puede recabar en aquellos paises que llevan un
periodo de tiempo mas o menos largo aplicandolas. No es el caso de México,
en donde, como lo explicaremos con detalle més adelante, apenas se estan co-
menzando a implementar las primeras acciones positivas, en forma de cuotas
electorales de género (puestas en funcionamiento por vez primera en las eleccio-
nes federales de julio del 2003).

Dworkin demuestra la utilidad de las acciones positivas con base en un estu-
dio realizado por William G. Bowen y Derek Bok —quienes fueron rectores de
Princeton y Harvard— en el que se analiza una enorme base de datos en la que
se da seguimiento a estudiantes norteamericanos en la segunda mitad del siglo
XX. A partir de ese estudio, Dworkin va deshaciendo las principales objecio-
nes que se suelen esgrimir en contra de las cuotas en favor de los estudiantes
negros en las universidades. Uno de esos prejuicios consiste en sostener que el
sistema de cuotas permite la admision de pésimos estudiantes; los resultados
demuestran lo contrario, ya que los estudiantes negros admitidos por el sistema
de cuotas en 1989 presentan mejores resultados que el total de estudiantes ad-
mitidos en 1951, ademas de que los estudiantes admitidos por el sistema de
cuotas que han llegado a graduarse han tenido un éxito profesional bastante
apreciable y, en todo caso, semejante al de los graduados de raza blanca.!3?

Otro prejuicio frecuente consiste en pensar que los estudiantes negros admi-
tidos por el sistema de cuotas “desperdician” la oportunidad que se les ofrece y
que estarian mejor en instituciones menos exigentes. Las evidencias empiricas

135 Sentencia C-022 de 1996 citada por Bernal Pulido, “El juicio de la igualdad...”, cit.,
p. 58, nota al pie 27.

136 Rey Martinez, Fernando, La discriminacion por razon de sexo..., cit., p. 86.

137 Bernal Pulido, Carlos, “El juicio de la igualdad...”, cit., p. 67.

138 Virtud soberana, cit., pp. 426 'y 427.
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provenientes del estudio de Bowen y Bok parecen sugerir lo contrario: la ma-
yoria de estudiantes negros dijeron sentirse muy satisfechos con su experiencia
universitaria.!3?

Otros prejuicios sostienen que las cuotas crean hostilidad en los campus uni-
versitarios, al instalar en ellos a personas que no tienen los méritos suficientes
con independencia de su raza o bien que con las cuotas se insulta a las personas
de raza negra al suponer que necesitan una ayuda para poder acceder en igual-
dad de condiciones con los blancos a las universidades. Uno a uno, el estudio
de Bowen y Bok hace caer esos mitos.

Los datos permiten concluir a Dworkin que el sistema de cuotas universita-
rias ha sido un éxito en Estados Unidos y que no habria razon para abandonar-
lo; es mas, se calcula que si los programas universitarios de cuotas para perso-
nas de raza negra se abandonaran, el nimero de estudiantes negros en las aulas
de las universidades mas prestigiosas y exigentes bajaria entre un 50 y un
75%.140 Para Dworkin, “De acuerdo con la que constituye la mejor evidencia
disponible, por tanto, la discriminacion positiva no resulta contraproducente.
Al contrario, parece tener un éxito extraordinario. Tampoco es injusta, ya que
no viola ningin derecho individual ni compromete ningtn principio moral”, 4!

Antes de terminar esta introduccion al tema de la igualdad sustancial y a las
acciones afirmativas, conviene mencionar que, como consecuencia de su dis-
cutible encaje en el constitucionalismo moderno y de no pocos prejuicios y ma-
los entendidos, existen en algunas Constituciones prohibiciones expresas para
tales acciones. Jon Elster advierte que la inclusion de esas prohibiciones estu-
vo fundada en profundos prejuicios de las mayorias constituyentes hacia las
minorias étnicas que habitan en Bulgaria, Rumania y Eslovaquia. Elster expli-
ca en un parrafo que vale la pena transcribir esta problematica:!4?

Todas las Constituciones de la region [se refiere Elster a Europa Central y Oriental]
incluyen cldusulas que prohiben la discriminacion (negativa) por motivos de raza,
nacionalidad, origen étnico, sexo, religion y muchos otros motivos similares. Pero
tres de ellas —las de Bulgaria, Rumania y Eslovaquia— contienen también prohibi-
ciones explicitas respecto de la discriminacion inversa o positiva, es decir la accion
afirmativa. En el documento rumano la prohibicidn s6lo abarca la discriminacion
inversa por motivos étnicos. Bulgaria y Eslovaquia trataron al menos de satisfacer
la restriccion de imperfeccion al extender el impedimento de la discriminacion posi-

139 Ibidem, p. 430.

140 [bidem, p. 436.

141 Jbidem, p. 446.

142 Elster, Jon, “La deliberacion y los procesos de creacion constitucional”, en Elster,
Jon (comp.), La democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 136.
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tiva a todos los criterios que se enumeran en las prohibiciones sobre discriminacion
negativa. Y sin embargo también en estos paises las clausulas se deben a los prejui-
cios de una mayoria étnica en la asamblea constituyente contra varias minorias. Los
sesgos contra las minorias étnicas hubieran sido aun mas fuertes si en los procesos
de elaboracion no hubiesen intervenido delegados del Consejo de Europa. El primer
borrador de la Constitucion rumana, por ejemplo, contenia una prohibicioén aparen-
temente imparcial de los partidos de base étnica que estaba directamente dirigida
contra la numerosa minoria htingara.

Cabe precisar que en el texto de la Constitucion mexicana no existe una
clausula de igualdad material, como las que se han referido.!*3 Por eso, conviene
—tal como se ha hecho en las paginas anteriores— tener presentes los argu-
mentos necesarios para justificar la existencia de acciones positivas en aque-
llos ordenamientos juridicos cuya Constitucion no contiene ese tipo de clausu-
las. Por otro lado, criterios muy parecidos se aplican a aquellos paises que si
cuentan con esas disposiciones ya que las acciones positivas normalmente son
cuestionadas ante los respectivos tribunales constitucionales para el efecto de
que se determine si son o0 no razonables y si tienen, en consecuencia, cobertura
constitucional, o bien si violan el principio de no discriminacion.

Hay que mencionar que, aunque no es una regla seguida de forma unanime
por todas las jurisdicciones constitucionales, en el caso de los Estados Unidos
su Suprema Corte ha admitido en muchas de sus sentencias la constitucionali-
dad de las medidas de accion positiva, a pesar de que en su texto constitucional
no aparece ninguna cladusula de igualdad material.'#4 El estudio detenido de la
jurisprudencia norteamericana sobre el tema excede con creces el proposito de
este libro; de todas formas, recomiendo que el lector que quiera profundizar en
la cuestion tome en cuenta la jurisprudencia norteamericana, que es muy ilumi-
nadora, en éste como en tantos otros aspectos.'43

143 Aunque hay que anadir que algunos pronunciamientos jurisprudenciales hacen uso
del concepto de igualdad sustancial o real; por ejemplo, en una tesis en la que se analiza el
principio de equidad tributaria, la Corte sostiene lo siguiente: “El principio de equidad no
implica la necesidad de que los sujetos se encuentren, en todo momento y ante cualquier cir-
cunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que, sin perjuicio del deber de los po-
deres publicos de procurar la igualdad real, dicho principio se refiere a la igualdad juridi-
ca”, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, t. 1, tesis 198, pp. 240 y
241 (cursivas afiadidas).

144 Giménez Gluck, David, Una manifestacién polémica del principio de igualdad: ac-
ciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., p. 47.

145 Para un primer acercamiento a los casos mas emblematicos, Kemelmajer, Aida,“Las
acciones positivas”, cit., pp. 261 y ss.
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De distinta manera han sido recibidas las acciones positivas en Francia y en
Italia. En ambos casos, como se menciona mas adelante, el Consejo Constitu-
cional y la Corte Costituzionale han declarado la inconstitucionalidad de leyes
que establecian cuotas electorales en favor de las mujeres (lo cual ha llevado,
en el caso de Francia, a introducir una reforma constitucional para permitir las
“politicas de paridad” en materia electoral).

También en el ambito de la Union Europea, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha emitido importantes decisiones sobre las acciones positivas,
que han generado intensos debates sobre el sentido de esas acciones y sobre sus
posibilidades de generar consecuencias deseables en el plano del principio de
igualdad.!#¢ Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia europea pudiera ha-
berse mostrado vacilante en algunos casos, a partir de la entrada en vigor de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales la pertinencia de las cuotas
electorales parece admitida; en efecto, el articulo 23 de la Carta dispone que

La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los &mbitos, inclusi-
ve en materia de empleo, trabajo y retribucion.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas
que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.

A partir de ese precepto se puede sostener que el principio de igualdad de
trato no impedira a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas de ac-
cion positiva, destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales, incluyendo aquellas que tienen que ver con la repre-
sentacion politica.

Como se puede ver, los debates en torno a las acciones positivas han estado
presentes en muchos contextos del constitucionalismo contemporaneo. Practi-
camente en ningun pais se han podido introducir sin que hayan sido llevadas
ante la correspondiente jurisdiccion constitucional. Los tribunales han realiza-
do una gran tarea interpretativa y también, hay que decirlo, creadora en esta
materia. En la mayor parte de los casos han asumido actitudes progresistas y
han construido argumentaciones juridicas que, apoyandose de forma mas o
menos explicita en el marco constitucional, han permitido sostener la legitimi-

146 Tas etapas centrales de la jurisprudencia europea sobre las acciones positivas han es-
tado marcadas por las decisiones Kalanke y Marshall; sobre el tema, Martin Vida, Maria
Angeles, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accién positiva, Madrid,
Civitas, 2002, pp. 71 y ss., y Elosegui Itxaso, Maria, Las acciones positivas para la igualdad
de oportunidades laborales entre hombres y mujeres, Madrid, CEPC, 2003, pp. 119 y ss.
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dad de las acciones positivas, aunque no sin serios reparos por algunos de sus
miembros o por sectores importantes de la academia.

2. Las cuotas electorales de género

Las cuotas electorales por razén de género son una especie dentro del con-
cepto mas amplio de las acciones afirmativas o acciones positivas. Tales cuotas
son la reserva que hace normalmente la ley electoral y excepcionalmente la
Constitucion para que ningun género pueda tener mas de un determinado por-
centaje de representantes en los 6rganos legislativos. Para algunos autores, las
cuotas electorales de género forman parte de las medidas de “discriminacion
inversa”, que a su vez serian una variedad especifica de las acciones positivas
ya mencionadas.'4’

Asi, por ejemplo, se puede establecer una representacion asegurada minima
para cada género de un 30% de escafos, al prohibir que un solo género tenga
mas del 70% de los lugares disponibles; a este tipo de cuota de género se le
puede llamar de “representacion umbral”, en tanto que no registra con exacti-
tud el porcentaje de hombres y mujeres que existen —normalmente— en las
sociedades contemporaneas, sino que, de manera mas simple, se limita a ase-
gurar para cada género un umbral minimo de representacion. El Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer afirma que “Las investiga-
ciones realizadas demuestran que si su participacion (se refiere a las mujeres,
MC) alcanza entre el 30 y el 35% (que por lo general se califica de ‘masa criti-
ca’), entonces puede tener verdaderas repercusiones en el estilo politico y en el
contenido de las decisiones y la renovacion de la vida politica”.'48

Distinto es el caso de las cuotas que establecen 50% de escafios para cada
género; en este caso se trata de un caso de las llamadas “cuotas duras”, que mas
que pretender una “representacion umbral”, buscan la identidad de los géneros
en la reparticion de escaios, al establecer una medida lo mas parecida posible
al porcentaje efectivo de poblacion de hombres y mujeres.

Las cuotas electorales de género surgen a partir de la constatacion del bajo
indice de mujeres que acceden a cargos publicos representativos. El promedio
mundial de parlamentarias en el mundo ronda el 12%; en Europa se ubica sobre
el 15%, pero en los paises arabes apenas es significativo. En México dicho por-

147 Rey Martinez, Fernando, La discriminacién por razén de sexo..., cit., pp. 84 y 85.

148 Recomendacion General num. 23, adoptada en su 160. periodo de sesiones, en 1997,
parrafo 16; consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los
derechos humanos. Textos basicos, cit., t. I, pp. 675 y ss.
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centaje alcanzo el 16% en la LVII Legislatura del Congreso de la Union
(1997-2000). Es en este contexto historico y politico concreto en el que surge
la discusion sobre las cuotas de género, las cuales sin duda alguna forman parte
de la agenda publica de muchos paises, incluyendo desde luego a nuestro
pais.!4?

A. Las razones a favor y en contra de las cuotas electorales de género

Las cuotas electorales de género, como en general las acciones afirmativas,
han producido un debate muy intenso en la teoria constitucional de los ultimos
afios. Los argumentos a favor y en contra de las cuotas parecen irreductibles y
los distintos puntos de vista mantienen posiciones diametralmente opuestas.

Los argumentos que con mayor frecuencia se suelen esgrimir contra las cuo-
tas electorales de género son los siguientes: !0

1. Las cuotas violan el principio de igualdad. Los criticos de las cuotas con-
sideran que vulneran el principio de igualdad al no respetar las mismas
oportunidades de acceso a puestos representativos para los hombres y las
mujeres; para este punto de vista, todos los seres humanos deberian ser
tratados de la misma forma y la distribucién de recursos que implicaran
una vision de la justicia social se deberia realizar sin atender a cuestiones
de género. La respuesta para esta objecion es que el principio de igualdad
no puede considerarse como simetria absoluta y que la idea de una igual-
dad puramente formal, que no atendiera a las discriminaciones que de he-
cho existen en nuestras sociedades, acabaria conculcando el objetivo de
alcanzar una sociedad justa. Lo cierto, ademas, es que con las cuotas se
intenta reparar una probabilidad objetiva que pesa en contra de las muje-
res, de acuerdo con la cual —segun lo demuestran las estadisticas— la
posibilidad real que tienen de acceder a cargos representativos es nota-
blemente menor que la que tienen los hombres; como afirma Fernando
Rey Martinez: “La discriminacion sufrida por las mujeres es la mas anti-
guay persistente en el tiempo, la mas extendida en el espacio, la que més
formas ha revestido (desde la simple y brutal violencia, hasta los mas su-
tiles comportamientos falsamente protectores) y la mas primaria, porque

149 Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, “La representacion democratica de las mujeres”, en Car-
bonell, Miguel (comp.), El principio de igualdad. Lecturas de introduccion, México, Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos, 2003, pp. 283 y ss.

150 Sigo la exposicion de Aguiar, Fernando, “A favor de las cuotas femeninas”, Claves
de Razén Rractica, Madrid, nim. 116, octubre de 2001.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO 277

siempre se afiade a todas las demas”.!3! En este contexto, se puede con-
cluir que las cuotas, mas que vulnerar el principio de igualdad, en reali-
dad lo afianzan, en la medida en que lo hacen real, ya que impiden una
consolidada y permanente discriminacion por razén de sexo en contra de
las mujeres.

2. Las cuotas no son neutrales y usan un criterio prohibido para diferenciar
entre las personas, como lo es el sexo. Esta critica parte del supuesto de
que el derecho y las actividades estatales deben ser neutrales con respecto
a algunas caracteristicas de las personas, como lo pueden ser el sexo, la
raza, el origen étnico o nacional, entre otros. La realidad, sin embargo, es
que esa neutralidad no existe en la practica y que los grupos vulnerables o
discriminados lo son en buena medida porque no existen incentivos so-
ciales o institucionales que les ofrezcan competir en igualdad de oportu-
nidades con otras personas. Ademas, las sociedades actuales no son neu-
trales con relacion al género, entendiendo por tal el rol que socialmente se
asigna a los hombres y a las mujeres; de esta forma, las mujeres desempe-
flan roles asociados a la vida privada (cuidado de niflos y ancianos, man-
tenimiento del hogar, etcétera) y los hombres asumen roles en la vida pu-
blica (el tema de los roles sociales para efectos de la discriminaciéon por
razon de sexo ha sido abordado en el caso Stanton v. Stanton tallado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en 1975 y ha vuelto aparecer en los
casos Craig v. Boren de 1976, Califano v. Wescott de 1979 y Orr v. Orr
del mismo afio, entre otros). Esta separacion de ambitos de actuacion ha
supuesto para las mujeres una relegacién importante en el campo politi-
co, que es justamente lo que tratan de evitar las cuotas electorales. Se po-
dria decir que tal vez las cuotas no son neutrales con respecto al sexo, pe-
ro si respecto al género.

3. Las cuotas son paternalistas. Los criticos de las cuotas afirman que se tra-
ta de medidas que consideran a las mujeres como seres indefensos o como
menores de edad, que necesitan de la ayuda del ordenamiento juridico pa-
ra poder competir con los hombres. En realidad, sucede aproximadamen-
te lo contrario, es decir, porque se considera que las mujeres son igual o
mas capaces que los hombres para desempenar cualquier cargo publico es
por lo que se crean las cuotas, que como se dijo, tienden a disminuir una
probabilidad objetiva que opera actualmente contra las mujeres. Las
cuotas no se crean porque se piense que las mujeres tienen menos méritos,
sino porque las relaciones de poder realmente existentes en nuestras so-

151 El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, cit., p. 1.
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ciedades les impiden aplicar esos méritos en las instituciones representa-
tivas.

4. Las cuotas no respetan los criterios de mérito. Se afirma por sus criticos
que las cuotas no toman en cuenta el mérito de las personas, sino simple-
mente su sexo a la hora de distribuir las posibilidades de acceder a cargos
publicos electivos. La respuesta a esta objecion es que el mérito, siendo
sin duda importante, no puede ser el unico criterio para la distribucion de
beneficios sociales. Puede suceder incluso que el mérito sea un criterio
injusto si la situacion de partida de dos personas o de dos grupos no es
equitativa. A la critica del mérito se suele acompaiiar el argumento de que
las mujeres ya han logrado avanzar mucho en los distintos ambitos ptbli-
cos y que es solamente una cuestiéon de tiempo para que tengan mayor
presencia en los parlamentos y camaras legislativas; en realidad, los datos
demuestran que incluso en sociedades en donde la emancipacion de las
mujeres se realizé hace muchos afios, los cambios siguen sin producirse y
la diferencia entre hombres y mujeres sigue siendo muy importante
(Francia es el mejor ejemplo).

Por otro lado, es importante sefialar que en materia politica los méritos son
mas dificilmente medibles que en otros campos, pues no hay criterios objetivos
que nos puedan indicar si una persona sera o no un buen representante popular.
Ademas, si el mérito ha sido hasta ahora el criterio con el que se han integrado
los 6rganos publicos, habria que empezar a cuestionarlo a la vista de los pobres
resultados que ha generado y del desencanto que la gente tiene sobre sus repre-
sentantes populares. La evaluacion de los méritos que actualmente hacen nues-
tras sociedades puede y debe ser cuestionada, pues en muchos aspectos es ob-
vio que no estd dando buenos resultados. En relacion al criterio de mérito,
Elena Beltran afirma que

Es dificil la defensa, desde un punto de vista moral, de la idea de que alguien merece
una posicion particular porque esta cualificado desde un punto de vista objetivo, si
pensamos en el mérito como una construccion social que refleja una serie de facto-
res sobre los cuales el individuo no tiene control, como el talento, el entorno fami-
liar, la educacidn recibida, los recursos econdmicos o la socializacion en los roles de
género.'*

152 Beltran, Elena et al., Feminismos. Debates tedricos contemporaneos, Madrid, Alian-
za Editorial, 2001, p. 236.
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La justificacion de las cuotas electorales de género procede, segiin Alfonso
Ruiz Miguel, de dos tipos de razones:

en cuanto al fin, las cuotas pretenden una sociedad mas igualitaria en la que la perte-
nencia a la categoria de los hombres o de las mujeres sea irrelevante para el reparto
de los papeles publicos y privados, un proceso que se esta mostrando muy lento y en
buena parte reacio a producirse por mera maduracion; en cuanto al medio, facilitar
el acceso a puestos socialmente importantes puede ser un instrumento eficaz para
lograr ese fin, si no de manera directa y completa, si al menos como forma de simbo-
lizacion de la posibilidad de romper el techo de cristal que obstruye a las mujeres
formar parte de la inmensa mayoria de los centros de decision... ofreciendo nuevos
modelos de rol més igualitarios para las generaciones mas jovenes.'™

Sobre la justificacion de las cuotas, Ferrajoli defiende el hecho de que “pue-
de perfectamente disponerse que a cada uno de los dos géneros, masculino y
femenino, se reserve una cuota de los candidatos, o, mejor aun, de los elegidos,
o también de los puestos de trabajo, de las funciones directivas y similares”.!54

El mismo Ferrajoli apunta, como conclusion del tema sobre la necesidad de
introducir medidas de discriminacion positiva para proteger la igualdad efecti-
va de las mujeres (“garantias sexuadas”, las llama), lo siguiente:

Es obvio que ninglin mecanismo juridico podra por si solo garantizar la igualdad de
hecho entre los dos sexos, por mucho que pueda ser repensado y reformulado en
funcion de la valorizacion de la diferencia. La igualdad, no sélo entre los sexos, es
siempre una utopia juridica, que continuara siendo violada mientras subsistan las
razones sociales, econémicas y culturales que siempre sustentan el dominio mascu-
lino. Pero esto no quita nada de su valor normativo. De otro modo, seria como decir
que el habeas corpus no tiene ningun valor porque a menudo, de hecho, la policia
practica detenciones arbitrarias. El verdadero problema, que exige invencion e ima-
ginacion juridica, es la elaboracion de una garantia de la diferencia que sirva de he-
cho para garantizar la igualdad.'”

Por lo que hace al derecho comparado se puede ver que, por ejemplo, la Cor-
te Constitucional italiana y el Consejo Constitucional francés se han pronun-
ciado por la inconstitucionalidad de las cuotas cuando las leyes electorales que
las preveian fueron impugnadas; en el caso francés, se tuvo incluso que refor-
mar la Constitucion de 1958 para poder darles cobertura constitucional. Re-

153 Ruiz Miguel, Alfonso, “Paridad electoral y cuotas femeninas”, Claves de Razén
Practica, Madrid, nim. 94, julio-agosto de 1999, p. 48.

154 Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 89.

155 [bidem, p. 92.
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cientemente, algunas comunidades autdnomas espafiolas también han introdu-
cido cuotas de género en sus leyes electorales, las cuales han sido recurridas
ante el Tribunal Constitucional.

En América Latina, las cuotas han sido consideradas constitucionales al me-
nos por la Suprema Corte de Justicia de México (ver el apartado que sigue) y
por la Corte Constitucional de Colombia. Esta ultima sostuvo tres argumentos
en favor de las cuotas que vale la pena consignar, toda vez que refuerzan algu-
nos de los que ya se han mencionado:

1. A pesar de existir un claro equilibrio entre la poblacion femenina y la
masculina calificada para acceder a los mas altos niveles decisorios, tal
equilibrio no se refleja en la efectiva representacion de uno y otro en di-
chos niveles.

2. Que la precaria representacion de la mujer obedece a un criterio irracional
de discriminacion, mas que a supuestos factores de inferioridad natural
o de formacion cultural y académica, lo demuestra de modo contundente
el hecho de que en la carrera administrativa, cuyos cargos se proveen por el
sistema de méritos, la representacion de la mujer llega incluso a sobrepa-
sar a la del hombre.

3. Es necesario remover los obstaculos presentes que impiden la participa-
cion de la mujer con medidas que produzcan un doble efecto: uno inme-
diato, consistente en paliar la subrepresentacion; y otro a mas largo plazo,
que incida en la transformacion de la mentalidad, incompatible con los
propdsitos trazados por una Constitucion igualitaria y democratica. Hay
que recordar que las cuotas fueron establecidas en Colombia por mandato
de la Ley 581 de 2000.

B. Las cuotas electorales en México

En México, las cuotas electorales de género se han establecido en algunos
codigos electorales de las entidades federativas y a nivel federal en el COFIPE.
Vale la pena mencionar que el tema de la constitucionalidad de las cuotas fue
examinado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a través de la accion de
inconstitucionalidad 2/2002, que fue promovida por el Partido Accion Nacio-
nal contra las reformas que las introdujeron en el Cdédigo Electoral del Estado de
Coahuila. En su sentencia, la SCIN considera que las cuotas no son inconstitu-
cionales, si bien su argumentacion no es muy amplia.

Luego de esa sentencia, fueron publicadas las reformas al COFIPE (Diario
Oficial de la Federacion del 24 de junio de 2002) para introducir las cuotas
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electorales de género en el ambito federal. Concretamente, se reformaron los
articulos 4.1, 38.1, 175.3 y 269.3 y se adicionaron los articulos 175-A, 175-By
175-C; también se derogd por la misma reforma el articulo vigésimo segundo
transitorio, tal como estaba a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 22 de noviembre de 1996.

De acuerdo con esa nueva regulacion, “es derecho de los ciudadanos y obli-
gacion para los partidos politicos la igualdad de oportunidades y la equidad en-
tre hombres y mujeres para tener acceso a cargos de eleccion popular” (articulo
4.1); los partidos politicos tienen la obligacion de “garantizar la participacion
de las mujeres en la toma de decisiones en las oportunidades politicas” (articu-
lo 38.1 inciso S), por lo que “promoverdn y garantizaran en los términos del
presente ordenamiento (el COFIPE), la igualdad de oportunidades y la equidad
entre mujeres y hombres en la vida politica del pais, a través de postulaciones a
cargos de eleccion popular en el Congreso de la Unidn, tanto de mayoria relati-
va como de representacion proporcional” (articulo 175.3). Para lograr ese pro-
posito, “De la totalidad de solicitudes de registro, tanto de las candidaturas a
diputados como de senadores que presenten los partidos politicos o las coali-
ciones ante el Instituto Federal Electoral, en ningun caso incluirdn mas del se-
tenta por ciento de candidatos propietarios de un mismo género” (articulo
175-A).

En consecuencia con lo anterior, se crea un sistema de “listas cremallera”
para evitar que, cumpliendo con el porcentaje establecido en el articulo 175-A,
los partidos terminen relegando a las mujeres a los peores sitios de las listas
electorales; en este sentido, el COFIPE establece que “Las listas de representa-
cion proporcional se integraran por segmentos de tres candidaturas. En cada
uno de los tres primeros segmentos de cada lista habra una candidatura de gé-
nero distinto. Lo anterior sin perjuicio de los mayores avances que en esta ma-
teria sefiale la normatividad interna y los procedimientos de cada partido”. Este
esquema de listas cremallera es importante, ya que como senala Alfonso Ruiz
Miguel,

el simple establecimiento de una reserva porcentual o cuota que garantice una cierta
presencia de candidatas femeninas podria ser una propuesta funcionalmente inefi-
ciente si no se garantizara ademas una cierta reserva en la ordenacién o colocacion
de tales candidaturas... de modo que los lugares con posibilidades reales de eleccion
no queden predispuestos fundamentalmente para varones.'*®

156 “Paridad electoral y cuotas femeninas”, cit., pp. 48 y 49.
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El COFIPE prevé también la consecuencia juridica para el caso de que los
partidos no respeten los sefialamientos que se acaban de mencionar respecto a
las cuotas (articulo 175-C); si los partidos no cumplen con los articulos 175-A
y 175-B, el Consejo General del IFE les requerirad para que en un plazo de 48
horas a partir de la notificacion rectifiquen la solicitud de registro; si no proce-
den a tal rectificacion, el IFE les impondrd una amonestacion publica y les dara
un nuevo plazo, de 24 horas, para que hagan la correccion; si no se hace en ese
tiempo, el IFE sancionara al partido correspondiente con la negativa del regis-
tro de las candidaturas de que se trate. Estas reglas no se aplicaran para las can-
didaturas de mayoria relativa que hayan resultado de un proceso de eleccion
interna mediante voto directo.

Lareforma al COFIPE, como se mencionaba, deroga el articulo 22 transito-
rio, cuyo texto proviene de las modificaciones al propio ordenamiento de no-
viembre de 1996; su texto era el siguiente: “Los partidos politicos nacionales
consideraran en sus estatutos que las candidaturas por ambos principios a dipu-
tados y senadores, no excedan del 70% para un mismo género. Asimismo pro-
moveran la mayor participacion politica de la mujer”.

El articulo segundo transitorio del decreto de reforma al COFIPE que se esta
comentando contiene una disposicion curiosa, en los siguientes términos: “Lo
dispuesto en los articulos 175-A, 175-B y 175-C se aplicara por lo menos para
la celebracion de los cinco procesos electorales federales siguientes a la entra-
da en vigor del presente decreto”.

Laredaccion un tanto confusa no permite advertir facilmente las consecuen-
cias normativas que pueden extraerse de este articulo. Quiza la intencion del
legislador fue incorporar un componente de temporalidad, que es algo que ha
estado muy presente en todo el debate alrededor de las acciones afirmati-
vas; es decir, dichas acciones tienen sentido durante el tiempo en que persiste
la discriminacidn hacia los grupos en situacion de vulnerabilidad, pero cuando
dicha discriminacion cesa ya no tiene sentido mantener las acciones afirma-
tivas.

La necesaria temporalidad de las acciones afirmativas es algo que aparece
en varias sentencias de los tribunales constitucionales que se han pronunciado
sobre el tema (por ejemplo, en la sentencia 128/1987 del Tribunal Constitucio-
nal espafiol, en la que se habla de que las acciones afirmativas deben someterse
a “revision periddica” para comprobar la pervivencia de la discriminacion que
las origind; también aparece el elemento temporal en la sentencia Johnson v.
Santa Clara County de la Corte Suprema de los Estados Unidos, dictada en
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marzo de 1987 a propdsito de acciones afirmativas para mujeres en el &mbito
de las contrataciones en el sector publico).!>’

Sin embargo, la regulacion actual del COFIPE no se dirige claramente a los
fines sefialados, puesto que establece una temporalidad minima, que no tiene
sentido tal como esté redactada, ya que no puede servir para limitar las futuras
decisiones que sobre el mismo tema tome el propio Poder Legislativo; para de-
cirlo en otras palabras, ;qué sucederia con esa norma si dentro de un par de
afnos decide el Congreso de la Union derogarla? Hubiera sido quiza mejor re-
dactar de otra forma la clausula de temporalidad; por ejemplo previendo la
obligacion de generar informes sobre la persistencia de bajos porcentajes de
candidatas en las listas electorales, que podria rendir el IFE ante el Congreso
de la Unioén o de alguna otra manera.

En cualquier caso y dejando de lado la redaccion del COFIPE, interesa sub-
rayar que las cuotas, como en general las acciones afirmativas, deben ser medi-
das temporales, que se justifican mientras dura la situacion discriminatoria que
quieren combatir, pero que pierden su sentido si esa situacion ha dejado de
existir.

La primera aplicacion de la nueva normatividad electoral en materia de cuo-
tas electorales se hizo en las elecciones federales de julio de 2003. De acuerdo
con la informacion estadistica disponible, el efecto de la reforma legislativa
fue muy positivo, pues el porcentaje de candidatas propuestas por los partidos
subio6 de forma espectacular.!>® En las candidaturas de mayoria relativa los par-
tidos han aumentado el nimero de mujeres candidatas, pero sobre todo en los
puestos de suplentes, lo cual no es muy correcto, aunque sea juridicamente in-
discutible. En los puestos de representacion proporcional, tal como lo indica la
normatividad a la que ya hemos hecho referencia, la presencia de mujeres au-
mento significativamente en los puestos de titularidad. Los datos demuestran,
pues, que las cuotas si pueden tener un impacto a corto plazo en el nimero de
mujeres legisladoras.

157 Ver también, en el apartado siguiente, el contenido del articulo 4.1 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer.

158 Los datos y porcentajes concretos pueden verse en Fernandez Poncela, Anna M.,
“Candidatas, cuotas y mujeres”, Este Pais. Tendencias y Opiniones, México, num. 148, julio
de 2003, pp. 22-25.
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C. Las cuotas y el derecho internacional de los derechos humanos

En el ambito internacional, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en
su Observacion General numero 18 (sobre no discriminacion, adoptada en su
370. periodo de sesiones, 1989)!59 sefiala que

el principio de igualdad exige algunas veces a los Estados partes adoptar disposicio-
nes positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se
perpetue la discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el
que la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza
el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia
adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas
de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la pobla-
cion de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en compara-
cion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corre-
gir la discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima con
arreglo al Pacto (parrafo 10).

En sentido parecido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer de la ONU, en su Recomendacién General nimero 5 (sobre
medidas especiales temporales, adoptada en su 70. periodo de sesiones,
1988),1%° recomienda que los Estados partes de la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (entre los que se
encuentra México) “hagan mayor uso de medidas especiales de caracter tem-
poral como la accion positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos para
que lamujer se integre en la educacion, la economia, la politica y el empleo™.

Esta recomendacion encuentra sustento en el articulo 4.1 de la propia Con-
vencion, que dispone lo siguiente:

La adopcion por los Estados partes de medidas especiales de caracter temporal en-
caminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considera-
ra discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de ningiin
modo entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o se-
paradas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igual-
dad de oportunidad y trato.

159 Consultable en Carbonell, Miguel y otros (comps.), Derecho internacional de los
derechos humanos. Textos basicos, cit., t. I, pp. 422 y ss.
160 [bidem, pp. 641y 642.
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Se puede también recordar, ya no en referencia a las cuotas electorales, sino
mas en general sobre todo tipo de medidas de accion positiva, que la Conven-
cion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad sefiala que

No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado
parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal de las personas
con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no limite en si misma el
derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los individuos con dis-
capacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los casos
en que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria de interdiccion,
cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar, ésta no constituird discrimina-
cion (articulo 1.2.B).

Al tenor de la normativa que se acaba de mencionar podemos concluir que
no hay duda de que el derecho internacional de los derechos humanos acepta
perfectamente la existencia de medidas de accion positiva, incluyendo las cuo-
tas electorales; es mas, la puesta en practica de tales medidas es obligatoria pa-
ra los Estados en orden a proteger a los sujetos mas vulnerables de la sociedad
(mujeres, minorias etno-culturales y personas con discapacidad, entre otros).
Por tanto, aunque en la Constituciéon mexicana no contemos con una clausula
de igualdad sustancial como las que tienen otros textos constitucionales, la im-
plementacion de acciones positivas en forma de cuotas se puede derivar direc-
tamente del texto de los tratados internacionales; tanto de los que ya se han
mencionado como de otros a los que haremos referencia en los capitulos si-
guientes. 6!

3. El derecho a la renta basica

Aunque no se trata de un derecho que esté previsto por la Constitucion me-
xicana, considero importante abordar el tema del derecho a la renta basica para
ilustrar los mecanismos posibles que la teoria social contempordnea ha pro-
puesto para afianzar en la realidad el principio de igualdad. Este tipo de dere-
chos, en caso de que algun dia lleguen a consagrarse en los ordenamientos
constitucionales, supondran un desarrollo de las ideas y valores que busca pro-
teger la igualdad entendida en sentido sustancial.

161 Cfr., sobre todo, el capitulo quinto dedicado al anélisis de los derechos sociales, en
donde tendremos oportunidad de detenernos con mayor detalle en los derechos de las perso-
nas con discapacidad y donde también analizaremos los derechos de los menores de edad y
de los adultos mayores.
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Larenta basica (RB, en lo sucesivo) es la asignacion econémica que se otor-
ga a todas las personas que habitan dentro de un determinado territorio por el
solo hecho de haber nacido o de estar en €l; sus notas principales son la incon-
dicionalidad y la (al menos tendencial) universalidad. Daniel Raventos la defi-
ne como “un ingreso pagado por el Estado a cada miembro de pleno derecho de
la sociedad, incluso si no quiere trabajar de forma remunerada, sin tomar en
consideracion si es rico o pobre o, dicho de otra forma, independientemente de
cuales puedan ser las otras posibles fuentes de renta, y sin importar con quién
conviva”;!62 a partir de esta definicion y tomando como base su caracter incon-
dicional se puede afirmar que la RB es un derecho de todo miembro de la so-
ciedad, reconocido incluso a) si no quiere trabajar de forma remunerada; b) sin to-
mar en cuenta si es pobre o rico, es decir, sin importar si tiene 0 no otros ingresos; y
¢) sin importar con quien conviva.!®3

Su denominacion es variable entre los diversos autores que han estudiado el
tema, los que también la llaman renta de ciudadania, ingreso ciudadano, ingre-
so minimo, subsidio universal garantizado, ingreso basico, etcétera.

Se trata de una tematica que en general en América Latina y en particular en
México ha sido poco explorada. En otros paises, sin embargo, el debate sobre
la RB se inici6 hace ya varios afios.

En los ultimos tiempos el tema de la RB ha salido de los pasillos y aulas uni-
versitarias para entrar en la escena politica. Algunos partidos han incorporado
a sus programas electorales la propuesta de crear, con diversas variantes, una
RB para sus respectivos paises. Se trata de un tema que, de forma paulatina,
han ido haciendo suyo organizaciones sociales de todo tipo.

Creo que en América Latina el tema tiene un interés afiadido, puesto que en
la region la solidez de las prestaciones sociales ha estado ausente en nuestra
historia reciente, pero sobre todo porque el actual escenario econémico y so-
cial incrementa la vulnerabilidad de grupos importantes de personas, que se
enfrentan con igual impotencia a los excesos de una globalizacion ingobernada
y de una burocracia arbitraria y en buena medida corrupta.

La RB, entre otros objetivos, puede servir como una especie de paraguas
contra las inclemencias de algunas de las peores manifestaciones de la globali-
zacion (precariedad en el empleo, flexibilizacion del mercado laboral, desam-
paro en las prestaciones sociales, demolicion del —aunque haya sido incipien-
te en América Latina— Estado del bienestar, etcétera), pero también contra los

162 El derecho a la existencia, Barcelona, Ariel, 1999, p. 17.

163 Raventos, Daniel, “El salario de toda la ciudadania”, Claves de Razén Practica, Ma-
drid, nam. 106, octubre de 2000, p. 43.
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controles y la l6gica de una burocracia que genera su propia racionalidad y que
ha dejado de ver a los ciudadanos como tales para pasar a catalogarlos, en el
mejor de los casos, como simples “clientes”.

Ademas, ninguna de las propuestas de transformacion social que en la ac-
tualidad se estan discutiendo refleja de forma tan clara como la RB el caracter
universal que deben tener los derechos fundamentales. La RB se debe asignar,
con algunas variantes segun los autores, a todas las personas, a todos los ma-
yores de edad, a todos los nifios, a todos los ancianos, o bien a todos los que
tengan entre 25 y 35 afos, y asi por el estilo. Se podra discutir (y de hecho esa
es una de las principales discusiones en el tema que nos ocupa), sobre los
criterios que son mejores para identificar a los sujetos beneficiarios de la RB,
pero lo importante esta en el hecho de que todas las propuestas defienden su ca-
racter universal (“para todos”), sin distincion alguna dentro del grupo identifi-
cado.

Este caracter universal es una de las diferencias que tiene la RB con las poli-
ticas asistenciales tradicionales o con los llamados subsidios condicionados;
por ejemplo con los programas de combate a la pobreza implementados desde
hace afios por los sucesivos gobiernos mexicanos. Programas como el de So-
lidaridad con el presidente Carlos Salinas, u otros que se han implementado
desde entonces con distintos nombres generan algunos problemas que no tiene
la RB.

En primer lugar, para ser sujeto de esos programas hay que pasar por una
identificacion como pobre, como necesitado o como persona que no puede va-
lerse por si misma; sobra decir lo lacerantes que pueden ser para una persona
dichas etiquetas.

En segundo término, a partir de los programas asistenciales nunca se han po-
dido generar derechos, es decir, pretensiones oponibles juridicamente al poder,
sino que siempre se han visto como obras de buena voluntad (frecuentemente
manipuladas con intenciones electoralistas) del gobierno en turno.

En tercer lugar, la burocracia que administra esos programas es altamente
ineficiente, de forma que un buen porcentaje de recursos destinados a ellos ter-
minan sirviendo para pagar las ndminas y gastos de sus administradores; en es-
te punto hay que subrayar que la RB es un potente instrumento desburocratiza-
dor, pues su caracter universal hace innecesaria gran parte del aparato
burocratico que acompana a los programas asistenciales clasicos.

Respecto a este ultimo punto Ferrajoli sefiala que la eliminacion de la inter-
mediacion burocratica mejora notablemente la proteccion de un derecho a la
renta basica, ya que lo vuelve mas simple y eficaz en el plano juridico, menos
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costoso en el plano econémico y mas al resguardo de la discrecionalidad politi-
co-administrativa y por tanto de la selectividad y de la corrupcion.!64

Las propuestas sobre la RB deben superar, como ha sefialado Daniel Raven-
tos, objeciones de caracter ético y de caracter econémico.!%5 Las primeras son
esenciales y previas a las segundas, puesto que solamente cuando se ha demos-
trado su pertinencia ética se puede abordar su viabilidad técnica.

Uno de los fundamentos éticos mas interesantes para defender la propuesta
de una RB es la idea de la libertad como no-sujecion, tesis defendida entre
otros por Philippe Van Parijs y por las recientes corrientes republicanistas;!%
en palabras de Van Parijs:

Si se estableciera, una renta basica serviria como poderoso instrumento de justicia
social: proporcionaria libertad real para todos, al proporcionar los recursos materia-
les que la gente necesita para perseguir sus aspiraciones... ayudaria a solucionar los
dilemas politicos de la pobreza y el desempleo, y serviria a los ideales asociados con
los movimientos feminista y verde.'®’

En términos constitucionales se podria decir que la RB supone una propues-
ta para realizar en la practica el transito desde una igualdad formal hacia una
igualdad real de oportunidades y de recursos para todas las personas; ésta es la
razon por la que se le estudia dentro de la tematica general de la igualdad en
sentido sustancial.

La RB podria permitir la separacion conceptual y practica entre ingresos y
pertenencia al mercado laboral; es decir, con la RB una persona no dependeria
de su posibilidad de trabajar para tener un ingreso que le asegurara al menos un
umbral minimo de bienestar. Para fundamentar la justificacion de una RB para
los que no trabajan quiza habria que hacer una reflexion sobre el concepto mis-
mo de trabajo. Tradicionalmente se ha considerado y definido como trabajo la
realizacion de una actividad que conlleva o produce un beneficio para quien lo
realiza; ahora bien, hay muchas personas que, sin realizar formalmente lo que
entendemos como un trabajo, también realizan actividades socialmente utiles,
que generan beneficios para ellos y el resto de personas; en esta tesitura se en-
cuentran, por ejemplo, quienes realizan trabajo doméstico no remunerado o

164 Ferrajoli, Luigi, “Il futuro dello stato sociale ¢ il reddito minimo garantito”, en VV.
AA., Ai confini dello stato sociale, Roma, Manifesto Libri, 1995, p. 65.

165 El derecho a la existencia, cit., pp. 18-22.

166 Pettit, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Barcelo-
na, Paidos, 1999.

167 “Una renta basica para todos”, en Raventds, Daniel (coord.), La renta bdsica, Barce-
lona, Ariel, 2001, p. 44.
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quienes realizan actividades de voluntariado. Es importante lo que se acaba de
decir porque contribuye a desmontar la creencia de que solamente quienes tie-
nen un empleo y generan un salario aportan bienes a la sociedad y tienen por
ello derecho a disfrutar de ciertos beneficios; por el contrario, hay muchas
otras personas que, sin tener un empleo, también aportan bienes y por ello, de
alguna manera, contribuyen al bienestar de los demas.!%8

Hasta hace poco quiza la necesidad de hacer independientes los ingresos del
hecho de tener un trabajo no parecia muy urgente en México, pero desde hace
unos aflos comienza a serlo en la medida en que los niveles de desempleo en el
pais se han incrementado de manera sensible (a lo que hay que sumar la preca-
riedad de los empleos formales y el gran nimero de personas que trabajan en el
sector informal, sin contar con ningun tipo de cobertura por parte de los siste-
mas de seguridad social que funcionan actualmente). De todas formas, una
fundamentacion “fuerte” del derecho a la RB podria incluso prescindir del ar-
gumento de que todos, de alguna u otra manera, aportamos bienes socialmente
utiles, pues para algunos autores basta con que una persona pertenezca a una
sociedad determinada para que tenga —por ese sélo hecho— el derecho a
recibir una RB.

Sobre la viabilidad técnica, es decir, sobre la posibilidad de conseguir recur-
sos econdmicos para sufragar el costo de la RB, se han hecho diversos estudios
que demuestran que los recursos necesarios existen y son suficientes; de lo que
depende que esos recursos se puedan aplicar a una RB es de una decision politi-
ca: se puede hacer, basta que se quiera. De hecho, si se quisiera en el futuro in-
tentar crear una especie de renta basica global, habria que recordar al menos los
datos mas obvios sobre la forma en que se gasta el dinero en el mundo: con da-
tos de 2001, en Estados Unidos el gasto anual en confiteria alcanza los 27,000
millones de dolares, en alcohol se gastan 70,000 millones, en coches mas de
550,000 millones, 4,000 millones en cosméticos y 20,000 millones en joyas.!%°

A nivel nacional se reproducen a escala en México este tipo de derroches,
por lo cual es del todo posible que econdmicamente una RB sea sostenible, si
en verdad se quiere lograr. Pensemos nada mas en el volumen de recursos que en
la actualidad se emplean en todo el mundo para el gasto militar, el cual
—como la historia se ha encargado de demostrar en tantas ocasiones— no
siempre se destina a fines nobles o que tengan que ver con la defensa del interés
general. Algunos autores han hecho calculos precisos que acreditan que la im-

168 Raventos, Daniel y Noguera, José Antonio, “La renta basica de ciudadania”, Claves
de Razon Practica, Madrid, nim. 120, marzo de 2002, p. 34.

169 Tos datos anteriores se toman de Held, David, “La globalizacion tras el 11 de sep-
tiembre”, E/ Pais, Madrid, 8 de julio de 2002.
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plementacion de una RB no requeriria de la creacion de mas riqueza, sino sim-
plemente distribuir de otra forma la que ya existe en la actualidad.

En la literatura especializada, sobre todo en la que se ha generado por los
economistas, se proponen varios modelos de RB.!7° Unos son llamados mode-
los débiles, ya que si bien mantienen la caracteristica de la incondicionalidad
de laRB, limitan su goce a un sector de la poblacion; las limitaciones se pueden
trazar tomando en cuenta la edad, si la persona estd o no desempleada, si realiza
trabajo doméstico (y por tanto, en principio, no remunerado), si pertenece a un
grupo en situacion de vulnerabilidad, si se trata de estudiantes, si se percibe al-
gun otro apoyo de la seguridad social (un subsidio o una pension), etcétera.
Otros modelos son llamados “fuertes” ya que asignan una RB a toda persona
desde el momento mismo en que nace y hasta que muere. Bajo estos modelos
fuertes la universalidad y la incondicionalidad son perfectas.

Por lo que hace al tema de los costos de un derecho a la RB, hay que recordar
que, como sefiala Ferrajoli, dicho derecho seria obviamente muy costoso, pero
siempre menos que la carga econdmica que las formas rapaces y corruptas que
se generan por la espesa selva de mecanismos burocraticos que hoy en dia ad-
ministran prestaciones parecidas. El efecto de igualdad, transparencia, auto-
maticidad y consecuentemente de efectividad serian factores que habria que
considerar al momento de calcular el costo de un derecho a la RB.!7!

Hay, ademas de todo lo anterior, al menos un motivo mas para difundir, dis-
cutir y, en su caso, apoyar la creacion de una RB. Se trata del grado de inno-
vacion que ese tipo de propuestas traen al escenario politico. Es ya un lugar
comun sefalar que las politicas concretas de los partidos de izquierda y de
derecha casi no tienen diferencias; las elecciones se ganan cada vez mas por
candidatos presentados bajo una cuidada operacion medidtica y no por las pro-
puestas que formulan; al mismo tiempo, el interés de los ciudadanos por la po-
litica disminuye por doquier, al percibir que las elecciones son casi siempre
una farsa y que la alternancia politica no es mas que un recambio de equipos en
el poder que tiene como desenlace la permanencia de las mismas politicas es-
tructurales basicas.

Ante este escenario, que solamente puede servir para alimentar el pesimis-
mo desmovilizador, la accidn revitalizadora y renovadora de las energias pro-
gresistas que podria tener la RB es algo que hay que ponderar y, me parece,
valorar positivamente.

170 Ver por ejemplo, Iglesias Fernandez, Ignacio, La renda bdsica a Catalunya, Barce-
lona, Editorial Mediterrania, 2002.

171 Ferrajoli, Luigi, “Il futuro dello stato sociale e il reddito minimo garantito”, cit., pp.
66y 67.
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Creo que no es adecuado desautorizar propuestas de este tipo sosteniendo,
como se hace a veces, que son utopicas. Por una parte, hay que considerar que
existen abundantes analisis y evidencias que demuestran su viabilidad finan-
ciera y pertinencia ética. Por otro lado, como ha sefialado Luigi Ferrajoli a pro-
posito de la universalidad de los derechos fundamentales y de la posible crea-
cién de un constitucionalismo mundial, lo que hoy parece utopico es la tnica
alternativa realista si queremos un futuro que no esté marcado por las guerras,
el hambre y la marginacion generalizadas.!”?

Las ciencias sociales, hoy como nunca, deben recobrar el valor de imaginar
futuros posibles y deseables. El efecto cegador de una realidad adversa no debe
servir para inmovilizar a los teéricos, sino para incentivarlos a ir mas lejos en
sus propuestas. El realismo teérico ha dejado hace tiempo de aportar respues-
tas a los problemas de un mundo extremadamente complejo.

Propuestas como la RB son muy eficientes para dinamizar también el traba-
jo teorico, tan anclado como esta en su falta de perspectivas. Desde luego, son
propuestas que, por su novedad y por su potencial transformador, todavia se
encuentran en una fase de gestacion; en el futuro seria deseable que desde dis-
tintos &mbitos de las ciencias sociales se robustecieran los argumentos que per-
mitan su implementacion, primero regionalmente, pero con la optica de ir
progresivamente aumentando su ambito geografico de aplicacion.
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