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CAPITULO TERCERO

UN ANALISIS JURIDICO

I. REFLEXION PREVIA

A continuacién se presenta un analisis del marco juridico mexicano, en es-
pecial haciendo referencia a la parte que habla de la discriminacion dentro
de la gestion publica y no publica. No hay mecanismos ni protocolos en-
cargados de prevenir estos efectos en ninguna parte de la legislacion mexi-
cana. Siguiendo sobre la linea de investigacion de la cognicion social, sera
importante analizar qué parte de la legislacion en México se encarga de re-
gular la conducta discriminatoria, y como es que lo hace.

I1. DEFINICION GENERICA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En primer lugar, hay que decir que la igualdad se puede entender a partir
de tres perspectivas, que son las siguientes:

1. Logico-lingtliistica. Responde a las situaciones que ofrece la pregunta
(igualdad en qué sentido? Se trata de dar un significado a la palabra
igualdad, de establecer sus usos lingiiisticos.

2. Filosofico-politica. Busca la justificacion de la igualdad como valor a
proteger, y de elegir entre las diferentes clases de igualdad, pero no
sin antes establecer y atender los diferentes tipos de igualdad exis-
tentes.

3. Juridica. Se trata de explicar las condiciones necesarias que deben de
existir para poder aplicar la igualdad, por lo que podemos encontrar
ordenamientos juridicos en los que se establece una serie de criterios
sobre la base de los cuales no seria legitimo otorgar un trato distinto
entre personas (raza, sexo, religion, preferencia sexual, etcétera)
(Carbonell, 2002: 125-127). La igualdad juridica esta conectada con
los derechos fundamentales; con los derechos de libertad en cuanto a
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derechos al igual respeto de todas las “diferencias”, y a los derechos
sociales en cuanto a derechos a la reduccion de las “desigualdades”
(Pérez Portilla, 2005: 15 y 16).

El término igualdad consiste, esencialmente, en una relacion tripartita
en la cual estan, por un lado, dos 0 mas objetos o personas y, por otro, una o
varias cualidades; es precisamente esta caracteristica la que distingue a la
igualdad de la identidad y la semejanza.

Norberto Bobbio sefiala que

la dificultad de establecer el significado descriptivo de “igualdad” estriba sobre
todo en su indeterminacion, de modo que decir que dos entes son iguales, sin
otra determinacion, nada significa en el lenguaje politico si no se especifica de
qué entes se trata y respecto a qué cosa son iguales, es decir, si no se estd en condi-
ciones de responder a dos preguntas: a) “;Igualdad entre quiénes?”, y b) “;Igual-
dad en qué”? (1993: 53 y 54).

El mismo autor afirma, ademas, que la igualdad es un tipo de relacion
formal que puede colmarse de contenidos diversos; explica que si se dijera
unicamente “X es igual”, no tendria sentido alguno, sin embargo es sensato
decir que “todos los hombres son iguales”, ya que no se esta aduciendo a
una cualidad del hombre como tal, sino a una relaciéon que existe entre
aquellos sujetos que encuadran en la categoria abstracta de “humanidad”;
lo anterior, afirma el autor, explica el porqué se considera a la igualdad
como un bien para aquellos entes que conforman un todo, mientras existe
entre ellos una relacion.

De lo anterior se puede concluir que el concepto y el valor de la igual-
dad podran ser aplicados unicamente cuando exista una pluralidad de suje-
tos, entre los cuales se debe definir la relacion que existe entre ellos (Bob-
bio, 1993: 54 y 55). De aqui se origina el que Bobbio sefiale que “la
igualdad no es de por si un valor, sino que lo es tan s6lo en la medida en que
sea una condicion necesaria, aunque no suficiente, de la armonia del todo,
del orden de las partes, del equilibrio interno de un sistema en el cual con-
siste la justicia” (idem: 59).
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III. LA IGUALDAD Y EL DERECHO

En primer lugar, debe definirse lo que es la igualdad ante la ley; Rafael
de Pina define a este principio como “Trato igual en circunstancias iguales,
que significa la prohibicion de toda decision o norma legal de caracter dis-
criminatorio por parte de los 6rganos estatales” (De Pina y De Pina Vara,
2003: 313).

Se puede decir que el principio de igualdad ante la ley, como tal, nace de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la
cual crea el derecho de todos los ciudadanos a la igualdad en los derechos.
Este principio ha sido desarrollado ampliamente en el ambito del derecho
internacional, asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
establece en su articulo 1o., que “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, y dotados como estan, de razon y concien-
cia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por su parte, es-
tablece en su articulo 26 que “Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley”; mientras
que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefala en su ar-
ticulo 24 que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Asi, la igualdad ante la ley es que los 6rganos encargados de la aplica-
cion del derecho no deben hacer ninguna diferencia que el derecho a apli-
car no establezca. En relacion con esto, se encuentra la caracteristica de la
generalidad de la ley, la cual se refiere a que una ley debe ser aplicable a to-
das aquellas personas que encuadren en los supuestos que ésta prevé; es
por esta caracteristica que quedan prohibidas las leyes privativas o particu-
lares.

Respecto de lo anterior, el articulo 13 de la Constituciéon mexicana prohi-
be la aplicacion de leyes privativas en atencion al principio de igualdad ante
la ley y a la generalidad que debe regirla, cabe sefalar que no es lo mismo
una ley privativa que una especial, tal y como lo dice la siguiente tesis:

LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las leyes pri-
vativas 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 articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos, debido a que atentan contra el principio de igualdad juridica; mien-
tras que las leyes especiales, aun cuando se aplican a una o varias categorias de
personas relacionadas con hechos, situaciones o actividades especificas, si se
encuentran investidas de las caracteristicas de generalidad, abstraccion y per-
manencia, dado que se aplican a todas las personas que se colocan dentro de la
hipotesis que prevén y no estan dirigidas a una persona o grupo de ellas indivi-
dualmente determinado, ademas de que su vigencia juridica pervive después de
aplicarse a un caso concreto para regular los casos posteriores en que se actuali-
cen los supuestos contenidos en ellas, no transgrediendo, por tanto, el citado
precepto constitucional.65

Ademds, asi como las leyes deben ser generales, los tribunales encarga-
dos de hacerlas cumplir también deben serlo, es decir, deben ser los mis-
mos para todos. Es por esto que estan prohibidos los tribunales especiales,
entendiendo como tales a aquellos 6rganos jurisdiccionales que se crean
exclusivamente para juzgar determinados hechos y personas, por lo que,
una vez que emiten la sentencia que les ha sido encomendada, desaparecen.
Por otra parte, la idea de que el principio de igualdad consiste en una apli-
cacion de la ley sin ningln tipo de consideraciones, lo identifica con el
principio de legalidad, el cual establece que todo acto de los 6rganos del
Estado debe encontrarse fundado y motivado por el derecho vigente (Pérez
Portilla, 2005: 54).

El principio de legalidad queda establecido como un derecho fundamen-
tal en la legislacion mexicana en los articulos 14 y 16 de la Constitucion,
ademas, la ley suprema determina medios de defensa contra actos o leyes
que violen las garantias individuales en sus articulos 103 y 107. Asi, el se-
gundo parrafo del articulo 14 establece que “nadie podra ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino me-
diante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”. La primera parte del ar-
ticulo 16, establece que: “nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedi-
miento”. De este modo, se puede observar que el articulo 14 se encarga de
normar los actos de privacion, estableciendo sus requisitos, mientras que el

65  Tesis P. 18/98, Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, marzo de
1998, p. 7.
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16 hace lo propio respecto de los actos de autoridad, los cuales deben estar
siempre determinados por una ley, otorgandole al ciudadano una garantia
de seguridad juridica.

El principio de legalidad también se refiere a la aplicacion exacta de la
ley, la cual queda establecida en el tercer parrafo del articulo 14 constitu-
cional, el cual sefiala que “en los juicios del orden criminal queda prohibi-
do imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se tra-
ta”. Asi, se observa que dicho precepto incluye el principio nullum crimen
nulla poena sine lege en la Constitucion mexicana. Por otra parte, el cuarto
parrafo de dicho articulo prescribe que “en los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juri-
dicade laley, y a falta de ésta, se fundara en los principios generales del de-
recho” (Pérez Portilla, 2005: 55-58).

Ya establecido en qué consiste la igualdad ante la ley, debe definirse el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley, el cual surgi6 en la medida
que el principio de igualdad fue adquiriendo mayores implicaciones a tra-
vés de los anos; asi, después de iniciar como una concepcion politica, este
principio empez6 a vincular a los 6rganos jurisdiccionales. La ley ya no so-
lamente era general e impersonal, sino que su aplicacion por los poderes
publicos debia de hacerse sin hacer excepciones ni consideraciones perso-
nales.

Existen dos grandes ambitos para la aplicacion de la ley, el primero es el
de la aplicacion de la ley por parte de la autoridad administrativa, y el se-
gundo es el que compete a la autoridad jurisdiccional (Pérez Portilla, 2005:
61 y 62); de hecho, una de las controversias relacionadas con el concepto
de igualdad surge de la pregunta de si éste se dirige a los jueces o también al
legislador, en el primer caso, el principio de igualdad queda establecido en
la norma que prescribe la imparcialidad en el juicio; en el segundo caso, sin
embargo, el principio que establece la igualdad ante la ley, se cambiaria
por el de igualdad en la ley (Bobbio, 1993: 72).

La institucion que vincula al principio de igualdad con los 6rganos juris-
diccionales es la jurisprudencia, la cual, ademas, le da uniformidad a dicho
principio; asi, la igualdad en la aplicacion de la ley se conecta, respeto del
precedente, por el propio 6rgano y con la sujecion a la doctrina jurispru-
dencial de los tribunales superiores.
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Debe senalarse que el principio de igualdad no tiene que ver solamente
con los derechos fundamentales, sino también con la estructura objetiva
del ordenamiento juridico, expresando asi un canon general de coherencia.
Esto debido a que ni en la naturaleza ni en la sociedad existe lo igual como
tal, sino precisamente lo diverso.

En lo que se refiere a la igualdad, la jurisprudencia establece que

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 encuentren en situaciones diversas entre si, sino a dar el mismo trata-
miento a quienes se encuentren en situacion semejante. Esto 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 constitucional de igualdad. De acuerdo con ello, co-
rresponde al legislador la prevision de los supuestos de hecho o de derecho que,
agrupados entre si, por sus caracteristicas comunes, sean suficientes y necesa-
rias para diferenciarlos de otros, en cuanto tales notas comunes tengan una rele-
vancia juridica.66

Ademas, asegura que “La igualdad es un principio y un derecho de ca-
racter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de algo”, y este
referente es relevante al momento de realizar el control de constitucionali-
dad de las leyes, porque la norma fundamental permite que en algunos am-
bitos el legislador tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa,
mientras que en otros el juez debe ser mas exigente a la hora de determinar
si aquél ha respetado las exigencias del principio de igualdad. El articulo
lo. de la Constitucion federal establece varios casos en los que procede di-
cho escrutinio estricto. Asi, su primer parrafo proclama que todo individuo
debe gozar de las garantias que ella otorga, las cuales no pueden restringir-
se ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la misma esta-
blece, lo que evidencia la voluntad constitucional de asegurar, en los mas
amplios términos, el goce de los derechos fundamentales, y de que las limi-
taciones a ellos sean concebidas restrictivamente, de conformidad con el
caracter excepcional que la Constitucion les atribuye. Por ello, siempre que

66 IGUALDAD, PRINCIPIO DE. EL ARTICULO 470, FRACCION III, DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE TAMAULIPAS NO ES VIOLATORIO DEL ARTICULO
13 CONSTITUCIONAL. Tesis P. LV/95, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
pleno, segunda parte, agosto de 1995, p. 72.
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la accion clasificadora del legislador incida en los derechos fundamentales
garantizados constitucionalmente, serd necesario aplicar, con especial in-
tensidad, las exigencias derivadas del principio de igualdad y no discrimi-
nacion. Por su parte, el parrafo tercero del citado precepto constitucional
muestra la voluntad de extender la garantia de igualdad a ambitos que tras-
ciendan el campo delimitado respeto de los derechos fundamentales expli-
citamente otorgados por la Constitucion, al prohibir al legislador que en el
desarrollo general de su labor incurra en discriminaciéon por una serie de
motivos enumerados (origen €tnico o nacional, género, edad, capacidades
diferentes, condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones, pre-
ferencias, estado civil) o en cualquier otro que atente contra la dignidad hu-
mana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas. La intencion constitucional es, por lo tanto, extender las ga-
rantias implicitas en el principio de igualdad al &mbito de las acciones le-
gislativas que tienen un impacto significativo en la libertad y la dignidad de
las personas, asi como al de aquellas que se articulan en torno al uso de una
serie de criterios clasificatorios mencionados en el referido tercer parrafo,
sin que ello implique que al legislador le esté vedado absolutamente el uso
de dichas categorias en el desarrollo de su labor normativa, sino que debe
ser especialmente cuidadoso al hacerlo. “En esos casos, el juez constitucio-
nal debera someter la labor del legislador a un escrutinio especialmente
cuidadoso desde el punto de vista del respeto a la garantia de igualdad”.¢’
También dice que:

La igualdad en nuestro texto constitucional constituye un principio complejo
que no solo otorga a las personas la garantia de que seran iguales ante la ley (en
su condicion de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de admi-
nistracion de justicia), sino también en la ley (en relacion con su contenido). El
principio de igualdad debe entenderse como la exigencia constitucional de tra-
tar igual a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi que en algunas ocasio-
nes hacer distinciones estara vedado, mientras que en otras estara permitido o,
incluso, constitucionalmente exigido. En ese tenor, cuando la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion conoce un caso en el cual la ley distingue entre dos o
varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar si dicha distincion

67 TIGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTI-
NIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO
10. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS). Clave: la., nim.
CXXXI11/2004, amparo directo en revision 988/2004, 29 de septiembre de 2004, unanimi-
dad de cuatro votos.
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descansa en una base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una
discriminacion constitucionalmente vedada; para ello es necesario determinar,
en primer lugar, si la distincion legislativa obedece a una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida: el legislador no puede introducir tratos desiguales
de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecu-
cion de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por las previsiones
constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo lugar, es nece-
sario examinar la racionalidad o adecuacion de la distincion hecha por el legis-
lador: es necesario que la introduccion de una distincion constituya un medio
apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar; es decir,
que exista una relacion de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el
fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcio-
nalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente
legitimos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador
debe determinar si la distincion legislativa se encuentra dentro del abanico de
tratamientos que pueden considerarse proporcionales, habida cuenta de la si-
tuacion de hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales
afectados por ella; la persecucion de un objetivo constitucional no puede hacer-
se a costa de una afectacion innecesaria o desmedida de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos. Por tltimo, es de gran importancia determinar
en cada caso respecto de qué se esta predicando con la igualdad, porque esta tl-
tima constituye un principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjeti-
vo que se predica siempre de algo, y este referente es relevante al momento de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la norma funda-
mental permite que en algunos ambitos el legislador tenga mas amplitud para
desarrollar su labor normativa, mientras que en otros insta al juez a ser especial-
mente exigente cuando deba determinar si el legislador ha respetado las exigen-
cias derivadas del principio mencionado.68

Por otra parte, la misma jurisprudencia reconoce los principios aristoté-

licos acerca de la igualdad, como se puede apreciar en el siguiente extracto:

Desde un punto de vista juridico, la igualdad radica en la posibilidad y capaci-
dad de que un nimero indeterminado de personas adquieran derechos y contrai-
gan obligaciones, que se deriven de la situacion en que se encuentran, y en ese

68 JGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCI-

PIO CONSTITUCIONAL. Clave: la., nim.: CXXXI1/2004, amparo directo en revision 988/
2004,29 de septiembre de 2004, unanimidad de cuatro votos.
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sentido entrana el acatamiento del principio aristotélico que dice: “trato igual a
los iguales y desigual a los desiguales”.69

Sobre los alcances de la garantia de igualdad ante la ley, la jurispruden-
cia establece que:

El error en que hubiera incurrido la autoridad al conceder un beneficio, en
modo alguno legitima a otros aspirantes para exigir un tratamiento igual, ya 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 hipotesis normativa, sin distincion de personas, lo cual no tiene el al-
cance de que se otorgue a todos los que lo soliciten el mismo beneficio que in-
debidamente se le haya dado a alguien, si no procede de conformidad con la ley,
aun cuando su situacion sea la misma.70

IV. LA DISCRIMINACION COMO VIOLACION
AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Si se toma un diccionario cualquiera, se encontrara que discriminar sig-
nifica “diferenciar, separar (sinon. V. Distinguir)”.”! Sin embargo, después
se vera definido el aspecto juridico de dicha palabra, que es el “dar trato de
inferioridad a una persona o colectividad”,’? asi, desde este ultimo punto
de vista, la accion de discriminar pierde su caracter neutral debido a que los
motivos que la impulsan son de tipo individual o social y no con base en las
capacidades y a la dignidad de las personas.

En muchos idiomas, el término discriminacién tiene dos significados, el
primero es de tipo neutral y en algunos casos positivos, dando la idea de
distinguir o diferenciar, ya sea a favor o en contra de las personas, cosas o
cualidades; el segundo es de tipo despectivo o negativo, que equivale a una
discriminacion en contra que en la mayoria de las veces es producto de un
prejuicio.

69 ARTICULO 288 DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE CAMPECHE. VIOLA LA GA-
RANTIA DE IGUALDAD QUE TUTELA EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL. Tribunales Cole-
giados de Circuito. Tesis XIV 20. 3 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
segunda parte, noviembre de 1995, p. 502.

70 GARANTIA DE IGUALDAD ANTE LA LEY. ALCANCES DE LA (ARTICULO 13 CONSTITU-
CIONAL). Tesis 1. 20. A. J/22, Semanario Judicial de la Federacion, sexta parte, segunda
parte-1, p. 357.

71 Diccionario Pequerio Larousse, México, Larousse, 1972, p. 326.
72 Idem.
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Discriminar, asf, significa “practicar un tratamiento desigual que no re-
sulta admisible, es decir, la discriminacion no se equipara a cualquier trato
desigual sino a una desigualdad que toma como base un criterio no razona-
ble e incluso prejuicioso y estigmatizador” (Pérez Portilla, 2005: 109).

Manuel Gonzalez Oropeza dice al respecto que:

La discriminacién por cualquier razon es un perjuicio que, en caso de darse, se
encuentra profundamente arraigado en la afectacion de intereses de un estrato
social hacia otro; no es, por lo tanto, un mero sentimiento espontaneo, sino que
la actitud discriminatoria pervive sélo cuando las personas discriminadas repre-
sentan un peligro para los intereses del actor discriminante (Gonzalez Oropeza,
s/a).

El contenido que podria entonces tener el mandato de no discriminacion
se formularia asi: a menos que exista una razon reconocida como relevante
y suficiente, segun algin criterio identificable y aceptado, ninguna perso-
na debe ser preferida a otra. En los sistemas democraticos cuyas cartas
fundamentales contienen un mandato de no discriminacion, ha sido la ju-
risprudencia la que ha clarificado y la que ha dado nuevas dimensiones al
principio de igualdad. El principio de igualdad ha operado en apoyo de
otros derechos constitucionales, al entenderse que la misma proteccion
de los derechos, base del principio de igualdad, no es sélo un derecho fun-
damental por si mismo, sino ademas una condicion de ejercicio de los de-
mas derechos fundamentales, como las libertades religiosa, de expresion,
de opinion, etcétera.

Por otra parte, debe decirse que el concepto de no discriminacion esta
fuertemente vinculado con el de igualdad, sin embargo, ambos no son
idénticos sino mas bien complementarios; esta afirmacion tiene su sustento
en la forma en como los distintos instrumentos internacionales han regula-
do tales principios.

Por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos utiliza un
articulo distinto para definir a cada principio; asi, en su primer articulo se
refiere al principio de igualdad al declarar, desde un punto de vista iusnatu-
ralista, que todas las personas son iguales en derechos y obligaciones desde
el nacimiento, mientras que en su segundo articulo hace alusion al princi-
pio de no discriminacion, al establecer que todos los seres humanos tienen,
sin distincion, los derechos y libertades que la misma Declaracion consa-
gra en su texto.
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De lo anterior se puede decir que el articulo segundo de esta Declaracion
establece dos consecuencias legales del concepto filosofico del articulo
lo.: por el hecho de que todas las personas son libres por naturaleza éstas
son iguales ante la ley y por tanto la ley no puede permitir ningtn tipo de
discriminacion (O’Donnel, 2004: 917). Thijmen Koopmans sefala que el
mandato de no discriminacion es “una nocioén puramente legal s6lo en ca-
sos extremadamente claros; normalmente, sus dimensiones sélo pueden
ser determinadas por la interaccion reciproca de consideraciones legales y
politicas” (Koopmans, 1975, citado por Lerner, 2002: 63).

Sin embargo, en el ambito del derecho, la palabra discriminacion queda
entendida, tal como lo indica Warwick McKean, “en el sentido peyorativo
de una distincion injusta, irrazonable, injustificada o arbitraria” que puede
aplicarse a “cualquier acto o conducta que niega a ciertos individuos igual-
dad de trato con respecto a otros individuos, por su pertenencia a grupos
particulares de la sociedad” (McKean, 1983: 66).

La prohibicion de la discriminacion se establece en respuesta a una vio-
lacion flagrante del principio de igualdad constituyendo mucho mas que
una prohibicion a las desigualdades de trato injustificadas y cuyo objetivo
es suprimir todas aquellas diferencias que causen perjuicio a alguna perso-
na ya sea por sus caracteristicas innatas o por pertenecer a determinado
grupo social (Pérez Portilla, 2005, 112 y 113).

Por lo general, la discriminacion se basa no en las caracteristicas de los
individuos sino mas bien en la pertenencia a un grupo determinado, de he-
cho, la misma ONU ha establecido que

se refiere al prejuicio, el desagrado, la animosidad, o el odio de una persona
contra otra por el hecho de que esta ultima pertenece a una raza o a un grupo ét-
nico determinado; porque tiene cierto color de la piel; porque pertenece al sexo
masculino o al femenino; porque habla un idioma determinado; porque profesa
una religion determinada; porque tiene ciertas opiniones politicas; porque sos-
tiene determinados puntos de vista cientificos; porque prefiere un estilo artisti-
co especifico; por ser extranjero, etcétera.’3

Asi, lo que causa la discriminacion son aquellas distinciones basadas en
“categorias culturales o sociales que no tienen relacion alguna con las ca-

73 The Main Types of Discrimination, Doc. ONU E/CN.4/Sub. 2/40/Rev. 1 1949: 7.
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pacidades o los méritos personales o con el comportamiento concreto de
una persona individual.7*

V. LA DISCRIMINACION Y EL DERECHO

El derecho antidiscriminatorio tiene su origen en los Estados Unidos
después de la segunda guerra mundial, y surge como una respuesta juridica
a las revueltas causadas por la minoria negra de este pais, las cuales fueron
contextualizadas y canalizadas en la conocida lucha desarrollada por los
derechos civiles (Barrere, 2001, citado por Pérez Portilla, 2005: 111).

Esta caracteristica rompe con los esquemas de aquellos sistemas juridi-
cos que fueron construidos con base en una concepcion liberal de lo que es
la igualdad, la cual toma como punto de referencia a la persona, sin consi-
derar las demandas de grupos y, por lo tanto, no puede satisfacer los dere-
chos colectivos, entendiendo como tales a aquellos que tienen los indivi-
duos con base en su pertenencia a una comunidad determinada, para
oponerlos a una mayoria. Esto es asi porque se da por sentado que los orde-
namientos juridicos adoptan un determinado punto de vista cultural, reli-
gioso, sexual, politico, etcétera, teniendo como consecuencia que dichos
ordenamientos no acttien desde un punto de vista neutral; es por ello que
surge la necesidad de asignar determinados derechos a ciertos grupos en
particular, un ejemplo de esto seria la exencion del cierre dominical de ne-
gocios para los judios, por tratarse de un derecho u obligaciéon con base ca-
tolica.

Actualmente, discriminacidn es un concepto preciso, el cual describe un
fendmeno negativo que forzosamente debe considerarse ilegitimo, siempre
y cuando no sea justificado por razones especificas; se tiene asi un término
relacionado con la idea de trato que implica ya sea una situacion de hacer o
de no hacer en relacion con una persona.

Cabe sefialar que no siempre un trato discriminatorio sera injusto o ile-
gal, ya que existen casos en que éste puede ser legitimo y justo. Es un he-
cho que todas las personas discriminan en la vida diaria ya sea eligiendo
amigos, socios, etcétera, incluso basandose en prejuicios; sin embargo,
este tipo de trato no sera ilegal siempre y cuando no se afecte a la esfera pri-
vada, o se transgreda un derecho protegido por la ley.

74 Idem.
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En conclusion, el mandato de no discriminacion no s6lo impide aquellas
diferencias de trato que afectan a la dignidad humana, sino que también
procura que aquellos grupos que resultan perjudicados y discriminados
sean tratados con base en una igualdad efectiva, representando asi una
prohibicion al mantenimiento de ciertas diferencias que han quedado arrai-
gadas en las sociedades con el paso del tiempo, dejando a algunos sectores
muy especificos de la poblacion en condiciones de desventaja y contrarias
a la dignidad del ser humano.

Existe una definicion técnica satisfactoria del concepto de discrimina-
cion, cuya historia comienza con el Convenio 111, relativo a la discrimina-
cion en materia de empleo y ocupacion formulado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en 1958, el cual decia en su articulo nime-
ro 1.1 que el término discriminacion comprende: “cualquier distincion, ex-
clusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opi-
nion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”.

Esta definicion fue tomada posteriormente en la Convencidn relativa a
la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensenanza de 1960, la
cual establecia en su articulo 1.1 que se entendia por discriminacion

toda distincion exclusion, limitacion o preferencia fundada en la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indo-
le, el origen nacional o social, la posicion econdmica o el nacimiento, que tenga
por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefanza.

Dicha definicion fue mejorada en la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, que en
su articulo 1.1 establece que

la expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, res-
triccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o 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 cualquier otra esfera de la vida publica.
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Por ultimo, en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer de 1979, se establecia que

la expresion “discriminacion contra la mujer” denotara toda distincion, exclu-
sion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menosca-
bar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independiente-
mente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

De lo anterior, se puede ver que la concepcion del concepto discrimina-
cion en el marco de la OIT sigui6 una linea muy clara.

Por otra parte, la Observacion General numero 18 que adopto el Comité
de Derechos Civiles y Politicos en 1989, referida a la no discriminacion,
considera que el término discriminacion debe entenderse referido a

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determina-
dos motivos, como laraza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién po-
litica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica, el na-
cimiento o cualquier otra condicidon social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de to-
das las personas.

En relacion con esta ultima conclusion, existe una clasificacion doctri-
nal de la discriminacion como directa o indirecta, la cual evalua no solo el
punto de partida sino también la consecuencia.

Discriminacion directa. Se da cuando una persona es tratada de forma
diferente, por lo general menos favorable, por razén de su sexo, raza, o por
motivos inseparablemente unidos al sexo, la raza, etcétera (Afidn, 2001, ci-
tado por Gonzélez, 2001: 5).

Esta discriminacion rompe con la igualdad de trato efectuando diferen-
ciaciones basadas en caracteristicas definitorias de las personas pertene-
cientes a un grupo; asi, la discriminacion es directa si los tratamientos que
irrazonablemente desfavorecen se efectian explicitamente sobre las bases
del criterio que define al tipo de persona que resulta discriminada. Esta cla-
sificacion suele identificarse con el disparate treatment del derecho anglo-
sajon y con la discriminacion deliberada.
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Discriminacion indirecta. Surge en el caso de que la igualdad de trato se
rompa, no a través de la disposicion, que lingiliisticamente se presenta
como indiferenciadora o neutra, sino como resultado de los efectos de la
misma.

En este tipo de discriminacién reaparece el elemento colectivo de la
discriminacion, en cuanto que lo que cuenta no es que en un caso concreto
el criterio aparentemente neutro de distincidén perjudique a un individuo
de cierta raza, sexo, etcétera, sino que la aplicacion de ese criterio incide
perjudicialmente en los individuos de esas caracteristicas, y por ello, en el
grupo al que pertenece ese individuo, habiéndose de considerar entonces a
uno y a otro como discriminados por el disparate impact o efectos despro-
porcionados que ese criterio aparentemente neutro tiene sobre los miem-
bros de ese grupo.

El hablar de discriminacion indirecta supone abordar el tema de la desi-
gualdad no s6lo desde el punto de vista formal sino también desde el real,
el cual se basa en datos estadisticos; ademas, facilita un mecanismo proce-
sal fundamental, como es la inversion de la carga de la prueba que doctri-
nalmente compete a los tratamientos desiguales. Esta aseveracion ha co-
brado vigencia en el &mbito europeo, esto se ve en la Directiva 97/80/CEE
del Consejo con fecha de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga de la
prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo; asi, en el articulo
4.1 de dicha Directiva se establece que:

Los Estados miembros adoptaran, con arreglo a sus sistemas judiciales nacio-
nales, las medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de
igualdad de trato presente, ante un 6rgano jurisdiccional u otro érgano compe-
tente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa o
indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulne-
racion del principio de igualdad de trato (Pérez Portilla, 2005: 111-119).

VI. DISTINGUIR SIN DISCRIMINAR

Cuando se quieren establecer distinciones juridicas y sociales con miras
ano afectar a la dignidad de quienes las ostenten, uno se encuentra con que
existe una gran cantidad de condiciones y rasgos tanto personales como so-
ciales que pueden ser utilizados; sin embargo, en algunas ocasiones €stos
pueden parecer injustos.
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A través de la historia, rasgos diferenciadores como lo son laraza, el sexo,
el nacimiento o la religion han afectado no tanto las acciones de las personas
sino a las personas mismas, ya que se les esta exigiendo, de cierta forma, un
cambio que en muchas ocasiones resulta, tanto fisica como sicologicamente,
imposible, pero siempre inaceptable desde el punto de vista moral.

Existe una graduacion en la gravedad de los supuestos de discrimina-
cion; actualmente, los sistemas democraticos consideran que el diferencia-
dor mas grave es aquel que se basa en prejuicios despectivos y estigmatiza-
dores que descalifican a la persona convirtiéndose en conductas sociales
tipicas hacia ciertas minorias raciales (Pérez Portilla, 2005: 111-119).

Respecto de lo anterior, es pertinente determinar qué es una minoria, lo
cual no es tarea facil. De hecho, tanto juristas como socidlogos han pro-
puesto varias definiciones; se ha intentado definir el término en los tratados
internacionales y en las jurisprudencias de los 6rganos jurisdiccionales de
tipo internacional. Francesco Capotorti, en un estudio que realiz6 bajo los
auspicios de la Organizacion de las Naciones Unidas, definié como grupo
minoritario a:

todo grupo que es numéricamente inferior al resto de la poblacion de un Esta-
do y que se halla en una posicion no dominante, cuyos miembros poseen ca-
racteristicas étnicas, religiosas o lingiiisticas diferentes a las del resto de la po-
blacion y que, aunque sea implicitamente, conservan un sentido de solidaridad,
dirigido a la preservacion de su cultura, tradiciones, religion o lenguaje (Lerner,
2002: 23).

El hecho de pertenecer a una minoria racial ha originado numerosos
conflictos de talla tanto nacional como internacional, originados por la des-
confianza, el prejuicio y el odio que derivan de las distinciones raciales, ét-
nicas y del color de la piel, aunque también factores como la religion, el
idioma y las barreras culturales han originado guerras, terrorismo, masa-
cres, persecuciones y, por supuesto, discriminacion (Lerner, 2002: 62).

Sin embargo, queda la cuestion de definir cuales son las caracteristicas
que identifican a un grupo minoritario; a este respecto, R. Blanpain realiz6
una lista basandose en una comparacion que realizo de aquellas causas de
discriminacion en el trabajo que fueron enumeradas en dos tratados inter-
nacionales y en doce paises; tales motivos los dividi6 en seis categorias, a
saber:
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a) raza, color, origen étnico, idioma, nacionalidad, origen nacional, ori-
gen social, estatus social;

b) sexo, responsabilidades familiares, estado marital, embarazo;

¢) opinion ideologica, opinion politica, religion, afiliacion sindical;

d) edad;

e) invalidez;

/) condonacion de penas, vida privada, orientacion sexual (Blainpain,
s/a, citado por Lerner, 1991: 52)

Otra clasificacion es la que se encuentra en un memorando emitido por
el Secretario General de la ONU en 1949, en el cual se establece que las ca-
tegorias que con mas frecuencia implican un motivo para discriminar son
“raza, color, sexo, origen étnico, circulo cultural, lenguaje, religion, opi-
nion politica o de otro caracter, origen nacional o social, propiedad, naci-
miento, casta, estatus social”.’>

Tomando en cuenta estas dos clasificaciones, es posible realizar una lis-
ta mas corta, englobando a tres grupos basicos:

I. Grupos étnicos o raciales, entre los cuales estan incluidos los grupos
basados en el color, la ascendencia o el linaje y los grupos naciona-
les (en el sentido socioldgico y no en el sentido juridico de este tér-
mino).

II. Grupos religiosos, dificiles a veces de definir en los casos en que no
se trata de las religiones historicas, bien establecidas.
III. Grupos culturales o lingiiisticos (Lerner, 1991: 53).

Si se revisan los textos basicos de la normativa internacional, se puede
observar que utilizan un criterio constante para enumerar los rasgos o con-
diciones generales que pueden significar la realizacion de actos discrimi-
natorios; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos elabora una
lista estandar de criterios criticos para dichos rasgos, en su articulo segundo:

a) Adquiridos naturalmente, es decir, raza, color, sexo.

b) Condicionados culturalmente como lo son el idioma, la religion, nacimiento,
origen social, posicion econdmica.

¢) Condicionados juridicamente como el origen nacional.

d) Decididos personalmente, es decir, opinion publica o de cualquier indole.

75 Doc. ONU E/CN.4/Sub. 2/40/Rev. 1. 1949: 10.
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Muchos de estos criterios obedecen a discriminaciones de caracter his-
torico, como son la raza y el nacimiento; asi, en lo que se refiere a las dife-
rencias raciales, debe sefialarse que han sido el producto de las conquistas,
colonizaciones y procesos de descolonizacion, siendo mas acentuadas en
unas regiones que en otras y se extienden a caracteristicas fisicas como el
color o los rasgos étnicos diferenciados, ademas por caracteristicas cultura-
les como la pertenencia a una tribu, linaje o familia. La discriminacién por
nacimiento, por su parte, tiene sus raices en los privilegios de origen feu-
dal, de hecho, esta prohibicion de discriminacion consiste en que no pue-
den ostentarse titulos nobiliarios y puede extenderse a los problemas deri-
vados de la filiacion fuera y dentro del matrimonio.

Cabe senalar que la lista anteriormente presentada tiene un caracter
enunciativo, mas no limitativo, es por eso que se recurre con frecuencia a
las clausulas abiertas, las cuales permiten interpretar tanto los criterios ex-
presos como los de posible inclusion de acuerdo con el tiempo en el que
sean aplicadas. Este tipo de clausulas, sin embargo, generan problemas por
su alcance, los cuales deben ser resueltos si se cuida que su empleo no quite
importancia a los supuestos expresamente incluidos y se utilicen para per-
mitir que si existen situaciones similares de discriminacion por factores no
previstos de forma expresa, ¢stas sean tuteladas debidamente (Carbonell,
2002: 119-124).

Por otra parte, debe decirse que una discriminacion puede ser legitima
aun si su objetivo es todo un grupo, siempre y cuando no esté protegido por
laley; de hecho, se ha llegado a hablar de grupos que merecen ser discrimi-
nados, que son aquellos “cuyas caracteristicas grupales definitorias son ta-
les que o bien los tornan verdaderamente nocivos u ofensivos o bien los ha-
cen totalmente ineptos para cumplir determinadas funciones en cuestion”
(Gross, 1978, citado por Lerner, 2002: 70). Asi, por ejemplo, las legislacio-
nes de varios paises prohiben a los extranjeros el derecho al voto o el ejerci-
cio de ciertas profesiones, asimismo, en algunos casos no se permite que
los miembros del ejército formen sindicatos (idem).

VII. LA IGUALDAD SUSTANCIAL

Hasta ahora solamente se ha hablado de la igualdad de derecho; sin em-
bargo, no basta con garantizar la igualdad formal en las leyes, sino que
ademas debe reconocerse la igualdad sustancial o de hecho, entendiendo
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como tal igualdad a los bienes materiales o de materia econémica (Bobbio,
1993: 79).

El principio de igualdad de hecho implica la obligacion del Estado para
actuar en la sociedad con miras a establecer una igualdad real entre los ciu-
dadanos. Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, aunque el principio de
igualdad material no aparece literalmente en su Constitucion, existe debido
a lo establecido por el Tribunal Supremo en relacion con el principio de
igualdad formal.

El constitucionalismo de las ultimas décadas se caracteriza por tutelar
no solo la igualdad formal, sino por su intento de avanzar hacia una igual-
dad de hecho o igualdad sustancial; por ejemplo, la Constitucion italiana de
1947, en su articulo 3o0., parrafo segundo, establece que

Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econo-
mico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudada-
nos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efecti-
va de todos los trabajadores en la organizacion politica, economica y social del
pais.

La Constituciéon mexicana, por su parte, solamente contempla a la igual-
dad formal como se ve en las siguientes disposiciones:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las ga-
rantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni sus-
penderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece...

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o me-
noscabar los derechos y libertades de las personas.

Articulo 40. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la or-
ganizacion y el desarrollo de la familia...

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

Articulo 13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas
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emolumentos que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fija-
dos por la ley. Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disci-
plina militar, pero los tribunales militares en ningin caso y por ningun motivo
podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al ejéreito.
Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano,
conocera la autoridad civil que corresponda.

Existen dos aproximaciones practicas de la igualdad sustancial (Pérez
Portilla, 2005: 158-176): a) igualdad de oportunidades, y b) igualdad en la
consecucion de logros personales y de los fines sociales

1. Igualdad de oportunidades

Este principio “no es sino la aplicacion de la regla de justicia a una situa-
cion en la cual haya personas en competicion entre si para la consecucion
de un objetivo tnico, es decir, un objetivo que no puede ser alcanzado mas
que por uno de los concurrentes” (Bobbio, 1993: 77). Al generalizar este
principio, lo que se quiere es colocar en el mismo punto de partida a todos
los individuos que componen una sociedad, para competir por todo aquello
que necesitan para satisfacer sus necesidades vitales.

En estos casos, resulta imperativa una distribucion desigual de los recur-
sos, con el fin de lograr un equilibrio en los beneficios en aquellos casos en
que la necesidad sea desigual. Asi, mientras la necesidad fundamental no
satisfecha de algunos va en aumento, los beneficios que ésta reciba seran
mayores, y por otra parte, aquellos cuyas necesidades fundamentales se en-
cuentren casi satisfechas tienen la posibilidad de no recibir e incluso de re-
nunciar a alguna necesidad que no sea fundamental para satisfacer las nece-
sidades de los demas. Como se puede observar, esta aproximacion practica
de la igualdad sustancial esta relacionada con la desigualdad social que
surge de la pobreza. Nos encontramos asi en un caso en donde una desi-
gualdad se convierte en un instrumento de la igualdad, esto debido a que se
esta corrigiendo una desigualdad anterior, por lo que la nueva igualdad re-
sulta de nivelar dos desigualdades (Bobbio, 1993: 79). Por lo tanto, si se
parte del principio constitucional de igualdad, se puede establecer un trato
juridico desigual de las diferencias, cuyo objetivo sea establecer una igual-
dad sustancial en las consecuencias.
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2. Igualdad en la consecucion de logros personales y de los fines
sociales, en donde se busca romper con un pasado
desigualitario y minusvalorador de ciertos rasgos

Esta modalidad practica de la igualdad sustancial implica romper algu-
nos canones y pautas de conducta que son determinantes al asignar los
puestos de liderazgo, los cuales implican la exclusion de ciertas personas
que tienen determinadas caracteristicas. Sin embargo, el alcance de la
igualdad sustancial no se remite a la obtencion de los puestos de liderazgo,
sino que se intenta lograr que en aquellos sistemas que tiendan a realizar
exclusiones discriminatorias exista una participacion igual. Para combatir
este rezago social, se ha implementado lo que en espafiol es mejor conoci-
do como “acciones positivas”.

Este tipo de acciones siempre generan controversia, algunas veces se
duda de su efectividad y se les califica de traicioneras por el hecho de que
un trato preferencial implica arraigar el complejo de inferioridad que de
por si ya tienen aquellos grupos que se encuentran en desventaja; también
se ha sefialado que cualquier discriminacion racial, a pesar de que tuviera
como objetivo el beneficiar a las minorias, terminaria dafidndolas por el he-
cho de que el perjuicio siempre estara presente mientras se continten tole-
rando las distinciones (Pérez Portilla, 2005: 168-172).

VIII. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y SUS LIMITES
EN LA CONSTITUCION MEXICANA

La presencia del principio de igualdad queda claramente establecida, ya
sea de forma explicita o implicita, en muchas disposiciones de la Constitu-

LIS RT3

cion mexicana mediante términos como “ningin”, “todos”, “toda perso-
na”, “todas las personas” y “los mexicanos”, los cuales implican que tanto
los poderes publicos como legisladores y en algunos casos hasta los par-

ticulares, deben respetar dicha garantia individual.
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Tabla 6. Desglosado de codigos, disposiciones y sujetos obligados

Ley

Disposicion

Sujeto obligado

Constitucién mexicana

Art. 13. Principio de generalidad de la ley.
Art. 1. Mandato de no discriminacion.
Art. 4. Igualdad entre hombre y mujer.

Poder Legislativo

impone una sancion de uno a tres afios de pri-
sion y de cincuenta a doscientos dias de multa
a quien por razon de edad, sexo, embarazo,
estado civil, raza, procedencia étnica, idioma,
religion, ideologia, orientacion sexual, color
de piel, nacionalidad, origen o posicion so-
cial, trabajo o profesion, posicién econdmica,
caracteristicas fisicas, discapacidad o estado
de salud:

1. Provoque o incite al odio o a la violencia.
II. Veje o excluya a alguna persona o grupo de
personas.

III. Niegue o restrinja derechos laborales.
Ademas, establece que al servidor publico
que niegue o retarde a una persona un tramite
o servicio al que tenga derecho, se le aumen-
tara en una mitad la pena prevista y se le im-
pondra la destitucion e inhabilitacion para el
desempefio de cualquier cargo, empleo o co-
mision publicos, por el mismo lapso de priva-
cion de la libertad impuesta.

Ley de Amparo Arts. 192y 193 en lo que se refiere a suje- | Poder Judicial
cion de criterios al emitir jurisprudencias.

Constitucion mexicana | Art. 123 fraccion VIIL. A trabajo igual, sala- | Particular
rio igual sin discriminacion de sexo o nacio-
nalidad.

Codigo Civil parael |Art. 148. Ambos contrayentes del matrimo- |Particular

DF nio deben ser mayores de edad.

Codigo Penal para el |Titulo décimo, capitulo tnico “Discrimina-|Particular

DF cion”. Art. 206. Establece un tipo penal que|Servidor publico

IX. IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO

En lo que se refiere a los limites del principio de igualdad, existe una ju-
risprudencia muy importante que define esta cuestion:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que todos
los hombres son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion al-
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guna por razon de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social, de manera que los poderes publicos han de te-
ner en cuenta que los particulares que se encuentren en la misma situacion de-
ben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asi, el principio de igualdad
se configura como uno de los valores superiores del orden juridico, lo que sig-
nifica que ha de servir de criterio basico para la produccion normativa y su pos-
terior interpretacion y aplicacion, y si bien es cierto que el verdadero sentido de
la igualdad es colocar a los particulares en condiciones de poder acceder a dere-
chos reconocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar situaciones de
desigualdad manifiesta, ello no significa que todos los individuos deban ser
iguales en todo, ya que si la propia Constitucion protege la propiedad privada,
la libertad economica y otros derechos patrimoniales, esta aceptando implicita-
mente la existencia de desigualdades materiales y econdmicas; es decir, el prin-
cipio de igualdad no implica 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 hecho, produzcan como efecto
de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al generar un trato discriminatorio
entre situaciones analogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre personas
que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en desigualdad juri-
dica.76

De Ia tesis anterior se puede decir que el ordenamiento constitucional
mexicano establece:

a) La igualdad ante la ley.

b) La prohibicion de discriminacion.

¢) La igualdad de trato por parte de los poderes publicos.

d) La igualdad en el contenido de la ley (como criterio basico para la
produccién normativa).

e) Laigualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley (Pérez Portilla,
2005: 220).

Esta tesis establece un limite formal, ya que el principio de igualdad no
supone que todos los sujetos a quienes va dirigida la norma se encuentren

76 Tesis la. C/2001, novena época, primera sala, Semanario Judicial de la Federacion,
diciembre de 2001: 192.
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en todo momento y ante cualquier circunstancia en condiciones de absolu-
ta igualdad, sino que mas bien se refiere a una igualdad juridica, la cual no
implica inicamente una igualdad en los hechos, sino la seguridad de no te-
ner que soportar prejuicio alguno ni de privarse de un beneficio desigual e
injustificado.

Esta disposicidon pone en evidencia que la igualdad sustancial o material
aun no estd muy desarrollada en el derecho constitucional mexicano, ya
que, si bien algunas disposiciones la presuponen de manera explicita o im-
plicita, falta establecer procedimientos que aceleren la expansion de la mis-
ma hacia mas sujetos y ambitos, para ello, ayudaria la inclusion de una
clausula de igualdad sustancial o material en la Constitucion (Pérez Porti-
lla, 2005: 219-222).

X. EL MULTICULTURALISMO
EN LA CONSTITUCION MEXICANA

A partir de los debates suscitados en México respecto de los indigenas,
se ha visto la necesidad de replantear el papel que juega el multiculturalis-
mo en las Constituciones; no se trata del clasico enfoque sobre la protec-
cion constitucional que debe darse a las minorias, sino de replantear cues-
tiones que tienen que ver con los conceptos de la autonomia moral de las
minorias y la tolerancia hacia practicas no liberales de organizacion socie-
taria.

Cabe destacar que no todos los planteamientos en materia constitucional
son aptos para reconocer y tutelar todas aquellas reivindicaciones de las
minorias que pueden agruparse bajo el rubro de “derechos colectivos”. Sin
embargo, el hecho de que las Constituciones asuman la idea de una compo-
sicion uninacional no significa que no se hayan hecho cargo del tema de las
minorias, lo que pasa es que para éstas las minorias no eran grupos diferen-
ciados culturalmente, sino que eran grupos que politicamente no tenian el
mayor numero de representantes populares y por eso habia que protegerlas
contra las decisiones de las mayorias.

Son pocas las Constituciones que hacen referencia explicita a minorias
cuyo caracter no es politico, por ejemplo, estd la Constitucion belga, que en
su articulo 11, refundido de 1994, establece que las leyes deberan asegurar
los derechos y las libertades de las minorias ideologicas y filosoficas; se
puede ver una tendencia de varias Constituciones a reconocer los derechos
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lingiiisticos de las minorias, en esta linea se encuentran la Constitucion de
Italia en su articulo 60., la de Finlandia en su articulo 14, la de Espafia en su
articulo 30., la de Venezuela en su articulo 90. y también la de México en
su articulo 20. apartado A, fraccion IV y apartado B, fraccion II. El consti-
tucionalismo se ha caracterizado, desde sus inicios, como un instrumento
que controla el poder de las mayorias, ya sea regulando los derechos funda-
mentales, que no pueden ser alterados por quienes dominen el Poder Legis-
lativo, o bien mediante mecanismos de control constitucional sobre los tex-
tos normativos que emiten dichas mayorias.

XI. LA TRADUCCION NORMATIVA DEL MULTICULTURALISMO

Para incluir el multiculturalismo en la esfera normativa, se debe distin-
guir entre el concepto de diferencias y el de desigualdad, el primero se re-
fiere a los rasgos especificos que individualizan, haciéndolas distintas a las
demas, a las personas, y que, en cuanto tales, son tuteladas por los derechos
fundamentales; mientras que las desigualdades son las disparidades entre
sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi
como de sus posiciones de poder y sujecion; asi, las diferencias conforman
identidades, mientras que las desigualdades configuran esferas juridicas.
Tanto el aseguramiento de los derechos, que permiten las diferencias,
como el combatir las desigualdades, pueden derivar en obligaciones nega-
tivas y positivas a cargo de los poderes publicos. Segtin Ferrajoli, existen
cuatro modelos de relacion entre el derecho y las diferencias (1999, citado
por Carbonell, 2002: 49-53).

1. Modelo de la indiferencia juridica de las diferencias. En este modelo
las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se tutelan ni se
reprimen, simplemente se las ignora; en realidad no existe una rela-
cion entre derecho y diferencias porque estas Gltimas no existirian
como objeto de regulacion.

2. Modelo de la diferenciacion juridica de las diferencias. Con este mo-
delo se valorizan algunas identidades y se desvalorizan otras; las que
se valorizan, como las identidades por razon de sexo, de nacimiento,
de lengua, de fe religiosa, de renta, etcétera, estan asumidas como
estatus privilegiados y fuentes de derechos y poderes. Por otra parte,
aquellas diferencias que no son valorizadas, como lo son la mujer, el
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judio, el negro, el hereje, el apostata, el extranjero, el apatrida, etcéte-
ra, se convierten en status discriminatorios, fuentes de exclusiony su-
jecion. Este modelo se utilizaba en ordenamientos paleoliberales pa-
sados, en los que se reservaba el voto a los varones, blancos y
terratenientes, reconociendo la esclavitud o negando la personalidad
juridica a las mujeres.

3. Modelo de lahomologacion juridica de las diferencias. En éste, las di-
ferencias son negadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirma-
cion de igualdad; este modelo es el que utilizaron diversos socialis-
mos reales y burocraticos. En este modelo se da una homologacion
que elimina normativamente las diferencias y asume una identidad
como “normal” y al mismo tiempo como “normativa”.

4. Modelo de la igual valoracion juridica de las diferencias. Se basa en el
principio de igualdad en los derechos fundamentales, y al mismo
tiempo en un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad.
Este modelo, al asegurar la igualdad de todos en los derechos funda-
mentales, permite la afirmacion y tutela de la propia identidad, en vir-
tud del reconocimiento de igual valor de todas las diferencias.

La cuestion principal a resolver, en lo que se refiere a la insercion del
multiculturalismo en el marco juridico, es si para garantizar las diferencias
e identidades étnicas es necesario crear esferas juridicas particulares o vol-
ver efectivos los derechos fundamentales para eliminar las desigualdades
que sufren las minorias.

De hecho, lo que se debe determinar es si una pertenencia cultural o étni-
ca determinada daria lugar al establecimiento de un estatus diferenciado
que haga real y efectiva dicha pertenencia, ademas, también es necesario
definir la supremacia que deben tener los derechos comunitarios sobre los
individuales y viceversa (Carbonell, 2002: 54 y 55). Por otra parte, tam-
bién es necesario definir qué derechos son los que deben reconocérseles a
las minorias; segun Kymlicka, existen tres tipos de derechos diferenciados
en funcion del grupo (Kymlicka, 1996, citado por Carbonell, 2002: 63-70).

a) Derechos de autogobierno. Son aquellos que se le reconocen a uno o
mas grupos minoritarios dentro de un Estado, de acuerdo con los cua-
les pueden disefiar y ejercer de forma auténoma atribuciones de ca-
racter politico y/o jurisdiccional. Una forma concreta que pueden to-
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mar estos derechos es el federalismo, la cual, a pesar de no ser la
unica, es una estrategia muy comun para acomodar a las minorias na-
cionales y que sera eficaz en la medida en que las minorias nacionales
sean mayoritarias dentro de las unidades regionales ya que, de no ser
asi, la division territorial de los estados simplemente servira para re-
producir el dominio mayoritario que existe a nivel nacional.

b) Derechos de poliétnicos. Su objetivo es erradicar las discriminacio-
nes y prejuicios existentes contra las minorias culturales; se concre-
tan en la exigencia de subvencion politica para las practicas cultura-
les de las comunidades o para tener acceso, en condiciones de cierta
igualdad, a los mercados de intercambio de bienes y servicios. Cabe
sefialar que estos derechos no obstaculizan el éxito y la viabilidad de
las instituciones politicas y econéomicas de las sociedades dominan-
tes, razon por la que en primera instancia no plantean un conflicto con
algun otro tipo de derecho.

¢) Derechos especiales de representacion. Tienen por objetivo compen-
sar algunas desviaciones o insuficiencias de los procesos de represen-
tacion politica de los Estados democraticos. Estos derechos se en-
frentan a dos dificultades, la primera va en relacion con que los
problemas de la representacion politica no son exclusivos de los gru-
pos culturalmente diferenciados, sino de toda la sociedad, la segunda
se refiere a que estos derechos de representacion deberian asignarse a
otros grupos que no necesariamente son minoritarios, como las muje-
res, los pobres o los discapacitados. El mejor camino para proteger
estos derechos seria que en el momento de definir los distritos electo-
rales se tomara en cuenta la relaciéon mayoria-minoria.

Jacob Levy también realizé una lista de aquellos derechos culturales o
colectivos que suelen manejarse en los Estados multiculturales, de los cua-
les, los méas importantes son (Levy, 1997, citado por Carbonell, 2002:
71-77):

a) Exenciones. A leyes que penalizan o dificultan las practicas cultura-
les; por ejemplo, a las leyes que prohiben que ciertas tribus indigenas
usen peyote, o aquellas que imponen la obligacion a los miembros de
la tribu sikh a quitarse el turbante para ponerse el casco al viajar en
motocicleta.



96 ALFONSO AYALA SANCHEZ

b) Asistencia. Refiriéndose a ayudas para llevar a cabo una serie de ac-
ciones que la mayoria puede realizar sin auxilio alguno; se trata de
pedir subsidios al gobierno para realizar festivales tradicionales, di-
fundir la propia lengua o constituir asociaciones étnicas.

¢) Autogobierno. Derecho que incluye las demandas de secesion, auto-
nomia gubernativa y jurisdiccional.

d) Reglas externas. Las cuales deben consistir en restringir ciertas liber-
tades para aquellos que no sean miembros de una comunidad, con el
fin de proteger a la cultura. Un ejemplo es la restriccion al inglés en
Quebec o el ejercicio del voto dentro de ciertas comunidades indige-
nas para aquellos que no pertenecen al grupo étnico.

e) Reglas internas. Deben regular la conducta de los miembros del gru-
po, un ejemplo son las prohibiciones a los talibanes para casarse con
una persona que no pertenezca al grupo.

/) Reconocimiento y obligatoriedad de las practicas juridicas por el sis-
tema juridico de la minoria. Consiste en exigir que las practicas juri-
dicas de los grupos étnicos tengan un reconocimiento tomando en
cuenta las peculiaridades de cada uno y su compatibilidad con una se-
rie minima de derechos fundamentales que deben ser aceptados por
todos.

g) Representacion adecuada en los cuerpos legislativos de las mayorias.
Se trata de una representacion garantizada por el propio sistema juri-
dico, ésta tiene que ser una representacion de grupo y puede lograrse
delimitando los distritos electorales de forma que las minorias fueran
mayoria dentro de determinados distritos, lo cual daria lugar a elegir a
un representante afin a las preocupaciones de dicha minoria.

h) Demandas simbolicas. Comprenden cuestiones que tienen que ver
con los elementos simbolicos que identifican a las comunidades mi-
noritarias, como son festividades, himnos nacionales o contenidos de
la historia oficial.

De la anterior lista de derechos colectivos se puede establecer que en
principio son tanto derechos que tienen los individuos que pertenecen a
una cierta comunidad, en razén justamente de esa pertenencia, como los
derechos que tiene un grupo minoritario en relacion con la mayoria. El re-
conocer estos derechos supone considerar que el derecho asume de forma
especifica un punto de vista cultural, religioso, sexual o politico, por lo que
ni el ordenamiento juridico ni las instituciones publicas que actian bajo su
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amparo son neutrales frente a las diversas opciones culturales, religiosas,
sexuales o politicas. Ademas, el reconocimiento de derechos colectivos se
da con base en la presuposicion de que en los Estados multiculturales ni el
ordenamiento juridico ni las instituciones publicas pertenecen solo a la ma-
yoria, ni sirven para privar a las minorias de sus practicas culturales (Car-
bonell, 2002: 77 y 78).

XII. LA REFORMA INDIGENA EN MEXICO

La reforma realizada en México en 2001 en materia indigena fue resul-
tado de un largo proceso de discusion que incluy6 no soélo a legisladores
sino también a muchos sectores de la sociedad civil; el proyecto —que al
final fue tomado para hacer la reforma— considero, a pesar de que muchos
de los elementos que se encontraban en iniciativas anteriores, dejo insatis-
fecha a la poblacion indigena.

Cabe sefialar que esta reforma no cierra el debate acerca del tema, sino
que lo deja abierto al remitir el desarrollo de sus disposiciones a las Cons-
tituciones y leyes locales, como lo dice el nuevo articulo 20. Reformado:

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un
marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El recono-
cimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las Constituciones
y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de
los principios generales establecidos en los parrafos anteriores de este articulo,
criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.

De hecho, fue este articulo 20. el que se reformd con mayor intensidad;
sin embargo, hay que decir que aun cuando recoge varios postulados de di-
versas iniciativas presentadas en afos anteriores, también se aleja de éstas
en varios puntos.

En su primer parrafo, reconoce una afirmacion que viene mas de las dic-
taduras que de las democracias, ésta es “la nacidn mexicana, es Unica € in-
divisible”. El segundo parrafo contiene una definicion de pueblos indige-
nas que son los “que descienden de poblaciones que habitaban el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias ins-
tituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.
Esta definicion deja varias dudas, para empezar, no se sabe si la descenden-
cia debe de haberse mantenido pura para ser sujeto de estos derechos.
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Es por esto que el parrafo tercero intenta aportar un criterio para deter-
minar el &mbito personal de validez del mismo, al establecer que “la con-
ciencia de su identidad indigena debera ser el criterio fundamental para
determinar a quienes se aplican las disposiciones sobre los pueblos indige-
nas”. Esta disposicion, sin embargo, no delimita con precision el ambito
personal de validez de los derechos indigenas, ya que el criterio que esta-
blece para concretarlo es vago y genérico, el de la conciencia de una identi-
dad; lo recomendable en este caso seria establecer medios de objetivacion
como la constancia de autoridades de pueblos indigenas, actas de naci-
miento que mencionen la pertenencia a un pueblo indigena, o declaracio-
nes de testigos. El parrafo cuarto contiene la definicion de las comunidades
que integran un pueblo indigena: “aquellas que formen una unidad social,
economica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autorida-
des propias de acuerdo con sus usos y costumbres”.

Después del parrafo quinto citado anteriormente, este articulo se divide
en dos apartados, en el primero se enumeran una serie de disposiciones
cuyo objeto es garantizar la libre determinacion y la autonomia de los pue-
blos y comunidades indigenas, es decir, los derechos de autogobierno. El
segundo apartado contiene una serie de medidas de caracter positivo a
cuyo cargo quedan las autoridades tanto federales como locales y munici-
pales para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y elimi-
nar cualquier practica discriminatoria; asi, éste contiene los llamados dere-
chos poliétnicos (Carbonell, 2002: 87-99).

A continuacion se transcriben ambos apartados:

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comu-
nidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia
para (reformado mediante decreto publicado en el Diario oficial de la Federa-
cion del 14 de agosto del 2001):

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econo-
mica, politica y cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitu-
cion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicio-
nales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias
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de gobierno interno, garantizando la participacion de las mujeres en condicio-
nes de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto federal y la
soberania de los estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos
que constituyan su cultura e identidad.

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en
los términos establecidos en esta Constitucion.

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenen-
cia de la tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi
como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad,
al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y
ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a las areas estratégi-
cas, en términos de esta Constitucion. Para estos efectos las comunidades po-
dran asociarse en términos de ley.

VII. Elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes ante
los ayuntamientos. Las Constituciones y leyes de las entidades federativas re-
conoceran y regularan estos derechos en los municipios, con el propoésito de
fortalecer la participacion y representacion politica de conformidad con sus tra-
diciones y normas internas.

VIII. Acceder plenamente a la jurisdiccion del estado. Para garantizar ese
derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o
colectivamente, se deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales respetando los preceptos de esta Constitucion. Los indigenas tienen
en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura.

Las Constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las ca-
racteristicas de libre determinacion y autonomia que mejor expresen las situa-
ciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las
normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades
de interés publico.

B. La Federacion, los estados y los municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria,
estableceran las instituciones y determinaran las politicas necesarias para ga-
rantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de
sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefiadas y operadas con-
juntamente con ellos.

Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades
indigenas, dichas autoridades tienen la obligacion de:
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L. Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el proposito de
fortalecer las economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pue-
blos mediante acciones coordinadas entre los tres érdenes de gobierno, con la
participacion de las comunidades. Las autoridades municipales determinaran
equitativamente las asignaciones presupuestales que las comunidades adminis-
traran directamente para fines especificos.

II. Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la edu-
cacion bilingtie e intercultural, la alfabetizacion, la conclusion de la educacion
basica, la capacitacion productiva y la educacion media superior y superior.
Establecer un sistema de becas para los estudiantes indigenas en todos los nive-
les. Definir y desarrollar programas educativos de contenido regional que reco-
nozcan la herencia cultural de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la materia
y en consulta con las comunidades indigenas. Impulsar el respeto y conoci-
miento de las diversas culturas existentes en la nacion.

III. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la amplia-
cion de la cobertura del sistema nacional, aprovechando debidamente la medi-
cina tradicional, asi como apoyar la nutricion de los indigenas mediante progra-
mas de alimentacion, en especial para la poblacion infantil.

IV. Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas y de sus espacios
para la convivencia y recreacion, mediante acciones que faciliten el acceso al fi-
nanciamiento publico y privado para la construccién y mejoramiento de vivien-
da, asi como ampliar la cobertura de los servicios sociales basicos.

V. Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo, median-
te el apoyo a los proyectos productivos, la proteccion de su salud, el otorga-
miento de estimulos para favorecer su educacion y su participacion en la toma
de decisiones relacionadas con la vida comunitaria.

VI. Extender la red de comunicaciones que permita la integracion de las co-
munidades, mediante la construccion y ampliacion de vias de comunicacion y
telecomunicacion. Establecer condiciones para que los pueblos y las comunida-
des indigenas puedan adquirir, operar y administrar medios de comunicacion,
en los términos que las leyes de la materia determinen.

VII. Apoyar las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las co-
munidades indigenas mediante acciones que permitan alcanzar la suficiencia de
sus ingresos econdmicos, la aplicacion de estimulos para las inversiones publi-
cas y privadas que propicien la creacion de empleos, la incorporacion de tecno-
logias para incrementar su propia capacidad productiva, asi como para asegurar
el acceso equitativo a los sistemas de abasto y comercializacion.

VIII. Establecer politicas sociales para proteger a los emigrantes de los pue-
blos indigenas, tanto en el territorio nacional como en el extranjero, mediante
acciones para garantizar los derechos laborales de los jornaleros agricolas; me-
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jorar las condiciones de salud de las mujeres; apoyar con programas especiales
de educacion y nutricion a nifios y jovenes de familias emigrantes; velar por el
respeto de sus derechos humanos y promover la difusion de sus culturas.

[X. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del plan nacional de
desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las reco-
mendaciones y propuestas que realicen.

Este apartado B contiene una serie de obligaciones de gran importancia,
ya que son acciones que deben tomarse en todos los niveles del gobierno
para compensar el rezago social; sin embargo, queda en el aire la cuestion
de si estos propositos deben formar parte del texto constitucional, ya que
algunas fracciones de dicho apartado parecen extraidas de un plan nacional
de desarrollo o de un informe de gobierno. Asi, la fijacion en el texto cons-
titucional tendria que haberse dado mas que en un lenguaje retdrico, en uno
que diera lugar a la creacion de disposiciones subjetivas claras y bien es-
tructuradas para ser exigibles en caso de incumplimiento.

De hecho, parece que existe una confusion sobre los limites del recono-
cimiento y de las politicas publicas positivas a favor de los indigenas, ya
que si los indigenas querian tener un reconocimiento explicito en la Consti-
tucion, bastaba solo con el apartado A del articulo 20.; por otra parte, si la
idea era combatir la discriminacion cultural y econdmica, se debié haber
disefiado un plan de politicas publicas o modificar la legislacion de desa-
rrollo aplicable a cada area concreta, digase vivienda, salud, educacion,
migracion, derechos de las mujeres, proteccion a la infancia, entre otros, y
no aumentando de manera exorbitante al articulo 20. de la Constitucion.

XIII. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD, EL MANDATO
DE NO DISCRIMINACION Y LAS ACCIONES POSITIVAS
EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA INDIGENA

La reforma constitucional en materia indigena publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 14 de agosto de 2001 pretende actualizar y su-
perar una serie de cuestiones que son muy importantes para México y que
han sido sujeto de controversia.

Después de esta reforma, el articulo 1o. expresa en su parrafo tercero:

queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
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otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas...

Por otra parte, al derogarse el parrafo primero del articulo 40., se provo-
ca que éste empiece diciendo que “el vardn y la mujer son iguales ante la
ley”. Asi, se instauran un principio de prohibicion de discriminacion, el
cual consiste en una situacion de “no hacer” del Estado, y otro de igualdad
consistente en una situacion pasiva, en una simple proclamacion de igual-
dad de trato.

La duda que esto plantea es si no existira la opcion de establecer accio-
nes positivas tendentes a potenciar los niveles de igualdad (Gonzalez Mar-
tin, 2001: 1). Los articulos reformados pretenden prevenir y eliminar cual-
quier forma de discriminacion ejercida en contra de persona alguna, lo cual
constituye un avance; sin embargo, todavia se puede ir mas alla para buscar
la igualdad sustancial y no s6lo la igualdad formal, para ello era necesario
desarrollar la prohibicion de discriminacion establecida en la Constitucion
y promover una ley y un reglamento de prevencion y eliminacion de discri-
minaciones.

La prohibicion que establece el articulo 10. a la discriminacion en su pa-
rrafo tercero tiene que ver con un niimero elevado de causas discriminato-
rias por antonomasia, empezando por las tradicionales, como son el origen
étnico, el género, la edad, la discapacidad, la religion y las opiniones, e in-
cluyendo algunas nuevas como son la condicién social o econdmica, las
condiciones de salud, las preferencias sexuales y el estado civil, ademas, en
el tltimo inciso se deja abierta la relacion, dejando la posibilidad de incluir
en un futuro algln otro tipo de discriminacion que se genere de forma re-
pentina.

Respecto de estas reformas constitucionales, se puede decir, en primer
lugar, que un trato igualitario, a través del principio de igualdad, resulta in-
suficiente, debido a que no todas las personas han tenido las mismas posi-
bilidades de recibir servicios de salud, vivienda, educacion, etcétera, por lo
tanto, se parte de una desigualdad. La reforma establece una prohibicion de
discriminacién que no tiene significado, ya que, si bien constituye un prin-
cipio, no formula una obligacion por parte del Estado y de los particulares
de actuar, proteger, promover y compensar a los grupos vulnerables por
aquellas discriminaciones. Aunado a esto, es necesario construir una igual-
dad de oportunidades de forma diferenciada para nivelar la igualdad como
medida de justicia social, con un beneficio comun.
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No extrafia, por lo tanto, que Rodolfo Stavenhagen, Relator Especial de
la ONU sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales de los Indigenas, opine que “la reforma constitucional aproba-
da en la materia incumplio las expectativas generadas y no contribuyo a re-
solver los problemas de las comunidades”. Considera que “las reformas se
quedaron cortas” y asigna la responsabilidad de ello tanto al gobierno fede-
ral como al Congreso. En sintesis, evalua:

El presidente Vicente Fox envi6 al Congreso la iniciativa de la llamada Ley Co-
copa, que era una demanda de los pueblos indigenas. El desacierto fue de la ad-
ministracion, pero también de las fracciones parlamentarias en el Congreso,
que mutilaron ese texto y salid una reforma constitucional que practicamente no
satisfizo a nadie.

Stavenhagen concluye que es al siguiente gobierno al que “le toca con-
solidar la reforma constitucional, para que se reconozcan todos los dere-
chos de los indigenas” (Reforma, 30 de agosto 2006: 2).

Por ultimo, es necesario establecer acciones positivas para subsanar las
desigualdades de hecho y de derecho que tiendan tanto a encontrar niveles
de igualdad plenos para un sector de la sociedad discriminada, el cual seria
un factor de temporalidad, como alcanzar la igualdad sustancial y no s6lo
la formal. Este ultimo objetivo significa ir mas alla de una simple obliga-
cion de “no hacer” del Estado, sino establecer un principio de igualdades
con una doble vertiente, una subjetiva de prohibicion de discriminaciones
directas e indirectas, y una vertiente objetiva de acciones positivas encami-
nadas a la consecucion de la igualdad real.

La Constitucion no debe quedarse en el principio de prohibir la discri-
minacion, sino seguir evolucionando a través de la promocion de una legis-
lacion que genere programas cuyo objetivo sea eliminar las actitudes dis-
criminatorias, fomentar una capacitacion laboral, etcétera; ademas, deben
incluirse incentivos fiscales para las empresas que pongan en practica algu-
na medida activa y otras medidas semejantes. Por ejemplo, los Estados
Unidos de América demuestran en su Civil Rights Act de 1964 que un siste-
ma de sanciones coactivas y punitivas no dio resultado a la hora de acabar
con actos discriminatorios; sin embargo, incentivos fiscales o en forma de
contratos onerosos con la administracion publica si motivaron a las empre-
sas a contratar individuos de grupos minoritarios; de este modo, se observa
que en el sistema norteamericano las medidas de accion positiva son volun-
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tarias tanto para las administraciones publicas como para el sector privado
que desee emprender planes de este tipo; son obligatorias para las empre-
sas que deseen obtener un contrato con el gobierno federal y son coerciti-
vas tanto para el sector publico como el privado, si se impone como san-
cion por un tribunal por la comision de una conducta discriminatoria.

Una sociedad justa necesita reconocer y acomodar las diferencias se-
xuales, raciales, etcétera, con miras a neutralizarlas por ser barreras a la
igualdad de oportunidades para obtener logros personales. Esto implica
que debe identificarse cuales son las diferencias que tienen relevancia juri-
dica para constituir una discriminacion, teniendo cuidado con el podery la
discrecionalidad que se da a los jueces que interpretan la clausula constitu-
cional de igualdad. Asi, se trata de una igualdad formal que establece dere-
chos de diferencia, diferencias que deben ser reconocidas para respetarlas y
garantizarlas, sin estigmatizar o victimizar a los sujetos de dichos derechos.
La forma de lograr esto es a través de la accion afirmativa, la cual es el remedio
por excelencia cuando una discriminacion esté arraigada en la sociedad.

La forma en coémo un Estado lleva a cabo acciones positivas dirigidas a
la supresion de la discriminacion es mediante una tutela antidiscriminato-
ria, la cual se manifiesta en dos vertientes fundamentales:

1. Identificar discriminaciones directas e indirectas, las cuales realizan
los jueces y cuyo resultado se refleja en las sentencias que crean juris-
prudencia.

2. Eliminacion de la discriminacion socioestructural mediante el aumento
de la presencia de los grupos discriminados, actuacion que le compete
a las autoridades administrativas (Gonzalez Martin, 2001: 5y 6).

De esta definicion se extraen los elementos de las acciones positivas, los
cuales son:

Temporalidad. El cual determina que después de cierto tiempo no se invierta la
discriminacién en la persona de un grupo que en un principio no era vulnerable,
para ello se necesita de estadisticas que muestren cuando se obtienen los niveles
de igualdad y la representacion necesaria del grupo vulnerable.

Establecimiento de igualdad de oportunidades en la practica. El cual supone
un andlisis y una diferenciacion entre la igualdad de trato y la igualdad de opor-
tunidades.

Educacion. Refiriéndose a instruccion en lo referente a politicas de igual-
dad, en las que la diferenciacion se haga para atacar a la discriminacion.
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Correccion de fendomenos anémalos. Es decir, corregir los fenomenos discri-
minatorios.

Las acciones positivas no solo tienen como objeto resarcir a las victimas
de la discriminacion, sino también volver a equilibrar y redistribuir las
oportunidades entre los géneros, razas, capacidades diferentes, etcétera,
mediante un trato preferencial que signifique aumentar la presencia de un
grupo minoritario en una determinada posicion profesional, sin descuidar
el hecho de que la capacitacion entre los candidatos debe ser igual (Gonza-
lez Martin, 2001: 8 y 9). El debate en torno a las acciones positivas es una
filosofia social en la que la nacion y todos los individuos deberian hacer un
esfuerzo para erradicar la discriminacion, este debate tiene tres vertientes
principales, una econémica, otra de educacion y una cultural.

En el aspecto econdmico, un pais no puede soportar la pérdida de talen-
tos, por lo que debe promoverse la igualdad de oportunidades para que to-
dos contribuyan y participen en el bienestar econémico de la sociedad.
Estos son los beneficios que podria dar una politica de igualdad en el em-
pleo en donde se expresara:

— Igual empleo para todos los ciudadanos.

— Reforzamiento de objetivos sociales.

— Mejor aprovechamiento de la fuerza laboral.
— Ingresos familiares mas elevados.

— Mayor produccion nacional.

— Mejor autoimagen de los ciudadanos.

— Contribuyentes més ttiles a la sociedad.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que se corre el riesgo de que politi-
cas de este tipo puedan generar perjuicios como una carga adicional debida
al gasto administrativo de programas para el personal, pérdida de la auto-
nomia de la que gozaban los directores de las empresas en cuanto a decisio-
nes de reclutamiento, o jubilaciones anticipadas para preservar empleos de
minorias. En el aspecto relacionado con la educacion, el acceso a la misma
es crucial para las minorias, ya que ésta es la llave de la economia y la mo-
vilidad social. Por Gltimo, se encuentra el aspecto cultural, el cual tiene que
ver con la sensibilizacion y movilizacién de la sociedad en general, la cual
debe ser promovida por las autoridades y las organizaciones sociales.
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Debe senalarse que el fin tltimo de la accion positiva es eliminar las
barreras que estan mas alla de la ley, para asi establecer una igualdad y
oportunidades tanto en el empleo como en la educacion y la vida diaria,
incluyendo aquellas practicas intencionales y no intencionales (Gonzalez
Martin, 2001: 9-11).

XIV. EL DILEMA DE VOLUNTAD E INTENCION EN LA LEY

En general, actos o acciones voluntarias tienen tres elementos clave: 1) un
evento interno, o volicion; 2) una demostracion externa, fisica, de la voli-
cion; y 3) una conexion causal entre los elementos internos y externos (Den-
no, 2002: 3). En referencia al Cédigo Penal Modelo”” norteamericano, Denno
insiste en que la naturaleza dicotdmica de este cddigo esta basada en mode-
los cientificos de mediados del siglo pasado (idem: 4). El lenguaje ambiguo,
formato y naturaleza dicotémica de la norma, también han hecho que su apli-
cacion sea confusa (idem). La ley mexicana, dentro de lo que corresponde a
la igualdad, establece que existen dos tipos de discriminacion: directa e indi-
recta. Siendo la directa aquella que tiene por objeto el trato desigual a algin
miembro de un intragrupo, y la indirecta, aquella que tiene como resultado el
mismo trato dispar. Entre estas lineas aparece el concepto de intencion, pero
en si no ha existido la preocupacion de definirlo y establecer sus alcances en
un mundo que solamente aparenta ser dicotomico.

(Por qué es importante el analisis de estos estudios y su aplicacion en
nuestra ley y en el trabajo de nuestros tomadores de decisiones publicas?
Identificar estructuras y procesos institucionales que cronicamente produ-
cen malas decisiones ayudarian a explicar por qué algunos gobiernos son
exitosos cuando otros fallan, e iluminar reformas utiles (Rachlinski y Fari-
na, 2002: 3).

El problema de la intencionalidad en las acciones es un debate ya afiejo
en la industria de los seguros; la linea entre accidental e intencional no esta
bien definida (Sharkey, 2005: 9):

El enfoque basado en la politica ptblica para la cuestion de asegurabilidad,
consistente con la doctrina tradicional de agravio, trataria los dafios compensa-
torios como separados y distintos de los dafios punitivos. Sin embargo, una li-
nea trazada en base a intencionalidad de la conducta separaria estas categorias
de dafio.

77 Model Penal Code.
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Bainbridge (2002: 1-49) realiza un estudio acerca de la relacion entre el
trabajo de los jueces norteamericanos, en casos de fraude, y como ese tra-
bajo se ve afectado por la racionalidad limitada, los heuristicos y el satisfi-
cing. En él sustenta que por la excesiva cantidad de trabajo que genera un
caso de fraude, ademas de que gran parte del material es tedioso y poco lla-
mativo, el juez sufre una tendencia a realizar el menor trabajo posible. No
por carecer de voluntad especificamente o por querer hacer su trabajo defi-
cientemente, sino mas bien para poder enfrentar su labor con los recursos y
el tiempo que tiene disponible. Especificamente, porque los jueces también
estan sujetos a las leyes que rigen el pensamiento humano. Mas importante
aun, el autor justifica la necesidad de mantener la ley vigente conforme a
sus procesos y conforme al desarrollo cientifico; inclusive dentro de las
cortes criminales norteamericanas se hace referencia al patrocinio del te-
rrorismo, que tan vigente se encuentra hoy en dia. Como se observa, un
concepto de intencionalidad es necesario para asegurar que el Estado desed
patrocinar el terrorismo y comparti6 las metas generales del grupo terroris-
ta (Chase, 2004: 32).

Gibbons y Skinner (2003: 1-23) arguyen la diferencia entre una ley ba-
sada en principios donde la mente y todas sus funciones son elementos me-
ramente bioldgicos, y por lo tanto medibles, y una ley basada en que esto
no necesariamente sea cierto. Es asi como es necesario establecer una rela-
cion, una especificacion y tomar medidas necesarias para evitar estos pro-
cesos dentro de la legislacion de nuestro pais, sobre todo en un aspecto
donde existe alta recurrencia al pensamiento prejuiciado y parcial.

En México, el sistema legal, es decir el mundo de la creacion, aplicacion
e interpretacion del derecho, considera a la discriminaciéon como una con-
ducta que atenta contra los valores protegidos por el orden constitucional y
legal. El articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos especificamente establece que:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas.

Maés adelante, en el parrafo B del articulo 20. indica que:
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La Federacion, los estados y los municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria,
estableceran las instituciones y determinaran las politicas necesarias para ga-
rantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de
sus pueblos y comunidades, las cuales deberian ser disefiadas y operadas con-
juntamente con ellos.

La discriminacion es un sesgo intergrupal cuyo origen, se considera, tie-
ne raices motivacionales. Esa idea se basa en otros supuestos en relacion
con la naturaleza de la inferencia humana y los “papeles que respectiva-
mente juegan la cognicidon y la motivacion en el juicio social y en la toma
de decisiones” (Krieger, 1995). El problema que se plantea ahora es si la
discriminacion necesariamente implica intencionalidad o motivos. (Pue-
den haber decisiones sesgadas de legisladores, colaboradores del Ejecutivo
y de jueces que sean el producto de una gama de errores de juicio relaciona-
dos con procesos de categorizacion no intencionales, comunes en la cogni-
cion humana, y no de motivaciones discriminatorias?

(Significa esto que el categorizador social estereotipifica de manera au-
tomatica a los demas sin intencion expresa, “simplemente porque factores
interconstruidos o sobreaprendidos” lo han preparado para categorizar?
Fiske asevera que esa es una mala interpretacion demasiado comun, y afir-
ma que estereotipificar como algo “no intencional y quizas inevitable es un
supuesto erroneo en el peor de los casos y uno inadecuadamente examina-
do en el mejor”.

Esta mala interpretacion es importante porque, de acuerdo con este pun-
to de vista, si no hay intencionalidad no hay responsabilidad en cuanto a las
consecuencias de la categorizacion. En diversas leyes contra la discrimina-
cion se prescribe que “una ausencia de intencion discriminatoria dispensa
a los acusados de la responsabilidad por el impacto discriminatorio de sus
acciones”. Esta posicion se acentiia en los casos de interpretaciones con-
servadoras de la intencionalidad discriminatoria que exigen que ella sea
consciente y que los acusados se hayan dado cuenta de que sus acciones se
fundaban en la pertenencia de la otra persona a un grupo social: étnico, de
género, por la edad, la preferencia sexual o religiosa, etcétera.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, vigente en
Meéxico desde junio del 2003, define en su articulo 4o. la discriminacion de
la siguiente manera:
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...se entendera por discriminacion toda distincion, exclusion o restriccion que,
basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicion so-
cial o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religion, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas.

Lamisma Ley, en su articulo 84 del capitulo VI, que trata de las medidas
administrativas para prevenir y eliminar la discriminacion, establece un
procedimiento para combatir actos discriminatorios y dentro de las carac-
teristicas de los mismos plantea la intencionalidad: “Para determinar el al-
cancey la forma de adopcion de las medidas administrativas dispuestas por
el Consejo [Nacional para Prevenir la Discriminacion] se tendran en consi-
deracion: L.- El caracter intencional de la conducta discriminatoria...”.”8

El Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, aprobado por los
plenos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Ju-
dicatura Federal, asi como por la sala superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, en agosto de 2004, se inspira desde su
Preambulo en la Constitucion federal de 1824, en cuanto al anhelo de
igualdad” y plantea el tema de la conciencia al prescribir que

[1]a labor del juzgador no sélo requiere el conocimiento de la ciencia juridica,
porque hay espacios en los que su tnica directriz es su propia conciencia. Esta
requiere ser ilustrada a partir de patrones de conducta asumidos libremente, que
tiendan a hacer efectivos los valores, que si bien estan insitos en el propio
quehacer del juez y en el ordenamiento juridico, es indispensable explicitar,
pues debe tenerse presente que lo callado, aunque obvio, se olvida, se disimula
o se desdefia.

En su capitulo 111, el mencionado Cédigo define la objetividad como
“[1]a actitud del juzgador frente a influencias extrafias al derecho, prove-
nientes de si mismo”. Consiste en emitir sus fallos por las razones que el
derecho le suministra, y no por las que se deriven de su modo personal de
pensar o sentir. Por tanto, el juzgador: “3.4 Procura actuar con serenidad
de animo y equilibrio interno, a fin de que sus decisiones estén desprovistas

78 Resaltado propio.
79 Diario Oficial de la Federacion del 3 de diciembre de 2004.
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de aprensiones y prejuicios. Agrega el ideal de ser consciente de sus insufi-
ciencias y la humildad como virtud a cultivar cotidianamente”.80

Lo anterior lleva a concluir que los presuntos discriminadores no tienen
que ser responsables de los peores actos si no actuaron con intencion ex-
presa, como cuando su conducta fue consecuencia de factores cognitivos
fuera de su control. Fiske menciona que en 1985y 1988 la Suprema Corte
de los Estados Unidos ya ha aceptado a la sicologia social cognitiva como
testimonio de expertos en casos de discriminacion.

XV. (POR QUE TODO ESTO?

Aqui se ha expuesto la punta de la madeja. El problema de la discrimina-
cion y el racismo no es meramente observable y subyacen muchos otros
males que afectan nuestra sociedad. Los tomadores de decisiones publicas
del sistema legal viven vulnerables a los complicados engranajes de sus
propias mentes, tal y como lo estd cualquier otro ser humano. El propoésito
de la ley en nuestro pais es asegurar que la gestion de los menesteres de las
relaciones humanas sea transparente e igualitaria para todos. Veamos a
continuacion un pronto analisis de estos engranajes de la mente a los cuales
nos referimos.

80 [bidem: 18, 19, 21, 22; resaltados propios.





