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PROLOGO

No hace mucho tiempo, tal vez unos cuatro de afios, en México se empezd
a hablar con cierta insistencia del derecho a la no discriminacion. Cada
vez son mas los spots de radio, las campafas educativas, las noticias sobre
casos de discriminacion, los foros y seminarios sobre la discriminacion
que sufren ciertos grupos de personas e, incluso, aunque en menor medida,
los casos que llegan a las distintas instancias de procuracion de justicia y
defensoria de derechos humanos en los que se alega haber sufrido un trato
discriminatorio. La razén por la cual en México se empezo a tratar este te-
ma de manera tan reciente, no es facil de dilucidar. Maxime si se toma en
cuenta que en muchos paises del mundo ha sido un tema central desde
mediados del siglo XX y que a nivel internacional el derecho a la no dis-
criminacién ha sido adoptado como uno de los derechos que sirven de
punta de lanza en la defensa internacional de los derechos humanos y
uno de los que ha merecido la creacion de un mayor nimero de instru-
mentos internacionales para su proteccion. De lo que se pude estar segu-
ro es que la justificacion de ésta omision no se debe a que en México,
como el discurso oficial de las ltimas décadas se empefiaba en asegurar,
la discriminacion fuera un problema marginal o, simplemente, ¢l que en
México el fendémeno de la discriminacién no se presentaba en dimensio-
nes alarmantes. A pesar de que se reconocia que en nuestro pais subsis-
tian problemas de pobreza, inequidad social, marginacion y exclusion de
ciertos grupos de las oportunidades de desarrollo, no se consideraba que
una causa generadora de ellas fuera la discriminacion.

Dejando a la conciencia de los lideres politicos, economicos, sociales
y culturales de esos afios si ésta omision era intencional y, por lo tanto,
se queria conservar un estado de cosas en el cual, ellos salian beneficia-
dos, me parece que una posible explicacion es que como modelo o refe-
rente del fenomeno de la discriminacion se tomaban las practicas discri-
minatorias, tal y como se habian presentado en la Alemania nazi en
contra de judios, gitanos y negros, en los Estados Unidos en contra de la
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X PROLOGO

minoria negra o en Sudafrica a través del régimen del Apartheid. No se
tomaba en cuenta o, repito, no se queria reconocer, que en México el fe-
némeno de la discriminacion adoptaba un rostro especifico y, por lo tan-
to, se manifestaba de formas distintas (inequidad en la distribucion de la
riqueza, desigualdad de oportunidades, pobreza, subdesarrollo, machis-
mo e intolerancia hacia lo diverso) y afectaba a grupos concretos, tales
como pueblos indigenas, mujeres, adultos mayores, nifios, jornaleros
agricolas, personas que viven con VIH/SIDA, personas discapacitadas,
minorias religiosas, personas que viven en la periferia de las grandes ciu-
dades y personas con una orientacion sexual distinta a la heterosexual. A
toda costa se queria imponer la imagen posrevolucionaria de un México
homogéneo y perfectamente bien integrado entorno a la oscura y proble-
matica idea de la “identidad nacional”. Tomando s6lo en cuenta la di-
mension individual de la discriminacion, y de manera mas especifica la
discriminacion interracial, se negaban a reconocer que en México la dis-
criminacion es estructural y que su manifestacion mas patente es la enor-
me inequidad de oportunidades que existe entre los mexicanos.

Al dia de hoy, el derecho a la no discriminacién parece irrumpir en
nuestro sistema juridico por sus propios fueros. El primero de diciembre
del afio 2000 se integré una clausula antidiscriminatoria en el parrafo ter-
cero del articulo primero constitucional, el 11 de junio del 2003 se publi-
co en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion, la cual, ademas de reglamentar el derecho
fundamental a la no discriminacion, crea un organismo encargado espe-
cificamente de coordinar la politica federal en contra de la discriminacion,
de combatirla a través de campafias educativas dirigidas a la poblacion
en general y de recibir quejas por actos discriminatorios perpetrados tan-
to por autoridades como por particulares. De manera complementaria al-
gunos organismos publicos de defensa de derechos humanos han creado
programas especificos de proteccion en contra de la discriminacion, se
han publicado leyes protectoras de los derechos de ciertos grupos especi-
ficos,! algunos codigos penales de las entidades federativas han integra-
do el tipo penal de la discriminacion e, incluso, se ha empezado un largo

1 Entre ellas podemos destacar la Ley para la proteccion de los derechos de nifias,
nifos y adolescentes de 2000, la Ley del Instituto Nacional de las Mujeres de 2001, a
Ley de los derechos de las personas adultas mayores de 2002, la Ley General de Dere-
chos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas de 2003, Ley General de Desarrollo Social de
2004 y la Ley General de Personas con Discapacidad de 2005.
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camino de implementacion de politicas publicas y acciones afirmativas a
favor de los grupos mas discriminados de la sociedad. Todo ello sin olvi-
dar que desde hace ya unas cuantas décadas el Estado mexicano ha ratifi-
cado los instrumentos mas importantes para luchar en contra de la discri-
minacion.?

Aunque aun quedan pasos importantes por dar en materias cruciales
como: el desarrollo jurisprudencial del derecho a la no discriminacién en
nuestro pais, la implementacidén de acciones afirmativas efectivas en las
politicas publicas, el desarrollo legislativo para proteger los derechos de
otros grupos en situacion de vulnerabilidad como son; personas que vi-
ven con VIH/SIDA, personas que tienen una preferencia sexual distinta a
la heterosexual, migrantes, jornaleros agricolas y personas que padecen
algtin tipo de enfermedad psicoldgica, se puede afirmar que el andamiaje
juridico basico para hacer efectivo el derecho a la no discriminacion en
nuestro pais ya esta asentado.

Sin embargo, me temo que todo lo anterior tan s6lo constituye un pri-
mer paso e, incluso, que si no se dan otros pasos subsiguientes se corre el
grave riesgo de que el impacto de las reformas juridicas no llegue a per-
mear realmente en la sociedad. Para ello me parece necesario que se tra-
baje en cuatro aspectos fundamentales:

1. La puesta en marcha de los instrumentos juridicos vinculados con la
discriminacion con el fin de reducir el gran abismo que atin hoy existe
entre los principios de igualdad material y no discriminacion y la
realidad que viven millones de mexicanos;

2. El empoderamiento juridico, econdmico, cultural y politico de cier-
tos grupos en situacion de vulnerabilidad para que ellos mismos es-
tén en posibilidad de generar las acciones necesarias para transfor-
mar la situacion de marginacion y exclusion en la que se encuentran;

3. La consolidacion de una cultura de la no discriminacion a través de
programas educativos formales ¢ informales;

2 Entre ellos destacan: Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, la Convencién Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Aparheid, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion de los Derechos del Nifio y la Conven-
cion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, entre otras.
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4. La implementacion de una politica econdmica que tenga por objeto
reducir la pobreza y la enorme desigualdad de oportunidades que
hoy los mexicanos enfrentamos en el goce y ejercicio de nuestros de-
rechos.

Me parece que el diplomado sobre el derecho a la no discriminacion,
celebrado en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM entre
los meses de mayo y septiembre de 2005, constituyd un importante es-
fuerzo por avanzar en, al menos, los tres primeros retos antes esbozados.
En relacion con el primero se reflexiond y se gener6 un conocimiento en
torno al propio fendmeno de la discriminacion y a otros conceptos relacio-
nados como los de igualdad, diversidad, multiculturalismo, democracia,
desarrollo y justicia social. Asi mismo, a la luz de algunas experiencias
exitosas de otros paises en la lucha en contra de la discriminacién, se
analiz6 a profundidad el marco juridico que existe actualmente en nues-
tro pais y se tratd de descubrir los mecanismos y vias juridicas mas aptas
para llevar a la practica los estindares y exigencias del derecho a la no
discriminacién. En relacion con el segundo punto puedo constatar que el
interés mostrado por los alumnos no era un interés meramente intelec-
tual, sino que muchos de ellos, ya sea por formar parte de un grupo dis-
criminado o por trabajar directamente en organizaciones o instituciones
relacionados con el fendmeno de la discriminacion, asistieron al diplo-
mado con el fin de obtener un conocimiento util que les proporcionara
las herramientas indispensables para combatir la discriminacion. Final-
mente, en relacion con el tercer punto, me parece que el diplomado gene-
r6 un fendmeno académicamente muy interesante, pues aunque todos los
ponentes y profesores que asistieron eran expertos en los temas que cada
uno abordo, la invitacion al diplomado, de alguna manera los motivo a
introducir el problema de la discriminacion dentro de sus lineas de inves-
tigacion. Con ello no sélo se logrd el transmitir un conjunto de conoci-
mientos utiles a los alumnos que participaron en el diplomado, sino tam-
bién en fortalecer el acercamiento de 30 profesores e investigadores al
problema de la discriminacion y generar asi un mayor compromiso de
los académicos en temas vinculados con la no discriminacion.

Asi, pues, la presente obra es el resultado del esfuerzo de profundi-
zacion y reflexion en torno al problema de al discriminacién de la ma-
yoria de los profesores que participaron en el diplomado. Constituye un
ejercicio interdisciplinario en tanto que entre sus autores se cuenta con
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filosofos, socidlogos, demodgrafos, antropdlogos y juristas especializados
en las distintas ramas del derecho. Ademas, abarca distintas dimensiones
del fenémeno de la discriminacion, desde un analisis tedrico en torno a su
fundamento (Javier Saldafia) de sus manifestaciones, causas y efectos (Je-
sts Rodriguez Zepeda), hasta un analisis de la problematica que enfrentan
algunos de los grupos en situacion de vulnerabilidad en México, como
son: los pueblos indigenas (Jos¢ Emilio Ordofiez Cifuentes), los nifios
(Moénica Gonzalez Contrd) y los adultos mayores (Cristina Gomes). La
mayoria de los estudios que aqui se contienen presentan una fuerte incli-
nacion por la dimension juridica de la discriminacion. Asi, después de
que en el primer apartado se encuentran trabajos que analizan teorica-
mente el fenomeno mismo de la discriminacion y otros conceptos afines;
como son el problema de la igualdad (Octavio Canton), del multicultura-
lismo (Leon Olivé), del relativismo/universalismo cultural (Guillermo
Maiion) y el desarrollo (Luis Diaz Miiller), en el segundo y tercer aparta-
do se contienen trabajos cuyo objeto central de estudio es el derecho a no
ser discriminado. Mientras en el segundo apartado se estudia el desarro-
llo del derecho a la no discriminacién en el derecho internacional de los
derechos humanos a través de un analisis del Sistema Universal de Dere-
chos Humanos (Carlos de la Torre) y del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (Juan Carlos Gutiérrez), en el tercer apartado se analiza
en concreto el marco juridico mexicano que protege dicho derecho. En
éste apartado se estudian temas de gran relevancia, como lo son: la es-
tructura y contenido juridico mismo del derecho a la no discriminacion
(Carla Huerta), un analisis critico de la Ley Federal para Prevenir y Eli-
minar la Discriminacién (Miguel Carbonell), un analisis integral de la le-
gislacion y las politicas publicas implementadas en México en torno a la
no discriminacion (Chistian Courtis), un estudio exhaustivo en torno a
un caso practico de discriminacion legal (Imer Flores) y, finalmente, un
estudio muy extenso y completo de las acciones afirmativas (Nuria Gon-
zélez).

Carlos de la TORRE MARTINEZ



AMERICA LATINA: DERECHOS SOCIALES Y DESARROLLO

Luis T. DiAZ MULLER

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los derechos sociales en la
época de Bismarck. 11I. La Primera Guerra Mundial y el
constitucionalismo social. IV. Derechos sociales: la Segunda
Guerra Mundial y Naciones Unidas. La Declaracion Universal
de 1948. V. Modernidad y derechos humanos. V1. El Estado de
bienestar y el neoliberalismo. V1. La bruma de la Guerra Fria
y los derechos sociales. VIII. Globalizacion y derechos huma-
nos: notas sobre el retorno al Estado benefactor. 1X. Conclu-
siones. Derechos sociales: jrumbo a la posmodernidad?

I. INTRODUCCION

La discusion sobre los derechos sociales y el desarrollo de América Lati-
na recorre estas lineas.

Mucho, bueno y de lo otro, se ha escrito sobre el subdesarrollo de Amé-
rica Latina. Desde las formulaciones de CEPAL (Prebish, 1949) hasta el
retorno al debate sobre el papel del Estado y el mercado en la complejidad
de la globalizacion.

Como un tema particular, y no menos importante, aparecié y aparece
la discusidén sobre la integracion latinoamericana desde el Tratado de
Montevideo y la ALALC (marzo 1960) hasta la propuesta del ALCA y
del ALBA. Estos ultimos proyectos, diametralmente opuestos, se plan-
tean en el escenario cada dia mas interdependiente y complejo de la glo-
balizacion neoliberal y del surgimiento de un neo-progresismo regional
(Kirchner, Evo Morales, Lula Da Silva, Hugo Chavez).

El impacto de la globalizacion neoliberal sobre los derechos sociales es
de tal magnitud que, ceteris paribus, es posible plantear que este impacto
provoco un desmontaje del Estado de bienestar, tan propio de décadas an-
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teriores.! En términos mas precisos, puede escribirse que la region lati-
noamericana ha transitado de un modelo benefactor-industrializador a un
proceso de creacion de un estado liberal, regulador y privatizado, con
fuertes tendencias de apertura hacia la globalizacion.

El Estado latinoamericano, inerme, quedd desprovisto de aquella “fe-
liz hegemonia” de los aflos sesenta, y el proceso de industrializacion lan-
76 por la borda sus intentos de igualdad y vigencia de los derechos socia-
les (salud, educacién, vivienda, trabajo, seguridad social).? El Estado,
como un “ogro filantroépico”, fue el principal agente de estos derechos.

Este trabajo tiene tres propdsitos principales:

1. Describir la evolucion de los derechos sociales a través de sus hitos
principales.

2. Vincular los derechos sociales a la tematica del desarrollo.

3. Analizar la ubicacion de los derechos sociales en el marco de los
diferentes escenarios internacionales (Guerra Fria, globalizacion).

Estos criterios improntan los diversos apartados de este ensayo.

II. LOS DERECHOS SOCIALES EN LA EPOCA DE BISMARCK

El suefio de la historia consistid en edificar un Estado, producto de la
unificacion alemana posterior a la guerra austro-prusiana, de fuerte ca-
racter corporativo (1870-1871) e intervencionista.

Las mismas exigencias de una Alemania que llegé tarde al reparto eu-
ropeo de la Santa Alianza (1815) permitié6 que el Estado corporativo
planteara la vigencia de los derechos sociales y el reconocimiento del su-
fragio universal, mediante la formulacioén de la via junker de desarrollo
(Otto Von Bismarck).

Fue un tiempo de grandes modificaciones del mapa mundial. Una
Alemania unificada pondria fin al intento francés de dominar la Europa
Central. Bismarck, adelantdndose a su época, cre6 un sistema de benefi-
cencia social que duré mas de medio siglo.

1 Véase Ros, Jaime, La teoria del desarrollo y la economia del crecimiento, México,
CIDE, Fondo de Cultura Econdmica, 2004.

2 Véase Suntel, Osvaldo y Paz, Pedro, El subdesarrollo latinoamericano y la teoria
del desarrollo, 13a. ed., México, Siglo veintiuno editores, 1979.
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La Realpolitik, basada en el equilibrio de poder, el interés nacional y
el realismo, permitié el reforzamiento de un estado fuertemente centrali-
zado y corporativo, lo que permitié “otorgar” derechos sociales basicos.
Los derechos sociales otorgados por Bismarck sirvieron de sustento para
la aprobacion de las politicas sociales posteriores a la Primera Guerra
Mundial.

En este sentido, el gobierno de Bismarck fue pionero en materia so-
cial. El propio Bismarck fue la figura dominante de la diplomacia euro-
pea hasta 1890. La Welpolitik o politica global permiti6 el resurgimiento
aleman, apoyado en su capital financiero y, a la postre, fue uno de los
factores del estallido de la Primera Guerra Mundial.

III. LA PRIMERA GUERRA MUNDIAL
Y EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Con el término de la Primera Guerra Mundial observamos una mayor
legitimidad en torno al tema de los derechos humanos. Aparecen con cla-
ridad tres grandes instrumentos internacionales:

1. El Tratado de Versalles (1919).
2. La Liga de las Naciones, del mismo afio.
3. La Oficina Internacional del Trabajo, también de 1919.

El Tratado de Versalles, por principio de cuentas, pone fin a la Prime-
ra Guerra Mundial. Incluyendo el tema de las reparaciones de guerra
que, a la larga, seria la vispera del rearme aleman y del estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial.

La Liga de las Naciones,® por su parte, consistié en una organizacion
con vocacion universal, antecedente inmediato del sistema de Naciones
Unidas, organizaciéon que quedaria paralizada al no poder impedir la
irrupcion de la Segunda Guerra Mundial (1939).

La Oficina Internacional del Trabajo, a su vez, se constituyo en el an-
tecedente de la actual Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
creada por la Declaracion de Filadelfia (1944).

Estas declaraciones internacionales en materia de derechos sociales se re-
lacionan con los “Catorce puntos para la paz”, planteados por el presidente

3 Véase Diaz Miiller, Luis T., América Latina. Relaciones internacionales y dere-
chos humanos, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1991.
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W. Wilson para poner a fin a la guerra. En este sentido, es menester des-
tacar el principio de autodeterminacion y derechos de las minorias, asun-
to que tendria una enorme repercusion al discutirse las nociones de “pue-
blo”, “nacion” y derechos de las minorias y comunidades indigenas.*
Especialmente, con la aprobacion del Pacto de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC, 1966), en que se pasa de la proteccién in-
dividual de derechos humanos, a la proteccion de grupos vulnerables: po-
drian ubicarse en lo que se llama ‘“derechos humanos emergentes”. Las
minorias como sujetos del derecho internacional.

Asimismo, la doctrina del constitucionalismo social, dirigida por Leon
Duguit, dio paso al reconocimiento y proteccion de la funcion social de
la propiedad, y de la nocién de “interés social” como eje fundamental de los
derechos sociales. El constitucionalismo social formul6 juridicamente
los derechos sociales planteando una “obligacion de hacer” por parte del
Estado: una obligacion de intervenir para satisfacer derechos colectivos.

Ciertamente, el derecho a la salud, la vivienda, la educacion, la seguri-
dad social, el trabajo, también fueron reconocidos en el plano nacional: es
el caso pionero de la Constitucion mexicana de Querétaro (5 de febrero de
1917) y, la Constitucion alemana de Weimar (agosto de 1919) que consa-
graron en los planos nacionales los derechos sociales mas importantes.

IV. DERECHOS SOCIALES: LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL
Y NACIONES UNIDAS. LA DECLARACION UNIVERSAL DE 1948

Con el triunfo de los paises aliados, se aprobo un nuevo estatuto univer-
sal, denominado Carta de las Naciones Unidas (24 de octubre de 1945).°

La Carta de la ONU perseguia tres propositos principales: mantencion
de la paz y seguridad, proteccion y promocion de los derechos humanos,
y cooperacion para el desarrollo (articulo 55 de la Carta).

En materia de derechos sociales, la Carta es magra en el reconoci-
miento y proteccion de estos derechos. El mejor indicio seria el tema del
desarrollo, que permitid6 que Naciones Unidas creara muchas organiza-
ciones especializadas de excelente nivel sobre esta materia: UNCTAD,
PNUD, CEPAL.

4 Véase Capotorti, Francisco, Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic,
Religions, and Linguistic Minorities, New Y ork, United Nations, 1991.

5 La Carta de la ONU tenia un antecedente inmediato en la “Declaracion del Atlan-
tico” (agosto de 1941), firmada por Churchill, Stalin y Roosevelt.
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Sostengo que es la Declaracion Universal de Derechos Humanos (10
de diciembre de 1948), el instrumento que reconocié con mayor claridad
los derechos sociales.

El articulo 25 de la Declaracion de 1948 sefala “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su fami-
lia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”

Aqui se plantea el interesante tema de la relacion democracia-dere-
chos humanos. Una sociedad ética cimentada en los derechos humanos,
plantea Susan George,’ es aquella en que a todas las personas se les garan-
tiza un modo de vida decente, digna y oportunidades para su realizacion
personal, pero en la que también estan garantizados los derechos indivi-
duales: libertad de expresion, asociacion politica, informacion, libertad de
culto y creencias.

En mi opinidn, el articulo 25 de la Declaracion Universal constituye la
espina dorsal del régimen de derechos sociales. Constituye la base del de-
recho al desarrollo. La cuestion fundamental consiste en desentrafiar: ;qué
tipo de Estado para el derecho al desarrollo?” O, més bien, para el cumpli-
miento del desarrollo. La idea que quiero sostener es la de un Estado so-
cial de derecho donde se pueden realizar los derechos sociales. Aqui se
plantea la discusion sobre mayor Estado o mayor mercado, como mecanis-
mos de base de las relaciones sociales internas y globalizadas.® Cierta-
mente, una mayor presencia del Estado nacion, erosionado por los meca-
nismos y por el impacto del proceso globalizador, permitiria una mayor
satisfaccion y cumplimiento de los derechos sociales.

El Estado social de derecho le otorga legitimidad a los derechos socia-
les. La identidad nacional, afirma Castells, se constituye en el principio
de cohesion social del estado nacional popular.’ El traspaso del estado
nacional popular o Estado social de derecho al estado neoliberal hizo que
el Estado perdiera su “base” en la realizacion de los derechos sociales,

6 Véase George, Susan, “;Globalizacion de los derechos?”, en La globalizacion de
los derechos humanos, Conferencias Oxford-Amnistia Internacional, Barcelona, Critica,
2003.

7 Véase Castells, Manuel, Globalizacion, desarrollo y democracia: Chile en el con-
texto mundial, Santiago de Chile, Fondo de Cultura Econémica, 2005.

8 Véase “;Globalizacion vs. bienestar humano?, Renglones, Guadalajara, mayo-agos-
to de 2004.

9 Véase Castells, Manuel, op. cit., nota 7, p. 41.
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desprovisto de sentido, acosado por la politica de privatizaciones. La op-
cion de un neo-progresismo en América Latina (Lula, Kirchner, Evo
Morales) permite la ilusion de una refundacion de los derechos sociales,
aspiracion incumplida para las mayorias (desempleo, marginacion, ingre-
so, salud).

Una vuelta sobre el mismo tema nos lleva a considerar la ecuacion de-
sarrollo politico — desarrollo econdmico. En América Latina, a principios
del siglo XXI, se da una relacion “invertida”, distinta a los modelos de
aflos anteriores: la fragil vigencia de la democracia no trae consigo un
mayor nivel de desarrollo. Se produce un desfase entre desarrollo politi-
co (democracia) y desarrollo econdmico subdesarrollado:'* 1a idea de he-
terogeneidad estructural.

La trama de los derechos sociales, por tanto, proviene de la resolucion
del caracter del Estado. Sin embargo, no es de desdefiar la importancia
que puede asumir la sociedad civil,!' especialmente, en términos alterna-
tivos al proceso de globalizacion neoliberal.!?

V. MODERNIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Es importante analizar aqui la idea de modernidad y derechos huma-
nos, porque esta relacion sirve de nexo entre los derechos individuales y
los derechos sociales. En efecto, hablar de modernidad significa poner en
el tapete de la discusion la vigencia o no de derechos sociales, imposter-
gables, irrenunciables. '

La idea de igualdad recorre todo el camino de los derechos humanos.
De hecho, su instalacion en el centro mismo del discurso politico moder-
no encuentra su origen en la rebelion europea contra el absolutismo y por
la extension de la democracia liberal en el siglo XVIII; y su difusion uni-
versal ocurre recientemente como consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial y la derrota del nacismo.'

10 Véase Pinto, Anibal, La internacionalizacion de la economia mundial, Madrid,
Ediciones de Cultura Hispanica, 1980.

11 Véase Ocampo, José Antonio, Reconstruir el futuro. Globalizacion, desarrollo y
democracia en América Latina, México, CEPAL-Norma, 2004.

12° Véase Foro de Porto Alegre.

13 Véase La igualdad de los modernos, San José, Costa Rica, CEPAL-Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos, 1997.

14 [bidem, p. 1. El libro escribe “nacismo™.
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Estariamos en presencia de una “igualdad compleja”:'* las desigualda-
des no se darian homogéneamente en todos los terrenos. Esta nocion
rompe con la idea de solidaridad, que el movimiento por una globaliza-
cioén no excluyente coloca en el centro de la discusion. Modernidad no
deberia ser simbolo de desigualdad, concentracion del ingreso, exclusion
y discriminacion (grupos indigenas).'® La tendencia hacia la desigualdad
en la concentracion del ingreso, empleo, seguridad social, acceso a la
educacion se mantiene y tiende a persistir.!”

El nudo del asunto estriba en la siguiente pregunta: ;Hasta qué punto la
modernidad rompe o socava la legitimidad de los derechos humanos?
La modernidad no se opone necesariamente, segun mi punto de vista, a la
vigencia de los derechos humanos. Existen asimetrias, desigualdades, ruptu-
ras de solidaridad ocupacional (que socava, la solidaridad de clase); la soli-
daridad geografica, que socava la solidaridad de barrio; la familiar, que dis-
minuye los niicleos proteccion, y la politica, producto del debilitamiento de
los partidos, que corroe la solidaridad ideolédgica.'®

Aqui ingresamos en el intrincado tema del impacto del proceso de la
globalizacion sobre los derechos humanos. Asi, v. gr., la “cuestion na-
cional” y el principio de soberania del Estado nacion son seriamente
acosados por el impacto globalizador. La crisis del Estado benefactor es
asunto de primer orden. La globalizacion neoliberal lleva consigo los gér-
menes de su propio fracaso. En el fondo del asunto, se encuentra la inca-
pacidad de los Estados nacionales para hacer frente a las situaciones de
desigualdad, pobreza, desempleo. En una palabra, a los derechos sociales.

Paradojalmente, la derrota relativa del Estado de bienestar puede acarrear
la debacle del Estado neoliberal en el mediano plazo. El reajuste de las es-
tructuras viene sefalado por un retorno al Estado social de derecho o Esta-
do de bienestar como es el caso de Argentina, Brasil, Venezuela, Bolivia.

El Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales' supone la
vigencia de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los

15 Véase Ottone, Ernesto y Pizarro, Criséstomo, Osadia de la prudencia. Un nuevo
sentido del progreso, Chile, Fondo de Cultura Economica Breviarios, 2003.

16 Véase Arroyo, Gonzalo, “;Hacia una mayor solidaridad social?”, Mensaje, Santia-
go de Chile, nim. 544, noviembre, 2005.

17 Ibidem, p. 6.

18 Véase Walter, Michael, “Pluralisme et Démocratie”, Esprit, Paris, 1997. Citado
por Ottone y Pizarro, op. cit., nota 15, p. 25.

19 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas por Resolucion 2200-A
(XXI) del 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigencia el 3 de enero de 1976.
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derechos humanos, tal como fue acordada en el Congreso Mundial de De-
rechos Humanos (Viena, 1993).

Asimismo, supone el reconocimiento de la interaccion entre democra-
cia, desarrollo y derechos humanos. Una doble relacion.?

En este sentido, conviene senalar que el Pacto de Derechos Sociales
(DESC) es idéntico al Pacto de Derechos Civiles, en la medida que reco-
noce la libre determinacion de lo pueblos (articulo 10.) para establecer li-
bremente su régimen politico y proveer su desarrollo econémico, social
y cultural.

Ahora bien, el Pacto de Derechos Sociales debe entenderse, ademas,
en relacion con la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de 1986.
Nuevos temas y conceptos como el desarrollo autonomo, sustentable,
humano y autocentrado vienen a ampliar la nocion exclusivamente eco-
noémica del desarrollo,?! mas alla de la idea de crecimiento.

VI. EL ESTADO DE BIENESTAR Y EL NEOLIBERALISMO

En mi opinion, el Estado de bienestar, como fuente de los derechos
sociales, comienza en 1930 con las doctrinas keynesianas destinadas a
enfrentar la crisis del “jueves negro” de 1929.

En América Latina, la politica de la “buena vecindad” del presidente
Roosevelt (1933-1946) fue el marco en el cual se desarrollo la interven-
cion del Estado, el gasto social, la satisfaccion de los derechos sociales y
una politica de “intereses comunes” entre los Estados Unidos y la region
latinoamericana.?

La cuestion actual, para mi gusto, consiste en la dicotomia entre una
re-construccion del Estado de bienestar o la vigencia de un Estado liberal
acorde con las politicas propias de la globalizacion de este siglo. El neoli-
beralismo, basado en el “Consenso de Washington”, consiste en un con-
junto de medidas macroecondmicas y politicas de alcance global: reduc-
cion del Estado, privatizaciones, disminucion del gasto social, aumento del
papel del mercado en las relaciones internas y externas de cada pais, énfa-
sis en los tratados de libre comercio. Una suerte de democracia neoliberal.

20 Véase, Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, Declaracion y Programa
de Accion de Viena, Naciones Unidas, junio de 2003.

21 Véase Ros, Jaime, op. cit., nota 1.

22 Véase Hackim, Peter, “Is Washington Losing Latin America?”, Foreign Affaire,
Nueva York, enero-febrero, 2006.
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Se trata, por tanto, de un proyecto ideologico y de una cosmovision de la
sociedad, la economia y la cultura.?®

Este proyecto ideologico de la globalizacion retoma una vieja discu-
sion: el Estado como centro del poder.>* Pareciera que hay otros univer-
sos que sobresalen en la actualidad de la globalizacion: es el caso de las
organizaciones no gubernamentales (ONG’s).

Neoliberalismo y Estado de bienestar constituyen elementos antagoni-
cos. El neoliberalismo se pronuncia por un adelgazamiento (;transfor-
macion?) del Estado latinoamericano.” Se hace necesaria una recomposi-
cién politica que ataque dentro de una politica nacional de desarrollo, los
temas de la desigualdad, la pobreza,?® y la concentracion del ingreso.
Estos temas se retoman con fuerza a propésito de la eleccion de Michelle
Bachelet en Chile.

En efecto, la desigualdad se ubica en el centro de la discusion actual
sobre el éxito de las politicas neoliberales. Sobretodo, si se considera que
la region latinoamericana es el area de mayores desigualdades en la re-
distribucion de los recursos:

El vacio teorico y la incapacidad de gestion de los Estados nacionales, que
siguieron a la crisis poskeynesiana, vieron surgir ardorosamente defenso-
res del Estado minimo: la reduccion de las dimensiones del Estado fue
presentada como fundamental para resolver los problemas de un sector
publico estrangulado por sus deudas.”’

Estado de bienestar o Estado minimo constituye la contradiccion prin-
cipal de la primera década del siglo XXI. El tema de la igualdad parece
haberse alejado de los temas centrales de politicas publicas: ;desarrollo
sin democracia??®

23 Véase Dollfus, Olivier, La mundializacién, Barcelona, Bellaterra, 1999; Ribas
Mateos, Natalia, El debate sobre la globalizacion, Barcelona, Bellaterra, 2002.

24 Véase Osorio, Jaime, El Estado en el centro de la globalizacion, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2004.

25 Véase Cornejo Ramirez, Enrique, “Hacia una transformacion del Estado en Amé-
rica Latina”, Nueva Sociedad, Caracas, nam. 199, septiembre-octubre, 2005.

26 Véase Offman, Nelly y Centeno, Miguel Angel, “El continente invertido: desi-
gualdades en América Latina”, Nueva Sociedad, Caracas, nim. 103, septiembre-octubre,
2004.

27 Véase Dupas, Gilberto, “Dificiles opciones frente a los paises Latinoamericanos”,
Nueva Sociedad, Caracas, nim. 199, septiembre—octubre, 2005, pp. 90 y ss.

28 Véase Fleury, Sonia, “Ciudadanias, exclusion y democracia”, Nueva Sociedad,
Caracas, num. 193, septiembre-octubre, 2004, pp. 63 y ss.
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Desigualdad y exclusion son los topicos a considerar en la busqueda
de nuevas formulas de democracia igualitaria, autdnoma, participativa.
La exclusion parece ser un signo de la globalizaciéon neoliberal: concen-
tradora, excluyente, desigual, contradictoria.”® La desigualdad recorre las
fragiles e inciertas paredes de las democracias latinoamericanas (informe
del PNUD, Lima, 2004).

El renacimiento de un nuevo tipo de Estado, actualizado a la época de
la globalizacion, que satisfaga y cumpla los derechos sociales constituye
el primer desafio de este nuevo progresismo que surge en la region lati-
noamericana.

VII. LA BRUMA DE LA GUERRA FRIA Y LOS DERECHOS SOCIALES

El proceso posterior a la Segunda Guerra Mundial trajo consigo una
verdadera “revolucion” en el pensamiento politico-economico de Améri-
ca latina. La creacion de CEPAL (1948), la formulacion de la teoria de la
dependencia, y la puesta en practica de la estrategia de industrializacion
por sustitucion de importaciones (ISI) asi lo demuestra.

En este mismo sentido, la imbricacion entre lo politico y lo econdmi-
co’ trajo consigo la opcion de un planteamiento integral sobre la demo-
cracia y el desarrollo regional:*' qué buenos tiempos.

Asli, postular una “ecuacion virtuosa” entre autoritarismo y desarrollo,
teniendo presente los regimenes del sudeste asiatico, no pasa de ser una
idea perversa sin apoyo en la realidad.

Asi las cosas, la bruma de la Guerra Fria (1947-1989) si bien trajo
consigo un modelo de “equilibrio del terror” a nivel del sistema interna-
cional, resultd ser mas optimista en el plano latinoamericano. En reali-
dad, se produjo un escenario de democracias liberales (Lleras Camargo,
Caldera, Frei, Odria) sumados a tasas de crecimiento decentes y una vi-
gencia practica y real del modelo de industrializacion por sustitucion de
importaciones (ISI).

29 Véase Garrido-Lecca, Hernan, “Crecimiento con equidad. Reflexiones para la in-
corporacion del concepto de equidad en la decisiones de politicas publicas”, Nueva So-
ciedad, Caracas, num. 1999, septiembre-octubre, 2005, pp. 80 y ss.

30 Véase Cardoso, Fernando Enrique, “Mas alld de la economia: interacciones de la
politica y desarrollo econémico”, Revista de la CEPAL, Santiago, niim. 83, agosto, 2004,

pp- 7y ss.
31 Ibidem, pp. 7-12.
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Religiosamente, O’Donnell y otros van a postular que con el “conge-
lamiento” de la formula ISI (1969) se producird la irrupcion de los regi-
menes burocratico-autoritarios. Es mads, el propio proceso de “liberacio-
nismo”, a comienzos de la década de los ochentas, reforzo6 la idea de la
“eficiencia” de los regimenes militares.

La Guerra Fria se combiné con el denominado modelo desarrollista de
desarrollo, en que la formula ISI y un alineamiento junto a los Estados
Unidos signaron esta época de las relaciones interamericanas. No es po-
co decir.’?> Los derechos sociales, felizmente, aparecieron en el primer
lugar de la agenda regional. Puede decirse que el modelo desarrollista,
propio de esta época, conllevo una vision “nacional” del Estado y de las
relaciones internacionales, con una fuerte identidad otorgada por el Esta-
do y un sistema internacional en permanente tension debido a la confron-
tacion entre los superpoderes (USA-URSS).

VIII. GLOBALIZACION Y DERECHOS HUMANOS: NOTAS SOBRE
EL RETORNO AL ESTADO BENEFACTOR

El proceso de la globalizacion que, para efectos de analisis, ubicare-
mos en el tiempo de la caida del Muro de Berlin (1989), la reunificacion
de las Alemanias (1990), y el desmembramiento del bloque soviético,
consiste en un proyecto ideolégico total.

La globalizacién consiste en un conjunto de interdependencias com-
plejas. El Estado, el mercado, la cultura, las comunicaciones,* el dere-
cho, la moda, el futbol, se uniforman en torno a un modelo capitalista ex-
pansivo de desarrollo. El proyecto de la globalizacion tiene pretensiones
universales.**

El impacto del proceso de la globalizacion sobre el Estado nacional es
demoledor: el Estado nacidn se debilita, aumenta el nimero de exclui-
dos, se profundizan las desigualdades, el Estado cambia de rumbo y se
transforma. En la globalizacion, se producen tres transiciones fundamen-
tales: una transicion politica de la dictadura a la democracia; una transi-

32 Véase un trabajo pionero: O’Donnell, Guillermo, Modernizacion y autoritarismo,
Buenos Aires, Paidos, 1986.

33 Véase Castells, Manuel, La era de la informacién, Madrid, Siglo Veintiuno de
Espaia, 2002.

34 Véase Amir, Samir, Mds alld del capitalismo senil. Por un siglo XXI no norteame-
ricano, Buenos Aires, Paidos, 2003.
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cion hacia la era de la informacidn: la revolucién de las comunicaciones;
y, una transicion econdmica de un modelo autoritario a un modelo demo-
cratico liberal: seria el caso de Chile.

Para mi gusto, lo basico de esta globalizacion, consiste en la ruptura
de la solidaridad, en el término del contrato social identitario. Por estas
razones, los derechos sociales son abolidos, y el retiro del Estado trae
consigo la orfandad del hombre productor. Aun mas, es en el plano ideo-
logico cultural donde los efectos devastadores de la globalizacion gol-
pean con mas fuerza. En esta idea, puede decirse que el proceso de la
globalizacién trae consigo un “pensamiento unico”, con la consiguiente
mercantilizacion del hombre, sumido en la alienacion de un capitalismo
expansivo y salvaje.

La propuesta de un retorno a una version actualizada del Estado de
bienestar, que seria un Estado para las mayorias, resulta ser el topico
fundamental de estos dias. La globalizacion no ha resultado ser tan exito-
sa como se hubiera pensado, especialmente desde el “Consenso de Wa-
shington™ (1991) en adelante.

(Es la globalizacion neoliberal incompatible con la globalizacion de
los derechos humanos?3

IX. CONCLUSIONES. DERECHOS SOCIALES:
(RUMBO A LA POSMODERNIDAD?

Como se escribia, la ruptura del “pacto de solidaridad”, provocado por
la globalizacion, deberia iluminar cualquier andlisis de la realidad actual.

El transito de la Guerra Fria hacia la globalizacion provocd profundos
cambios cualitativos.

En mi opinion, todo comienza con el transito fundamental de la mo-
dernidad (Revolucion Industrial) hacia la posmodernidad (comunicacio-
nes-informacion).

De hecho, este transito provoco fuertes mutaciones en la distribucion
del poder, en la concentracion del ingreso, en la fortaleza de la democra-
cia y en el propio estilo de desarrollo. La CEPAL plante6, en la década
de los noventa, la cuestion de la “transformacion productiva con equi-

35 Véase “Después del consenso de Washington”, Nueva Sociedad, Caracas, nam.
199, septiembre-octubre, 2005.
36 Véase George, Susan, op. cit., nota 6.
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dad”: valioso aporte que fue desintegrado por el impacto del proceso de
globalizacion neoliberal.

Es importante considerar las posibilidades de una globalizacion alterna-
tiva:*’ solidaria, humanista, cooperativa, integracionista, de proteccion y
defensa de los derechos sociales. El capitalismo global, germen de un fu-
turo sistema mundial de poder,®® arrasa, incluso, con la dimension cultural
de los Estados nacionales. Sin embargo, esta accion estd generando una
reaccion expresada en los movimientos sociales alternativos: condonacion
de la deuda externa, reforzamiento del MERCOSUR, nueva agenda de
cooperacion para el desarrollo, estimulo de la pequefia y mediana empresa.

La fascinante discusion sobre los nexos entre economia y politica, de-
berian extenderse a los planos culturales, ideoldgicos, culturales, de la
propia vida cotidiana: el stress (;agotamiento?) del modelo del capitalis-
mo global latinoamericano subdesarrollado.

La batalla contra la pobreza es un desafio de estos tiempos. Con todo,
es en la redistribucion del poder y del ingreso donde comienza la batalla
por hacer girar la rueda de la globalizacion.

Todo esto nos lleva a las siguientes conclusiones:

1. La evolucion de lo derechos sociales ha descansado en el Estado
como principal propulsor de estos derechos.

No solo eso. Los derechos se ampliaron al calor del “bonapartis-
mo” de Bismarck y del estallido de la Primera Guerra Mundial.

2. De tal manera que los derechos sociales, que implican una obliga-

cion de hacer por parte del Estado, representan una segunda catego-
ria de derechos.
En efecto, a los derechos individuales, que exigian una obligacion
de abstencion del Estado, de respeto de la vida, la libertad y la se-
guridad de la persona, le agregamos los derechos sociales con una
adhesion incondicional al Estado de bienestar.

3. El Estado, para todo bien y para todo mal, es el lugar sin limites del
cumplimiento (o no) de los derechos humanos.

En la doctrina, estos derechos sociales o de segunda generacion, co-
mienzan con Bismarck y se amplifican en el periodo de entre-guerras

37 Véase de Souza Santos, Boaventura, “Globalizacion y democracia”, Revista Me-
moria, México, nim. 175, septiembre, 2003.

38 Véase Furtado, Celso, El capitalismo global, México, Fondo de Cultura Economi-
ca, 1999.
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(1919-1939). Ciertamente, con la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion Universal estos derechos alcanzaron pleno reconoci-
miento.

. Naciones Unidas incorpor6 estos derechos a su dindmica interna, a

través de sus organismos especializados. En realidad, agencias como
el PNUD o la CEPAL han trazado rumbos pioneros en la discusion y
vigencia de los derechos economicos, sociales y culturales (DESC).
Los aportes de la ONU son innegables. El tema, v. gr., de la “de-
pendencia” de la region, el esquema centro-periferia, la politica de
industrializacion por sustitucion de importaciones (ISI), confirma el
papel pionero de estos organismos en lo que concierne al desarrollo
regional.

. El ingreso de América Latina a la modernidad trajo consigo los dere-

chos sociales. Sin lugar a dudas, la modernidad represent6 una vision
industrializadora y tecnoldgica de la region. No es menos cierto, que
la modernidad latinoamericana puede calificarse de “inconclusa”, no
ha logrado asentarse totalmente en la realidad.

En la cultura, por ejemplo, Latinoamérica ha caminado desequili-
bradamente en relacion con el proceso de la globalidad. El acceso a
las nuevas tecnologias es una aspiracion mas que una realidad veri-
ficable.

. La insercion latinoamericana en el modelo de la globalidad es pro-

fundamente desigual. La devaluacion de los términos del intercam-
bio no ha logrado ser superada: el exponente tecnologico (informati-
ca, robdtica, materiales, biotecnologia) continta siendo un obstaculo
para el desarrollo.

. El nuevo reparto del mundo: Estados Unidos, China, Europa, Japon

“olvida” a la region latinoamericana. El poder negociador es magro
e inestable. El “neoprogresismo” (Lula, Kirchner, Evo Morales) no
ha logrado consolidarse como un bloque latinoamericano ante esta
nueva reparticion mundial encabezada por los Estados Unidos: el
eje del mal y la guerra preventiva.

. Al mediano plazo, la batalla del poder continuara siendo una disputa

por la vigencia o no del Estado de bienestar. En lo que concierne a
paises de vieja tradicion estatal, como Chile o México por ejemplo,
la ampliacion y cumplimiento de los derechos sociales serd la piedra
de toque de las relaciones de poder al interior del Estado nacional.
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9. El Estado nacion esta siendo pulverizado por los efectos de la globa-
lizacion. El espejismo del desarrollo nacional con equidad esta sien-
do seriamente cuestionado por la globalizacion neoliberal en marcha.

10. América Latina se encuentra a la vera de la historia. Las tendencias
alternativas a la globalizacion hegemonica son mas bien declaracio-
nes, antes que proyectos confrontacionales concretos (Porto Alegre).

En este campo, Latinoamérica continlia enfrentando negativamente
los temas de la pobreza y la desigualdad.
(Nuevamente esperando a Godot?



IGUALDAD, NECESIDADES Y DERECHOS

Octavio CANTON J.

Empezaré hablando acerca del primer término utilizado para dar titulo al
presente ensayo, la igualdad. Como sabemos ésta puede ser explicada de
diversos modos, puede ser vista desde angulos muy diferentes. Tiene la
virtud o el defecto quizas, de referirse a un sin niumero de circunstancias
y situaciones. Por ejemplo asi bien puede ser utilizada en l6gica matema-
tica para expresiones tal como dos mas dos igual a cuatro, como en 16gi-
ca para describir relaciones tal como A es igual a B. No obstante, posee
la capacidad de prescribir —ética o axiologicamente— un modo de rela-
cion especifico entre los seres humanos.

Es desde luego ésta ultima de sus dimensiones la que nos interesa
aqui, precisamente esa que transforma a la igualdad en valor vinculado a
la existencia social humana. La igualdad como idea guia, rectora de la
convivencia humana implica para los seres humanos pretension de bie-
nes y derechos, armonia y progreso social. En pocas palabras, la igual-
dad, desde esta Optica, encierra en si misma una promesa de /ibertad pa-
ra todos los miembros de la especie humana.

Ahora bien, la igualdad entendida asi, como valor rector de las rela-
ciones humanas es, en términos generales, uno de los conceptos mas ma-
leables —si se nos permite el término—, ddciles e interpretables que po-
demos encontrar en ciencias sociales y por tanto uno de los que suscitan
mayor polémica y confusion.! Esta multiplicidad de interpretaciones y
contenidos deviene principalmente de su estrecha relacion con lo ética-
mente deseable y correcto, con lo que es o debiera de ser de todos, con lo
justo. Podemos afirmar que —y en esto suelen coincidir practicamente

1 La “maleabilidad” que atribuimos podria asemejarse a la “relatividad” que atribu-
ye al concepto Bobbio al sostener que “El concepto de igualdad es relativo no absoluto”.
Bobbio, N., Derecha e izquierda. Razones y significados de una distincion politica, trad.
de A. Picote, Madrid, Taurus, 1995, p. 136.
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todas las posturas— la lucha ética que es también la lucha por la justicia
ha ido siempre unida a la busqueda de determinadas cotas de igualdad.
Segun parece, no cabe duda que la igualdad, —alguna igualdad—, esta
inserta, de uno u otro modo, en el discurso de quienes buscan la realiza-
cion de la justicia, se encuentra en las palabras de quienes proponen e in-
tentan conseguir un orden social armonico, legitimo y “moral”.? Moral
en tanto “moralidad” significa, como fue puesto de manifiesto por Kant,
un reconocimiento del otro como igual, como igualmente digno.

Como atinadamente ha afirmado en este sentido el profesor Van Parijs,’
la justicia viene determinada por la distribucion de los bienes valiosos en-
tre los hombres, ya sean estos formales como la libertad o materiales como
por ejemplo los alimentos. Si bien es cierto que la igualdad es el signo dis-
tintivo de la justicia, dependiendo de su contenido —mas o menos iguali-
tario respecto a la distribucion mencionada— tendra mas o menos capaci-
dad para realizarla.

Es pues, la determinacion concreta del (o los) objeto(s) en el (los) que
los seres humanos debemos ser iguales y el criterio distributivo para
asignarlos, los datos que debemos conocer para estar en posibilidad de
“medir” cuantitativa y cualitativamente el grado de justicia en determina-
da sociedad.

Por eso, al hablar de la igualdad entre los seres humanos, estamos de
acuerdo en reconocer que resulta poco clara la frase erigida mil veces co-
mo bandera de emancipacion: todos somos iguales. Y esto es asi porque
si no se determina de qué igualdad se trata, quién la dice, a quién, para
qué, etcétera no es posible precisar el grado de legitimidad, de deseabili-
dad y de justicia de la misma.

2 Como bien ha indicado Maravall “...al menos ‘alguna’ idea de igualdad se en-
cuentra en una variedad de tradiciones culturales. Se halla desde luego en Atenas, en tor-
no a los conceptos de isonomia, isotimia e isegoria (...). El pensamiento estoico concibid
también a los hombres como basicamente idénticos en cuanto seres razonantes. Una idea
de igualdad existiéo también en el derecho romano. Fue, como sabemos, una idea de la
cristiandad, claramente expresada en el Evangelio de San Lucas (como defensa de la dis-
tribucion de las propiedades de los ricos entre los pobres y como advertencia de las difi-
cultades que encontraran los ricos en el reino de Dios). El reconocimiento del valor de la
igualdad, finalmente alcanzé su maxima expresion en la Déclaration des Droits de
I’Homme de 1789...” que seria mas tarde enriquecida por el socialismo humanista. Ma-
ravall, J. M., “Sobre la Igualdad. Un analisis socialdemocrata”, Claves de Razon Practi-
ca, Madrid, nim. 39, enero-febrero, 1994, p. 2.

3 Van Parijs, P., ;Qué es una sociedad justa?, trad. de J. A. Bignozzi, Barcelona,
Ariel, 1993, pp. 195y ss.
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Casi sobra decir que aunque es cierto que hoy practicamente nadie es-
ta ya de acuerdo en defender que los seres humanos debemos ser desi-
guales en bienes y derechos (al parecer el nazismo y el facsisimo por ci-
tar dos posturas desigualitarias han casi desaparecido) es por demas falso
que haya unanimidad respecto de lo que se entiende por ser “igual”, o
mejor dicho, hace falta esclarecer jen qué (bienes y derechos) debemos
ser iguales los seres humanos para lograr unas relaciones justas? Efecti-
vamente, las distintas “teorias de la justicia” contemporaneas* pese a
coincidir en ser igualitarias, son opuestas en mucho debido a la disimbo-
la concepcion de igualdad defendida en su seno y para constatarlo basta
mirar la diversidad de tesis defendidas actualmente y el acalorado debate
no sdlo tedrico sino practico que gira en torno a la igualdad.

En términos generales, podria decirse que el actual enfrentamiento
moral se ubica entre considerar suficiente para realizar a la justicia una
igualdad juridica y politica, es decir, una igualdad de trato formal en li-
bertades y derechos. O bien, ademas, precisamente por considerarse in-
suficiente aquella, una igualdad econdémica y social, o sea en bienes y
necesidades, misma que materializa el trato igualitario y sin la cual se
piensa, no puede hablarse verdaderamente ni de eticidad ni de justicia.

De este modo, por ejemplo, si se propusiera una igualdad en libertades
y derechos, nadie podria discutir que el modelo social asi instituido es
justo e igualitario formalmente hablando. Pero, si la sociedad fuera de
hecho desigual, —como siempre sucede en mayor o menor medida—,
dicho modelo seria, —dadas estas desigualdades facticas que no atien-
de—, injusto y desigualitario en lo material. Inmersos en sistemas so-
cioecondmicos dominados (econoémica y socialmente) por una minoria e,
intrinsecamente desigualitarios como los nuestros, frecuentemente es
aceptada como suficiente una concepcion “débil” de igualdad. Se opta
por tutelar una igualdad abstracta, a través de los derechos civiles, que
suele acomodarse a los intereses de poder. La igualdad se inserta asi en
sistemas sociales que, a pesar de decirse igualitarios, —en mucho so6lo
por salvar el requisito “formal” impuesto por la moral y la justicia al que
hicimos referencia—, materialmente producen y perpetian relaciones de
desigualdad estigmatizante. De ahi que algunos autores mas igualitarios
en este sentido defiendan la necesidad insoslayable de establecer y ga-
rantizar una determinada igualdad material que complemente el citado

4 Al respecto véase Kymlicka, W., Filosofia politica contempordnea. Una introduc-
cion, trad. de Gargarela, R., Barcelona, Ariel, 1990.
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modelo y que haga viable el transito de la justicia formal hacia la justicia
material o de hecho.

Tal es el caso de autores como Rawls® o Dworkin® quienes proponen
la igualdad de libertades (trato igual) y la igualdad en la distribucion de
bienes elementales o recursos; una igualdad, agregaria yo, entre todos los
seres humanos en las necesidades sin las cuales la vida misma resulta
ingjercitable.

En definitiva, creemos que la igualdad puede ser una exigencia ética
“fuerte” verdaderamente emancipadora. La labor de quien apuesta a fa-
vor de la igualdad consistira en tratar de hallar esa apta para establecer
un orden social justo, entendiendo por este, como hemos ya puesto de
manifiesto, ese capaz de erradicar las desigualdades minusvaloradoras
existentes entre los seres humanos —formal y materialmente hablan-
do—, que impiden el ejercicio pacifico de la libertad.

Desde un punto de vista histérico, y cabe destacarlo, la idea de esta-
blecer una igualdad econémica como principio organizativo de la socie-
dad, aparece incluso antes de la institucion ateniense de la isonomia, es
decir, antes de la igualdad formal o de trato. Como afirma el profesor P¢-
rez Lufio, “la primera igualdad de la que se tiene noticia es la econdmica:
ninguna propiedad privada sino igual division de los bienes entre los ciu-
dadanos.” Ciertamente el sistema de “comunismo primitivo” —entendido
como igualdad en bienes materiales—, no es extrafio a nuestras sociedades
ni contrario a la “naturaleza” de las cosas, se desarroll6 ampliamente en
la gens griega, romana, germanica y en la América precolombina.

Ademéds, como elemento imprescindible de un orden social justo, la
igualdad material ha sido una constante en el pensamiento de todos los
tiempos. Por ejemplo asi: ya en la Grecia clasica, al definir el término
democracia, Aristoteles ya pensaba no solo en la igualdad ante la ley si-
no en una mayor distribucion de la riqueza. Del mismo modo, Platon
defendia una determinada igualdad material como fundamento necesario de
cualquier proyecto social arménico. Precisamente, el planteamiento pla-
tonico sera punta de lanza de futuros proyectos utopicos igualitarios,
propios primero de los estoicos y después en el renacimiento con autores

5 Rawls, J., Teoria de la Justicia, trad. de M. D. Gonzalez, México, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 1997.

6 Dworkin, R., “What is Equality? Part 1. Equality of Welfare”, Philosophy and Pu-
blic Affairs 10, nim. 3, Nueva York, 1981, pp. 185-246.
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como Tomas Moro. Mas tarde, como veremos, multiples textos “moder-
nos” de finales del siglo XVIII, pero sobretodo del XIX y del XX, de-
mandaran algin tipo de igualdad material considerada imprescindible
para la estabilidad y la felicidad social.”

Queda claro pues que, en sociedades econdmica y socialmente desigua-
les como las nuestras, garantizar determinado grado de igualdad material
resulta absolutamente necesario para lograr el tan ansiado estado de liber-
tad y paz entre los hombres. El desquebrajamiento social que produce la
carencia material sufrida por los individuos en bienes considerados medio
indispensable para mantener sus vidas en condiciones propicias para ejer-
cer la libertad no deja la menor duda al respecto. En este sentido, ;qué li-
bertad tiene quien muere de hambre, quien no tiene acceso a la educacion
o quien padece hasta la muerte enfermedades curables?...

Este empefno por lograr una determinada igualdad material entre los
hombres es la que fundamentara en el Estado de derecho la implementa-
cion de los derechos sociales, derechos que trataran de superar a través
del trato diferenciado, es decir, del trato mas favorable a quien menos
posee —materialmente hablando—, la condicion de dependencia en so-
ciedades estructuralmente organizadas en torno al mercado. Como bien
se ha afirmado, estos derechos tienen dos cualidades propias. Constitu-
yen, en términos genéricos, una proyeccion especifica del principio de
igualdad, en tanto que, mas alla de la igualdad formal, connatural del es-
tado liberal y el derecho capitalista, persiguen la igualacién de las condi-
ciones materiales de existencia. Y, concretamente, los distintos derechos
sociales singulares reposan en un derecho social general al percibo de un
quantum determinado de ingresos, independiente del valor de mercado
del interesado lo cual significa que exigen el establecimiento y garantia
de un nivel minimo de vida.?

Son estos derechos, producto de las revoluciones sociales ocurridas a
lo largo de los siglos XIX y XX principalmente, el instrumento juridico
que intentara que las necesidades basicas del hombre contextualizado en
un momento histérico determinado, esas sin las cuales la libertad es
irrealizable, se encuentren satisfechas, para asi hacer verdaderamente po-
sible el ejercicio de esta dentro del marco juridico del Estado de derecho.

7 Pérez Lufio, A. E., “Dimensiones de la Igualdad Material”, Anuario de derechos
humanos 3, Madrid, 1985.

8 Entre otros véase Peces-Barba, G., “Los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les: su génesis y concepto”, Derechos y Libertades, nim. 6, Madrid, febrero, 1998.
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Ahora bien, después de establecer este nexo entre igualdad-justicia e
igualdad-derechos en sus dos dimensiones, para terminar es preciso pun-
tualizar algunos aspectos acerca del concepto de necesidades. Concepto
este que responde a la interrogante planteada por la igualdad material: ;i-
guales en qué? al que antes haciamos referencia.

Como ha sostenido Bobbio, la cuestion sobre cuales son las necesida-
des dignas de satisfacerse esta abierta. Practicamente podemos afirmar
que, casi lo unico que al parecer resulta claro sobre ellas es que el princi-
pio: A cada uno segun sus necesidades, es de todos el mas igualitario,
pues los seres humanos somos mas iguales en cuanto a esto que por
ejemplo en cuanto a nuestras capacidades y talentos.’

Quiza la primera dificultad que nos encontramos al tratar el tema de
necesidades es su identificacion —y confusion— con otros conceptos
que estan constantemente en juego con el como: el de carencias, prefe-
rencias y deseos. Bien pues, siguiendo el claro analisis realizado por
Contreras,'” que sin duda suscribimos, hemos de apuntar que para noso-
tros, las necesidades preexisten a la carencia. Pese a que moralmente ha-
blando una necesidad solo es relevante cuando no ha sido satisfecha, ésta
no se identifica con su privacion ya que su no-satisfaccion es una simple
manifestacion de hecho,!! una, aunque quiza la mas relevante de sus po-
sibles formas de existir. Las necesidades satisfechas son en este sentido
también necesidades.

En este orden de ideas, como afirman De Lucas y Afion,~ “resulta po-
sible tratar de definir las necesidades con independencia de que aqui y
ahora se carezca de ellas 0 no” aunque esté claro que una de las ideas ba-
sicas, —en términos morales—, que se ponen de relieve en la nocion de
necesidad es la privacion. Esta cuestion inmediatamente indica, siguien-
do la tesis de Galtung,'® que habra una necesidad, en sentido moralmente

12 <

9 Bobbio, N., Igualdad y libertad, trad. de Aragén, P., Barcelona, Paidos, 1993, pp.
80-82.

10 Contreras, F. J., Derechos sociales, teoria e ideologia, Madrid, Tecnos, 1994.

11« habria que rechazar todo intento de reduccion de las necesidades a carencias
pues el hecho de su remision a la accion y actividades humanas implica que se refieren a
algo mas que a un estado de vacio primigenio”, Herrera, J., Los derechos humanos desde
la escuela de Budapest, Madrid, Tecnos, 1989, p. 67.

12 De Lucas, J. y Afon, M. J., “Necesidades, razones, derechos”, Doxa. Cuadernos
de filosofia del derecho, nim. 7, 1990.

13 Galtung, J. y Wirak, A., Human Needs, Human Rights and the Theories of Deve-
lopment, Paris, UNESCO, 1976, p. 43.
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relevante, cuando su ausencia cause un dafio permanente en la calidad de
vida humana, o lo que es igual, ahi donde su no satisfaccion pueda oca-
sionar destruccion, desintegracion o no existencia de un ser humano.

Ahora bien, si lo que se quiere es defender la objetividad (neutrali-
dad-universalidad) de las necesidades como criterio valorativo-normati-
vo, lo primero que habrd que hacer sera distinguirlas de las meras prefe-
rencias o deseos de los individuos en un momento determinado ya que,
las necesidades son adscribibles de manera objetiva precisamente porque
no dependen de los deseos o de las preferencias.'

En este sentido se podria afirmar que las necesidades son solamente
aquellas que no dependen de la voluntad del individuo, las que son irre-
nunciables, esas que requiere el hombre para su bienestar se percate o
no, que siempre son comunes a todos los seres humanos y que de no sa-
tisfacerse causarian un dafio grave, es decir, irreparable, para el manteni-
miento de la vida o para su ejercicio con dignidad, es decir, en libertad.
Mientras que las preferencias son aquellas definidas por la valoracion in-
divudual que incluso contribuyen al bienestar de la persona, pero que
son contingentes porque su no satisfaccion jamas implicara un dafio gra-
ve para el individuo.

Obviamente, —y asi lo pone de manifiesto Nino—,'” el proponer un
criterio objetivo de necesidades prevalente al de deseos o preferencias tal
y como lo hacen los enfoques que parten de una vision teleologica de la
naturaleza humana, bien sea el marxismo o asi el pensamiento aristotéli-
co-tomista, exige, en el plano social, dar prioridad a la satisfaccion de las
necesidades, —antes y a costa de las preferencias individuales—, dado
su estrecho vinculo con el mantenimiento y el ejercicio autonomo de la
vida. Esta ordenacion axiologica hara posible que los individuos puedan
demandar responsabilidad social en caso de privacion.

Lo anterior se opone claramente al liberalismo tradicional. Para el li-
beral, necesidades y deseos individuales es 1o mismo. Por eso, desde esta
perspectiva se sostiene, que cada uno es el mejor juez de sus propias ne-
cesidades y la determinacion objetiva de éstas supone siempre una into-
lerable agresion a la intimidad individual y a la libertad de eleccion. Asi
pues, debe librarse el obstaculo liberal relativista si lo que se busca es
realizar a la justicia. Para que jerarquicamente el criterio de necesidades

14 Nino, C. S., “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, nim. 7, 1990.
IS Ibidem, p. 21.
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encuentre en la tabla axioldgica un lugar mas importante que el de prefe-
rencias, ha de defenderse siempre su objetividad, es decir, su existencia
independiente a la voluntad o gustos del sujeto.

Para desentranar esta objetividad habra de hacerse una delimitacion
exacta del concepto de necesidades a través de criterios racionales (uni-
versales) y no como hemos dicho, por la importancia, —parcial—, que
los diferentes individuos les atribuyan ya que en ese sentido pasarian a
ser simples deseos. Primero habra de reconocerse entonces, como afirma
gran parte de la doctrina,'® que las necesidades son un concepto condi-
cional, lo que significa que su caracter es instrumental. Es decir, que és-
tas no constituyen un fin en si mismas sino que son la condicion, el me-
dio que posibilita la realizacion de un objetivo valioso.

Asi pues, como sostiene Zimmerling, “dada la afirmacion de que <A
necesita x>, siempre se puede preguntar <;Para qué?>" lo que supone
que “la descripcion completa de una necesidad es del tipo <A necesita x
para f>”.'7 Aceptando lo anterior, agrega la autora, lo 16gico es que a
continuacion se pregunte /para qué A quiere f?, siendo pues, el valor que
se otorgue a f'el justificatorio de x. Es decir, f'es lo que determina si x es
una necesidad o por el contrario una simple preferencia particular, lo que
en pocas palabras significa que la objetividad y la justificacion debera te-
nerla el fin perseguido’® y no la necesidad condicion de éste.

En términos generales pues, son aquellos fines no dependientes de la
voluntad individual que cuidan y perpetiuan la integridad —fisica y mo-
ral— de la vida humana, la vida libre, incluso la vida misma, la vida auto-
noma, como afirmaba Nino, los que encuentran racionalmente una justifi-

16 Asi lo afirman, De Lucas, J. y Afion, M. J., op. cit., nota 12, p. 69.

17" Zimmerling, R., “Necesidades basicas y relativismo moral”, en Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, nim. 7, pp. 47-48.

18 Respecto a los fines valiosos, entre otros, segun Braybrooke seran aquellos vincu-
lados con el mantenimiento de la vida “una persona no necesita explicar o justificar su
intencion de vivir o su intencion de funcionar normalmente... no hay ningun fin mas fun-
damental que pudiera ser invocado para explicar o justificar aquél”. Braybrooke, D.,
Meeting Needs, Princeton, 1987, p. 31. Wiggins dira que son “aquellos que se necesitan
para evitar dafios a seres humanos”. Wiggins, D., “Claims of Need”, en Honderich, T.
Morality and Objectivity, Londres, 1985, pp. 4 y ss. Y Bunge sostendra que son los que
permiten sobrevivir, y preservar o restablecer la salud. Bunge, M., “Treatise on Basic
Philosophy”, vol. 8, The Good and the Right, manuscrito mimeografo, Montreal, 1988.
Def. 1.12. Todos citados por Zimmerling, R., “Necesidades basicas y relativismo moral”,
op. cit.,nota 17, p. 48.
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cacion objetiva. Por tanto, las necesidades que sirven a estos fines como
medio inexcusable para su realizacion estan plenamente justificadas.

Bien pues, parece entonces haber un acuerdo en considerar a las nece-
sidades como la condiciéon minima necesaria para el ejercicio libre de la
vida, para perpetuar su integridad. No obstante, es cierto que cada indivi-
duo necesitard seglin las circunstancias historicas que de hecho le hayan
tocado vivir y su condicion natural, una cantidad y una calidad distintas de
bienes para conseguir perpetuar su integridad fisica y moral en ese mo-
mento y bajo esas circunstancias precisas. Esto, contrario a lo que en prin-
cipio podria parecer, de ningun modo significa que el fin y la necesidad
que lo posibilita no sean objetivos, veamos porqué.

Por “debajo” de las posibles manifestaciones concretas de una necesi-
dad, existen necesidades, entendidas como fines universales, que son
siempre las mismas para todos los seres humanos, es decir, que son obje-
tivas. Por ejemplo: puede ser que alguien necesite comer x cantidad de
carne de tipo z o algln otro producto para perpetuar su vida en un deter-
minado sitio o bajo determinadas circunstancias y que esto sea un caso
particularisimo, sin embargo, por “debajo” de este hecho especifico, sub-
sistira la necesidad universal y objetivable comtin a todos los seres hu-
manos de alimentarse para vivir. (Por eso deciamos mas arriba que las
necesidades atienden a una doble perspectiva “ontologica” e “historica”
que al complementarse la hacen mas valiosa como criterio valorativo).
Lo anterior entonces, no quiere decir que la necesidad del individuo en
una determinada sociedad a comer la cantidad x de la carne z no sea una
necesidad, sin duda lo sera siempre y cuando se apoye en una necesidad
objetiva vinculada a un fin universalmente valioso en este caso: la de ali-
mentarse para vivir.

En consecuencia es cierto que algunas necesidades tienen una tenden-
cia al cambio sobretodo aquellas que surgen a causa de “convenciones y
estructuras sociales”. No obstante, esto no afectara en lo mas minimo la
universalidad de la necesidad, si, como decia, la necesidad social o con-
vencional (historica) esta apoyada en una necesidad objetiva que tienda a
un fin universalmente justificado o que no pueda no ser deseado. Con to-
do esto, tal y como la profesora Zimmerling propone, el concepto de ne-
cesidad podria enunciarse de la siguiente manera:

N es una necesidad basica para x si y solo si, bajo las circunstancias dadas
en el sistema socio-cultural S en el que vive x y en vista de las caracteristi-
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cas personales P de x, la no satisfaccion de N le impide a x la realizacion

de algun fin no contingente —es decir, que no requiere justificacion ulte-
. .y . 19

rior—y, con ello, la persecucion de todo plan de vida.

En definitiva, y con esto terminamos, la libertad no s6lo consiste en la
capacidad de optar (formalmente) por determinado acto sino también en
la capacidad de llevarlo a la practica (materialmente). Esta claro que no
sirve de nada gozar de una capacidad abstracta de eleccién si se carece de
recursos para poner en practica las decisiones tomadas. Garantizar la satis-
faccion de las necesidades es lo que permite experimentar la libertad.

La garantia de estas necesidades que sin excusas deben satisfacerse se
lleva a cabo, tradicionalmente, en una sociedad democratica, es decir, en
el Estado de derecho, a través de los derechos, sin perjuicio claro, de la
implicacion que pueda tener en ello la solidaridad. Los derechos que po-
tencian la libertad por igual garantizando los medios materiales de los in-
dividuos para que estos no falten provocando injusticia son los ya mencio-
nados derechos sociales que en sociedades estructuralmente desigualitarias
tratan favorablemente a quien mas lo necesita salvaguardando por igual
mas alla de cualquier contingencia ese minimo basico sin el cual no es po-
sible vivir una vida digna, es decir, sin la cual no es ni remotamente posi-
ble la libertad.

19 Zimmerling, R., op. cit., nota 17, pp. 48-51.
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El propésito de este texto es construir una definicion conceptual del de-
recho a la no discriminacion capaz de servir de orientacion a los debates
tedricos y también politicos generados en nuestros dias en el contexto
mas amplio del debate sobre la igualdad. Asi, esta tarea se orienta a po-
ner las condiciones analiticas para un entendimiento basico acerca de la
naturaleza de este derecho tan mencionado y a la vez, tan indeterminado
y confuso, que ha entrado a la discusion en las democracias constitucio-
nales de nuestra época, incluida desde luego la mexicana.

En la historia de la filosofia, el rechazo o, al menos, las profundas re-
servas frente a las definiciones se remiten hasta la antigiiedad clasica. En
Platon, es clara la idea de que los intentos de definir “discursivamente”
una entidad, una realidad o un concepto estan condenados en tltima ins-
tancia al fracaso. Por ejemplo, en el Teeteto, el famoso didlogo platdnico
acerca de la ciencia, Socrates revisa criticamente las distintas definicio-
nes del conocimiento o de la ciencia ofrecidas por Teeteto, solo para
concluir que el arte mayéutica, el método dialogico socratico, “dice que
[con esta busqueda de definiciones] no se logra mas que viento...”.! Des-
de luego, en Platon no existe una defensa del escepticismo, pero si una cri-
tica radical de la posibilidad de atrapar el concepto de una realidad en una
formulacion discursiva.”> Ciertamente la conclusion platonica en el Teeteto
es que aun no sabemos como definir la ciencia, pero al agotar todas las

I Platon, Teeteto (210d), citado por la version en espaiiol de Platon, Obras comple-
tas, Madrid, Aguilar, 1979.

2 Es significativo que en el didlogo platonico ya mencionado, Socrates considere y
rechace tres intentos de definir el /ogos. El primero, que identifica logos con discurso o
argumento; el segundo, que lo define como “enumeracion de los elementos” de un obje-
to, y el tercero que lo identifica con el sémeion o diaphora de un objeto, es decir, con
aquello que hace su diferencia especifica respecto del resto de objetos. Véase Teeteto
(206c—210a). Vale decir, se rechaza la posibilidad de que una definicion ponga en pala-
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variaciones sensatas del acto de definir en su didlogo, mas bien aboga
por su imposibilidad epistemoldgica y desaconseja continuar en el inten-
to. El trasfondo es la conviccion de la existencia de un conocimiento su-
perior, aprehensible por via no discursiva —intuitiva o incluso demiurgi-
ca— que se sofocaria al ser concretado en usos precisos del lenguaje.

Pero ya en la misma época clésica aparecia la defensa de las definicio-
nes como herramienta esencial del conocimiento del mundo. Es, desde
luego, Aristoteles, el inventor del método cientifico, quien no s6lo cons-
truird sus argumentos y juicios mas importantes segun un orden del dis-
curso que exige la definicion inicial de las categorias o conceptos a utili-
zarse en las demostraciones discursivas (tal como lo podemos apreciar
en, por ejemplo, su retorica, su fisica o su metafisica) sino que concebira
a la definicion misma como una forma de apropiarse de la esencia de las
cosas mediante el uso del lenguaje. Asi, dice, “una definicion es una fra-
se que significa la esencia de una cosa”.> El modelo aristotélico de racio-
nalidad implica que el conocimiento puede, a través de las formulaciones
discursivas adecuadas (segln, por ejemplo, las exigencias de la logica)
captar mediante definiciones los elementos esenciales de una realidad.

Desde la perspectiva que aqui defenderé, que en este sentido se reco-
noce como aristotélica, las definiciones pueden cumplir funciones expli-
cativas de amplio alcance y ofrecer las notas distintivas del objeto inte-
lectual que les ocupa. No trabajan s6lo como pasos propedéuticos para
arribar a los contenidos sustantivos de ese objeto intelectual, sino tam-
bién como estipulaciones no arbitrarias que delinean el terreno proble-
matico y los objetos a considerar en el argumento. Es decir, forman parte
ya de la reconstruccion conceptual del objeto en cuestion. Por ello, tomar
a las definiciones como punto de partida de un argumento no sélo facilita
la identificacion de los objetos con que trabaja nuestro orden discursivo,
sino que permite articular una critica de las posiciones preexistentes en
ese terreno y que puedan también ser traidas a la figura de una defini-
cion. En este sentido, construir definiciones es ya argumentar con una
orientacion conceptual especifica.

bras (en logos), la naturaleza de una entidad. De alli a sostener que el genuino conoci-
miento siempre estd mas alla de las palabras solo hay un paso, que el propio Platéon no
dudard en dar en sus compromisos metafisicos.

3 Aristoteles, Ldgica-topicos, libro 1, cap. 6 (102a). Citado por la version en espafiol
de Aristoteles, Obras, Madrid, Aguilar, 1977.
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Es por ello que la definicion no es un enunciado irrelevante o secun-
dario, sino un paso esencial para articular un argumento conceptual,
coherente y con cualidades heuristicas. Fue Thomas Hobbes, por cierto,
quien postuld a las definiciones como el primer paso de todo trabajo
cientifico. En su Leviatan, Hobbes sefiald que “...en la definicion correc-
ta de los nombres, radica el primer uso del discurso, que es la adquisi-
cion de la ciencia; y en las definiciones incorrectas, o inexistentes, radica
el primer abuso, del cual proceden todos los principios falsos y sin senti-
do”.* La definicion despeja el terreno tedrico y permite la ordenacion
discursiva. No necesita, desde luego, aparecer siempre en primera instan-
cia de este orden discursivo, pero en algin momento su enunciacion se
hace pertinente para sentar los conceptos como puntos fijos de la argu-
mentacion.

Aunque no podriamos decir, con Hobbes, que es ciencia estricta y de-
ductiva lo que la teoria politica normativa hace mediante la construccion
de sus modelos, resulta claro que sus argumentos no pueden desplegarse
sin la base de conceptos precisos y coherentes, es decir, de definiciones
adecuadamente construidas y poseedoras de cualidades heuristicas.

Desde luego, es posible construir conceptualizaciones coherentes y
con alta capacidad explicativa sin tener que partir de la formulacion pre-
cisa de definiciones. Incluso abundan, como he dicho antes, los argu-
mentos que explicitamente rechazan el compromiso con definiciones
porque supuestamente empobrecen el manejo tedrico del objeto y limitan
las posibilidades de la explicacion o la interpretacion. Sin embargo, aun
estas rutas de produccion discursiva pueden en muchos casos ver refleja-
dos sus argumentos conceptuales en definiciones formuladas por un lec-
tor razonable, por lo que, atin no estando explicitas en los textos, practi-
camente cualquier argumento coherente puede formular en definiciones
el estatuto de sus principales objetos.

La necesidad de contar con definiciones apropiadas, siempre aconse-
jable, se hace imperativa cuando se entra al analisis detallado de temas y
enunciados sujetos a una fuerte polisemia, como sucede en el caso de la
teoria de la discriminacion. Resulta una cuestion de sentido comun que
cualquier discurso o diadlogo pierda todo sentido comunicativo real si los

4 Hobbes, Thomas, Leviathan (1651), editado con una introduccion de C. B. Macp-
herson, Gran Bretafia, Penguin Books, 1985, p. 106 (So that in the right definition of na-
mes, lyes the first use of speech; which is the acquisition of science: and in wrong, or no
definitions, lyes the first abuse; from which proceed all false and senslesse tenets).
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participantes en €l no comparten una interpretacion equivalente o muy
similar de los problemas y objetos con los que tratan. En el caso de la
discriminacion, la variedad de sentidos que el término conlleva obliga a
una definicion previa como paso para instalar un espacio comun de dis-
cusion.

En el terreno tedrico, la polisemia de ciertos objetos politicos como
los principios de discriminacion y no discriminacion proviene mas de la
naturaleza del propio conflicto politico o de la pluralidad de emplaza-
mientos intelectuales razonables que de una inadecuada labor intelectual,
pues aunque pueden registrarse en el trabajo tedrico definiciones desa-
fortunadas y conceptualizaciones fallidas e imprecisas, esto no es lo mas
frecuente en los circuitos de trabajo profesional.

Lo que sucede, en realidad, es que las diferencias de enunciacion y
hasta de comprension de los objetos normativos provienen mas de la in-
clinacion de los tedricos hacia cierto modelo politico-normativo, o inclu-
so de sus valores politicos subyacentes, que de una dificultad objetiva
para desentrafiar una formulacion tedrica. No obstante, parece razonable
sostener que una buena definicion no estd condenada a obviar en su for-
mulacion el dinamismo y los matices relevantes que provienen de la con-
dicion politica de sus objetos. Aunque no hay manera de introducir en la
definicion mas de lo que conceptualmente pueda garantizar su desarrollo,
ni mas de lo que su obligada enunciacion breve aconseja (una definicion
kilométrica es una suerte de contradictio in adiecto), es posible depositar
en ellas las notas centrales del objeto teodrico, incluidas sus variaciones po-
sibles, su dinamismo histérico o su dependencia del inacabable conflicto
politico. Esta concepcion dinamica de la definicion es la que es aceptada
por Michel Foucault, para quien:

Paradgjicamente, definir un conjunto de enunciados en aquello que tiene
de individual, no consiste en individualizar su objeto, en fijar su identidad,
en describir los caracteres que conserva permanentemente; por el contra-
rio, es describir la dispersion de esos objetos, capar todos los intersticios
que los separan, medir las distancias que existen entre ellos en otros térmi-
nos: formular su ley de distribucién.’

5 Foucault, Michel, “Contestacion al circulo de epistemologia”, en Michel Foucault,
El discurso del poder, presentacion y seleccion de Oscar Teran, México, Folios, 1983, p.
104. El énfasis es mio.
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En este sentido, es razonable el argumento de que las definiciones
bien construidas (como las que, por ejemplo, han tratado de ordenar el
debate de la teoria politica sobre la naturaleza del objeto democracia)
respondan, como sostiene Giovanni Sartori, a una exigencia epistemold-
gica de primer orden. Segun Sartori, la definicion aceptable de democra-
cia no sera el producto de una mera estipulacion hecha individualmente,
o la reiteracion del significado lexicografico o gramatical del término,
mismo que, a fin de cuentas, no es otra cosa que la plasmacion social de
una estipulacion previa (como la dada en un diccionario), sino de la refe-
rencia al campo semantico, es decir, al conjunto de conceptos que com-
plementan o significan la realizacion del objeto, y nunca al término aisla-
do de referencia.® Lo mismo podria sostenerse para la definicion de las
categorias de discriminacién y de no discriminacién, en cuya formula-
cion los rasgos lexicograficos son efectos de sentido a tomar en cuenta,
pero siempre de menor importancia y peso que la definicién conceptual-
mente orientada y que toma su sentido del modelo normativo al que se
subordina y de la dindmica social en la que se inscribe y para cuya refor-
ma se postula.

Este desarrollo nos conduce a defender la necesidad de una definicion
unica para cada caso, que privilegie un sentido fundamental del objeto a
definir. Empero, aunque se proponga ser compleja y multilateral, lo cier-
to es que en una definicion no cabe todo. La definicion aisla y limita de
manera inevitable (“toda determinacion es negacion”, sostenia Hegel), y
deja ver los perfiles sobre los que el argumento normativo pone mayor
acento. La definicion silencia incluso los rasgos que no se consideran
relevantes o destacables, aun cuando este silenciamiento exija una ex-
plicacion ulterior. Un claro ejemplo de este proceder es la memorable
“definicion minima” de democracia de Norberto Bobbbio, formulada
bajo la seguridad de que:

...la inica manera de entenderse cuando se habla de democracia, en cuan-
to contrapuesta a todas las formas de gobierno autocratico, es considerarla
caracterizada por un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y ba-
jo qué procedimientos.’

6 Véase Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia. 2: Los problemas clasicos, Mé-
xico, Alianza Universidad, 1989, pp. 319-342.

7 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, 3a. ed. en espaiiol, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 2003, p. 24. El primer énfasis es mio (JRZ).
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Incluso no estando de acuerdo con esta definicion, pocos podrian argliir
que tal enunciado no reactivo en buena medida el debate acerca de la reali-
dad democratica contemporanea y despejo el campo para incluso separar
un campo de definiciones sustantivas de democracia y otro de definiciones
procedimentales. Dicho de otra manera, la definicion de Bobbio genero
una “manera de entenderse” significativa y relevante a propoésito de la de-
mocracia.

Por otra parte, esta defensa de la necesidad de definiciones no tiene
por qué chocar con el lucido argumento de Chantal Mouffe acerca de la
imposibilidad de establecer “puntos fijos” conceptuales en el debate po-
litico-normativo, pues justamente lo que en éste se estaria jugando es la
posibilidad de los distintos y enfrentados sujetos politicos de definir el
significado de objetos siempre en debate y reformulacion como la liber-
tad, la igualdad, la justicia, etcétera.® Concediendo la razén en esto a la
pensadora francesa, también puede sostenerse, sin embargo, que tal ine-
xistencia de puntos fijos definitivos para el debate teorico de la politica
no significa que en, ausencia de estos, lo que impere sea la fluidez de
significaciones, el relativismo total y la imposibilidad practica de cons-
truir referentes de sentido para el debate politico racional.

El que nos obliguemos a no dogmatizar las definiciones, no implica
que tengamos que renunciar a construirlas, pues aunque de naturaleza
histdrica, los objetos politicos tienen una duracion larga y a veces hasta
secular que permite, y en mi opinidén exige, un tratamiento en términos
de definiciones. En este sentido, la exigencia de definiciones se mantiene
incélume e igualmente defendible de cara a la evidencia de la historici-
dad de las categorias sociales y del dinamismo del conflicto politico,
pues lo que se pretende es que los propios debates y conflictos de la poli-
tica efectiva puedan traslucirse en los enunciados que construimos para
normar el terreno en el que aquellos acontecen; y las definiciones perte-
necen legitimamente a este tipo de enunciados.

Asi, la exigencia que recogemos de Sartori de que las definiciones
atiendan a su dimensién contextual o a su campo semantico, que para los
efectos de nuestro interés es siempre de naturaleza politica, nos permite
avanzar algunas de ellas como paso legitimo para la construccion de un
argumento teérico sobre los principios de discriminacioén y no discrimi-
nacion.

8 Véase Mouffe, Chantal, El retorno de lo politico: comunidad, ciudadania, plura-
lismo, democracia radical, Barcelona, Paidés, 1999, pp. 204 y ss.
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En todo caso, en pocas discusiones politicas y académicas es tan nece-
sario un despeje conceptual como en la relativa al principio de no discri-
minacion. Aunque intuitivamente la clarificacion de este principio parece
relativamente sencilla, pues bien podria resolverse bajo la figura de una
exigencia normativa de tratamiento igualitario y sin excepciones para to-
da persona en todos los casos o, si se quiere, de aplicacion equitativa y
regular de los mismos ordenamientos legales para todos los casos, lo
cierto es que esta apariencia de sencillez se disuelve apenas contempla-
mos los modelos politicos utilizados en las sociedades democraticas con-
temporaneas para luchar contra las practicas discriminatorias.

En efecto, esta tarea se hace altamente problematica cuando constata-
mos que algunas de las estrategias y medidas politicas orientadas a sub-
sanar los dafios causados por la discriminacion exigen, o al menos hacen
aconsejables, tratamientos preferenciales y claramente diferenciados a
favor de determinados colectivos sociales que han sido tradicionalmente
victimas de conductas discriminatorias.’ Esta serie de politicas que, co-
mo veremos, admite distintas denominaciones, contradice la regla de tra-
to igualitario y sin excepciones propio de la prescripcion directa de la no
discriminacion.

La contradiccidon parece provenir de que el principio de no discrimi-
nacion se ha formulado en los terrenos politico y juridico como una ex-
tension, o como un capitulo, de un principio llano de igualdad. Por
ello, el consenso general en las democracias acerca de que es inacepta-
ble todo tratamiento diferenciado que pueda ser considerado discrimi-
natorio se transforma en una agria disputa apenas se entra a la discu-
sion de cual ha de ser la conducta del Estado y los particulares a la

9 Las distintas enunciaciones del “tratamiento diferenciado positivo” no son recipro-
camente equivalentes ni politicamente ingenuas. Se le ha denominado “Accion afirmati-
va” (Affirmative Action) por parte de sus defensores abiertos y por parte de las agencias
gubernamentales norteamericanas encargadas de la promocion de las oportunidades de
grupos como las mujeres y las minorias étnicas; se le ha denominado “tratamiento prefe-
rencial” (Preferential Treatment) por parte de quienes han buscado una enunciacién mas
neutra frente a la polarizacion politica del debate; se le ha denominado “discriminacién
inversa” (Inverse Discrimination o Reverse Discrimination) por parte de quienes han in-
sistido en su inaceptable caracter discriminatorio; e incluso se ha llegado a nombrar co-
mo “Discriminacion afirmativa” (4ffirmative Discrimination) por un autor tan renombra-
do como Nathan Glazer para evidenciar la ironia de una medida supuestamente orientada
contra la discriminaciéon que es, segin ¢l, una nueva forma de discriminacion. Algunas
variaciones como “discriminacion compensatoria” (Compensatory Discrimination) pue-
den también ser registradas.
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vista de los efectos historicos de la discriminacién sobre grupos como
las mujeres o las minorias étnicas.”

Asi, la pareja de enunciados normativos “no discriminacion” y “trata-
miento preferencial” no se integra sin disonancias ni conflictos, pues alli
donde han informado a las politicas de los Estados democraticos, no han
dejado de estar sujetas a un debate practicamente interminable. Y esta
convivencia de enunciados normativos se hace problematica precisamen-
te porque, como he sefialado arriba, la defensa del principio de no discri-
minacion solo parece tener una defensa razonable en el horizonte discur-
sivo del valor de la igualdad,!' por lo que la nocién intuitiva de no
discriminacidon parece corresponderse Unicamente con una visiéon tam-
bién intuitiva de la igualdad, en la que ésta ultima es vista como una for-
ma de tratamiento equivalente, simétrico y sujeto a las mismas reglas ge-
nerales para todos los casos bajo consideracion.!? Por el momento, baste
decir que buena parte de la solucion del dilema del tratamiento diferen-
ciado depende de la posibilidad de concebir una idea de igualdad que,
sin negar la exigencia de tratamiento equitativo, pueda abrigar un territo-
rio normativo para normas y acciones publicas que se aparten temporal-
mente de este ideal de tratamiento.

Cabe sefialar que esta aparente contradiccion entre la exigencia de un
tratamiento sin excepciones y la necesidad de tratamientos preferenciales

10 Este paso del consenso a la disputa en el debate sobre la discriminacion y la ac-
cion afirmativa esta conceptualmente reconstruido por Nagel, Thomas, “Equal Treatment
and Compensatory Discrimination”, en Marshall Cohen, et al. (edits.), Equality and Pre-
ferential Treatment, A Philosophy & Publics Affairs Reader, Princeton, Nueva Jersey,
Princeton University Press, p. 4.

11 Con alguna excepcion significativa. Por ejemplo, para Iris Marion Young, defen-
sora de la llamada “politica de la diferencia”, el tratamiento preferencial se tiene que
aceptar como una forma de discriminacion y trato inequitativo perfectamente defendible
que, sin pretender ser nunca igualitario, si es capaz de generar relaciones de justicia y
equilibrio de poder entre grupos asimétricos. Véase Young, Iris Marion, Justice and the
Politics of Difference, Princeton, N. J., Princeton University Press, 1990, pp. 192-225.

12 En el Diccionario de la Lengua Espaiiola (Real Academia Espafiola, 21a. ed.), la
igualdad se define, en las acepciones pertinentes para nuestro argumento, como “Con-
formidad de una cosa con otra en naturaleza, forma, calidad o cantidad” y como “Prin-
cipio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos derechos”. Este
sentido esta presente también en la lengua inglesa, en la que respecto de la igualdad se
dice “Equality often refers to the right of different groups of people to have a similar so-
cial position and receive the same treatment, regardless of their apparent differences”.
Véase Cambridge International Dictionary of English, Londres, Cambridge University
Press, 1995.
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ha generado una suerte de estancamiento en el debate tedrico y politico
de la discriminacion, pues si bien el criterio de tratamiento indiferencia-
do parece gozar de consenso generalizado entre posiciones razonables, el
objeto de disputa contintia siendo el de la aceptacion o rechazo del se-
gundo elemento de esta pareja de enunciados normativos.'?

En buena medida, la accién politica de los Estados democraticos esta
atada a los dilemas generados por este nudo conceptual, pues alli donde
tales elementos se presentan como interdependientes, el tratamiento pre-
ferencial acompana a la exigencia de no discriminacion, mientras que alli
donde esos elementos se presentan como independientes, la no discrimi-
nacion aparece como una prohibicion expresa de todo tratamiento prefe-
rencial, sea cual sea el fundamento normativo de este ultimo.

Para una argumentacion de indole normativa, vale la pena tomar en
cuenta que el principio de no discriminacioén sélo puede ser adecuada-
mente formulado si se le define en contraste, bajo una forma anténima,
del principio de discriminaciéon. En este sentido, cabe sefialar que no es
aconsejable plantear como una pareja de enunciados normativos opues-
tos los principios de discriminacion y de igualdad, pues este segundo,
coincidiendo con una amplia zona del principio de no discriminacion, no
se agota en ¢l ni se puede enunciar como una forma sindénima de éste.

Discriminacion es una de las palabras de naturaleza politica que estan
presentes en una gran cantidad de usos cotidianos del lenguaje. Se trata
de un término que se usa con mucha frecuencia y con sentidos ¢ inten-
ciones diversas, por lo que la primera evidencia que tenemos de ella es la
de su condicion polisémica. El Diccionario de la Lengua Espafiola, pu-
blicado por la Real Academia Espafiola de la Lengua, ofrece dos defini-
ciones del verbo discriminar “1. Separar, distinguir, diferenciar una cosa
de otra. 2. Dar trato de inferioridad, diferenciar a una persona o colecti-

vidad por motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera”.!

13 Véase, a guisa de ejemplo el debate titulado “Discrimination on Higher Education.
A Debate on Faculty Employment”, sostenido por Miro M. Todorovich y Howard A.
Glicktsein, y publicado en Gross Barry S. (ed.), Reverse Discrimination, Butfalo, Nueva
York, Prometeus Books, 1977, pp. 12-40. La idea de que existe un consenso sobre el
principio de no discriminaciéon como equivalente de tratamiento indiferenciado, pero una
severa disputa acerca de la accion afirmativa como practica discriminatoria o antidiscri-
minatoria, puede verse también en Glazer, Nathan, Affirmative Discrimination. Ethnic
Inequality and Public Policy, Nueva York, Basic Books, 1975.

14 En lengua inglesa las cosas no son muy distintas. El Cambridge International Dic-
tionary of English (Cambridge, Inglaterra, Cambridge University Press, 1995) registra



38 JESUS RODRIGUEZ ZEPEDA

En la primera acepcion de esta definicion de diccionario, que llamare-
mos lexicografica (pues esta referida no a un uso técnico ni conceptual,
sino a la manera en que se define en la lengua regular o 1éxico), el verbo
discriminar no contiene ningun sentido negativo o despectivo; es equiva-
lente solamente a separar, distinguir o escoger. En esta acepcion, la dis-
criminacion no implica valoracion o expresion de una opinion negativa.
La primera acepciéon comporta un sentido plenamente neutral del voca-
blo discriminacién, toda vez que no la postula como una accién guiada
por criterios axioldgicos o de intencionalidad politica. En este primer
sentido, alguien discrimina cuando distingue una cosa de otra, sin que
ello implique una conducta de exclusion o rechazo. Asi, podemos discri-
minar objetos por tamafios, colores o formas, sin que esto implique que
consideremos que algunos entre ellos son superiores o inferiores y sin
que se trasluzca desprecio hacia el objeto por parte del sujeto que ejerce
la accion de discriminar. Este no es, desde luego, el sentido politico que
pretendemos hallar, pues lo que tratamos de definir es el sentido de la
discriminacidon en cuanto fenémeno social y politico; sin embargo, es
preciso sefialar su existencia, pues con frecuencia los demas sentidos del
vocablo discriminar, en los que si aparecen elementos de corte despecti-
vo, pueden ser tratados de justificar bajo el argumento de que se trata de
meras clasificaciones o distinciones sin peso axioldgico negativo.

El segundo sentido es también lexicografico, aunque ya denota un com-
ponente politico no presente en el primer sentido. En efecto, un compo-
nente social y politico se avizora cuando nos detenemos en la segunda
acepcion lexicografica del término y vemos aparecer en ella la referencia a
una “relacion entre personas”, y de manera mas precisa, una “relacion asi-
métrica entre personas”. En la segunda acepcion, como se ha visto, la dis-
criminacion implica “un trato de inferioridad y una diferenciacion por mo-
tivos como la raza o la religion”. Esta segunda acepcion es, seguramente,
la mas extendida en el uso comun del idioma, y ya posee un sentido axio-
logico negativo, pues la diferenciacion a la que aqui se alude supone un
elemento pretendidamente superior y uno pretendidamente inferior sobre

dos sentidos del verbo “discriminar” (discriminate). El primero como “tratar diferente” y
el segundo como “ver una diferencia”. En el primer sentido, discriminar consiste en “tra-
tar a una persona o grupo de gente especifico de manera diferente, especialmente de peor
manera que en la que se trata a otra gente, en razon de su color de piel, religion, sexo, et-
cétera”. En el segundo, se trata sélo de “ser capaz de ver la diferencia entre dos cosas o
personas”.
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la base de alglin rasgo del segundo elemento de la relacion que no es
bien visto o aceptado por el otro. Por ejemplo, una persona discrimina a
otra, en este segundo sentido, cuando la considera inferior por ser afrodes-
cendiente o por ser indigena, o por tener alguna discapacidad. Asi, discri-
minar es tratar a otro u otros como inferiores, y esto en razon de alguna
caracteristica o atributo que no resulta agradable para quien discrimina: el
color de la piel, la forma de pensar, el sexo, la discapacidad, etcétera. De
esta manera, si alguien es considerado inferior por ser indigena, mujer u
homosexual, tendemos a decir que esta siendo discriminado. Este uso se
halla mas extendido que el primero, y alude ya a los prejuicios negativos y
los estigmas que estan a la base de la discriminacion.

Un reconocido estudioso de esta cuestion formula los elementos de la
definicion de la accion de discriminar de la siguiente manera:

Discriminar tiene cuatro significados que pueden ser provechosamente di-
ferenciados:

Transitivo: distinguir o diferenciar o establecer una diferencia entre
personas 0 cosas.

Transitivo: percibir, darse cuenta o distinguir, con la mente o los senti-
dos, de las diferencias entre cosas.

Establecer una distincion o diferencia.

Hacer una distincion adversa respecto a algo o a alguien."

Luego, el autor agrega “...es obvio que el sentido 4 es el relevante pa-
ra el problema de la justicia social”.'® Puede notarse que el sentido 4 de
esta definicion de Robert S. Gross coincide con el segundo sentido de la
definicion lexicografica que hemos revisado antes.

Ahora, la pregunta que se impone es la siguiente: ;en este segundo sen-
tido lexicografico (el cuarto de Gross) esta ya presente todo lo que hay
que entender por discriminacion en el &mbito social y politico? ;Qué suce-
de cuando a una persona no le resulta agradable otra y hace, como dice
Gross, una distincion adversa hacia ella, pero no hace nada para lastimarla
o dafiarla? ;Podriamos decir que la esta discriminando o tendriamos que
aceptar que estd ejerciendo su libertad de opiniéon y pensamiento, atin
cuando este ejercicio fuera de mal gusto y hasta grosero? Las dudas sus-

15 Groos, Barry, Discrimination in Reverse. Is Turnabout Fair Play?, Nueva York,
New York University Press, 1978, p. 7.
16 Idem.
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citadas por estas cuestiones nos permiten constatar que hace falta una
pieza en la definicion lexicografica de la discriminacion, a saber, la refe-
rencia a sus consecuencias concretas en relacion con ciertos bienes funda-
mentales propios del sujeto moral o juridico que sufre la discriminacion y
que se encuentran en riesgo. En efecto, aunque la segunda acepcion lexi-
cografica es denotativa de ciertas practicas que identificamos con el vo-
cablo discriminacion, lo cierto es que no se trata de una definicion que
recoja el sentido contextual que resulta esencial para lo que aqui denomi-
naré una “definicion técnica de discriminacion”. Como veremos, lo pro-
pio de esta tltima es la limitacion de derechos y oportunidades que le es
inherente. Dicho de otra manera, hace falta, para arribar a la definicion
técnica, entender la discriminacion en razén del dafio que produce.

El campo semantico relevante para arribar a una definicion aceptable
de discriminacion no es otro que el de los derechos fundamentales de la
persona. En efecto, el problema del segundo significado lexicografico es
que es tan general que con mucha frecuencia nos lleva a perder de vista
lo que es especifico de la discriminacion a nivel social, y que no puede
reducirse so6lo a la opinion negativa o el desprecio sentido, pensado e in-
cluso expresado contra una persona o grupo de personas. No he argu-
mentado que el sentido lexicografico sea falso, sino s6lo que es parcial o
unilateral y que por ello pierde de vista un elemento definitorio de todo
acto discriminatorio: sus consecuencias reales o posibles en relacion con
derechos subjetivos fundamentales o con oportunidades sociales relevan-
tes. Este sentido técnico de la discriminacion recoge el sentido lexicogra-
fico de que la discriminacion es una relacion asimétrica basada en una
valoracion negativa de otra u otras personas, a las que se considera infe-
rior a otros u otros por su sexo, raza o discapacidad, pero le adiciona las
consecuencias de esta consideracion respecto de un esquema de derechos
fundamentales.

En los estudios sobre la discriminacion, la teoria ha seguido a la expe-
riencia social y, por ello, las definiciones que podemos juzgar preferibles
se han nutrido de las redacciones de una amplia serie de instrumentos o
leyes internacionales que se han convertido en modelos para las legisla-
ciones nacionales. Asi, por ejemplo, la idea de que la discriminacion, en
un sentido estricto, 1o es s6lo porque se manifiesta como una restriccion
o anulacidn de derechos fundamentales o libertades basicas, la encontra-
mos en leyes y constituciones, antes que en estudios o teorias, aunque es-
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tos ultimos pueden sistematizarla y darle coherencia argumental. Esta
presencia de nuestra definicion en las leyes cumple la valiosa funcion de
destrivializar la nocién y darle una formulacion adecuada en el propio
lenguaje de los derechos.

En el articulo 70. de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, de 1948,'7 puede leerse que “Todos [los seres humanos] son iguales
ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

Debe notarse que la Declaracion, que es probablemente el documento
politico y juridico mas relevante de la historia de la humanidad, sefala
que toda persona debe estar protegida contra toda discriminacion “que
infrinja” la propia Declaracion, lo que quiere decir que no ser discrimi-
nado equivale a tener acceso a todos los derechos y libertades (civiles,
politicos y sociales) estipulados por la propia Declaracion. En este senti-
do, la discriminacion puede interpretarse como una limitacion injusta de
las libertades y protecciones fundamentales de las personas, de su dere-
cho a la participacion social y politica y de su acceso a un sistema de
bienestar adecuado a sus necesidades. En este ordenamiento fundamental
de la comunidad internacional, la no discriminacion es la llave de acceso
para todas las personas, en condiciones equitativas, a todos los derechos.
De esta manera, el derecho a la no discriminacion se presenta como una
suerte de “derecho a tener derechos”.

De una manera similar, en la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacidén Racial de la ONU, se
puede leer que:

La expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menosca-
bar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
noémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida ptiblica.'®

17 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, adoptada y proclamada por la resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del
10 de diciembre de 1948. El énfasis es mio.

18 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolu-
cion 2106 A (XX), del 21 de diciembre de 1965. Entrada en vigor: 4 de enero de 1969,
de conformidad con el articulo 19. El énfasis es mio.
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De manera similar, en el instrumento internacional mas importante pa-
ra la proteccion de los derechos de las mujeres, la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer de
la ONU, se lee que:

La expresion “discriminacioén contra la mujer” denotard toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, in-
dependientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hom-
bre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera."

Estas definiciones son buenos ejemplos de como se formula el tema
de la discriminacion en el terreno de las normas internacionales y son,
desde luego, un ejemplo preciso y claro del concepto de discriminacion
que aqui se fundamenta. La discriminacion se inscribe, de esta manera,
en el horizonte de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y
ello hace evidente la necesidad de su eliminacion para lograr una socie-
dad libre, igualitaria y justa. En la definicion misma de Barry S. Gross,
esta abierta la posibilidad de incluir esta vision de la discriminacion co-
mo una practica social violatoria de derechos fundamentales. Este autor
sefala que:

El rasgo central de la discriminacion como un problema social consiste en
juzgar a la gente solamente como miembro de un grupo despreciado, y de-
bemos descubrir cuando es moralmente erréneo hacerlo... Lo que quere-
mos saber es cuando un miembro de un grupo puede no ser legitimamente
discriminado sobre la base de su pertenencia grupal.*’

El criterio que establece el profesor Gross consiste en determinar los
terrenos de la vida social en los que la discriminacion es moralmente
erronea. Estos terrenos son: el derecho, la vivienda, el hospedaje publico,
los servicios sociales y el empleo; no siendo terrenos de discriminacion
inaceptable la amistad, las invitaciones a cenar, las relaciones personales

19 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General
en su resolucion 34/180, del 18 de diciembre de 1979. Entrada en vigor: 3 de septiembre
de 1981, de conformidad con el articulo 27. El énfasis es mio.

20 Gross, Barry S., op. cit., nota 13, p. 10.
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en general, el matrimonio, etcétera.?! Es notorio en este argumento que el
terreno de la discriminacion moralmente erronea coincide con el dafio a
derechos fundamentales como el derecho a la vivienda, a la justicia equi-
tativa o al trabajo. Asi, aunque sea de manera implicita, la definicion de
Gross puede incluirse en las variantes del sentido técnico de discrimina-
cion que aqui se ha defendido.

Con estos antecedentes, explicito mi propia definicion conceptual de
la discriminacion sobre la base de las definiciones circulantes en el espa-
cio juridico que he tomado como ejemplo: la discriminacion es una con-
ducta, culturalmente fundada, y sistematica y socialmente extendida, de
desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la base de un
prejuicio negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmere-
cida, y que tiene por efecto (intencional o no) daiiar sus derechos y li-
bertades fundamentales.

Esta definicion técnica de discriminacion que he revisado sugiere ya
la formulacion de su principio opuesto, a saber, el de no discriminacion;
pero antes de hacerlo, han de anotarse algunas reflexiones adicionales.

En las definiciones del derecho internacional (e incluso en las del or-
den juridico mexicano, que aqui no se registran por cuestion de espacio,
pero que coinciden con el enfoque de las primeras), la discriminacion, si
bien caracterizada como una violacion seria a derechos fundamentales,
no contiene la referencia a su duracion histoérica o a su concatenacion
causal con hechos del pasado. Esta cuestion podria parecer menor; sin
embargo, la formulacion positiva del derecho a la no discriminacion (si
puede, paraddjicamente, adjetivarse como positivo a un valor que inclu-
ye en su formulacién una negacidn explicita), si se hace so6lo en contraste
mecanico con tales definiciones, nos llevaria a considerarlo sélo como
una “proteccion” contra toda limitacion al acceso a derechos fundamen-
tales, y no contendria prescripcion alguna para la remocion de los obs-
taculos sociales que ponen a determinados grupos en situacion de vulne-
rabilidad o que alimentan el prejuicio y el estigma.

Esta definicién mecanica de la no discriminacion, a la que califico de
llana, y que es solo el resultado de formular en version contraria la defi-
nicion técnica de discriminaciodn, tendria que establecerse de la siguiente
manera: la no discriminacion es el derecho de toda persona a ser tratada
de manera homogénea, sin exclusion, distincion o restriccion arbitraria,

21 Idem.
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de tal modo que se le haga posible el aprovechamiento de sus derechos y
libertades fundamentales y el libre acceso a las oportunidades social-
mente disponibles.

El problema de esta definicion llana de la no discriminacion es que no
resulta coherente con los datos histdricos y socioldogicos que muestran
que el tratamiento homogéneo a las personas no redunda necesariamente
en su habilitacion real como sujetos de derechos y oportunidades. La au-
sencia de consideraciones étnicas, sexuales, de discapacidad, de religion,
etcétera, en el trato actual a quienes en el pasado han sufrido discrimina-
cion, no garantiza una igualdad real de oportunidades ni, mucho menos,
una igualdad relativa de logros y acceso al bienestar. Si en tal definicion
apareciera la referencia a la desventaja inmerecida que supone la dura-
cion historica de la discriminacion y, ademas, constancia de la practica
imposibilidad de entender la naturaleza de este fendmeno sin situarlo en
su propio pasado, se podria derivar conceptualmente la obligacion de
que el Estado y otros actores sociales relevantes compensen, retribuyan o
estimulen de manera especial a grupos determinados.

Vertida juridicamente, esta definicion llana de la no discriminacion deja
abierto un amplio debate acerca de lo que significa “proteger” a las perso-
nas para que su acceso a los derechos fundamentales sea posible. El acuer-
do social mayoritario se ha generado alrededor de la idea de que tal pro-
teccion debe interpretarse como una serie de medidas legales para “tratar a
todos de la misma manera”, independientemente de sus atributos o carac-
teristicas como el sexo, la edad, la raza o etnia, la discapacidad, etcétera.
En este sentido 1lano, el derecho a la no discriminacion puede entenderse
como un derecho civil o subjetivo de nuevo cufio, pero no como un dere-
cho laboral, econdmico, educativo, sanitario, reproductivo o sexual.?

22 En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por ejemplo, la no
discriminacion se formula como la primera de las garantias individuales, pero siempre
en el sentido de nuevo derecho civil que aqui he sefialado “Queda prohibida toda dis-
criminacién 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 menoscabar los derechos y libertades de las personas”. En la
paradigmatica legislacion norteamericana, en el titulo VII del Acta de Derechos Civiles
(Civil Rights Act) de 1964 se prohibe la discriminacion en razén de raza o sexo, pero
las medidas compensatorias de accidon afirmativa se han amparado mas bien en una se-
rie de ordenes ejecutivas cuyos criterios en muchos casos han sido revertidos por ma-
yorias legislativas o por sentencias judiciales. Ahora mismo, en Estados Unidos, el prin-
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En este contexto, si se atiende a las evidencias de corte histérico o so-
cioldgico que muestran que la posibilidad de los sujetos historicamente
discriminados de ejercer derechos y oportunidades fundamentales no se
desprende directamente de la exigencia de tratamiento homogéneo, esta-
mos obligados a transitar a una definicion del principio de no discrimina-
cion que incluya en su concepto la defensa del tratamiento diferenciado
y que no obstante, se formule como una forma especifica del valor de la
igualdad. De esta manera, denomino compleja a la definiciéon de la no
discriminacién capaz de incluir en su formulacion la exigencia de medi-
das compensatorias, tratamiento preferencial o acciones afirmativas. De
este modo la no discriminacion es el derecho de toda persona a ser tra-
tada de manera homogénea, sin exclusion, distincion o restriccion arbi-
traria, de tal modo que se le haga posible el aprovechamiento de sus de-
rechos y libertades fundamentales y el libre acceso a las oportunidades
socialmente disponibles, siempre y cuando un tratamiento preferencial
temporal hacia ella o hacia su grupo de adscripcion no sea necesario
para reponer o compensar el dafio historico y la situacion de debilidad y
vulnerabilidad actuales causados por practicas discriminatorias previas
contra su grupo.

Esta definicion se formula bajo la logica argumental del principio
rawlsiano de diferencia, aunque no se deriva mecanicamente de éste. Su
justificacion reside en el argumento de que, como ha mostrado John
Rawls en su teoria de la justicia, es posible situar los tratamientos dife-
renciados a favor de las posiciones menos aventajadas del espectro social
como pasos compensatorios necesarios en una ruta normativa hacia la
igualdad, y en modo alguno como una defensa normativa de las desi-
gualdades per se.”

Sin embargo, aun para la filosofia politica, el problema no es mera-
mente de definiciones sino de justicia sustantiva. Es decir, lo que se tiene
que resolver es la capacidad emancipadora y la deseabilidad normativa
de las estrategias politicas e institucionales articuladas en, y articuladoras

cipio (llano) de la no discriminacion esta garantizado, pero el de accidon afirmativa esta
en profunda crisis.

23 Véase Rawls, John, A4 Theory of Justice, Oxford University Press, 1971; en espe-
cial, pp. 60-108. Para una propuesta de adaptacion de la categoria rawlsiana al terreno de
la no discriminacion, véase Rodriguez Zepeda, Jesus, “Tras John Rawls: el debate de los
bienes primarios, el bienestar y la igualdad”, Revista internacional de filosofia politica,
num. 23, Barcelona, Anthropos, julio de 2004.



46 JESUS RODRIGUEZ ZEPEDA

de, uno u otro concepto de no discriminacion. Si se trata de fundar estas
estrategias s6lo en la definicion llana de la no discriminacion, el riesgo
inherente que se corre es el dejar intactos los mecanismos estructurales
de la exclusion de los grupos discriminados y, de manera, derivada, esta-
blecer una limitacion en la legitimidad del Estado democratico para inter-
venir a favor de grupos secularmente excluidos y para imponer medidas
de compensacion orientadas a revertir la discriminacion historicamente
desplegada. Si se admite, por el contrario, que la no discriminaciéon con-
tiene de suyo estas obligaciones compensatorias del Estado, entonces
tendremos que asociar el valor de la igualdad a un sentido fuerte de la
accion afirmativa.

Desde luego, el problema no es el de la justificacion de derechos rela-
tivos al valor de la igualdad que impliquen medidas redistributivas eco-
némicas del Estado o estrategias de politica social en los campos educa-
tivo, laboral, sanitario, etcétera, porque éstas han sido lo caracteristico
del Estado social y democratico de bienestar, sino el de justificar dere-
chos compensatorios disfrutables por unos grupos y no por otros y que
atienden a resarcimientos no necesariamente econémicos ni incluidos en
las politicas tradicionales de corte social como la educacion y salud pi-
blicas o los sistemas de pensiones.

Como ha senalado Amartya Sen, si bien no existe una sola doctrina de
la igualdad en el pensamiento politico contemporaneo, lo cierto es que
todas las teorias que se reclaman igualitaristas postulan la igualdad de to-
das las personas en algin aspecto fundamental. El principio o el ideal de
la igualdad es definido de distintas formas, y aunque esta idea supone
siempre un elemento en comin que establece la igualdad de los seres hu-
manos, lo cierto es que cuando hablamos de este tema deberiamos no dar
por supuesto que todos entendemos lo mismo por igualdad. En efecto,
antes de preguntar si somos 0 no somos iguales, o si deberiamos serlo o
no, lo adecuado es preguntar: ;igualdad de qué?**

Por eso, si se logra mostrar que el tratamiento preferencial o la accion
afirmativa estan al servicio de una forma fundamental de igualdad, no
habré razones aceptables para excluirlos de una genuina politica demo-
cratica de la igualdad. De esta manera, la pertenencia de la no discrimi-
nacion al discurso de la igualdad democratica no tendria que reducirse al

24 Véase Sen, Amartya, “Equality of What”, Inequality Reexamined, Harvard Uni-
versity Press & Russell Sage Foundation, 1992, pp. 12-30.
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terreno de la prohibicion de exclusiones y desprecio en razon de desven-
tajas grupales inmerecidas en razon de estigmas y prejuicios, sino que le-
gitimaria la prescripcion de medidas compensatorias que se concretan en
tratamientos grupales diferenciados. Esa seria una manera aceptable de
ligar el valor de la igualdad con el valor de la diferencia, sin necesidad
de recurrir a argumentos literarios o voluntaristas, interpelantes en el de-
bate politico regular, pero ayunos de capacidad discursiva para mostrar
la legitimidad de tal vinculacion.

En todo caso, no es extrafio que esté muy extendida la idea de que la no
discriminacion debe contemplarse como conceptualmente distinta a la idea
de compensacidn social para grupos desaventajados, aunque luego se re-
conozca que politicamente solo el recurso a la segunda puede impedir la
reproduccion de la primera. Para John E. Roemer, por ejemplo, una y otra
corresponden a conceptos diferentes de la igualdad de oportunidades. El
principio de no discriminacion, dice Roemer,

Establece que, en la competicion por posiciones en la sociedad, todos los
individuos que poseen los atributos relevantes para el desempefio de los de-
beres de la posicion en cuestion sean incluidos en el grupo de candidatos
elegibles, y que la posible ocupacion del puesto por un candidato sea juzga-
da solo en relacion con esos atributos relevantes. (...) Un ejemplo de este
(...) principio es que la raza o el sexo como tales no deberian contar a favor
o en contra de la elegibilidad de una persona para una posicion, cuando la
raza o el sexo es un atributo irrelevante en cuanto a los deberes de la posi-
cion en cuestion.”

De manera complementaria, Roemer, sefiala que una concepcion alter-
nativa, y por lo demads superior, de igualdad de oportunidades tiene que
ver con la exigencia de que la sociedad haga lo posible para “nivelar el
terreno de juego” (level the playing field), 1o que conlleva medidas com-
pensatorias para grupos desaventajados en terrenos como el educativo y
el laboral.® Las normas y acciones publicas derivadas de este segundo
modelo irian mas alla del principio llano de no discriminacion, pues esta-
rian orientadas a nivelar los puntos sociales de partida de los individuos
de la competencia laboral o educativa, cosa que la simple prohibicioén de
discriminar por estigmas y prejuicios ostensiblemente no hace. Un efecto

25 Roemer, John E., Equality of Opportunity, Cambridge, Mass.-Londres, Harvard
University Press, 1998, p. 1.
26 [bidem, pp. 2-3 y 108-113.
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de este argumento es que el concepto de no discriminacion aparece como
ajeno al de medidas compensatorias o tratamiento diferenciado, aunque
este ultimo sea normativamente defendible bajo el lenguaje de la igual-
dad de oportunidades.

Este argumento es similar a la distincion hecha por Rawls entre el
“sistema de libertad natural” y la “igualdad liberal”. El primer argumen-
to, tipico de los defensores de la sociedad de mercado, exige:

una igualdad formal de oportunidades bajo la que todos tengan al menos
los mismos derechos legales de acceder a todas las posiciones sociales
aventajadas. Pero [critica Rawls] en la medida en que no existe un esfuer-
7o para preservar una igualdad de condiciones sociales (...) la distribucion
inicial de recursos para cualquier lapso de tiempo queda fuertemente in-
fluenciada por contingencias naturales y sociales.”’

El sistema de libertad natural se formula como equivalente al princi-
pio convencional de no discriminacion y, segiin Rawls, comporta el gra-
ve defecto de permitir que las porciones distributivas que han de disfru-
tar los individuos sean impropiamente influenciadas por factores como la
acumulacion previa de riqueza en algunos grupos o por el talento o capa-
cidades naturales que, desde un punto de vista moral contractualista, re-
sultan arbitrarios. Por ello, la “igualdad liberal” se revela como una exi-
gencia de anadir al requisito de que las oportunidades estén abiertas a los
talentos la condicion adicional de la justa igualdad de oportunidad (fair
equality of opportunity). Por ello, dice Rawls:

La interpretacion liberal (...) busca mitigar la influencia de las contingen-
cias sociales y de la fortuna natural en las porciones distributivas. Para al-
canzar este proposito es necesario imponer condiciones basicas estructura-
les al sistema social. Los arreglos del libre mercado deben ser puestos en
un esquema de instituciones politicas y legales que regule las tendencias
globales de los hechos economicos y preserve las condiciones sociales ne-
cesarias para la igualdad justa de oportunidades. Los elementos de este es-
quema son suficientemente familiares, aunque vale la pena recordar la im-
portancia de prevenir las acumulaciones excesivas de propiedad y riqueza
y de mantener oportunidades equitativas de educacion para todos.”®

27 Rawls, John, A Theory of Justice, op. cit., nota 23, p. 72.
28 Idem.
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Esta idea rawlsiana atafie a su modelo de justicia distributiva, en el
que el enunciado de “posicion menos aventajada”, que es una categoria
moral central en el argumento, se identifica con una posicién socioeco-
némica o de clase; pero lo recuperable de ella para nuestros propdsitos es
la certeza de que la igualdad simple de oportunidades es incapaz de redu-
cir la desigualdad en una forma significativa, porque no incide en la ni-
velacion de los puntos de partida de las personas que compiten luego por
las posiciones sociales.?’ Si el derecho a la no discriminacién se hace
equivalente al sistema de libertad natural, es decir, si se acepta su defini-
cion llana, no queda espacio para transitar en la propuesta de justicia a me-
canismos de compensacion como los que Rawls articula con la combina-
cion de la igualdad justa de oportunidades con el principio de diferencia.
En este sentido, también desde una perspectiva de corte rawlsiano, el con-
cepto de no discriminacién exigiria algin tipo de compensacion o regla
distributiva altamente exigente. Dice Rawls:

Tratar los casos similares de manera similar no es una garantia suficiente
de justicia sustantiva. Esa tltima depende de los principios conforme a los
cuales la estructura basica es disefiada. No existe contradiccion en suponer
que una sociedad esclavista o de castas, o una que acepta las mas arbitra-
rias formas de discriminacion, sea homogénea y consistentemente admi-
nistrada, aunque esto pueda ser improbable.*’

El ideal rawlsiano de igualdad econdmica se sustenta, como hemos di-
cho, en dos mecanismos precisos de compensacion: la igualdad justa de
oportunidades y el principio de diferencia. En ambos casos, la justicia se
hace posible por los tratamientos preferenciales a favor de las posiciones
menos aventajadas; tratamientos que segiin Rawls no abonan el terreno
de la desigualdad, sino que ponen a la estructura basica de la sociedad en
una tendencia hacia la igualdad.®!

No obstante los aportes rawlsianos, cabe preguntarse en donde reside
la fuerza discursiva que subyace a esta circunscripcion muy extendida de

29 Para una critica de esta idea rawlsiana de “posicion menos aventajada” definida
bajo criterios s6lo socioeconémicos o de clase, y para una reivindicacion de otro tipo de
posiciones desaventajadas como las de las personas con discapacidad o las mujeres, véa-
se Rodriguez Zepeda, Jesus, op. cit., nota 23.

30 Jbidem, p. 59.

31 Ibidem, pp. 100-108.
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la no discriminacion a una concepcion llana de igualdad (igualdad como
trato igual o similar para todos al margen de sus atributos particulares
moralmente irrelevantes). Acaso la respuesta mas evidente puede encon-
trarse en el enorme consenso social acerca de lo que significa no discri-
minar y las grandes dificultades existentes para contemplar el tratamien-
to preferencial o la accion afirmativa como politicas de la igualdad y no
del privilegio. Como sefiala Thomas Nagel:

Primero, y sélo hasta hace poco tiempo, se llego a aceptar de manera ge-
neralizada que las barreras deliberadas contra la admision de negros y mu-
jeres a posiciones deseables deberian ser abolidas. Esta abolicion de nin-
guna manera es completa y, por ejemplo, ciertas instituciones educativas
pueden ser capaces de mantener durante algun tiempo cuotas limitantes
para la admision de mujeres; sin embargo, la discriminacion deliberada es
ampliamente condenada. ™

El propio Nagel senala que este amplio consenso de condena a la dis-
criminacidn se extiende al reconocimiento de que la discriminacioén sub-
siste aun en ausencia de barreras o prohibiciones explicitas, lo que apoya
los esfuerzos por desterrar las practicas no explicitas de discriminacion
como las que constituyen la discriminacion indirecta.>

Este amplio acuerdo llega incluso a avalar algunas medidas compensa-
torias para grupos que han sufrido discriminacion en el pasado, bajo la
forma de programas especiales de capacitacion, apoyos financieros, guar-
derias, tutorias o becas de aprendizaje. Estas medidas se orientan a propor-
cionar cualificacion social y laboral a personas que deben sus reducidas

32 Nagel, Thomas, op. cit., nota 10, p. 4.

33 Se llama “discriminacion indirecta” a las exclusiones no explicitas de los integran-
tes de determinados grupos mediante la imposicion de requisitos “generales” que solo
unos cuantos pueden cumplir. Por ejemplo, el solicitar “buena apariencia” para ciertos
empleos, cuando la idea de belleza socialmente dominada es solo la de un determinado
grupo étnico o otorgar formalmente el derecho a estudiar a personas con discapacidad
pero mantener las instalaciones educativas sin accesibilidad eficiente. También se ha de-
nominado “discriminacién estructural” a este mecanismo de exclusion, aunque el adjeti-
vo estructural en esta discusion parece ser mas adecuado para referirse no a las formas de
discriminacion indirecta sino a las relaciones estructurales de un orden social que ponen
fuera de los derechos y oportunidades educativas, sanitarias y laborales a colectivos
completos. Véase Fred L. Pincus, “From Individual to Structural Discrimination”, Race
and Ethnic Conflict: Contending Views on Prejudice, Discrimination and Ethnoviolence,
Bolulder Colorado, Westview Press, 1994.
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oportunidades a la discriminacion sufrida, ya sea por ellas mismas o, en el
pasado, por la mayoria de quienes han integrado su grupo de adscripcion.

Sin embargo, el acuerdo general sobre la no discriminacion desapare-
ce cuando se entra al terreno de lo que propiamente se puede entender
como accion afirmativa. Dice Nagel:

En esta cuarta etapa encontramos una amplia divisién de opinion. Estan,
por una parte, los que piensan que nada adicional puede legitimamente ha-
cerse en el corto plazo una vez que las desigualdades injustas de oportuni-
dad remediables entre los individuos han sido enfrentadas: las irremedia-
bles son injustas, pero cualquier intento de contrabalancearlas mediante la
discriminacion inversa (reverse discrimination) serian también injustos,
porque emplearia criterios irrelevantes. Por otra parte, estan los que juz-
gan inaceptable en tales circunstancias permanecer con los criterios res-
tringidos del desempefio exitoso y que creen que la admision diferenciada
o los estandares de contratacion para los grupos peor situados estan justifi-
cados porque de manera aproximada, pero s6lo de manera aproximada,
compensan las desigualdades de oportunidad generadas por la injusticia
pasada.**

En este contexto, el mayor aporte tedrico para una clarificacion del
papel del tratamiento diferenciado en cuanto al valor de la igualdad ha
sido hecho por Ronald Dworkin. Sus textos sobre la justificacion filoso-
fica y la clarificacion constitucional y legal de la accion afirmativa cum-
plen el requisito de postular al principio de trato preferencial, incluido en
nuestra definicion compleja de no discriminacion, como parte de una
enunciacion fuerte del principio de igualdad.

La ruta del consenso empirico no parece ser la mas promisoria para
arribar a una respuesta razonable respecto del valor del tratamiento pre-
ferencial en el terreno de la justicia. Como el mismo Dworkin ha senala-
do, la presencia de maximas y lugares comunes acerca de que “no se
puede combatir el fuego con el fuego” o que nunca “ el fin justifica los
medios”, hace perder de vista la complejidad de una problematica social
que tiene que ser entendida no sélo en su coherencia conceptual sino
también en su dimension historica.*

34 Nagel, Thomas, op. cit, nota 10, p. 6.
35 Véase Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, Cambridge, Mass., Harvard Uni-
versity Press, 1985, p. 295.
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Para Dworkin, uno de los malentendidos mas frecuentes acerca de las
politicas de accion afirmativa reside en el supuesto de que si los negros o
las mujeres “merecen” un tratamiento preferencial, no deberia existir
obstaculo para que otras minorias étnicas y sociales reclamen un mereci-
miento similar, llevando a la sociedad a la fragmentacion y a la pérdida
de normas comunes de justicia. Aqui el problema esta en el uso abusivo
del “merecimiento”, pues las politicas de accion afirmativa no tienen que
suponer que el tratamiento preferencial es merecido por quienes lo dis-
frutan, sino so6lo que tales medidas contribuyen a solucionar problemas
relevantes para toda la sociedad. En el caso de los criterios raciales para
determinar cuotas laborales o escolares, el proposito no es aumentar la
conciencia de la raza en esos terrenos, sino justamente lo contrario, es
decir, que la predeterminacion étnica o de género no sean factores para la
distribucién de los individuos en el mercado de trabajo o en las posicio-
nes educativas.

Por ello, Dworkin precisa un doble sentido contenido en la nocion
de igualdad, y que es determinante para una vision completa del feno-
meno discriminatorio. Asi, puede decirse que existen, bajo el concepto
de igualdad, dos maneras distintas de formular los derechos de no dis-
criminacion.

La primera es el derecho a un “tratamiento igual”, que consiste en el
derecho a una distribucion igual de alguna oportunidad, recurso o carga.
En este sentido, la no discriminacion es igualitaria porque obliga a no es-
tablecer diferencias de trato arbitrarias basadas en el prejuicio y el estig-
ma. En este caso, no discriminar significa tratar de la misma manera a to-
dos: a un hombre y a una mujer, a una persona con capacidades regulares
y a una con discapacidad, a un blanco y a un negro, a un homosexual y a
un heterosexual.

Este primer contenido de la igualdad es lo que se puede denominar
“igualdad de trato” y tiene, por ejemplo, una de sus plasmaciones mas
claras en la manera en que la justicia penal y otras formas de justicia pro-
cesal tienen que tratar a quienes estan bajo su jurisdiccion. Un juez no
puede permitirse tratar mejor a un rico que a un pobre, a un hombre que
a una mujer. Esta forma de igualdad tiene un poderoso efecto antidiscri-
minatorio, pues actlia bajo el criterio de que ninguna excepcion o arbitra-
riedad esté justificada, pues la norma legal debe ser establecida y aplica-
da como si fuera “ciega a las diferencias” entre las personas.

36 Véase Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Duckworth, 1977.
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La igualdad de trato equivale a la eliminacion de las distinciones o ex-
clusiones moralmente arbitrarias que estan prohibidas por el principio
llano de no discriminacion. Obliga a dispensar a todos un trato similar o
equivalente.

La exigencia de igualdad de trato es necesaria para la vigencia social
de la no discriminacién, pero no es un criterio absoluto ni excluyente.
Junto a esta idea de igualdad, es admisible otra forma de igualdad, capaz
de admitir tratos diferenciados positivos o preferenciales, y que en oca-
siones es tan necesaria que justifica la suspension temporal del criterio
de igualdad de trato.

La segunda forma de igualdad presente en la no discriminacion consiste
en el “derecho a ser tratado como un igual”, que es el derecho, no a recibir
la misma distribucion de alguna carga o beneficio, sino a ser tratado con el
mismo respeto y atencion que cualquiera otro. Esta forma de igualdad, que
Dworkin denomina igualdad constitutiva, admite, e incluso exige, la con-
sideracion de las diferencias sociales y de las desventajas inmerecidas, por
lo que cabe en su ruta de ejercicio la ejecucion de medidas de tratamiento
diferenciado positivo a favor de los desaventajados por discriminacion.
Dice Dworkin “El derecho a ser tratado como un igual es fundamental,
y el derecho a un tratamiento igual es derivativo. En algunas circuns-
tancias, el derecho a ser tratado como un igual puede implicar un dere-
cho a un tratamiento igual, pero no en todas las circunstancias”.*’

En este contexto, la igualdad derivativa, es decir, la igualdad de trato,
tiene un caracter formal; exige, en efecto, que todas las personas sean
tratadas “de la misma manera” y sin discriminacion alguna, lo que supo-
ne una “proteccion igual y efectiva” para todas ellas, “incluyendo” en es-
te trato a las personas tradicionalmente discriminadas por su pertenencia
a un grupo estigmatizado. En este sentido, afirmar la no discriminacion
en el sentido formal de la igualdad se concreta en la exigencia de un trato
igual para todas las personas.

Sin embargo, la igualdad como meta social y como ideal de una socie-
dad democratica (es decir, como valor compartido y no s6lo como defi-
nicion formal del trato del sistema legal con los ciudadanos) supone tra-
tar a las personas como iguales en dignidad, derechos y merecimiento de
acceso a las oportunidades sociales disponibles. Como las condiciones
sociales reales en que viven las personas discriminadas suponen el peso
de una serie de desventajas inmerecidas, que conllevan de manera regu-

37 Ibidem, p. 227.
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lar el bloqueo en el acceso a derechos fundamentales y la limitacion para
el aprovechamiento de oportunidades regularmente disponibles para el
resto de la poblacion, este valor de la igualdad s6lo se podra realizar si
incluye la idea de “medidas compensatorias™ de caracter especial, orien-
tadas a estos grupos y promovidas y/o supervisadas y estimuladas por el
Estado. La igualdad constitutiva exige, entonces, que en algunos casos
la sociedad aplique tratamientos diferenciados positivos que promue-
van la integracion social de las personas discriminadas y que les permi-
tan aprovechar esos derechos y oportunidades a los que si acceden, de
manera regular, quienes no sufren de discriminacion.

Tengamos en cuenta que la posibilidad de aprovechar los derechos y
oportunidades que brinda una sociedad no es igual para todos. Para ciertos
grupos, los prejuicios negativos y el estigma cultivados durante mucho
tiempo en su contra implican una desventaja real en el acceso a derechos y
oportunidades, por lo que sus miembros viven, en los hechos, una desi-
gualdad de origen, de la que no son moralmente responsables y que difi-
cilmente pueden remontar de manera voluntaria por estar ésta arraigada
en las costumbres, en las leyes, en las instituciones, en la cultura, en los
modelos de éxito, en los estdndares de belleza y en otros elementos de la
vida colectiva que definen las relaciones entre grupos sociales.

Considerando el mundo tal cual es, y no un modelo ideal donde todos
tengan igualdad de oportunidades, lo que la desventaja de estos grupos
exige es una “compensacion” que les permita equilibrar la situacion de
debilidad competitiva que han padecido a lo largo del tiempo. Esta com-
pensacion tiene que consistir en una estrategia a favor de la igualdad en
su sentido constitutivo, pero implicaria la aceptacion de diferencias de
trato para favorecer, temporalmente, a quienes pertenecen a los grupos
vulnerables a la discriminacion.

Amy Gutmann ha conceptualizado esta distincion entre el ideal social
de la justicia y la adecuacion del trato diferenciado para alcanzar ese
ideal. Gutmann senala que, en el caso del conflicto racial en Norteaméri-
ca, las estrategias de “indiferencia al color” (color blindness) no son ne-
cesariamente compatibles con un esquema de justicia adecuado, y que
incluso la posibilidad de hacer posible este esquema reside en la aplica-
cién de politicas “sensibles al color” (color conscious).*® Gutmann criti-

38 Véase Gutmann, Amy, “Responding to racial Injustice”, en Appiah, K. Anthony y
Gutmann, A., Color Conscious. The Political Morality of Race, Princeton, N. J., Princeton
University Press, 1998, pp. 106-118.
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ca radicalmente la falacia de considerar que la estructura social no esta
moldeada por las practicas de exclusion, abuso y discriminacion del pa-
sado y que, por lo tanto, las medidas basadas en la raza, el género u otros
atributos particulares son arbitrarias e inversamente discriminatorias. En
realidad, la indiferencia al color no es un principio fundamental de justi-
cia, atin cuando pudiera ser aceptado en una concepcion ideal de equidad.
Sin embargo, en la experiencia social real, el ideal de justicia equitativa
solo puede alcanzarse si se recurre a ciertas formas de tratamiento prefe-
rencial. Dice Gutmann:

Los principios abstractos de justicia son indiferentes al color. Esto no es
sorprendente, dado que han sido construidos imaginando como deberia lu-
cir una sociedad justa. La aplicacion justa de principios abstractos, en con-
traste, puede ser sensible al color. Esto no deberia sorprendernos tampoco,
porque una aplicacion justa implica mirar con cuidado en una sociedad
real mas que imaginar o asumir el ideal. (...) la justicia misma puede exi-
gir politicas sensibles al color, que no serian apropiadas en una sociedad
justa.*

La ventaja de los argumentos de Dworkin y Gutmann reside en su ca-
pacidad de introducir la exigencia de tratamiento diferenciado en un con-
cepto fuerte de igualdad, estableciendo una diferencia conceptual muy
clara entre la definicion ideal de la justicia y el sentido normativo de los
medios para reducir las injusticias reales.*’

Esta idea fuerte de igualdad permite considerar a la llamada “accion
afirmativa” (que algunos autores han llamado también “discriminacion
inversa o positiva”, aunque, como he senalado, de manera equivoca) co-
mo parte integral del discurso de la igualdad y no como una forma de
nueva discriminacion.

La intuicion moral presente en los argumentos de Dworkin o Gutm-
man no se agota en el debate norteamericano sobre la discriminacion y
las medidas para combatirla, sino que es suficientemente poderosa como
para estimular la critica de esta forma concreta de desigualdad en otros

39 Ibidem, p. 110.

40 Una linea de argumentacion similar puede leerse en los trabajos de Owen Fiss. Pa-
ra este autor, el principio de igual proteccion de la ley sélo puede entenderse de manera
correcta en relacion con un principio de desventaja grupal, que lleva a la legitimacion del
tratamiento preferencial para los grupos estructuralmente débiles. Véase Fiss, Owen M.,
“Groups and the Equal Protection Clause”, en Marshall Cohen, op. cit., nota 10.
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contextos nacionales. Precisamente porque la no discriminacion es un
derecho humano fundamental, la construccion de nuestra definicion
compleja de la no discriminacion tiene, en este contexto, la virtud de
mostrar su vinculacion necesaria con el valor democratico de la igualdad
y la necesidad de que el propio Estado desarrolle politicas activas y com-
prometidas para hacerlo efectivo.



LA DIGNIDAD DE LA PERSONA. FUNDAMENTO DEL DERECHO
A NO SER DISCRIMINADO INJUSTAMENTE

Javier SALDANA

SUMARIO: 1. La dignidad de la persona. Planteamientos his-
torico-filosoficos y juridicos. 11. El argumento epistemologico
de la dignidad de la persona. 111. La dignidad de la persona
humana desde una filosofia del Absoluto. IV. A manea de

conclusion. V. Bibliohemerografia.

I. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA. PLANTEAMIENTOS
HISTORICO-FILOSOFICOS Y JURIDICOS

Quisiera iniciar mi intervencion sobre la dignidad de la persona trayendo
a colacion dos citas extraidas del magnifico libro La lucha por la digni-
dad. Teoria de la felicidad politica, de José Antonio Marina y Maria de
la Valgoma.! Alli, los autores recogen un par de notas aparecidas en el
The New York Times el 13 de diciembre de1992:

En Sierra Leona, los guerrilleros cortan la mano derecha de los habitantes
de una aldea antes de retirarse. Una nifia, que estd muy contenta porque ha
aprendido a escribir, pide que le corten la izquierda para poder seguir ha-
ciéndolo. En respuesta, un guerrillero le amputa las dos. En Bosnia, unos
soldados detienen a una muchacha con su hijo. La llevan al centro del sa-
16n. Le ordenan que se desnude. “Puso al bebé en el suelo, a su lado. Cua-
tro chetniks la violaron. Ella miraba en silencio a su hijo, que lloraba.
Cuando termino la violacion, la joven pregunto si podia amamantar al be-
bé. Entonces, un chetnik decapit6 al nifio con un cuchillo y dio la cabeza
ensangrentada a la madre. La pobre mujer grit6. La sacaron del edificio y
no se la volvié a ver mas.”

1 Valgoma, M., de la y Marina, J. A., La lucha por la dignidad. Teoria de la felici-
dad politica, Barcelona, Anagrama, 2000.
2 [bidem, p. 11.
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Aunque crudos los ejemplos anteriores, sirven muy bien para ver en
su dimension real la idea de dignidad de la persona. La de la nifia y la
madre violada que frente a sus agresores reivindican una entidad supe-
rior a la de éstos, y la de los ofensores que reflejan de la manera mas
pristina la indignidad, es decir, la dignidad valorada pero desde un punto
de vista negativo.

El tema entonces de la dignidad de la persona se convierte asi en un
asunto obligado cuando de derechos humanos tenga que tratarse, particu-
larmente de la discriminacion o no discriminacién de las personas. Por
fortuna, ha sido ya superada la tesis que Bobbio habia propuesto en la
segunda mitad de la década de los sesenta, acerca de que lo verdadera-
mente significativo para los derechos humanos no era tanto el tema de su
fundamentacion, que sin duda considera importante, sino el de su real
proteccion, comprometiendo a la comunidad internacional y a los gobier-
nos estatales a crear todos aquellos mecanismos a través de los cuales se
asegurara realmente la vigencia de estos derechos.’

1. Dignidad humana, una expresion llena de paradojas

Es especialmente llamativo observar como la expresion “dignidad de
la persona humana” es citada, en mi opinioén a veces desmesuradamente,
para defender los derechos mas esenciales de la persona, y a la vez su
utilizacion refleje ejemplos tan paradojicos como los narrados en renglo-
nes precedentes, o los experimentados en los campos de concentracion
nazi; donde los gritos de Auschwitz siguen resonando fuertemente en la
conciencia de la humanidad, representando sin duda el mas oprobioso
desprecio por la dignidad humana, jamas visto en tiempo alguno. Lleva
mucha razén Robert Spaemann al reconocer que la:

civilizacion moderna representa para la dignidad humana una amenaza co-
mo nunca habia existido anteriormente. Antiguas civilizaciones ignoraron
la dignidad humana de hombres concretos o de grupos humanos. La civili-
zacion moderna ha conseguido extender la idea de unas condiciones mi-

3 Véase, Bobbio, N., “Sul fondamento dei diritti dell’uomo”, I/ problema della gue-
rra e le vie della pace, Bologna, 11 Mulino, 1979, pp. 121 y ss. Para un analisis riguroso
de las criticas a la tesis de Bobbio, véase Serna, P., Positivismo conceptual y fundamen-
tacion de los derechos humanos, Pamplona, Eunsa, 1990, passim. Un analisis menos ex-
tenso y profundo aunque sin duda importante en Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos,
Estado de derecho y Constitucion, 4a. ed, Madrid, Tecnos, 1991, pp. 133 y ss.
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nimas e iguales para todos en lo que a los derechos se refiere. Pero esta ci-

vilizaciéon encierra, no obstante, una poderosa tendencia a la completa
.. .y . . . . 4

eliminacion de la idea misma de dignidad.

En la Edad Media la defensa de la dignidad de la persona no fue tan
controvertida y podria decirse incluso ni tan paraddjica como en los tiem-
pos que corren. Para la mentalidad medieval la dignidad se predicaba de
Dios, y solo por derivacion podia predicarse después del hombre. Famoso
es el Discurso sobre la dignidad humana pronunciado por uno de los mas
importantes humanistas del renacimiento, Pico de la Mirandolla (1486),
quien pone en boca de Dios la grandeza del hombre para que de acuerdo a
su libertad pueda ¢l mismo ser su propio artifice, o autoconstructor:

No te he dado, oh Adan, un lugar determinado, ni un aspecto propio, ni
una prerrogativa especifica, para que de acuerdo con tus deseos y tu opi-
nién obtengas y conserves el lugar, el aspecto y las prerrogativas que pre-
fieras. La limitada naturaleza de los astros se haya contenida dentro de las
leyes prescritas por mi. Tu determinaras tu naturaleza sin verte constrefii-
do por ninguna barrera, segun tu arbitrio, a cuya potestad te he entregado.
Te coloqué en el medio del mundo, para que desde alli, pudieses elegir
mejor todo lo que hay en él. No te hecho ni celestial ni terreno, ni mortal
ni inmortal, para que por ti mismo, como libre y soberano artifice, te plas-
mes y te esculpas de la forma que elijas. Podras degenerar en aquellas co-
sas inferiores, que son las irracionales; podras, de acuerdo con tu volun-
tad, regenerarte en las cosas superiores, que son divinas.’

Segun se ve, la idea de Dios como absoluto se reflejaba en la dignidad
de todo ser humano, cualquiera que fuese su condicion. De este modo, y
solo por derivacion, la dignidad divina se predicaba también al género
humano como una participacion de ésta, habiendo sido creado a imagen
y semejanza de Dios. Esta habia sido la idea que recorrid todo el pensa-
miento tomista anterior, el que basado en el génesis /,26-27 habia de se-
nalar que el hombre fue creado a imagen de Dios, y cuya vocacion era
parecerse mds a quien lo habia creado. Son varios los pasajes que en la
Summa Theologiae se encuentran haciendo referencia a este argumento.

4 Spaemann, R., “Sobre el concepto de dignidad humana”, en AA.VV., El derecho
a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, p. 105.

5 En Reale, G. y Anteseri, D., Il pensiero occidentale dalle origini ad oggi, Brescia,
La Scuola, 1983. Hay una traduccion al castellano de J. A., Iglesias, Historia del pensa-
miento filosofico y cientifico, Herder, 1988, p. 82.
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Asi, por ejemplo “Como quiera que se dice que el hombre es a imagen
de Dios por su naturaleza intelectual, lo es sobre todo en cuanto que la
naturaleza intelectual puede imitarle del modo mas perfecto posible
(...)”.% Y en el articulo 50. sefialard “En el hombre se da la imagen de
Dios en cuanto a la naturaleza divina y en cuanto a la trinidad de perso-
nas, pues en el mismo Dios hay una naturaleza en tres Personas™’. Con
estos ejemplos, particularmente lo sefialado en el articulo 5o., la digni-
dad del hombre, como receptor de la imagen de Dios, “se eleva al maxi-
mo, porque aproxima al hombre a la vida del conocimiento y amor inter-
personal ¢ infinito de Dios en su Unidad y Trinidad”.?

La idea de absoluto como incondicionado o inexcusable que acompa-
fa a la de dignidad es expresada en la modernidad por Kant. El filésofo
de Konigsberg, preguntandose por el imperativo categoérico que ha de
guiar la actuacion humana propone como axioma fundamental el si-
guiente “obra solo segin la maxima a través de la cual puedas querer al
mismo tiempo que se convierta en una ley universal”.’

La idea anterior es reforzada cuando al interrogarse por el fundamento
de dicho imperativo éste lo hace radicar en la consideracion del hombre
como fin en si mismo y nunca como medio de la accion de otro. “En el
supuesto de que hubiese algo cuya existencia en si misma tuviese un va-
lor absoluto, que como fin en si mismo pudiese ser un fundamento de de-
terminadas leyes, entonces en eso, y solo en eso Unicamente, residiria el
fundamento de un posible imperativo categorico, esto es, de una ley
practica”.! ;Qué es eso que tiene un valor absoluto y que es el funda-
mento de las leyes? El hombre. Por eso reafirma del modo mas contun-
dente esta idea al sefialar:

Pues bien, yo digo; el hombre, y en general todo ser racional, existe como
si en si mismo, no meramente como medio para el uso a discrecion de esta
o aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus accio-
nes, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las dirigidas a otros
seres racionales, siempre a la vez como fin.""

6 Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-1, q. 93, a.4. c.

7 Ibidem, q. 93, a. 5. c.

8 Reinhardt, E., La dignidad del hombre en cuanto imagen de Dios. Tomds de Aqui-
no ante sus fuentes, Pamplona, Eunsa, 2005, p. 40.

9 Kant, E., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. al castellano
de J., Mardomingo, Barcelona, Ariel, 1999, p. 173.

10 Jhidem, pp. 185-187.

11 Jpidem, p. 187.
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A la luz de los argumentos anteriores pienso que es posible afirmar
que en la misma sintonia tomista, aunque no en forma equivalente, Kant
acepta como postulado inicial el reconocimiento de la dignidad de la per-
sona como una instancia ontoldgica, y en consecuencia objetiva, indispo-
nible. Es la persona y la dignidad de ésta como absoluto, lo que ordena y
da fundamento a todo el orden moral y juridico “En el reino de los fines
todo tiene un precio o una dignidad. En el lugar de lo que tiene un precio
puede ser puesta otra cosa como equivalente; en cambio, lo que se halla
por encima de todo precio, y por tanto no admite nada equivalente, tiene
una dignidad”.!?

La consideracion que de la dignidad humana tuvieron los dos momen-
tos de la historia representada en el pensamiento de estos dos autores es
muy clara. Para ambas visiones del mundo ésta fue siempre comprendida
como algo absoluto, incondicionado, donde el hombre era visto como fin
en si mismo, nunca como medio. La dignidad entonces seria entendida asi
como un valor absoluto e incondicionado, sagrado, y que nuca admitiria
excepciones, sustituciones o gradaciones. Es decir, fue entendida siempre
como un indisponible.

2. La recepcion de la dignidad en los documentos internacionales
y constitucionales

A. Documentos internacionales

Estas ideas encontraron aceptacion en la conciencia de la humanidad,
habiendo sido reconocidas en la mayor parte de documentos internacio-
nales protectores de derechos humanos y en las constituciones democra-
ticas de los Estados nacionales. En un articulo titulado La dignidad hu-
mana en la constitucion europea, el profesor Pedro Serna ha mostrado la
fuerte influencia que la idea de la dignidad de la persona ha ejercido en
los documentos internacionales protectores de derechos humanos, ha-
ciendo ver que al menos en mas de una veintena de estos textos es posi-
ble observar una referencia, en uno u otro sentido, a la dignidad de la
persona.'® En esta parte del trabajo seguimos su exposicion.

12 Jbidem, p. 199.
13" Véase Serna, P., “La dignidad humana en la constitucioén europea”, en prensa.
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Valgan algunos ejemplos como botones de muestra. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 establece desde el mismo
primer considerando “que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tie-
nen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.'* En
este considerando es claro que los derechos humanos, la justicia y la paz
se encuentran radicados o fundamentados todos en la dignidad de la perso-
na humana.

Mas adelante declara, en el nimero cinco de los mismos consideran-
doos “los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su
fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y muje-
res; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar
el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de libertad”.!> Con-
viene aqui resaltar la relacion que propone la Declaracion entre dignidad
de la persona y el “valor” de ésta, estableciéndose la consideracion valio-
sa de tal dignidad.

Finalmente, ya en la parte del articulado, el primero de los preceptos
establece que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros”.!'

Hasta aqui, la Declaracion Universal propone, desde mi punto de vis-
ta, cuatro conclusiones importantes a proposito de la dignidad de la per-
sona. 1) La dignidad es la base o fundamento de los derechos humanos,
de la justicia y la paz social; 2) existe un reconocimiento universal de la
existencia de esta dignidad, y hay también una conviccion generalizada
de que la misma es algo valioso, valioso de suyo, con una valor inma-
nente al propio hombre quien es su titular o la posee; 3) de la dignidad
participan hombres y mujeres por igual; y, 4) la idea de dignidad de la
persona se encuentra en estrecha vinculacion con la libertad humana.

En la misma linea establecida por la Declaracion Universal, el Pacto de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966, vuelve a reafirmar

14 Véase Hervada, J. y Zumaquero, J. M., Textos internacionales de derechos huma-
nos I, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1992, p. 135. Las cursivas sefialadas en estos textos son

nuestras.
15 Jbidem, p. 138.
16 Jpidem, p. 140.
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en su primer considerando la idea de una dignidad intrinseca e inherente
a “todos los miembros de la familia humana”.!” Y en el segundo recono-
ce que los derechos fundamentales se “desprenden de la dignidad inhe-
rente de la persona humana”.!® En términos idénticos se pronunciara el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también de 1996."°

Como en el caso de la Declaracion Universal, los dos Pactos propo-
nen dos cosas importantes: 1) la dignidad de la persona es inherente e in-
trinseca de todos los seres humanos. Es algo que todos ellos comparten
como propio suyo, no determinado o establecido por ninguna otra perso-
na o conjunto de éstas; y, 2) act@ia como instancia en la que se encuen-
tran fundamentados los derechos humanos.

Finalmente, el Pacto de San José de Costa Rica de 22 de noviembre
de 1969 se refiere en varios lugares a la idea de la dignidad de la perso-
na. Asi, por ejemplo, aunque expresamente no la menciona en sus consi-
derandos sefala en éstos que los derechos humanos encuentran su funda-
mento en “los atributos de la persona humana”.?* M4s adelante, al
referirse a la integridad personal (articulo 50.), establece claramente que
en el caso de que una persona sea privada de su libertad, ésta debera ser
tratada con el “respeto debido a la dignidad inherente al ser humano™.?!
En su articulo 60., relativo a la prohibicion de la esclavitud y servidum-
bre sefiala que “(...) el trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a
la capacidad fisica e intelectual del recluido”.?* Y en su articulo 11 esta-
blece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reco-
nocimiento de su dignidad”.?®* En este caso es claro entonces que la idea
de dignidad esta relacionada con el honor y el cuidado de éste.

17 “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Na-
ciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconoci-
miento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus de-
rechos iguales e inalienables”. Ibidem, p. 546.

18 “Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la
persona humana”, Idem.

19 En su primer considerando sefiala “Los Estados partes en el presente Pacto: Con-
siderando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digni-
dad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables”. Y mas adelante establece “Reconociendo que estos derechos se derivan de
la dignidad inherente a la persona humana”. Idem., p. 559.

20 Ibidem, p. 595.

21 [bidem, p. 597.

22 Jbidem, p. 598.

23 Ibidem, p. 601.
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Un ultimo comentario convendria hacer, y es que en el Convenio de
Roma de 1950, no se encuentra por ninguna parte una referencia expresa
a la dignidad humana, como en el resto de los documentos internacionales
antes citados. Sin embargo, como Pedro Serna ha hecho ver,?* la protec-
cion de la misma ha sido no por via de este documento, sino de otros deri-
vados como la Declaracion sobre los derechos del hombre, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, del 27 de abril de 1978 y otros mas.
Aunque el reconocimiento de tal dignidad y su respeto haya sido mas bien
hecho en el ambito de la jurisprudencia.

B. Las Constituciones de los Estados democraticos

a. La Constitucion alemana

Referencias andlogas encontramos a nivel constitucional. Asi, por
ejemplo, la constitucion alemana en su articulo 1o., inciso 1), sefiala “La
dignidad del ser humano es intangible. Todos los poderes publicos tienen
la obligacion de respetarla y de protegerla”. Y en su inciso 2) establece
como consecuencia que “el pueblo aleman reconoce al ser humano sus
derechos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad
humana, de la paz y de la justicia en el mundo”. Hay en consecuencia un
reconocimiento expreso, a nivel constitucional de la dignidad humana
como intangible. Estando a la vez vinculada a los derechos humanos de
toda persona.

Peter Hiberle, comentando el tema de la dignidad humana en el cons-
titucionalismo moderno, particularmente el aleman, ha sefialado que ésta
“no es reducible a una cultura especifica”.?> Con esta afirmacion el pro-
fesor aleméan acepta expresamente que la dignidad de la persona es una
cualidad universal, y que la consideracioén de ésta por parte de los orde-
namientos superiores ha venido a borrar la dicotomia “Estado y socie-
dad”, reformuldndola en la nueva propuesta “ciudadano y Estado”.?¢
Siendo, sin duda, como lo ha planteado el miso Héberle, una “autopre-

sentacion exitosa de una persona constituida en individuo”.?’

24 Serna, P., “La dignidad humana en la constitucion europea”, pro manuscrito.

25 Hiberle, P., El Estado constitucional, tad. al castellano de H. Fix-Fierro, México,
UNAM-IJ, p. 170.

26 Jbidem, p. 171.

27 Idem.
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El otro dato importante que destaca Héberle es que la dignidad de la
persona ha de ser concebida también en relacion al otro. Hay, dice €I,
“igual dignidad humana del otro”.?® Con esto, el pensador aleman entien-
de que la dignidad de la persona a mas de ser un concepto universal, es
empleado con un profundo sentido igualitario.

De los anteriores argumentos son claras algunas de las siguientes con-
sideraciones. En primer lugar, la dignidad humana en la Constitucion
alemana es intangible, es decir, no puede ser objeto de disposicion por
nadie. En segundo lugar, la idea de dignidad de la persona se encuentra
vinculada a la de derechos humanos, y aunque en el segundo de los inci-
sos no lo dice expresamente, no se cometeria ningin error en afirmar que
la dignidad de la persona es el fundamento de tales derechos. En tercer
lugar, hay un reconocimiento expreso de una autopresentacion, es decir,
de un conocimiento de si mismo de ser titular de tan alta cualidad como
bien absoluto e intangible. Finalmente, la aceptacion expresa del otro co-
mo igualmente portador de dignidad y de unos derechos. La guia enton-
ces que dirige la interpretacion del texto constitucional aleman y del res-
to del ordenamiento juridico es el de la dignidad humana, entendida ésta
como intangible, o no disponible, que igual se extiende en su observan-
cia a quien es su titular, pero también hacia los demas.

b. La Constitucion espafiola

El articulo 10.1 de la Constitucién espafiola sefiala expresamente “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demés son fundamento del orden politico y de la paz social”. Como
se puede notar a simple vista, el modelo que sirvié de inspiracidon para la
redaccion del precepto espanol (10.1) fue el aleman, con el que guarda
cierta analogia, aunque sea solo parcialmente.

(Como es comprendida la dignidad de la persona en el texto espafiol?
La doctrina, no el razonamiento del Tribunal Constitucional, ha estableci-
do como funciones del principio de “dignidad de la persona” en el terreno
tedrico y mas limitadamente en el practico las siguientes: 1) La dignidad
es “el fundamento de los derechos humanos (que no significa que estos
deriven de ella, o sean una forma de concrecion de ésta), y de todo el or-

28 Ibidem, pp. 171 y 172.
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den politico”.? 2) En un segundo momento, la dignidad de la persona
tiene como funciodn ser criterio de validez de las normas juridicas;*’ y, 3)

finalmente, se destaca el “papel que juega en orden a la aceptabilidad de

posibles interpretaciones de otros preceptos, incluso constitucionales”.?!

Sin embargo, la comprension general de la dignidad de la persona no se
agota Unicamente en ser ésta el fundamento de los derechos humanos y
actuar como criterio de interpretacion en la validez y extension del resto
del ordenamiento juridico, abarca también el espacio practico, principal-
mente, aunque no en forma exclusiva, el reflejado en la expresion con-
creta de los derechos fundamentales cuando son defendidos ante los tri-
bunales.*

c. La Constitucion mexicana

El texto original de la Constitucion mexicana de 1917, no contenia
ninguna referencia expresa a la dignidad de la persona. No al menos co-

29 Serna, P., “La dignidad de la persona como principio del derecho publico”, Dere-
chos y Libertades, ao 11, nim. 4, Madrid, 1995, p. 298.

30 Idem.

31 Idem.

32 [bidem, pp. 300-301. Un analisis mas puntual de tal razonamiento llevado a efecto
por parte del Tribunal Constitucional cuando del principio de dignidad ha tratado en:
Serna, P., “Dignidad de la persona. Un estudio jurisprudencial”, en Persona y derecho,
nam. 41, Pamplona, 1999, pp. 139-196. Reconociendo a Gonzalez Pérez como uno de
los autores que mas se ha dedicado a explicar el despliegue de la dignidad de la persona
como principio, ha sefialado que para este autor, “el principio de dignidad cumple la cua-
druple funcion de fundamentar el orden juridico, orientar la interpretacion del mismo,
servir como base en la labor integradora en caso de lagunas, y determinar una norma de
conducta y, eventualmente, un limite a ciertas formas de ejercicio de los derechos funda-
mentales. En relacion con los derechos, la dignidad de la persona fundamenta a todos
ellos, incluidos los llamados derechos sociales, pero es mas patente su conexion, a juicio
de este autor, con los relativos a la vida, integridad fisica y moral, libertad personal, ho-
nor, intimidad personal y familiar, libertad de expresion, educacion, objecion de concien-
cia y libertad ideoldgica y religiosa. Pero su capacidad fundamentadora permite extraer
consecuencias mas alla del ordenamiento estrictamente constitucional, en el plano del
derecho civil (familia, derechos de la personalidad, obligaciones y contratos); derecho
del trabajo (respeto a la dignidad del trabajador); derecho administrativo (actividad de la
administracion, situacion de los funcionarios, situaciones militares, status de los reclui-
dos en instituciones penitenciarias, de los usuarios de los servicios publicos; situacion de
escolares y estudiantes, etcétera.); derecho penal (principio de culpabilidad, autodefensa
de la dignidad personal, agravamiento de delitos, por lesion directa de la dignidad); e in-
cluso derecho procesal”. Serna, P., “La dignidad de la persona como principio del dere-
cho publico”, Derechos..., op. cit., nota 29, p. 299.
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mo se encuentra ahora en el tercer parrafo del articulo lo. Sera 84 afios
después, el 14 de agosto de 2001, cuando se incluya tal expresion en el
texto constitucional tal y como hoy lo tenemos. Senala el tercer parrafo
del articulo lo.:

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

El parrafo anterior y la idea central que éste encierra, es decir, la idea
de la dignidad de la persona, ha merecido poca atencion por parte de la
doctrina mexicana, y ninguna por parte de la jurisprudencia. A veces,
nuestros doctrinarios y jueces prefieren insistir en asuntos ya agotados
como por ejemplo el amparo, antes que voltear la vista a cuestiones tras-
cendentales para la cultura juridica del pais como el tema de la dignidad
de la persona.

En todo caso pienso que la comprension cabal de la idea de dignidad
de la persona resulta ser aiun mas dificil en el caso mexicano por no con-
tar, como en el aleman y espafiol, con unos criterios claramente estable-
cidos por los que se incluy6 en el texto constitucional dicha idea, como
son los de fundamentar los derechos humanos, y el de dar validez a todo
el sistema juridico, comenzando por el constitucional. Sin embargo, esto
no obsta, en modo alguno, para intentar dar un significado a la expresion
dignidad de la persona en el texto constitucional mexicano, reforzado
con referencias a los textos positivos de la legislacion secundaria.

La ubicacion de la expresion dignidad de la persona en la parte dog-
matica de nuestra constitucion, particularmente en su articulo primero,
donde le son reconocidas a todas las personas las garantias individuales
y los derechos que protege el ordenamiento juridico mexicano, nos deja
ver varias cosas que son importantes para nuestro analisis. La primera de
ellas es que haber colocado la dignidad de la persona justamente en esta
parte y no en otra, nos muestra que para el constituyente permanente era
necesario que tal concepto estuviera en la parte mas alta o suprema de
nuestro ordenamiento juridico, reconociendo con este hecho la importan-
cia de los principios y derechos que alli se encuentran, y que informan al
resto de todo el ordenamiento. Si esto no fuera asi, no se entenderia la re-
ferencia constante a la igualdad de las personas, por ejemplo, a recibir
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educacion, o servicios de salud, etcétera, reflejos practicos de la igualdad
juridica. O a la libertad, en el caso de la prohibicion expresa de la escla-
vitud, o el reconocimiento a que de manera libre la pareja pueda decidir
el nimero y espaciamiento de sus hijos, etcétera.

En el sentido anterior habra que decir también que siendo las garantias
individuales una de las expresiones decimondnicas de la proteccion de los
derechos humanos, y que en definitiva éstos son el contenido de aquellas,
dichos derechos, como tales garantias, son reconocidos para “todo indivi-
duo”, para “toda persona”, asumiendo nuestro texto constitucional, como
lo hemos sefialado anteriormente, la “igualdad de todos” en la titularidad
de tales derechos humanos y en ejercicio de tales garantias.

Ahora bien, ;jpor qué somos todos iguales en la titularidad de tales de-
rechos? Desde mi punto de vista, si aceptamos que no lo somos por una
concesion de la autoridad politica, tendriamos que admitir que lo somos
por ser poseedores de un dato indisponible, ontologico, que los sostiene.
Dicho antecedente es la dignidad de la persona, que fundamenta y de la
cual deriva la obligatoriedad de respeto de esos derechos, no el conteni-
do material de ellos.*® De modo que hay un cierto paralelismo entre la
igualdad juridica, desplegada en distintos derechos, y el principio de dig-
nidad de la persona humana. Sin duda, se puede afirmar que el igual re-
conocimiento en la titularidad de los derechos no es sino una consecuen-
cia del principio de dignidad de la persona; uno, dentro de los muchos
reflejos practicos de éste. Si esto es asi, entonces cuando decimos que la
igualdad informa todo el ordenamiento juridico, podriamos afirmar lo
mismo de la dignidad de la persona. Es decir, es la dignidad de la perso-
nay su concrecion externa, la igualdad, el principio que informa el orde-
namiento juridico mexicano.

De lo anterior se puede afirmar, con bases mas solidas, que como en
el caso de la Constitucion alemana y espafiola, la referencia a la dignidad
de la persona que hace el texto mexicano fundamenta los derechos hu-
manos que protege dicho orden juridico, y, a la vez, otorga validez, no
solo formal, sino también material, a dicho sistema juridico. Esto es, que
el haber incluido la referencia de la dignidad de la persona en la parte
mas alta de la Constitucion federal, asi como el reconocimiento de que
dicha idea es un principio absoluto e incondicionado no otorgado por na-

33 Serna, P., “La dignidad de la persona como principio del derecho publico”, Dere-
chos..., op., cit., nota 29, p. 305.
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die, nos obliga a pensarla no en términos puramente formales, sino de
fundamento y de validez material de todo el orden juridico.

Por otra parte, creo que la referencia a la dignidad de la persona en la
Constitucion mexicana debe ademas ser la guia orientadora que ha de ser-
vir al menos en tres actividades basicas en cualquier Estado de derecho.
Orientadora para la produccion de las normas, por parte del poder legis-
lativo; también para su posterior interpretacion e igualmente para la apli-
cacion de tales normas por parte del Poder Judicial. En mi opinidn, s6lo
asi puede ser comprendido a cabalidad el tercer parrafo del articulo 1o.
de nuestra Constitucion, y no sélo desde una vision formal o puramente
funcional de la dignidad de la persona.

Un dato que viene a reforzar lo expuesto anteriormente es, si observa-
mos bien, que el origen étnico, nacionalidad, género, edad, capacidades
diferentes, condiciones sociales y de salud, religion, opiniones, preferen-
cias, estado civil, etcétera, no son sino reflejos externos de la dignidad
humana, manifestaciones en que €sta se muestra, de modo que cuando
hablamos de violacion o atentado a alguna de estas expresiones, por la
cual se nos coloca en una situacion de desigualdad o discriminacion res-
pecto de otro u otros, en realidad no estamos frente a una violacién o
trasgresion de la dignidad humana, sino frente a una disminucion de las
formas en las que suele concretarse tal dignidad en el ambito juridico.
Las caracteristicas entonces de la dignidad como absoluto e indisponible
no han de sufrir merma alguna.

II. EL ARGUMENTO EPISTEMOLOGICO DE LA DIGNIDAD
DE LA PERSONA

El recorrido llevado a efecto hasta aqui nos posibilita a sefialar que la
dignidad humana se constituye, sin duda, en una cualidad de todo ser hu-
mano, de todo aquel “ser” que pertenece a la especie homo sapiens. Es,
sin duda, una cualidad universalmente compartida por todos los seres hu-
manos. Sin embargo, esta afirmacion esta muy lejos de descansar sobre
bases pacificas, maxime si como afirmamos mads arriba, dicha dignidad
es un dato ontoldgico que s6lo puede ser comprendida desde una filoso-
fia del Absoluto. Por eso se exige necesariamente dar cuenta, aunque sea
en forma breve, de una teoria del conocimiento que admita la posibilidad
de acceder a un concepto universal de la dignidad de la persona a partir
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de los datos que la realidad ofrece. Una de las opciones mas fuertes, aun-
que probablemente no sea la Unica, es la del “realismo moderado” o
“realismo metafisico” desde donde me moveré en esta parte de mi argu-
mentacion.

Si es verdad que la dignidad es una cualidad sélo del sujeto humano,
entonces este concepto se presenta como un universal, es decir, es un con-
cepto que la mente humana elabora a partir de una experiencia parcial, y
que tiene un valor universal, esto es, que se predica sin excepcion de todos
los entes que abarca, de todos los hombres. Parece claro que ningtn ser
humano ha sido capaz de conocer a todos los hombres que han existido
antes que ¢l, ni los que existen en su tiempo, ni los que existiran después.
Sin embargo, de una experiencia sensible, y por tanto solo parcial, la in-
teligencia humana puede elaborar el concepto de hombre que va mas alla
de la pura experiencia que le puede representar un hombre en particular. De
modo que tal concepto de hombre como universal traspasa lo puramente
sensible y alcanza verdades predicables con certeza de cualquier hombre.
Una de estas verdades que se predica con certeza de todo hombre y que
traspasa cualquier experiencia sensible es la dignidad inherente de la per-
sona humana.

Ahora bien, ;es posible hacer compatible el razonamiento anterior con
aquella otra corriente que postula la inexistencia de ideas o conceptos
abstractos y universales que representan las cualidades o propiedades de
los seres y que solo reivindican términos o palabras, cuyo Unico sentido
consiste en designar unos individuos dados por la experiencia? Parece
que no, por eso pienso que el nominalismo, y todas las demas formas en
las que suele presentarse contemporaneamente como el escepticismo,
empirismo, existencialismo, etcétera, no pueden, dar cuenta exacta de lo
que la dignidad de la persona es.** ;Cémo podria hacerlo quien se empe-
fla en comprobar caso por caso la adecuacion del individuo a un criterio
general construido generalmente por ¢l mismo, como seria el de su pro-
pio concepto de dignidad de la persona, reducida generalmente a crite-
rios externos? Esto es un sinsentido, pero mas graves son las consecuen-
cias que tal postura acarrea, porque de no ser comprobadas dichas
caracteristicas “tacticamente” en cada uno de los individuos en cuestion,
quedarian automaticamente excluidos de dicha “atribucion”. Dicho mas
crudamente, ellos no tendrian dignidad.

34 Véase en este punto Verneaux, R., Epistemologia general o critica del conoci-
miento, 10a. ed., Barcelona, Herder, 1999, pp. 44 y ss.
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Mi critica al nominalismo y a sus modernas formas de expresion se ex-
tiende también a un cierto tipo de filosofia analitica, o filosofia del legua-
je, que rechaza abiertamente cualquier concepcion realista u objetivista, y
en definitiva impugna la aceptacion de conceptos generales y abstractos
como son los conceptos universales, por no poder dar cuenta —dicen
ellos— del “conocimiento colectivo de dichas “entidades” y mucho me-
nos del uso comun de las palabras pertinentes”.>> Para ellos, conceptos
como la dignidad de la persona no pueden ser objeto de un analisis rigu-
roso del lenguaje, ya que, entre otras cosas, no han sido compartidas
siempre a lo largo de la historia, y también todos podemos darle un sig-
nificado diferente.*

Ahora, para los defensores de la tesis anterior, cuando de derechos hu-
manos se habla, habra que decir que estos “son los derechos que una so-
ciedad reconoce al individuo, pero contemplados desde el punto de vista
del Estado”,*” es decir, son derechos positivos, no naturales. Y que cuan-
do del fundamento de los derechos humanos se trata, habra que decir que
aunque no es un tema que concierna a su naturaleza estrictamente juridi-
ca, también en este sentido “los derechos humanos tienen un caracter
historico, es decir, no son los mismos en todas la épocas ni en todos los
lugares”.3® Renunciando expresamente a cualquier fundamento ontoldgi-
co. Y aceptando unicamente que éste radica en forma exclusiva en los
textos positivos.

35 Véase Tomasini Bassols, A., Pena capital y otros ensayos, México, Coyoacén,
2002, p. 163. En mi opinion el paralelismo que traza este autor entre “conceptos” y “de-
rechos”, no estd suficientemente justificado, al menos no para el caso de la posicion ob-
jetivista. En este punto, aunque desde una posicion distinta a la analitica puede verse el
interesante trabajo de la profesora Juliana Gonzalez Valenzuela, el cual, en mi opinion, a
pesar de los inteligentes argumentos que emplea para defenderla, no termina por aceptar
un concepto fuerte, objetivo de dignidad de la persona. Véase Gonzalez Valenzuela, J.,
Genoma humano y dignidad humana, Barcelona, Anthropos, 2005, passim.

36 Si he interpretado bien la critica que hace el profesor Tomasini del derecho natu-
ral, la basa fundamentalmente en el hecho de ser éste un derecho ahistorico, y en conse-
cuencia “independiente de sus contextos reales”, y en establecer proposiciones a priori
para el caso del derecho, desde donde es posible derivar las soluciones al caso concreto.
Mi posicion es que esta vision tan tosca del derecho natural ofrecida por Tomasini, no se
corresponde con la explicacion que ha dado la tradicion de corte aristotélico-tomista, y
que ha sido recogida por la doctrina del derecho natural contemporanea, encabeza, entre

otros, y solo dentro del mundo anglosajon por John Finnis.
37 Ibidem, p. 168.
38 Idem.
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En mi opiniéon ambas posturas no nos hacen avanzar en el conoci-
miento de la dignidad humana pues se quedan sélo en la atribucion indi-
vidual a cada sujeto de un concepto externo al propio hombre, o en el co-
rrecto uso del lenguaje, donde expresiones como la de la dignidad de la
persona carecen de significado. Si las anteriores propuestas presentan
fuertes problemas para aceptar que existe una dignidad humana como
cualidad que se predica del sujeto, y que en ultima instancia remite a un
dato ontolédgico o del ser como fuente de exigencias, entonces la via mas
viable, o la que creo aporta mayores elementos para proponer un concep-
to fuerte de dignidad, es el de corte objetivista,*® entre otras, la iusnatura-
lista.** S6lo podemos llegar a conclusiones fuertes de premisas fuertes.

III. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA DESDE UNA FILOSOFIA
DEL ABSOLUTO

Convendria sefialar lo que ya Robert Spaemann nos advertia acerca del
concepto de la dignidad de la persona. Esta, como universal, es un concep-
to trascendente y por tanto de dificil comprension conceptual, “porque in-
dica una cualidad indefinible y simple” igual que el de la libertad. Sin em-
bargo, esto que para algunos resulta ser su mayor derrota, se convierte, en
mi opinidn, en su mayor carta de triunfo, pues la dignidad de la persona
trasciende cualquier concepto legal o ético. Trascendiendo al ser, trascien-
de también las categorias que para éste se proponga. Pienso asi que es
muy dificil concretar en un concepto de ahora y para siempre algo que va
mas alla de cualquier categorizacion propiamente humana. Por eso se dice
del hombre y de la dignidad que lo identifica que es eminente y trascen-
dente, y que va mas alla del propio ser.

Ahora bien, que resulte muy complicado proponer un concepto exacto
de la dignidad de la persona, no quiere decir que no podamos acceder a
su significacion. La dignidad también tiene manifestaciones externas, fe-
noménicas. Dichas expresiones son lo “visible” de tal dignidad. Y este
dato visible de tal dignidad es el modo del comportamiento humano tra-

39 Cuando empleo la palabra objetiva me estoy refiriendo a una regla que es la base
de la vida social y que es el fundamento de los derechos humanos, limites de la justicia y
que da la legitimidad a las acciones humanas.

40 Véase Serna, P., “La dignidad de la persona como principio del derecho ptiblico”,
Derechos..., op., cit., nota 29, p. 291.
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ducido en acciones que han de realizarse en determinadas situaciones,
por eso podemos hablar de acciones que son dignas e indignas. Digna es
la actuacion de la nifia y madre de familia que ha sufrido una injusticia,
no lo es la de los soldados, que la cometen y de quienes se esperaba un
comportamiento que estuviera de acuerdo con su ser. Por eso la dignidad
del ser humano estéd en intima relacion con sus manifestaciones.

En el argumento anterior hemos introducido una idea central en la
comprension cabal de la dignidad de la persona humana. Es la relativa
a su “ser” y la de sus manifestaciones, las que, “se llevan a cabo en y a
través de una naturaleza”,*' de su propio ser que lo constituye como per-
sona. /Qué es lo que identifica al hombre y lo hace ser persona? ;Qué es
aquello que lo singulariza como tal y lo hace superior al resto de los se-
res existentes? La respuesta que demos tendrd que hacernos ver que eso
que identifica y diferencia al hombre como tal pertenece a algo que sélo
es propio del ser humano, y esto que es propio y unico del hombre, por
lo que es persona, es su “naturaleza”. Este es otro elemento indispensa-
ble para referirse al de la dignidad de la persona, por méas que haya que
aceptar que su empleo puede resultar paraddjico. Sin embargo, es una
idea que aunque peligrosa es indispensable.

(Qué tipo de naturaleza es la que hace al hombre persona? Desde lue-
go no puede ser aquella que se identifica con la res extensa cartesiana se-
parada de la res cogitans. Esta vision es una “vision naturalista de la na-
turaleza, caracterizada por la reduccion de lo natural a lo externo, a lo
empirico, apariencial, privandola de relevancia ética”.** La naturaleza
humana que aceptamos es una naturaleza tendencial o teleologica, radi-
cada en el reino de los fines. Una naturaleza que presenta un “caracter
normativo, pero no por lo que ya es, sino por lo que aspira a ser, por el
fin insito en ella, por la perfeccion a la que esta llamada”.** No es sola-
mente la naturaleza organica o sensitiva de la que hablaba Tomas de
Aquino, sino sobre todo la racional del hombre lo que establece su sin-
gularidad y trascendencia respecto de otros seres. A través de esta natu-
raleza teleologica el hombre no solo es superior a los otros seres, sino
que posee una perfeccion en el ser, una eminencia o excelencia ontologi-

41 Gonzalez, A. M., Naturaleza y dignidad. Un estudio desde Robert Spaemann,
Pamplona, Eunsa, 1996, p. 50.

42 Serna, P., “Modernidad, posmodernidad y derecho natural: un isnuaturalismo po-
sible”, Persona y Derecho, vol. 20, Pamplona, 1989, p. 177.

43 Ibidem, p. 181.
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ca absoluta. Solo por esta razon podemos calificar al hombre como per-
sona y reconocerle entonces dignidad. Robert Spaemann ha insistido mu-
chas veces en ver al hombre como un ser poseedor de una naturaleza, si
no queremos que el concepto de dignidad sea visto como un concepto
formal, sin contenido.** De este modo, la naturaleza humana es la esen-
cia como principio de operacion.

Con los anteriores argumentos rechazamos las dos principales obje-
ciones que suelen esgrimirse contra mi postura: la de incurrir en la fala-
cia naturalista y la de atacar la naturaleza humana como formal, a priori.
La primera ya la hemos dicho, se trata de una naturaleza humana tenden-
cial o teleologica, no es de ningun modo sélo apariencial o factica. De la
segunda, dichas inclinaciones tienen como objeto ciertos bienes que son
el contenido de las mismas.*

Por tratarse de una perfeccion en el ser, la dignidad no se refiere a
cualidades o condiciones individuales, sino a la naturaleza humana. La
dignidad hay que predicarla de la naturaleza humana, y sélo de aquel ser
que posee una naturaleza humana se puede predicar que es un ser digno.
Por eso se pueden aceptar afirmaciones como la de “dignidad inherente a
la persona humana”, “pues inherente significa, algo que es inseparable
por naturaleza. Resulta obvio que la dignidad por naturaleza es inherente
—se tiene por naturaleza— a la persona humana”.*¢

[ Tiene alguna consecuencia practica asumir las afirmaciones anterio-
res? Por supuesto que si. Se destacan tres como las mas importantes: 1)
todos los seres humanos tienen igual dignidad pues la naturaleza es igual
en todos ellos; 2) todo hombre tiene igual dignidad desde que comienza
a existir hasta que deja de existir; 3) no hay gradacion de dignidad ni
pérdida de ésta por accidentes o condiciones externas del hombre, es de-
cir, ni origen étnico o nacionalidad, ni género, ni edad, ni las capacida-
des diferentes, ni la condicion social, ni las condiciones de salud, ni la
religion, ni las opiniones, ni las preferencias, ni el estado civil, disminu-

44 Véase Gonzalez, A. M., Naturaleza y dignidad. Un estudio..., op. cit., nota 41,
. 52.
b 45 Una explicacion mas detallada, tanto de una naturaleza tendencial como del bien
contenido de las tendencias naturales en Saldafa, J., “Derechos humanos y naturaleza
humana. La naturaleza humana como instancia normativa en el derecho”, en Revista del
Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), nim. 105, México, 2002, pp. 3-18.
46 Hervada, J., “Los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana”, Escri-
tos de derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa, 1993, p. 670.
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yen o aumentan la dignidad inherente a la persona humana.*’ Tal y como
lo establece el tercer parrafo del articulo 1o. de nuestra Constitucion.

Si intentara hacer un breve balance de lo que llevo dicho en esta parte
tendria que decir que la dignidad del hombre se fundamenta en la condi-
cion personal del mismo, y ésta a su vez, en su naturaleza humana. Pero
si se me exige ir mas alla y se me preguntase ;donde se encuentra el fun-
damento de la naturaleza humana?, una naturaleza humana que hemos
recibido, o lo que es lo mismo que nos ha sido dada, habrd que decir lo
siguiente. Si reconocemos que los derechos humanos son la expresion de
la dignidad de la persona, y estos derechos son absolutos e incondiciona-
dos, es decir, no son relativos o disponibles, o sea “suponen un valor ab-
soluto, no sometido a condicion”,* entonces en Gltima instancia la digni-
dad inherente a la persona humana y su naturaleza descansa en algo mas
alla de ella misma considerada. Es en un Absoluto (con mayuscula) don-
de podemos encontrar el fundamento de tal naturaleza. “Soélo en la rela-
cion del hombre con el Absoluto puede fundamentarse una dignidad ab-
soluta”.* Recordemos aquella regla légica que establece que no se
pueden proponer conclusiones fuertes a partir de premisas débiles, solo
se puede llegar a dichas conclusiones a partir de premisas igual de fuer-
tes. La dignidad de la persona es absoluta solo si ésta puede estar radica-
da en el Absoluto.

La explicacion que he tratado de desarrollar hasta aqui quedaria in-
completa sin una referencia, aunque sea breve, a dos conceptos impor-
tantes que sin duda suelen vincularse al de dignidad de la persona: por
una parte, la “autonomia de la voluntad”, y, por la otra, el de la “libertad
humana”.

1. Autonomia de la voluntad

Kant, en la Fundamentacion a la metafisica de las costumbres afirma
taxativamente que “la autonomia es, asi pues, el fundamento de la digni-
dad de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional”.>® Mas ade-
lante precisa esta idea al sefalar que “La autonomia de la voluntad es la

47 Ibidem, p. 671.

48 Serna, P., “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”,
El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, p. 64.

49 Ibidem, p. 65.

50 Kant, E., Fundamentacion de la metafisica de las..., op., cit., nota 9, p. 203.
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constitucion de la voluntad por la cual ésta es una ley para si misma (in-
dependientemente de toda constitucion de los objetos del querer). El
principio de la autonomia es, asi pues: no elegir sino de tal modo que las
maximas de la propia eleccion estén comprendidas a la vez en el mismo
querer como ley universal”.>!

Este argumento suele ser empleado para reconocer que es la autono-
mia de la voluntad humana lo que realmente caracteriza a un hombre co-
mo ser autdbnomo y por tanto digno. De modo que es digna aquella per-
sona a quien se le respeta en forma incondicionada los dictados de su
voluntad, convirtiéndose ésta en su propia ley personal. Es al final de
cuentas la autonomia de la voluntad, y ésta en si misma considerada, la
maxima del obrar. Estableciéndose de este modo una voluntad absoluta e
incondicionada. Esto es verdad, segtin lo acabamos de ver en Kant, pero
no lo es menos que la eleccion que haga la voluntad, cualquiera que ésta
sea, estd comprendida a la vez en el mismo querer como ley universal,
esto es, tiene que ser el mismo querer para cualquier persona, si aspira-
mos a que nuestro comportamiento sea elevado a ley universal.

Es claro entonces que el respeto a la eleccion del querer de una perso-
na s6lo puede ser reconocido y aceptado como tal en la medida en que
sea parte de una ley universal, es decir, que todos quieran lo mismo. De
otro modo, no se entenderia el principio que anunciamos mas arriba, es
decir, no se veria como elevar nuestro comportamiento a regla univer
sal.’> De modo que la pretendida absolutizacién de la autonomia de la
voluntad se relativiza bastante, pues mi comportamiento no puede ser tan
auténomo que excluya la consideracion del otro o de los otros. Si acepta-
ramos sin reparos dicha absolutizacion de la voluntad, y ésta no tiene
mas fines que los que yo mismo me impongo, entonces ;cudl es el limite
de mi actuacion moral en la relacion con los demas? O ;cual seria el cri-
terio que orientase mi comportamiento en sociedad si pretendo a la vez
que tal comportamiento sea considerado como ley universal? Si son
coherentes quienes defienden la tesis de la absolutizacion de la autono-
mia, tendrian que decir que no hay ningln limite, porque la autonomia
de la voluntad es absoluta. ;Seria esto posible?

Eduardo Garcia Maynez ha explicado muy bien este punto al estable-
cer que:

S Jbidem, p. 211.
52 Véase Garcia Maynez, E., Filosofia del derecho, 13a. ed., México, Porrua, 2002,

pp- 61 y ss.
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Pero si el imperativo exige de nosotros que la maxima de la acciéon pueda
ser elevada, por nuestra voluntad, a la categoria de ley de universal obser-
vancia, el principio de la autonomia resulta considerablemente restringido,
ya que sélo sera posible escoger aquellas maximas que valgan objetiva-
mente para todo ser racional. Ello significa que la universalidad de las
normas éticas no deriva de la voluntad del obligado, sino que se impone a
este, independientemente de lo que en cada caso concreto pueda querer.>

Por otra parte, cuando se afirma que la autonomia de la voluntad se re-
fleja en el “querer” personal e individual del sujeto, intentando con esto
darle un contenido a esa voluntad y al principio de la autonomia, en reali-
dad no se esta afirmando nada porque cualquier querer personal, el que
sea, no es en definitiva ningin querer, es decir, es pura forma, y el princi-
pio sigue estando sin contenido. Por eso se hace necesario, como lo hemos
hecho mas arriba, un concepto fuerte para que le dé orientacion a nuestro
comportamiento como es el concepto de naturaleza humana, que me pare-
ce expone Kant.>*

La otra consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad, o
mejor dicho, de su absolutizacion, es tan grave como las dos anteriores.
Si solo es digno quien goza, o a quien se le reconoce autonomia, enton-
ces, como lo ha dicho Serna, “queda en una posicion semejante a la del
universo natural...”,** del que, como cualquier objeto se puede disponer.
Esto contradice a todas luces la idea de derechos humanos, como limites
a la injusticia, la que puede disponer de ellos. ;Qué pasaria entonces con
aquellos seres que no gozan, o a quienes no se les reconoce tal autono-
mia? Si son consecuentes quienes defienden la absolutizacion de la auto-
nomia tendrian que aceptar que los embriones que no tienen autonomia,
los que se encuentran en estado de coma, tampoco la tienen, los ancianos
que ya no gozan de una plena autonomia, y los enfermos mentales, no
son dignos y por tanto no hay ninguna afectacion a sus derechos si se les
priva de la vida, o se dispone de ellos en cualquier otra forma. No cabria
incluso decir que hay una violacion a su dignidad, porque no gozan de ella.
Con justificada razon se ha escrito que “no hay acto mas fuerte de disposi-

cion sobre un ser humano que establecer si lo es 0 no”.%°

53 Ibidem, p. 62.

54 Véase Serna, P., “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de si-
glo”, El derecho..., op. cit., nota 48, pp. 42 y ss.

55 Ibidem, p. 44.

56 Idem.
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2. Una referencia ultima a la libertad humana

Criticas analogas pueden ser formuladas a la libertad reconocida como
condicion de posibilidad de la autonomia. Esta otra absolutizaciéon de la
libertad estd ya contaminada del mismo cancer que afecta a la autono-
mia. La maximizacion de la idea de libertad sin fines ofrece en conse-
cuencia una libertad sin limites, o solo aquellos autoimpuestos desde la
propia voluntad, los nacidos de la propia decision personal, que terminan
generalmente siendo los del egoismo humano del sujeto en cuestion, los
de su radical y absoluto individualismo. Por eso también aqui se hace ne-
cesario un referente fuerte como es el de la naturaleza humana finalista,
tendencial o teleologica, la cual propone un concepto de verdad, que
aunque practica sobre lo bueno y malo de la accion humana, no deja de
ser verdadero y sobre todo util como criterio de orientaciéon de mi com-
portamiento moral, no personal, sino compartido, por tener una misma
naturaleza todos los hombres.’” Una libertad sin un referente ontologico
fuerte termina por justificar cualquier acto como bueno o malo. Todo de-
pende del sujeto que lo formule. Aqui no hay libertad sino capricho y ar-
bitrariedad, nada mas alejado de la idea de moral, es decir, de la conside-
racion de lo bueno y de lo malo, e igualmente distante del derecho, como
criterio de lo justo o de lo injusto en una sociedad.*

En este punto coincido con la afirmacion que dice que una voluntad
“que no reconoce naturaleza alguna carece por ello de orientacion y, en
consecuencia, se curva sobre si misma. Tiene por objeto su propia afir-
macion, es decir, la nada. La existencia sin esencia postula una libertad
que, en palabras del personaje de Sartre, se asemeja un poco a la muerte.
Es la amarga experiencia del existencialismo. En efecto, si no hay natu-
raleza, cualquier uso de la libertad serd correcto; no sera necesario
—aunque tampoco tal vez fuese posible— orientar la libertad en ningun
sentido; pero el sujeto tampoco sera capaz de reconocerse en ninguna de
sus elecciones libres, pues ninguna le podra perfeccionar. La eleccion, y
el entero proceso de autorrealizacion humana, se llevaran a cabo enton-
ces en virtud del absurdo, o de una voluntad artistica, dominadora, de au-

to-construccion arbitraria”.>

5T Ibidem, pp. 42 y ss.
58 Ibidem, pp. 47 y ss.
59 Ibidem, p. 49.
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IV. A MANERA DE CONCLUSION

No quisiera terminar mi participacion en este diplomado sin antes afir-
mar que el posicionamiento objetivo de la dignidad que he tratado de de-
fender aqui comienza con el reconocimiento del otro como yo. De modo
que el dolor del otro, el sufrimiento del que no tiene poder ni palabra
provocado por el ultraje a cualquier expresion de su dignidad es también
mi dolor, un dolor constitutivo de mi objetividad humana. No pensemos
que esta afirmacion es un sinsentido, la propia historia nos ha demostra-
do en tiempos recientes que el olvido de la dignidad de la persona aca-
rrea desastrosas consecuencias: la Alemania nazi, las guerras en la anti-
gua Yugoslavia, los millones de muertos en el Africa subsajariana, las
violaciones a los derechos humanos que en América Latina se registran,
y los miles de muertos provocados por el terrorismo y el intervencionis-
mo, nos evidencian con especial claridad que la violacion a la dignidad
de la persona no es algo excepcional, y que no debemos acostumbrarnos
a ver esto como “normal”, porque Auschwitz fue igualmente considera-
do como “normal”.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. El pluralismo. 111. La naturaliza-

cion de la racionalidad. 1V. El derecho a la diferencia. V. De-

rechos colectivos y derechos de grupo. V1. La tolerancia hori-

zontal. VL. La justicia social. V1. Justicia social y tolerancia.

IX. Intolerancia y tolerancia insensata. X. Conclusion, XI. Bi-
bliografia.

1. INTRODUCCION

El siglo XX vivi6 una constante escalada de la violencia y una acumula-
cion de atrocidades que contintian su tendencia creciente en el todavia
joven siglo XXI. Entre las principales fuentes de esa violencia se en-
cuentran los ejercicios de poder y las ambiciones de control y de domi-
nacién de unas naciones y de unos pueblos sobre otros, asi como de la
apropiacion y explotacion de recursos que no les pertenecen legitima-
mente. Pero también han jugado un papel importante las diferencias en la
cultura, en la religion, en las formas de vida y de concebir el mundo,
pues en muchas situaciones no se ha sabido, o no se ha querido, convivir
con quienes son diferentes.

Las tensiones y los conflictos se han acendrado con la llamada globa-
lizacidn, la cual ha sido posible en virtud de desarrollos tecnologicos co-
mo los satélites y las redes telematicas que han permitido el instantdneo
flujo de informacion y de capitales por el planeta, asi como las comuni-
caciones fisicas que han facilitado el intercambio de mercancias y la in-
terdependencia de las economias y las culturas de practicamente todo el
globo terraqueo.

La transformacion en las formas de produccion de conocimiento y el
surgimiento de nuevos sistemas cientifico-tecnologicos en la segunda
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mitad del siglo XX produjeron profundas transformaciones en las rela-
ciones sociales, econdomicas, culturales y politicas. Por una parte hubo un
incremento inusitado del fenomeno migratorio, que ha forzado interac-
ciones entre grupos con culturas y formas de vida diferentes con una in-
tensidad jamas vista antes. Por la otra, aparecieron formas mas complejas
mediante las cuales los paises poderosos se apoderan de los recursos de
los paises débiles, por ejemplo, la apropiacion privada de saberes tradi-
cionales y de recursos genéticos de los ecosistemas de estos paises.

Todo esto ha producido niveles de exclusion y discriminacion sin pre-
cedente, pero también nuevas formas de excluir y discriminar. En los
paises del primer mundo cada vez hay mas gente desplazada del sistema
econémico —que no son solo los inmigrantes—, y en el mundo entero
hay cada vez mas grupos sociales, y pueblos enteros, que quedan exclui-
dos de los beneficios de los nuevos sistemas tecnocientificos. Pero, toda-
via peor, quedan excluidos de la posibilidad misma de generar nuevo co-
nocimiento.

Las relaciones asimétricas, la exclusion y la discriminaciéon son palpa-
bles en las relaciones internacionales y muy especialmente en las inter-
culturales, y afectan sensiblemente a los paises del tercer mundo, exacer-
bandose particularmente cuando se trata de pueblos originarios, como los
pueblos indigenas de México y de América Latina.

En cambio, todos los excluidos del conocimiento y de sus beneficios
comparten con el resto de los habitantes del planeta la carga de los ries-
gos y los dafios. Esta es otra de las nuevas asimetrias a las que hemos
asistido con la globalizacion: beneficios para una minoria en el primer
mundo, pero un primer mundo que ya no esta solo en el norte, sino que
lo mismo esta en América Latina que en la India o en China e Indonesia.
Enormes ganancias econdmicas para un pequefio grupo de empresas, ge-
neralmente trasnacionales, y exclusion de los beneficios y mayor carga
de los dafos para la enorme mayoria de los seres humanos.

Ante ese panorama, una pregunta que ineludiblemente debemos en-
frentar, simplemente como ciudadanos, pero mas aiin como humanistas y
como cientificos sociales, es si no hay otra opcidon mas que esperar el
triunfo de los mas poderosos, y ver como se conforman y cambian las re-
laciones de poder y de dominacion, como se pasa cada vez a un nuevo
status quo y en el mejor de los casos a un nuevo modus vivendi —es de-
cir, a un acuerdo de convivencia entre diferentes paises y pueblos del
planeta dependiente Ginicamente de la correlacion de fuerzas del momen-
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to—, o si nos queda algo por hacer y podemos todavia aspirar a formas
de convivencia entre los pueblos y entre las naciones, que sean raciona-
les, armoniosas y cooperativas.

El problema desde luego es eminentemente politico, ¢pero significa
eso que las humanidades y las ciencias sociales no tienen ningun papel
que desempeiar para encontrar vias posibles para enfrentarlo? ;Los hu-
manistas y cientificos sociales, gua académicos, no tienen nada que ha-
cer al respecto?

La respuesta tajante es que las humanidades y las ciencias sociales son
imprescindibles, primero, para conocer a fondo y comprender estos feno-
menos. Pero ademas, las acciones que se emprendan deben tener un hori-
zonte hacia el cual mirar, y esa orientacién debe provenir de modelos de
una organizacion social posible, donde se satisfagan ciertos valores y se
respeten determinadas normas de convivencia, que toca a las humanida-
des proponer, elucidar y fundamentar. Tales modelos deben proponer
una normatividad juridica que vele porque no se realicen practicas discri-
minatorias y, en su caso, porque sean sancionadas por las autoridades
competentes. Pero sobre todo, deben ofrecer las bases éticas para dicha
normatividad.

Para contribuir a la construccion de ese modelo, en lo que sigue expli-
caremos, en primer lugar, por qué a partir de la pluralidad de formas de
vida, de concepciones del mundo, de morales, de preferencias incluso se-
xuales, el sustento para una convivencia armoniosa entre grupos diferen-
tes es el de la construccion de instituciones y de una legislacion que pro-
mueva la cooperacion entre grupos humanos diferentes. Para ello
justificaremos el derecho a la diferencia y sostendremos la indispensabi-
lidad de un ejercicio generalizado de la tolerancia que llamaremos “hori-
zontal”. Pero el ejercicio de ésta debe ir de la mano del establecimiento
de las condiciones que garanticen una justicia social.

II. EL PLURALISMO

Para llevar adelante proyectos comunes entre grupos diferentes, por
ejemplo un auténtico proyecto de nacion en México, o proyectos de coo-
peracion internacional, donde convivan pueblos y grupos con distintas
practicas, morales y culturas, reconociendo las diferencias, es necesario
enfrentar dos posiciones extremas sobre las normas, los valores y los cri-
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terios de decision en el ambito de las creencias y el conocimiento asi co-
mo en de la ética: el absolutismo y el relativismo. Deben superarse am-
bas concepciones porque hacen planteamientos extremos que subyacen a
muchos ordenamientos juridicos nacionales ¢ internacionales que en la
practica traban el reconocimiento de la diversidad, obstaculizan la posi-
bilidad del ejercicio de los derechos de los distintos pueblos y grupos
con diferentes practicas y costumbres, y desalientan la cooperacion y
realizacion de proyectos comunes entre quienes son diferentes.

La posicion absolutista sostiene que solo puede haber “un tnico pen-
samiento correcto”, una Gnica manera correcta de entender el mundo, por
consiguiente un unico conjunto correcto de criterios de evaluacion epis-
témica (criterios para evaluar las pretensiones de conocimiento), y un
unico conjunto correcto de criterios de evaluacion moral. Esta tendencia
se desprende de las ideas dominantes sobre la racionalidad en el pensa-
miento moderno, las cuales cobraron un gran auge hacia finales del siglo
XX. Bajo la tesis de que existen normas éticas y valores absolutos, esta
posicion suele respaldar la imposicion de creencias, de normas y de valo-
res de un grupo social, que suele ser el dominante en alguna época, como
si fueran auténticamente universales, por lo cual se presta para justificar
relaciones de dominacion e intervenciones imperialistas, razon por la
cual es muy importante criticarla y superarla.

Por su parte, el relativismo extremo, sin limites, afirma que no existen
criterios que permitan hacer una evaluacion racional comparativa entre
diferentes pretensiones de saber o entre diferentes conjuntos de valores y
normas morales. Para el relativismo cualquier punto de vista es tan bue-
no como cualquier otro, y por tanto sostiene que nunca es posible reali-
zar criticas racionales a otras concepciones en cuestiones del conoci-
miento, o sobre problemas éticos y politicos, y en general sobre normas
y sobre valores. Esta posicion desalienta la interaccion y la cooperacion
entre grupos humanos diferentes, por lo que también es crucial criticarla.

La concepcion alternativa a estas dos es una posicion pluralista en éti-
cay en epistemologia. La concepcion pluralista promueve una idea de la
ética como el conjunto minimo de normas y de valores para la conviven-
cia armoniosa entre diferentes personas y grupos sociales, aceptados de
comun acuerdo aunque sus morales sean distintas, o sea, aunque sus nor-
mas y valores especificos para juzgar la correccion de una accidon desde
un punto de vista moral sean muy diferentes. Lo importante es que cada
grupo acepte la norma en cuestion por razones que consideran validas,
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aunque tales no sean razones aceptables para otros grupos, quienes a su
vez deberian aceptar la norma, en su caso, por otras razones validas para
ellos. En el terreno de las creencias y del conocimiento, la concepcion
pluralista reconoce que hay muchas formas posibles de conocer y de in-
teractuar con el mundo. No existe s6lo una forma que sea la correcta.
Distintas maneras de conocer el mundo pueden ser correctas, pero tam-
poco es el caso que se valga todo.

En la base de la discusion entre las tres posiciones se encuentra una
cierta concepcion sobre la racionalidad humana, por lo que para com-
prender la fundamentacion de la posicion pluralista, y para ver el debate
de fondo, es necesario discutir aunque sea someramente las concepcio-
nes sobre la racionalidad humana.

III. LA NATURALIZACION DE LA RACIONALIDAD

Uno de los mejores caminos para entender la naturaleza plural de la
racionalidad se basa en una idea que gand terreno en las postrimerias del
siglo XX sobre el problema de la aceptacion de las reglas de inferencia
para evaluar y para aceptar o rechazar creencias, asi como las reglas para
seleccionar métodos de investigacion acerca del mundo, en particular el
social.

La tesis sostiene que es equivocado suponer que la racionalidad es un
método disponible para los seres humanos gracias a una capacidad que
los distingue y los separa radicalmente de los demas especies biologicas.
Por el contrario, esta concepcion alega que la razoén es una capacidad
multiple y compleja, compuesta por varias otras capacidades basicas, al-
gunas de las cuales los seres humanos comparten con otras especies ani-
males.

Los miembros de las especies biologicas con un sistema nervioso cen-
tral desarrollan estrategias para realizar elecciones y seleccionar conduc-
tas y patrones de acciones. En el caso de las especies que sobreviven por
un periodo de tiempo, muchas de esas estrategias resultan adaptativas.
Podemos concebir a la razén humana como una extension de las capaci-
dades que permiten desarrollar esas estrategias de eleccion. Esta es la
idea central de la naturalizacion de la racionalidad. Pero desde luego,
reconocer esa base naturalista no impide aceptar que en el caso de nues-
tra especie, las capacidades que han tenido un desarrollo evolutivo en el
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sentido bioldgico, después se han fortalecido por un proceso de creci-
miento socio-cultural.

Si se entiende a la razén como capacidad, entonces puede compren-
derse que los seres humanos la ejercen en contextos muy diferentes, don-
de la informacion puede ser muy distinta, lo mismo que los recursos con-
ceptuales, valorativos y técnicos. Si entendemos a la racionalidad como
el ejercicio de la razon, una gran variedad de creencias y de acciones de
distinto tipo pueden calificar como genuinamente racionales, segin su
contexto y de acuerdo con los principios especificos, las circunstancias,
los recursos, la informacion disponible, los valores y los fines de los
agentes. Creencias y acciones distintas pueden ser racionales en diferen-
tes situaciones y contextos, sin que exista ningun patron de medida co-
mun para evaluar su racionalidad desde un punto de vista absoluto, “el
punto de vista del ojo de Dios”.

Esto explica que existan muy diversas formas de elegir creencias y
cursos de accién, asi como de juzgar acciones desde un punto de vista
moral, cada una de ellas /egitima en virtud de principios especificos, no
absolutos, y que permiten la eleccion de cursos de accion que resultan
adaptativos, asi como la satisfaccion de determinadas necesidades para
distintas comunidades humanas (por ejemplo, alimentacion y abrigo, a
niveles por lo menos minimos). La legitimidad de todas esas formas dis-
tintas de realizar elecciones depende de grupos especificos de criterios
que forman parte de paquetes que se han llamado “marcos conceptua-
les”, “esquemas conceptuales”, “paradigmas”, “figuras del mundo”, “tra-
diciones”, etcétera. Es decir, esta interpretacion permite entender el plu-
ralismo epistemologico y el pluralismo ético, o sea la existencia de
grupos de principios diferentes, pero adecuados para guiar la toma de de-
cisiones sobre creencias y formas de actuar que permiten una interaccion
exitosa con el mundo, siempre en circunstancias especificas.

La idea central, pues, es que podemos hablar de una racionalidad plu-
ral. Esto quiere decir que de hecho existen (simultineamente) y han
existido (historicamente) distintos sistemas conceptuales y sistemas de
practicas mediante los cuales diversos grupos de seres humanos obtienen
conocimiento acerca del mundo y los aplican en sus interacciones con €l,
y por medio de las cuales lo transforman. Los criterios para decidir la
aceptacion de creencias, o la correccion de una norma de conducta, son
internos a esos sistemas conceptuales. Y si bien es posible que los mis-
mos criterios aparezcan en sistemas distintos, lo que no existe —de
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acuerdo con esta posicion pluralista—es un unico conjunto universal y
absoluto de criterios para la eleccion de creencias y de normas. Es decir,
no hay criterios de racionalidad absolutos.

Sin embargo, el rechazo de estandares de racionalidad comunes a to-
dos los miembros de la especie no implica el rechazo de la posibilidad de
acuerdos racionales y de convivencia armoniosa y constructiva entre
miembros de diferentes grupos con distintos recursos conceptuales y con
diferentes estandares morales, con diferentes culturas por ejemplo. La
convivencia armoniosa y constructiva puede establecerse y desarrollarse
sobre la base de un acuerdo sobre un conjunto minimo de normas y de
valores que seran respetados en comin. No se requiere que las diferentes
partes estén de acuerdo en todo lo que es importante para cada una de
ellas, sino tan sélo en el conjunto minimo de normas y valores comunes.
Un acuerdo racional no es uno que califique como tal por referencia a
valores o estandares absolutos, sino porque esta basado en razones que
son tales, razones, desde cada uno de los puntos de vista involucrados.

Esta idea va de la mano de un giro en la concepcion del agente racio-
nal, tal y como varios autores lo han defendido en décadas recientes. Un
agente se comporta racionalmente, no por buscar la maximizacion de sus
intereses, sino la satisfaccion de los mismos dentro de un determinado
rango de valores.'

Igualmente, un acuerdo racional no serd uno en donde una de las par-
tes obtenga todo y otros agentes nada, sino uno en donde las diferentes
partes obtengan satisfactoriamente ciertos fines, o satisfagan la realiza-
cion de ciertos valores dentro de rango de variacion aceptable para cada
una. Al interactuar miembros de comunidades diferentes, con distintos
estandares de racionalidad, no hay ninguna garantia de llegar a acuerdos
racionales siempre. Pero esta concepcion deja abierta la posibilidad de
que el acuerdo racional siempre sea posible.

La concepcion naturalista de la racionalidad permite reconocer la plu-
ralidad de formas de conocer la realidad, y al mismo tiempo darnos
cuenta de que existen constrefimientos que esa realidad impone a todo

1 Véase Rubinstein, A., Modeling Bounded Rationality, Cambridge, MIT Press,
1998; Sen A., “Rationality and uncertainty”, Theory and Decision 18, 1985; Alvarez, F.,
“Capacidades potenciales y valores en la tecnologia: elementos para una axionomia de la
tecnologia”, en Lopez Cerezo, J. A. y Sanchez Ron, J. M., Ciencia, tecnologia, sociedad
y cultura, Madrid, Biblioteca Nueva-OEI, 2001; y Echeverria J., “Tecnociencia y siste-
mas de valores”, en el mismo libro.
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tipo de animales. Por eso, este es el camino adecuado para completar la
nueva revolucidon copernicana: vernos como un eslabon mas en la cadena
evolutiva, donde nuestras formas de racionalidad, nuestras maneras de
conocer el mundo, y de actuar en €1, como nuestros genes, apenas se dis-
tinguen un poco del de otras muchas criaturas de la naturaleza.

IV. EL DERECHO A LA DIFERENCIA

Una vez reconocido el hecho de que los seres humanos son diferentes,
incluso en la forma de lo que consideran racional, es importante justifi-
car “el derecho a la diferencia” desde un punto de vista ético, que a la
vez pueda fundamentar normas juridicas que prohiban la discriminacién
y establezcan sanciones cuando se practica.

El “derecho a la diferencia” es el derecho de los individuos a ser reco-
nocidos como miembros de cierto grupo social y a gozar de determinados
beneficios en virtud de ello. La identidad de los individuos que pertenecen
a ese grupo se afirma sobre la base de las diferencias que los caracteriza
como miembros del grupo, y los distinguen de otros ciudadanos.?

El argumento mas usual para justificar el derecho a la diferencia se
basa en el doble papel que desempefia el grupo social con respecto al
cual se identifican los individuos que reclaman el derecho a ser diferen-
tes. El grupo, sus practicas, normas, valores y concepciones del mundo
son, por una parte, constitutivas de la identidad personal de los indivi-
duos, y por la otra son una condicion de posibilidad para el ejercicio de
la autonomia y la autenticidad de sus miembros. Desde luego, entonces,
no cualquier grupo califica para justificar el derecho a la diferencia. No
es lo mismo desde un punto de vista ético tener ciertos derechos por per-
tenecer a un determinado pueblo, que por ser partidario de un cierto
equipo de futbol.

En efecto, el papel constitutivo de la identidad personal es particular-
mente notable en el caso de los pueblos, pero es aplicable a muchos gru-
pos humanos que se identifican por medio de determinadas practicas,
costumbres, normas y valores, por ejemplo grupos de homosexuales, de
enfermos de cierto tipo que son victimas de discriminacion (como el ca-
so del sida), miembros de ciertas etnias o razas, etcétera.

2 Véase Salmeron, Fernando, Diversidad cultural y tolerancia, México, Paidos-
UNAM, 1998.
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Fernando Salmerén presentd este argumento de manera muy clara.
Las personas son parcialmente construcciones sociales:

Mi propia identidad como persona... viene a ser el resultado parcial de una
negociacion con los demas miembros de la comunidades en que participo,
y de la manera en que me apropio de sus ideales y creencias, de sus nor-
mas y gustos. Hasta el punto que bien pueda ser que la realizacion misma
de un ideal de perfeccion y de vida buena se haga posible y se acreciente
en esa participacion y dentro de esa comunidad. Y que el desarrollo de mi
identidad dependa del reconocimiento de los otros y gane su lugar en el
intercambio con ellos.’

Esta idea puede aplicarse a individuos y a comunidades y tiene conse-
cuencias mayores desde un punto de vista moral “Porque lo mismo en
las personas que en los grupos, un reconocimiento humillante o simple-
mente inferior puede contribuir a deformar la imagen que una persona o
una colectividad tienen de si mismas”.* Salmeron sugiere, pues, que en
funcion de la pertenencia del individuo a un grupo, y de los derechos de
los individuos, puede surgir un derecho colectivo, el derecho a ser dife-
rente en tanto que miembro de ese grupo, y a disfrutar de ciertos benefi-
cios por esa razon.

Ademads de los derechos colectivos, conviene introducir el concepto
de “derecho de grupo”, pues se trata de derechos distintos a los que pue-
den disfrutar los individuos, y en muchas ocasiones son pertinentes para
evitar situaciones de discriminacion (contra personas o contra grupos hu-
manos).

V. DERECHOS COLECTIVOS Y DERECHOS DE GRUPO

Los derechos colectivos son derechos que los individuos disfrutan en
virtud de su pertenencia a un grupo, por ejemplo grupos étnicos, culturas
o sindicatos. Los derechos de grupo no son derechos que se atribuyan a
los individuos, sino al grupo. Un ejemplo de un derecho colectivo es el de-
recho de un trabajador a disfrutar de las garantias establecidas en el con-
trato colectivo firmado entre su sindicato y su empresa, en tanto que
miembro del sindicato. Mi derecho como ciudadano mexicano a votar

3 Ibidem, p. 53.
4 Ibidem, p. 54.
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por autoridades politicas en mi pais, es otro ejemplo de un derecho co-
lectivo. En cambio, el derecho del sindicato a la titularidad del contrato
colectivo y a negociar las condiciones de trabajo de sus miembros es un
derecho del grupo. El derecho a la autonomia que se reconoce en algu-
nos paises a ciertas universidades, o a ciertos pueblos, es un derecho del
grupo.

Puede pensarse que los derechos de grupo son simplemente derechos
juridicos de algunas instituciones (sindicatos, clubes, universidades, re-
giones ‘politicas’). Pero el derecho a la autodeterminaciéon de un pueblo,
o el derecho a la autonomia de una cultura, si existen, no se refieren a
meros derechos juridicos de una institucion. Ni un pueblo ni una cultura
son instituciones.

Algunos derechos juridicos, como los de un sindicato, o los de una co-
munidad autéonoma (en el sentido politico), pueden representar el recono-
cimiento legal de ciertos derechos de un grupo. Pero lo que importa aqui
es determinar si existen derechos de grupo que son diferentes a los dere-
chos individuales y colectivos de los miembros del grupo. Por ejemplo,
si existe el derecho de un pueblo a la autonomia, como derecho que tiene
un sustento ético y que es logicamente previo al derecho juridico. Es de-
cir, si el derecho de un pueblo a la autonomia existe aunque la legisla-
cion del Estado al que pertenece tal pueblo no lo reconozca. Daremos
una respuesta positiva, sin por ello caer en el error de pensar que los de-
rechos de un grupo son derechos morales, como si el grupo fuera un
agente moral, con una conciencia colectiva

Hemos apuntado que el derecho a la diferencia es un derecho de los
individuos. Se trata del derecho de los miembros de cierto grupo social a
ser reconocidos como tales y a gozar de determinados beneficios en fun-
cion de ello. Analogamente, cuando se habla del derecho de una cultura
a preservarse, eso puede interpretarse como el derecho colectivo de sus
miembros a conservar y a fortalecer su cultura.

Pero cuando se habla del derecho de un pueblo a la autodetermina-
cion, o el derecho de una cultura a la autonomia, es menos claro que esos
derechos puedan reducirse a derechos de los individuos, aunque sin duda
surgen de ellos, y tienen implicaciones en relacion con ellos. El proble-
ma se ve mas claro si pensamos en la discusion sobre el derecho de un
pueblo, o de una cultura, inmersos en un Estado nacional moderno en el
cual no constituyen la mayoria, a preservar su lengua. El reconocimiento
de ese derecho del grupo podria implicar algunas obligaciones del Esta-
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do, e incluso algunas restricciones para los individuos. Por ejemplo, la
obligacion del Estado de impartir la educacion en esa lengua, y la obliga-
cion de los padres de enviar a sus hijos a escuelas en donde aprendan y
cultiven esa lengua.

Es verdad que el reconocimiento de un derecho de grupo podria dar
lugar a que se otorgue una cierta prioridad a la comunidad, por encima
de los individuos. Esto significa que puede haber intereses colectivos cu-
ya satisfaccion exija constrefiir derechos individuales. En ocasiones las
diferencias entre las posiciones liberales y las comunitaristas se conciben
precisamente en términos de esta diferencia, reconociéndose una priori-
dad a los individuos, desde el punto de vista liberal, y admitiendo que en
ciertas circunstancias las comunidades tienen tal prioridad, desde el pun-
to de vista comunitarista.

En muchas sociedades, especialmente en las tradicionales, se recono-
cen derechos del grupo que prevalecen sobre los derechos de los indivi-
duos. Las sociedades liberales establecen derechos fundamentales de los
individuos que se conciben como inviolables. Es posible concebir una
sociedad multicultural en donde se reconozcan derechos de grupo que
emergen de los derechos de los individuos, pero que no se pueden redu-
cir a ellos. Los derechos de grupo estan estrechamente relacionados con
los de los individuos, y una vez establecidos los derechos individuales
fundamentales, ningun derecho de grupo que los contravenga deberia
aceptarse como legitimo. Es posible, sin embargo, que algunos derechos
de grupo impliquen restricciones en los derechos no fundamentales de
los individuos. Pero esto es lo que ocurre y se reconoce todos los dias en las
sociedades liberales. El derecho de la sociedad a estar bien comunicada,
léase el derecho colectivo de los miembros del grupo, puede constrefiir el
derecho de los individuos a la propiedad privada. Un Estado, por ejem-
plo, en nombre de ese derecho colectivo, puede expropiar legitimamente
tierras privadas para construir una carretera. Pero nadie, ni personas, ni
grupos, ni el Estado, tienen derecho a torturar a alguien en funciéon del
derecho de una sociedad a la seguridad. Porque la tortura atenta contra la
dignidad y los derechos fundamentales de los individuos.

El reconocimiento de derechos de grupo, como sugeria Salmerdn, no
requiere que se acepte la existencia de un agente moral colectivo, y me-
nos de una “conciencia colectiva”.’ Los Unicos agentes morales son los

5 Véase también Villoro, Estado plural, pluralidad de culturas, México, Paidos,
1998, p. 111.
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individuos, y son los Unicos sujetos de derechos morales. Pero en una
sociedad de personas, es decir de agentes con conciencia, que son capa-
ces de tener representaciones acerca del mundo, de actuar intencional-
mente, de comunicarse entre si por medio de un lenguaje proposicional,
y de darse cuenta de que tienen esas capacidades, surgen propiedades so-
brevinientes.

Los derechos de grupo pueden entenderse como derechos sobrevinien-
tes al grupo. Una propiedad sobreviniente, o un derecho sobreviniente,
existe solo en la medida en que existen los individuos que componen al
grupo, y en virtud de sus propiedades o de sus derechos individuales. Sin
los individuos y sus derechos no existiria el derecho sobreviniente del gru-
po. Dado que existen los individuos y mantienen ciertas relaciones, que
incluyen instituciones, se constituye el grupo. Entonces emerge el derecho
del grupo. Pero el derecho no es atribuible a los individuos, sino que es un
derecho del grupo, y tampoco se puede reducir a los derechos de los indi-
viduos.

Se le llama derecho sobreviniente porque los individuos que compo-
nen al grupo pueden cambiar, como de hecho cambian en una sociedad
de una generacion a otra, pero aunque los individuos sean otros, el dere-
cho del grupo permanece. Sin embargo el derecho de grupo existe solo
mientras haya individuos que componen al grupo. Si dejara de haber in-
dividuos, el derecho del grupo dejaria de existir.

La discusion importante entonces tiene dos niveles. En primer lugar,
si estan éticamente justificados o no ciertos derechos colectivos de los
individuos —como el derecho a la diferencia— porque pertenecen a
cierto grupo, digamos a un pueblo. Esto haria una diferencia con respec-
to a otros ciudadanos, por ejemplo al otorgarles el derecho a preservar su
lengua y su cultura. En segundo lugar, la cuestion es si del derecho co-
lectivo de los individuos se deriva algun derecho sobreviniente del gru-
po, por ejemplo el derecho de un pueblo a la autonomia.

Una concepcion como la que ha propuesto Salmerdn, reconociendo
como fundamental en ciertas circunstancias la necesidad de pertenecer a
un cierto grupo, digamos a un pueblo, permite responder afirmativamen-
te los dos niveles de la cuestion anterior: el derecho a la diferencia, apli-
cado a los miembros de un pueblo, es éticamente justificable, y de ahi se
deriva el derecho de un pueblo a la autonomia. En el debate acerca de los
derechos de los pueblos indigenas en México ese es uno de los puntos
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cruciales. Pues la autonomia de un pueblo indigena, en su caso, seria un
derecho del grupo basado sobre el derecho a la diferencia de sus miem-
bros individuales. No reconocer tal derecho implica dos niveles e discri-
minacion: la de los individuos a quienes no se les reconoce su derecho a
la diferencia, y la de los pueblos a quienes se les niega su derecho de
grupo a la autonomia.

VI. LA TOLERANCIA HORIZONTAL

En lo que resta de este trabajo sostendremos que otra de las condicio-
nes necesarias para establecer en las sociedades plurales de hoy en dia
relaciones simétricas, armoniosas, cooperativas y libres de discrimina-
cion entre grupos sociales con diferentes practicas sociales (morales, re-
ligiosas, econdmicas, educativas, sexuales), e incluso con diferentes con-
cepciones del mundo, es el ejercicio generalizado de la tolerancia por
parte de los miembros de los diferentes grupos. Pero la tolerancia en
cuestion debe ser horizontal, es decir, debe practicarse entre grupos que
no tienen relaciones de subordinacion. Pero mas atn el discurso sobre la
tolerancia debe ir de la mano del discurso sobre la justicia social, y los
actos de tolerancia deben estar insertos en un sistema de normas, institu-
ciones y practicas tendientes a establecer relaciones sociales justas, pues
si el discurso sobre la tolerancia —y la tolerancia misma—, no se restrin-
gen a la tolerancia horizontal y se insertan en el contexto de relaciones
sociales justas, entonces pueden (y suelen) jugar un papel ideoldgico,
que encubre las relaciones sociales de dominacion, discriminacion y de
injusticia. Una de las tipicas formas de encubrimiento de estas relaciones
de dominacion proviene de la “tolerancia vertical”, donde grupos domi-
nantes “toleran” a grupos sojuzgados.®

Para desarrollar y justificar estas tesis comencemos por revisar el con-
cepto de tolerancia. Fernando Salmerdn explicaba la tolerancia de la si-
guiente manera “Se dice que una persona realiza un acto de tolerancia
cuando, en atencion a razones y a pesar de tener competencia para hacer-
lo, no impide algtn acto de otra, cuya ejecucion lastima sus propias con-

vicciones™.’

6 Véase Garzon Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, estudios de ética y politica,
México, Paidos-UNAM, 2000, p. 185.
7 Salmerdn, op. cit., nota 2, p. 28.



94 LEON OLIVE

Ernesto Garzon Valdés también establece tres condiciones que captu-
ran la misma idea, aunque enfatiza su caracter dedntico®. La tolerancia es
una propiedad disposicional que suele someterse a prueba en diversas y
reiteradas circunstancias y debe satisfacer tres condiciones:

1) Quien tolera tiene la competencia para prohibir o no un determina-
do acto (una accioén o una omision).

Pero no diriamos que alguien tolera un acto por el simple hecho de que,
estando en condiciones de prohibirlo lo permite. Alguien tolera solo si el
acto en cuestion le ofende, y por esa razon tendria la tendencia a prohibir-
lo. Por ejemplo, en una relacion paciente-médico en la que el paciente cree
que el médico tiene autoridad para prohibirle o permitirle algo,’ no tendria
sentido decir que el médico tolera que el paciente tome vino espaiol, en
vez de vino mexicano, si al médico le tiene sin cuidado que el paciente
tome vino o no, y si menos le importa de donde provenga.

2) La segunda condicion es, entonces, que quien tolera tiene la ten-
dencia a prohibir el acto tolerado y dicha tendencia proviene de que el
acto en cuestion es ofensivo en virtud de las creencias, los principios o la
forma de vida de quien tolera.

3) El acto se tolera en funcion de una ponderacion de razones a favor
de permitirlo o prohibirlo.

La primera condicion, la competencia para impedir o para prohibir la
realizacion del acto tolerado, permite distinguir la tolerancia del padeci-
miento. Los iraquies no toleraron que su pais fuera atacado, simplemente
han padecido tal decision y sus consecuencias. La segunda condicion en-
fatiza que es erroneo hablar de tolerancia si el acto resulta indiferente con
respecto a nuestras convicciones. Se tolera solo cuando el acto tolerado
nos lastima. Finalmente, toleramos un acto, es decir decidimos no interve-
nir a pesar de tener capacidad de hacerlo, porque existen razones a favor
de satisfacer un valor que preferimos en comparacion con los que resultan
lastimados por ese acto. Por ejemplo, en aras de una convivencia armo-
niosa y constructiva con quienes tienen creencias y modos de vida dife-

8 Garzén Valdés, Ernesto, op. cit., nota 6, pp. 181 y ss.

9 A diferencia de que el paciente crea que el papel del médico es darle su opinion
experta de cuales serian las posibles consecuencias de que realizara o dejara de ejecutar
ciertas acciones, y que solo él —el paciente— tiene la responsabilidad de realizar la ac-
cion o dejar de hacerlo, por lo que es un error pensar que el médico tiene la competencia
de “prohibirle” o “permitirle” cualquier cosa.
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rentes a los nuestros podemos aceptar que realicen actos que nos moles-
tan y que podriamos prohibir.

Hemos dicho que la tolerancia debe ir de la mano de la justicia social.
Veamos cual seria el concepto de justicia social pertinente, para explicar
esta idea.

VII. LA JUSTICIA SOCIAL

Arriba comentamos que la existencia de diferentes formas de raciona-
lidad es simplemente el resultado natural de la forma en la que estamos
constituidos los seres humanos y del hecho de que la capacidad llamada
razon tenemos que ejercerla en contextos especificos que estan social e
historicamente condicionados. Si se acepta esta tesis, /como concebir y
como se podria justificar racionalmente un modelo de sociedad en cuyo
centro se encuentre el concepto de justicia?

La concepcion de justicia pertinente es que una sociedad es justa si y
solo si se han establecido en ella los mecanismos e instituciones que ga-
ranticen las condiciones y la distribucion de bienes y de cargas de modo
que se satisfagan las necesidades basicas de todos sus miembros, siempre
y cuando los planes de vida para los cuales son basicas esas necesidades
sean compatibles con la realizacion de los planes de vida de los demas
miembros de la sociedad en el presente y en el futuro. Estas son las que
podemos llamar necesidades basicas legitimas.

Por consiguiente, es posible proponer un principio de justicia basado
en la satisfaccion de necesidades basicas Una condicion necesaria para
que una sociedad sea justa es que establezca los mecanismos que garan-
ticen la satisfaccion de las legitimas necesidades bdsicas de todos sus
miembros.

Las necesidades basicas de una persona son aquéllas cuya satisfaccion
es indispensable para mantener sus capacidades y la posibilidad de que
realice las actividades esenciales de su plan de vida. Por esto, la determi-
nacion de cuales son las necesidades basicas de las personas no debe ha-
cerse de manera heteronoma, es decir, impuesta desde un punto de vista
externo, sino que cada quien debe, de manera autonoma, decidir cuales
son sus necesidades basicas y cual es la forma aceptable de satisfacerlas.
Asi, puede ser que para los miembros de un determinado pueblo, la perte-
nencia a dicho pueblo forme parte no sélo de su identidad personal, sino
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que constituya una necesidad basica. Por consiguiente, en una sociedad
justa deben darse las condiciones para la preservacion y el florecimiento
de ese pueblo.

VIII. JUSTICIA SOCIAL Y TOLERANCIA

Ahora bien, el problema para el establecimiento de relaciones construc-
tivas, cooperativas y no discriminatorias entre grupos sociales y culturales
diferentes en una sociedad plural requiere que todos sus miembros, perte-
necientes a diferentes tradiciones religiosas, étnicas o culturales, realicen
un continuo esfuerzo de analisis de otros planes de vida y tengan la dispo-
sicion a tolerarlos hasta el limite posible para ellos.

Pero, ;cudles son esos limites y sobre todo cuando tienen legitimidad
tales limites? En una sociedad plural serd inevitable que muchas veces
haya controversias acerca de esos limites y de su aceptabilidad, es decir
sera inevitable que haya conflictos y disputas acerca de lo que puede to-
lerarse. Por esto, una sociedad plural deberia disefiar y establecer las ins-
tituciones legitimas para dirimir las controversias sobre la aceptabilidad
de planes de vida especificos. Es decir, puesto que es de esperarse que
constantemente haya planes de vida que incluyan necesidades basicas
cuya satisfaccion requiera la ejecucion de acciones que podrian ser en
principio consideradas como ofensivas por miembros de otros sectores
de esa sociedad, entonces se requieren instituciones que faciliten una
controversia para dirimir la aceptabilidad social de las acciones que se
derivan del plan de vida en cuestion. Tales mecanismos deberan estar
orientados hacia la resolucion de la controversia por procedimientos le-
gitimos aceptados por los diversos sectores de esa sociedad. La contro-
versia deberia clausurarse cuando se llegue a alguna de las siguientes si-
tuaciones:

a) Mediante los mecanismos disefiados para tal efecto, las instancias
pertinentes concluyen que el plan de vida controvertido no impide
la realizacion de los planes de vida de nadie mas. Por ejemplo, que
en un pais cuya poblacion no es predominantemente islamica, el he-
cho de que las nifias de familias musulmanas lleven pafioletas a la
escuela no impide la satisfaccion de las necesidades basicas de nin-
gln otro miembro de esa sociedad. En una sociedad donde de co-
mun acuerdo se han disefiado y establecido tales instituciones para
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dirimir las controversias, quienes presentan la queja original debe-
rian acatar tal conclusion.

b) La segunda posibilidad es la opuesta a la anterior, es decir, se con-
cluye que las acciones en cuestion si impiden la satisfaccion de nece-
sidades basicas de ciertos miembros de la sociedad. Digamos cuando
un sector de la sociedad realiza practicas racistas o de discriminacion
étnica en cuestiones de salud o de educacion. Entonces el Estado de-
be tomar medidas para evitar la realizacion de las acciones que impi-
den la satisfaccion de las legitimas necesidades de otros.

Aqui es donde el Estado en una sociedad plural juega un papel crucial,
pero donde se requieren instituciones y leyes para contender con los pro-
blemas que surgen de la diferencia y que pueden dar lugar a actitudes in-
tolerantes y a practicas discriminatorias. La responsabilidad de un Estado
en una sociedad plural, especialmente los Estados que pretenden ser lai-
cos y democréaticos sobre la base del reconocimiento de la diversidad co-
mo constitutiva del pais, no es la de ser tolerante. El Estado en una socie-
dad plural no debe comprometerse con ningiin punto de vista particular,
con ninguna moral ni cultura especifica. Por consiguiente no tiene sentido
plantear que el Estado sea tolerante frente a las diversas religiones, mora-
les y culturas que lo componen, pues si el Estado es auténticamente de-
mocratico, plural y laico no podria satisfacerse la condicion de que le re-
sultaran ofensivos determinados actos de un grupo. Mas bien, ademas de
establecer y vigilar que funcionen correctamente las instancias que ga-
ranticen una organizacion social justa, el Estado plural tendria las si-
guientes responsabilidades:

1) promover la tolerancia entre los individuos y entre los grupos con
diferentes morales, religiones o culturas;

2) combatir la intolerancia y la discriminacion;

3) establecer los mecanismos juridicos e institucionales apropiados para
dirimir las controversias acerca de si un determinado plan de vida, y
la satisfaccion de las necesidades bésicas para realizarlo, afectan ne-
gativamente la realizacion de otros planes de vida, asi como los bie-
nes comunes (la armonia social, la paz, el ambiente, etcétera).

Esos mecanismos tendrian que ser pactados por los representantes legi-
timos de los diversos grupos, y en su aplicacion deberian participar tam-
bién los representantes de esos grupos.
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Las circunstancias en los modernos Estados democraticos y plurales
exigen actitudes tolerantes por parte de los ciudadanos, no del Estado, el
cual tiene la obligacion de establecer instituciones para tomar decisiones
colectivas acerca de lo que no puede permitirse por el bien comun, asi co-
mo los procedimientos para gestionar los mecanismos para dirimir contro-
versias y conflictos sociales por incompatibilidades de planes de vida.

La formula general de justicia “a cada quien su parte”, cuando se aplica
en una sociedad democratica y plural, deberia entenderse como distribu-
cion de beneficios y cargas en funcion de las necesidades de cada quién “a
cada quien segun sus legitimas necesidades basicas”, donde las necesida-
des basicas son aquéllas indispensables para la realizacion del plan de vida
de las personas, siempre y cuando ese plan de vida no sea incompatible
con los planes de vida de los demas miembros de la sociedad.

La realizacion de los planes de vida de los individuos donde existen
diferentes pueblos, o comunidades significativas que se identifican con
un cierto pueblo, generalmente requiere del florecimiento y el fortaleci-
miento de la cultura de ese pueblo, donde ha nacido o se ha desarrollado
la persona. Por esto en las sociedades multiculturales los individuos que
pertenecen a diferentes pueblos o culturas tienen el derecho a que su
pueblo o cultura sobreviva, florezca y se desarrolle.

Este derecho es un asunto de justicia social, pues es una condicion ne-
cesaria para la satisfaccion de las legitimas necesidades basicas de esos
individuos, y es mds justa una organizacion social que garantiza la satis-
faccion de esas necesidades frente a una que no lo hace.

Pero tratandose de un derecho (esté o no reconocido en la legislacion
de un pais), genera una obligacion: el derecho a la supervivencia y forta-
lecimiento de la cultura propia genera la obligacion de dinamizacion, es
decir, la obligacion de realizar en la cultura propia y en los planes de vi-
da que ella permite, las transformaciones que sean necesarias para que
los individuos puedan satisfacer sus necesidades basicas de manera com-
patible con la realizacion de los planes de vida aceptables en la sociedad
més amplia de que se trate (dentro de un pais o internacionalmente).'”

IX. INTOLERANCIA Y TOLERANCIA INSENSATA

Esto puede generalizarse a todos los grupos dentro de una sociedad
plural. La tercera condicion que mencionan tanto Salmerén como Gar-

10 Véase Garzon Valdés, op. cit., nota 6.
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zon Valdés es que tolerar un acto o ser tolerante con alguien o con un
grupo es algo que se decide mediante la ponderacion de razones. Decidi-
mos no intervenir en relacion con cierta conducta porque aceptamos un
valor por encima de aquellas convicciones que son lastimadas por la con-
ducta tolerada.

Pero esta perspectiva presenta un problema. Garzon Valdés enfatiza,
correctamente la importancia de la calidad de las razones para ser tole-
rantes, 0 en su caso para no tolerar. Sin embargo, tolerar todo, conduciria
a reducir al absurdo la tolerancia. La tolerancia indiscriminada, sin limi-
tes, “conduciria a una aparente homogeneizacion de la sociedad”, pero
en verdad consolidaria las desigualdades,'' y podriamos agregar que la
discriminacion.

Esta idea también estd en la base que sustenta la tesis que menciona-
mos previamente:

Una condicién necesaria para la convivencia armoniosa, constructiva y
cooperativa entre grupos sociales con diferentes practicas sociales (mora-
les, religiosas, econdmicas, educativas), e incluso con diferentes concep-
ciones del mundo, es el ejercicio generalizado de la tolerancia por parte de
los miembros de los diferentes grupos. Pero la tolerancia en cuestion debe
ser “horizontal”, es decir, debe practicarse entre grupos que no tienen rela-
ciones de subordinacion.

Aqui es donde se vuelven importantes las razones y los motivos para
tolerar. Si se trata de un grupo dominante que tolera costumbres de sus
subordinados y dominados para no crear tensiones que puedan romper el
status quo, entonces la tolerancia simplemente esta al servicio de la perdu-
racion de esas relaciones de dominacion y no es éticamente justificable.

Esta es precisamente la situacion que plantea otra de las tesis que
planteamos arriba:

El discurso sobre la tolerancia, y la tolerancia misma, si no se restringen a
la tolerancia horizontal, pueden (y suelen) jugar un papel ideoldgico, que
encubre las relaciones sociales de dominacion. Una de las tipicas formas
de encubrimiento de estas relaciones de dominacion proviene de la “tole-
rancia vertical”, donde grupos dominantes “toleran” a grupos sojuzgados.

11 fhidem, p. 195.
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Por eso es importante la distincion que hace Garzon Valdés entre la in-
tolerancia que se basa en malas razones, y la tolerancia insensata. “La di-
ferencia consiste en que la intolerancia aduce malas razones para imponer
prohibiciones, mientras que la tolerancia insensata se apoya en malas razo-
nes para aumentar el campo de lo permitido”.!

Con toda razén, Garzon Valdés concluye que:

las razones justificatorias que se aduzcan no pueden ser de una indole tal
que los valores en los que se apoyen sdélo sirvan, en el mejor de los casos,
como guia de la propia vida, pero no como pautas para la vida social.
Estas ultimas presuponen un minimo de objetividad, es decir, la acepta-
cion de criterios racionales para su defensa o condena."

Con esto enfrentamos de nuevo el problema de cuales serian los crite-
rios racionales adecuados para defender o condenar las normas y los va-
lores en funcion de los cuales se toman decisiones de tolerar o de ser in-
tolerantes, y al respecto resulta indispensable la concepcion pluralista
sobre la racionalidad. Puesto que no existen criterios absolutos para juz-
gar la calidad de las razones que fundamentan actitudes tolerantes, los
actos de tolerancia horizontal y de no discriminacion deben estar basados
sobre un conjunto minimo de normas y valores acordados entre los dife-
rentes puntos de vista que conviven en una sociedad plural, de manera
que permitan la realizacion de proyectos comunes.

X. CONCLUSION

Con respecto a la discriminacion de que son victimas los pueblos indi-
genas de México es necesario proponer planes de accion y de reformas
institucionales y legislativas, asi como cambios de actitudes, para que
puedan desarrollarse las relaciones interculturales en un contexto de jus-
ticia social.

Como parte de esos planes de accion es necesaria una reforma del
Estado mexicano y la transformacion de sus relaciones con los pueblos
indigenas. Como guia para todo ello se necesitan modelos para pensar y
justificar las formas de organizacion social y politica que permitan el flo-
recimiento y desarrollo autonomo de los pueblos indigenas del pais, de

12 Jbidem, p. 196.
13 [bidem, p. 197.
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manera que ellos mismos aprovechen sus recursos econdémicos y cultura-
les en condiciones que garanticen la satisfaccion de las necesidades basi-
cas de todos sus miembros y la realizacion de sus capacidades. El mode-
lo debe permitir entender también que si la sociedad mexicana se
organiza de esa manera es posible fortalecer la nacion, entendida como
un proyecto en cuyo disefio y realizacion participen pueblos y culturas
muy diferentes, pero donde al mismo tiempo se establezcan las condicio-
nes para el desarrollo de cada uno de los distintos pueblos y sectores so-
ciales, respetando su identidad y sus decisiones propias sobre sus pro-
yectos de vida individual y colectiva.
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ETICA Y PLURALIDAD CULTURAL: HACIA UNA ETICA
DE LA CULTURA

Guillermo J. MANON GARIBAY

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Comparacion denigrante como
forma de aproximacion a otras culturas. 111. La esfera animal y
el “localismo” humano. 1V. Habilidades locales y perfectibili-
dad universal. V. Consecuencias éticas de la concepcion de las
sociedades como abiertas o cerradas. V1. Holismo: respuesta a
la “comparacion denigrante”. V1. Intentos por salir del relati-
vismo: perspectivismo. V1. Segundo intento de solucion: Luis
Villoro. 1X. El principio de autonomia. X. El principio de au-
tenticidad. X1. El principio de sentido. XI1. El principio de efi-
cacia. X111. Analisis ético de culturas a través del conflicto en-
tre principios. XIV. Politica cultural y conclusiones.

[. INTRODUCCION

El punto de partida que ha tomado la mayoria de los filosofos para anali-
zar el fenémeno de la pluralidad cultural ha sido el ético. Y lo han hecho
asi para estudiar las relaciones que se establecen entre culturas dominan-
tes y minorias étnicas. Un ejemplo de esto es el articulo de Ernesto Gar-
z6n Valdés El problema de las minorias étnicas' donde juzga que éste es
el problema mas interesante del multiculturalismo.

Ciertamente, no todos son de la misma opinion: Luis Villoro,? por
ejemplo, ha declarado que es una antinomia establecer el problema en
términos opuestos e irreconciliables como el de cultura dominante o uni-
versal frente y en contra de otra cultura minoritaria o débil.

1 Garzon Valdés, E., “El problema ético de las minorias étnicas”, en Olivé, Leon
(comp.), Etica y diversidad cultural, México, UNAM, 1993, pp. 31-59.

2 Villoro, L., Aproximaciones una ética de la cultura, en Olivé, Ledn (comp.), Etica
y diversidad cultural, México, UNAM, 1993, pp. 131-155.
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Villoro se pregunta: ;cudl es esa cultura dominante o universal? ;Sera
la cultura de los pueblos mas numerosos, o la cultura de las economias
dominantes o la de los pueblos mas desarrollados tecnoldgicamente, o la
del idioma mas extendido sobre la tierra? Porque no es claro que manejar
un auto japonés implique adoptar valores de vida japoneses, o aceptar el
délar como moneda de cambio internacional implique renunciar a la cul-
tura propia o, incluso, no es claro que hablar inglés signifique pertenecer
a la cultura inglesa (en la India y Hong Kong existen indios y chinos que
tienen la lengua inglesa como lengua materna y no por eso pertenecen a
la cultura inglesa).® L. Villoro cree que con base en ninguno de estos cri-
terios es posible determinar a una cultura como débil o dominante.

Yo pienso que aunque no exista un criterio satisfactorio que distinga
completamente entre cultura dominante y minorias étnicas, segin condi-
ciones necesarias y suficientes, si puede hablarse de culturas dominantes
(y actitudes culturales discriminatorias frente a minorias étnicas), porque,
como nos han ensefiado los historiadores y antropdlogos, en la historia de
Europa occidental se percibe una aproximacion a las culturas indigenas a
través de lo que Marcelo Dascal* ha llamado “comparacion denigrante”.

La “comparacion denigrante” refiere a una actitud que considera como
inferiores a las culturas distintas a la europea occidental. Este juicio de in-
ferioridad, o “aproximacién denigrante”, consiste en considerar que los
valores culturales de otros pueblos (Dascal piensa sobre todo en los indi-
genas americanos) tienen “vigencia regional”, cuando los europeos occi-
dentales tienen “‘vigencia universal”. Por eso, puede afirmarse que a la
“comparacion denigrante” subyace la mayoria de las actitudes “universa-
listas™.

La respuesta a esta actitud “universalista” ha sido la “relativista”. Los
relativistas en su afan de rechazar cualquier “comparacion denigrante”, re-
chazan todo tipo de comparacion. La postura relativista sostendria que
cualquier comparacion distorsiona y denigra a la cultura foranea o ajena,
porque para realizarla es necesario emplear las categorias de la propia cul-
tura. Lo que no permite una mirada “neutral” y “objetiva” para compren-
der la foranea en ella misma (i. e. en sus valores o categorias propias).

3 Ibidem, pp. 155y ss.

4 Docal, M., (comp.), La ecologia del espacio cultural, en Dascal, Marcelo (comp.),
Relativismo cultural y filosofia. Perspectivas norteamericana y latinoamericana, Méxi-
co, UNAM, 1992, pp. 381-404.
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El analisis filosofico del fenomeno multicultural opera hacia la posibi-
lidad de realizar un juicio de las culturas a partir de valores éticos uni-
versales. Si el punto de vista elegido se reduce a la confrontacion entre
universalismo relativismo, creo con Villoro que tratamos un falso pro-
blema. Pero si se acepta la posibilidad de fundamentar valores éticos uni-
versales, allende una cultura particular, entonces si creo que se pueda so-
meter a juicio los valores culturales de una sociedad determinada.

Antes de internarme en el analisis de la ética cultural, quisiera explicar
mejor que se entiende por “comparacion denigrante” o como es que se
lleg6 a pensar que una cultura era superior a otra. Y quiero hacerlo, por-
que muchos de los planteamientos filosoficos se deben a los problemas
propuestos por los antrop6logos o etnologos.

II. COMPARACION DENIGRANTE COMO FORMA DE APROXIMACION
A OTRAS CULTURAS

La antropologa Johanna Overing’® sefiala que la “comparacion deni-
grante” es una herencia de la teoria evolutiva del siglo XIX, la cual tuvo
un fuerte impacto entre los socidlogos y antropdlogos. En contra de esto,
propongo con Marcelo Dascal, que la “comparacion denigrante”era la
forma habitual de los occidentales para aproximarse a otras culturas des-
de el siglo XVI, o sea; antes de la teoria de la evolucion y en plena acti-
vidad colonizadora.

Dentro de este contexto historico, puede entenderse la “comparacion
denigrante” como la actitud que pretendia justificar la expansion colonial
europea del siglo XVI (y subsecuentes), esto es: justificar la ocupacion
de otros territorios y el sometimiento de su poblacion.

El mismo Villoro, en su texto clasico Los grandes momentos del indi-
genismo en México,® nos explica como Fray Bernardino de Sahagtin pasé
de la admiracion por las culturas del altiplano a la indignacion debido a
sus ritos religiosos. Lo cual lo llevo a la justificacion de la conversion
forzada al cristianismo. Esta actitud descansaba en la creencia de la “in-
ferioridad” indigena frente a los europeos.

5 Overing, Johanna, “Translation as Creative Process: The Power of the Name”, en
Holy, L. (comp.), Comparative Anthropology, Oxford, Blackwell, 1987.

6 Villoro, L., Los grandes momentos del indigenismo en México, México, Fondo de
Cultura Econdémica-Colegio de México, 1996, pp. 40 y ss.
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Desde ese tiempo, siglo X VI, los europeos conciben a las culturas no
occidentales de una manera “fisica” o regional, esto es; como producto
del contexto espacio-tiempo, y, ademas, con validez tnica dentro de ese
contexto. De esta postura se infiere que los valores de estas culturas care-
cen de validez universal, y, por eso, es imposible que trasciendan sus
fronteras.

Evidentemente, esta concepcion cultural nunca fue aplicada a la mis-
ma cultura occidental. Segun la socidloga Mary Douglas’, los estudios
de Durkheim en el siglo XIX son dignos de encomio por haber propuesto
que todo pensamiento esta determinado por factores sociales (i. e. espa-
cio/temporales). No obstante, nos dice Douglas, Durkheim evito siempre
aplicar este hallazgo a la sociedad occidental. De tal forma, la cultura oc-
cidental desarrollaba y aplicaba criterios de analisis y juicio a las cultu-
ras no occidentales que no empleaba para consigo misma, pues a ella co-
rrespondia la universalidad sin mas.

A partir de esta vision “fisica” o espacio-temporal, las culturas eran
susceptibles de ser clasificadas de dos maneras: 1. En culturas “abiertas”
y 2. En culturas “cerradas”.

Por un lado, las culturas “cerradas” eran aquellas que se resistian a las
influencias externas, restringiendo la movilidad de sus miembros al inte-
rior de las fronteras culturales, asi como adoptando un punto de vista te-
rritorial estrecho. El resultado de esta actitud eran valores de aplicacion
local. Por otro lado, las culturas “abiertas” no se resistian a la influencia
exterior, con lo cual fomentaban su expansion hasta afirmar poseer el de-
recho sobre la totalidad del espacio cultural.

Las culturas abiertas justificaban el derecho a su expansién colonial
en su superioridad, y su superioridad la justificaban a su vez en el hecho
de haber superado el localismo. La circularidad de la argumentacién no
objetaba las intenciones colonialistas.

III. LA ESFERA ANIMAL Y EL “LOCALISMO” HUMANO

Esta descripcion de las culturas como abiertas o cerradas es, como se
dijo, para la antropologa Johanna Overing® un resultado de la teoria evo-

7 Douglas, M., Implicit Maening: Essays in Anthtopology, Londres, Routledge &
Kegan Paul, 1978.
8 Overing, op. cit., nota 5, p. 69.
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lutiva y, curiosamente, de la actitud usual frente a los animales en el si-
glo XIX (o la naturaleza en general).

Las razones de la antropdloga para sustentar esto residen en que si
bien se parte de la inferioridad de los animales, no obstante se reconoce
sus cualidades, cuasi virtudes, gracias a las cuales aventajan en su medio
ambiente a los hombres. Los animales superan en su medio ambiente a
cualquier hombre en velocidad, fuerza y destreza fisica. Pero si bien se
concede esto sin problema, la superioridad humana reside en la capaci-
dad precisamente de no estar “encerrados” dentro de los limites de su en-
torno “natural”.

De otra forma se podria decir que la superioridad humana no se cir-
cunscribe a sus “dotes” innatas o circunstanciales. Por tanto, la superiori-
dad humana no consiste en un logro fruto de una propiedad natural o dis-
posicion circunstancial. Los logros de la humanidad se deben, antes bien,
a la capacidad o disposicion para desenvolverse en todos los medios.

J. J. Rousseau,’ en su ensayo de 1755 Discurso sobre el origen de la
desigualdad entre los hombres, llamo a esta propiedad la “facultad del
hombre para perfeccionarse”, Herder, en su ensayo de 1772 sobre el Ori-
gen del Lenguaje,' 1a llamé “reflexion” y Kant,!'! en su trabajo de 1784
sobre el Supuesto comienzo de la historia del hombre, la caracterizo co-
mo la capacidad de crear reglas y propositos mucho mas alla del instinto
natural y que sirven para el uso de nuevos recursos. Incluso Quine en el si-
glo XX, en su libro Relatividad Ontolégica' de 1969, hablaba de la capa-
cidad del hombre para elevarse por encima del espacio innato de la espe-
cie. Pero el que mejor ha expresado esto es Herder:

Todo animal tiene una esfera a la cual pertenece desde su nacimiento, den-
tro de la cual nace, en la cual permanece toda su vida y dentro de la cual
muere; y es un hecho notorio que entre mas agudos son los sentidos de los
animales y mientras mas maravillosos son sus artefactos mas estrecha es
su esfera, mas uniforme es su artefacto... La abeja en su panal construye

9 Rousseau, J. J., Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres,
Buenos Aires, Aguilar, 1956.

10 Herder, J. G., Abhandlung iiber den Ursprung der Sprache, Stuttgart, Reclam,
1992.

Il Kant, 1., Geschichtsphilosophie, Darmstadt, Suhrkamp, 1984.

12 Quine, W. v. O., Ontological Relativity and Other Essays, Nueva York, Columbia
Univertity Press, 1969.
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con una sabiduria que Egeria no podria ensefiarle a Numa, pero fuera de
estas celdillas y fuera de esta actividad predeterminada dentro de ellas, la
abeja no es nada. Ese es su mundo. jCuan maravilloso es este insecto y
cuan reducida es su esfera de actividad! [...] El hombre no tiene una esfe-
ra tan uniforme y reducida, donde sélo se espere un solo tipo de accion de
su parte: un mundo entero de empresas y tareas yace a su alrededor. Sus
sentidos y organizacion no se enfoca a un objeto, antes bien se dirigen a
todo, y, por ende, son sentidos mas débiles y obtusos para cada cosa en
particular. Los poderes de su alma se esparcen por todo el mundo, sus
concepciones no se orientan hacia un solo objeto y, por tanto, no tiene
ningan impulso “instintual”."

Esto no es mas que una consecuencia del modernismo inaugurado por
Descartes, quien siglo y medio antes que Herder afirm¢ en la quinta par-
te del Discurso del Método'* que los animales poseen tan s6lo una condi-
cion mecanica que se presenta como una excelencia para desarrollar pre-
cisamente tareas especificas. Esto contrastaba para Descartes con la
inteligencia del hombre capaz en principio de enfrentar cualquier tarea.

IV. HABILIDADES LOCALES Y PERFECTIBILIDAD UNIVERSAL

En principio, nadie sugeriria aplicar una division similar entre grupos
humanos o culturales con base a los mismos criterios. Sin embargo, la
“comparacion denigrante” se basa en una estrategia sorprendentemente
similar con respecto a los animales.

Primero, nos pide la antropologa Overing,'> observemos que los occi-
dentales han estado dispuestos ha admitir la superioridad de otras cultu-
ras, como ejemplo menciona:

1) La capacidad de los esquimales para discriminar la variedad de nieve
o hielo que les permite desplazarse con seguridad por los glaciares, o

2) La capacidad de los beduinos para reconocer la variedad de camellos.

3) Igualmente se ha alabado la virtud del indio Piraha para orientarse
en la oscuridad de la selva amazénica, y

13 Herder, J. G., op. cit., nota 10, p. 134.
14 Descartes, R., Discurso del método, Madrid, Espasa-Calape, 1964.
15 Qvering, op. cit., nota 5.
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4) También los conocimientos farmacoldgicos de los Shuar para ser-
virse de las plantas medicinales,

5) Nosotros podemos agregar el reconocimiento historico que se ha
hecho de la ingenieria hidraulica de los aztecas, que superaba en su
tiempo a la de los europeos

6) Y, por ultimo, mencionemos la acupuntura china y la medicina
ayurveda que funciona ahi donde falla la medicina moderna.

Pero aunque se expresen sinceramente estos reconocimientos a cultu-
ras extranjeras, de ninguna manera se piense que con esto se pone en tela
de juicio la superioridad total de la cultura occidental. Esto es asi, porque
todos los reconocimientos a las culturas extranjeras se consideran logros
locales, de vigencia regional o dentro de una esfera espacio temporal de-
terminada. En contraposicion, la superioridad de la cultura occidental se
cimienta en su capacidad global o universal, esto es; en su capacidad de
mejoramiento en cualquier esfera o region. De esta manera, se pondera la
ciencia occidental por encima de cualquier conocimiento tribal. La cien-
cia geologica supera con mucho el conocimiento esquimal sobre la ma-
nera de conducirse entre los hielos eternos de los glaciares, y la ciencia
veterinaria deja atras cualquier observacion sobre caballos o camellos de
gauchos y beduinos. Y que decir de los instrumentos de orientacion dise-
fiados por la tecnologia occidental para orientarse en cualquier condicion
posible y no soélo en la selva amazoénica. Por ultimo, la medicina occi-
dental supera a la acupuntura y a la medicina ayurveda, porque opera sin
los obstaculos de la magia y supersticion.

En resumen, el reconocimiento a las culturas extranjeras no amenaza la
superioridad de la occidental, porque sus habilidades se relacionan estre-
chamente con una esfera de accion limitada. Esto permite considerar sus
logros no como expresion de una racionalidad avanzada, sino mas bien co-
mo perfeccion animal. Entonces, puede decirse que desde la cultura occi-
dental, mientras una especie animal o cultura humana se mantenga ence-
rrada dentro de sus “normas de conformidad innata” —para decirlo con
Quine—'° no superara el salvajismo ni igualara a la cultura occidental.

16 Quine, W. v. O., op. cit., nota 12, p. 155.
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V. CONSECUENCIAS ETICAS DE LA CONCEPCION DE LAS SOCIEDADES
COMO ABIERTAS O CERRADAS

La antropologa Johanna Overing'” nos dice que seglin esta concepcion
de la cultura se daria el siguiente panorama: entre las culturas “cerradas”
y “abiertas” existirian diferencias profundas, mientras que entre las cul-
turas “abiertas” (i. e. todas las de los distintos pueblos de Europa occi-
dental) las diferencias serian superficiales. Y las consecuencias de estas
diferencias, debido a una y otra actitud, seria la imposibilidad de convi-
vencia entre culturas “abiertas” y cerradas (o entre culturas cerradas), en
tanto que las diferencias superficiales si permitian la convivencia (cerca-
na) entre culturas abiertas.

Esto, en principio, parece logico: cuando una cultura es “cerrada” y
niega cualquier comercio cultural con el exterior, entonces impide la
convivencia con las demas. Pero cuando se trata de una cultura abierta,
siempre serd posible la convivencia con otras culturas, porque esta dis-
puesta al intercambio. Entonces, si las diferencias son profundas, el resul-
tado es la imposibilidad de convivencia, mientras que si las diferencias son
superficiales, si es posible una proximidad, porque existe un nucleo de va-
lores compartidos, los cuales conduce a la integracion dentro de un territo-
rio determinado.

Las culturas lograran relacionarse unas con otras entres mejores adelan-
tos hagan en superar el localismo o sus “normas de conformidad innata”.

Con relacion a esto, se ha pretendido medir el desarrollo cultural de
cualquier pueblo en cualquier época y se ha concluido que: 1. Unas cul-
turas han logrado escaso progreso permaneciendo en su estado de salva-
jismo, atadas a sus impulsos innatos y habilidades circunstanciales. 2.
Otras culturas han logrado un progreso parcial al establecer un vinculo
entre las normas de conformidad innata y otras esferas. 3. Y por wultimo,
estarian las culturas mas desarrolladas que alcanzan normas validas para
cualquier esfera (con la ciencia).

Esta postura esta representada en el siglo XX por Karl Popper y Jiir-
gen Habermas. Karl Popper en su obra Conocimiento Objetivo'® mencio-
na que el distintivo occidental es el de constituir “sociedades abiertas” y
que esto es un producto de la tradicion critica occidental.

17 Overing, op. cit., nota 5.
18 Popper, K., El conocimiento objetivo, Madrid, Tecnos, 1974, p. 195.
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Tal vez algiin mosquito filos6fico pueda decir que la sociedad de los mos-
quitos es una gran sociedad, o cuando menos, una buena sociedad, puesto
que es la mas igualitaria, libre y democratica de las sociedades imagina-
bles. Sin embargo, como autor de un libro sobre La sociedad abierta, ten-
go que decir que la de los mosquitos no es una sociedad abierta, pues creo
que una de las caracteristicas de este tipo de sociedad consiste en valorar
positivamente, no solo la forma democratica de gobierno, sino también la
libertad de asociacidn, junto con la proteccion y fomento de la formacion
de “subsociedades” con diversas opiniones y creencias. Ahora bien, todo
mosquito razonablemente habra de admitir que en su sociedad falta este ti-
po de pluralismo.

J. Habermas' ratifica esta postura cuando afirma que la apertura de
una cultura puede funcionar como “criterio independiente” (i. e. transcul-
tural) para juzgar los grados de racionalidad de las culturas. Para Haber-
mas una cultura “abierta” considera otros puntos de vista como valiosos, ¢
incluso esta dispuesta a incluirlos en su acervo cultural, en contraposicion
de las culturas “cerradas”.

VI. HOLISMO: REPUESTA A LA “COMPARACION DENIGRANTE”

Contra el juicio condenatorio de las culturas “cerradas”, y en general
contra la distincion de las culturas en “abiertas” y “cerradas”, la llamada
nueva etnologia propuso un nuevo punto de vista con el fin de superar la
“comparacion denigrante”. Este punto de vista es el del “participante/ob-
servador”. De esta manera se descubrio que las culturas valoradas como
“inferiores” contaban con:

1) Un lenguaje no menos complejo que las culturas occidentales,
2) Un sistema complejo de parentesco,

3) Una forma sofisticada de clasificacion del medio ambiente,

4) Una religién y moral,

5) Una literatura,

6) Una memoria colectiva o historia,

7) Un arte,

8) Unas reglas de etiqueta, de comunicacion y argumentacion.

19 Habermas, J., Theorie des kommunikativen Handelns, Stuttgart, Suhrkamp, 1995,
p. 54.
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Esto es; un conjunto completo ¢ interrelacionado de sistemas compar-
tidos socialmente y comparable al de los occidentales. Esto quiere decir
que la etnografia moderna exige una visidén “holista” de la cultura a estu-
diar, dentro de la cual sea posible asignarle a esa cultura (u otras cultu-
ras) un conjunto de habilidades comparables a las de la propia cultura
occidental, sobre todo cuando se aplica este método a las mismas socie-
dades occidentales.

El resultado de esto podria ser una comparacién equitativa entre cultu-
ras, que tendria como basamento “parametros transculturales” producto
precisamente de este andlisis holista de las culturas. Pero, desde una con-
sideracion filosofica, resulta dificil que las distintas culturas puedan
coincidir en un enlistado que diera la misma importancia a los diversos
parametros culturales. Y a falta de un pardmetro comparativo, no es posi-
ble una ética de las culturas.

De esta manera, aparece el relativismo cultural, debilitando cierta-
mente las bases de la “comparacién denigrante”, pero a la vez convir-
tiendo el relativismo cultural en epistemologico.

Lo que quiere decir que no so6lo resulta fatuo preguntarse como es po-
sible el conocimiento antropoldgico sobre la forma de pensar de otros
pueblos, sino también como es posible el conocimiento sobre las formas
de pensar propias.

Para atacar el relativismo es necesario distinguirse dos variantes del
mismo, a saber: 1. Una fuerte y 2. Otra débil.

La fuerte niega la posibilidad de todo tipo de conocimiento, incluso de
las formas culturales propias de pensar (de la propia cultura occidental).

El débil negaria la certeza absoluta de un conocimiento de las formas
culturales de pensar de otros pueblos (incluso a largo plazo).

La version del escepticismo fuerte la dejaré de lado y me avocaré a la
version débil del escepticismo, porque estd ultima ha sido propugnada
por antropologos como Bonfil Batalla,® Raymond Firth,?! Ruth Bene-
dict,?> Michael Sandel.?*

20 Bonfil Batalla, G., Identidad étnica y movimientos indios en América Latina, Ma-
drid, Revolucion,1988.

21 Firth, R., Elements of Social Organization, Londres, 1951.

22 Benedict, R., “Antropologia y anormalidad”, The Philisophy of Society, Londres,
Methuen, 1978.

23 Sandel, M., Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1982.
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Ruth Benedict sostiene “Reconocemos que la moral difiere en cada so-
ciedad y que es un término adecuado para designar los habitos socialmente
aprobados. La humanidad ha preferido decir ‘es moralmente bueno’ a ‘es
habitual’ [...] pero, histéricamente, estas dos frases son sinonimas”.?*

Raymond Firth afirma por su parte lo siguiente:

Vista empiricamente, desde el punto de vista socioldgico, la moral es, en
primera instancia, socialmente determinada. Toda sociedad tiene sus pro-
pias reglas morales acerca de qué tipos de conducta son correctas y cuales
incorrectas y los individuos son juzgados por ellas ya sea que las respeten
o las violen. El examen de estas reglas es parte del trabajo de la antropolo-
gia social.”

Por ultimo el antropdlogo mexicano Guillermo Bonfil Batalla “La
afirmacion de la identidad étnica significa la decision de pertenecer a un
grupo étnico, es decir, formar parte de un complejo nudo de interdepen-
dencias que ubican socialmente al individuo a partir de derechos y obli-
gaciones culturalmente prescritos”.?®

De estas afirmaciones podemos derivar las siguientes consecuencias:

Primero, una consecuencia general: todo conocimiento es “local” vy,
consecuentemente, cada cultura es una monada, igualmente “cerrada”
como todas las demas culturas.

Segundo, una consecuencia particular que atafie a la ética de las cul-
turas: solo es posible el respeto a las minorias étnicas y a la pluralidad
cultural si se renuncia al “universalismo” y se opta por el “relativismo
ético”.

Tercero, fuera de la comunidad, el individuo carece de razén alguna
para ser moral, porque 1) no tiene acceso a los bienes que sirven de justi-
ficacion para ese comportamiento moral, y porque 2) le falta la fortaleza
moral que le proporciona el entorno social. Sin un fuerte apego a la co-
munidad social la persona no puede desarrollarse como “agente moral”.

M. Sandel afirma en este sentido:

Imaginar a una persona sin vinculos constitutivos (frente a la respectiva
comunidad) no significa concebir a una persona idealmente libre y racio-
nal, sino imaginar una persona sin caracter, sin profundidad moral. Pues

24 Benedict, R., op. cit., nota 22, p. 83.
25 Firth, R., op. cit., nota 21, p. 102.
26 Bonfil Battala, op. cit., nota 20, p. 91.
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tener un caracter significa tener conciencia que me muevo en una historia
irremplazable que de alguna manera dirige mi conducta. La conciencia
moral hace que me sienta mas cerca de algunos que de otros, que valore
algunos fines como mas adecuados que otros.”’

VII. INTENTOS POR SALIR DEL RELATIVISMO: PERSPECTIVISMO

Considérese las buenas intenciones de un “perspectivismo” —sea a la
Ortega y Gasset®® o Daya Krishna*® o Raymundo Panikkar®® (; Qué es fi-
losofia comparativa?)— el cual proponen lo siguiente:

(Por perspectivismo entiendo) un modelo de “relaciones interculturales”
basado en la idea de paridad valorativa de todos los puntos de vista asi
como de la imperfeccion de cada uno por separado. Cada cultura interpre-
ta el mundo a su manera, y por tratarse de una manera dentro de muchas
posibles, cada cual aislada de las demas es falsa por incompleta. Debido a
esto, todas tienen que aprender de las otras, porque ninguna independien-
temente de las demds puede alcanzar el tinico conocimiento completo del
mundo. Bajo esta perspectiva, el progreso se logra mejorando el punto de
vista autdctono a través de complementarlo con los demas. De esta mane-
ra, la supervivencia de una cultura estaria basada en su capacidad de tole-
rancia, esto es en su habilidad de cambiar aceptando el punto de vista de
su vecino. Ciertamente, una cultura puede expandirse militarmente impo-
niendo su forma de ver el mundo (su cultura), pero lo hara perdiendo su
capacidad de mejoramiento y aprendizaje.’!

El problema del “perspectivismo” de Ortega y Gasset y compaiiia resi-
de en que:

Primero, se supone que hay algo “dado” a partir del cual se construye
un punto de vista. El relativista afirmaria que cada teoria o cultura crea
sus objetos y no existe algo dado que sea comiin a observadores prove-
nientes de distintas culturas.

27 Sandel, M., op. cit., nota 23, p. 182.

28 Ortega y Gasset, J., El sentido histérico, Madrid, Arquero, 1924.

29 Krishna, D., La filosofia comparada: Lo que es y lo que deberia ser, México,
Didgenes, 1986.

30 Panikkar, R., ;Es occidental el concepto de los derechos humanos? México, Dio-
genes, 1982.

3L Ibidem, p. 122.
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Segundo, se concede que todos los puntos de vista son iguales cuando
las diferencias entre ellos son innegables, por ejemplo: un hombre yace
en el suelo y un transeunte afirma, desde su punto de vista, que esta
muerto, después un cura que pasa por ahi afirma también que el hombre
yace muerto; pero espiritualmente hablando, porque conoce su vida li-
cenciosa. Por tultimo, pasa un médico que afirma que el hombre yace
muerto desde su punto de vista médico).

Tercero, y con base en el punto dos, las transformaciones o comple-
mentaciones de los “puntos de vista” no son simples y directas (por no
ser equivalentes).

Cuarto, algunas transformaciones se realizan desde puntos de vista
“privilegiados” (por ejemplo: tomar algunas recetas de la medicina ayur-
védica o acupuntura para la medicina occidental).

VIII. SEGUNDO INTENTO DE SOLUCION: LUIS VILLORO?*?

Para finalizar, presentaré una solucion al problema del escepticismo
que rescata el analisis moral de las culturas sin incurrir en la “compara-
cion denigrante”.

Realizar un analisis desde la filosofia moral para indagar cudles cultu-
ras son €ticamente mejores o preferibles es entrar en el ambito del de-
ber-ser. Deber-ser que implica por lo menos tres puntos:

1. La adopcion de determinadas disposiciones o creencias,
2. La proyeccion de ciertas metas o fines y
3. La eleccion justificada de actitudes o comportamientos.

Estos tres puntos descansan sobre los supuestos comiinmente acepta-
dos para toda ética, estos son:

1. Comportamientos y disposiciones conscientes e intencionales,

2. Justificacion, prima faccie, de todas o la mayoria de las creencias y
disposiciones, metas y actitudes, etcétera. Y, por ultimo,

3. Deberes y derechos tanto de los individuos (frente a la comunidad)
como de la comunidad (frente a otras comunidades).

32 En el resto del articulo me basaré esencialmente en el trabajo del doctor Luis Vi-
lloro, op. cit., nota 6, pp. 40 y ss.
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Sin ellos es imposible una ética de la cultura. Evidentemente, se esta
pensando en una éfica normativa (no critica o analitica) que asume prin-
cipios y reglas de validez universal y que rechaza, ademas, el punto de
vista de la moral entendida como Sitt/ichkeit en el sentido de Hegel, con-
cepcion aceptada por los relativistas (moderados o débiles) y los “comu-
nitaristas”.

Ahora bien; independientemente de los requerimientos para hacer un
analisis y juicio moral de las culturas, es necesario asumir que toda cul-
tura:

1. Hace posible la satisfaccion de necesidades,

2. El cumplimiento de deseos y la realizacion de fines,

3. Y que esto lo hace posible una cultura respetando la autodetermina-
cién o libertad de cada miembro de la misma,

4. A la vez que ofreciendo medios adecuados.

Una vez aclarado el sentido de moral y cultura, utilizado para el anali-
sis de las culturas, y de cultura, pueden establecerse cuatro principios pa-
ra identificar y someter a juicio moral a una cultura. Esto son:

1. Principio de autonomia,
2. Principio de autenticidad,
3. Principio de sentido y

4. Principio de eficacia.

Con estos cuatro principios se pretende salir de la antinomia cultura
universal versus minoria cultural o étnica, porque en este analisis “cultu-
ra universal” no refiere a dominio militar, econdémico o politico, ni a cul-
tura mas extendida geograficamente hablando, sino aquella que cumpla
cabalmente con los cuatro principios. Del mismo modo, “minoria cultu-
ral” no alude a lo contrario, como: cultura en desventaja tecnoldgica o
econdmica, 0 con pocos habitantes, etcétera, sino incumplimiento de al-
guno de los principios.

La ventaja de los cuatro principios es que ayuda a realizar un juicio de
una cultura sin hacer una “comparacion denigrante”, o sea frente a otra
cultura, sino con los elementos de la misma cultura.

Para aclarar mas esto es necesario explicar en que consiste cada uno
de los principios arriba mencionados.
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IX. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Una cultura cumple con el principio de autonomia, cuando las creen-
cias y valores son adoptados de una manera intencional y reflexiva.

Intencionalidad y reflexion permiten; 1) Ofrecer una justificacion de
estas creencias y valores (o sea; pensando en una correspondencia entre
el “deber” y el “poder”), 2) Determinar los mejores medios para realizar
en la vida estos valores.

Con relacion a esto siempre habra deberes y obligaciones: Deberes de
sostener una postura critica frente a la propia cultura, esto es; deber de evi-
tar el sometimiento de su propia cultura dentro de un tipo de heteronomia
(a la manera de Kant). Derechos, por otro lado, a gozar esta autonomia.

Lo opuesto a la autonomia es el sometimiento a creencias o la adopcion
de valores sin intencidn o reflexion. En toda cultura hay elementos de ori-
gen propio y ajeno; entonces, la influencia de una cultura sobre otra no es
el factor decisivo para juzgar su autonomia, sino la forma como son acep-
tados o incorporados los nuevos valores y creencias. Por tanto, autonomia
no debe confundirse con nacionalismo o chovinismo, antes bien significa
la aceptacion reflexiva e intencional de sus formas de vida.

X. EL PRINCIPIO DE AUTENTICIDAD

Una cultura cumple con el principio de autenticidad, cuando los valo-
res y creencias de la cultura manifiestan los propositos y actitudes de sus
miembros.

Este principio retoma el sentido de “persona auténtica” que refiere a
aquel individuo cuyo comportamiento corresponde con sus creencias y
éstas, a su vez, con sus necesidades y deseos.

Es claro, segun esto, que autenticidad no es sinénimo de lo propio,
sino de la correspondencia entre valores culturales y los deseos y nece-
sidades de un pueblo. En este sentido, la perdida de autenticidad se pre-
sentaria cuando, por ejemplo, un grupo social domine e imponga sus
valores al resto de la sociedad, o también cuando en una sociedad tradi-
cionalista se contintie respetando e imponiendo valores a las nuevas ge-
neraciones sin atender a las necesidades presentes.

Esto quiere decir que habra distintos grados de autenticidad segun se
presente dentro de los distintos grupos sociales una mayor o menor rela-
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cion entre creencias y valores, por un lado, y deseos y necesidades, por
el otro.

Tonando en cuenta el ejemplo de las sociedades tradicionalistas, se
puede ver que el principio de autenticidad supone el de la autonomia, pe-
ro no al revés: dificilmente podria concebirse algo auténtico que no este
basado en las propias razones e intenciones, aunque si sucede que se de-
fiendan auténticos y afiejos valores no obstante no respondan a la auto-
nomia de la mayoria de sus habitantes.

Consecuencia de esto es que el principio de autenticidad es condicion
suficiente, aunque no necesaria, de una sociedad entera, porque, como se
dijo, no siempre todos los miembros de una sociedad siente que existe
una correspondencia entre los valores y sus deseos y necesidades.

XI. EL PRINCIPIO DE SENTIDO

Una cultura cumple con el principio de sentido cuando proyecta fines
ultimos para la vida de sus miembros. De esta manera, el principio de
sentido le confiere una orientacion a la vida y unidad a la sociedad.

Este principio establece también “valores preferenciales”, lo que quie-
re decir que ordena jerarquicamente los valores respecto del fin Gltimo.

El enemigo de este principio seria una cultura colonial que desee impo-
ner sus fines y valores a los colonizados. Por eso, el deber de cada persona
serd el de oponerse y denunciar formas culturales falsas, insuficientes o
irracionales, asi como el de contribuir a que en su cultura prevalezcan los
fines y valores mas altos.

XII. EL PRINCIPIO DE EFICACIA

Una cultura cumple con el principio de eficacia, cuando pone al alcan-
ce de sus miembros los medios para llegar o realizar los fines propuestos.

Este principio funge como condicion de racionalidad en el sentido
kantiano que dice s6lo es exigible lo que es realizable. Kant establece
que la racionalidad del deber ser se mide frente a las posibilidades del
ser. En este caso, si la sociedad sostiene valores que pretenden dar un
sentido a la vida, pero a su vez no ofrece los medios para realizarlos, en-
tonces pierden sentido esos valores y la sociedad carece de eficacia.
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Segun el mismo principio de eficacia se podria juzgar la cultura ver-
nacula para mejorarla, ya que el principio de eficacia exigiria que se
adopten los valores culturales 6ptimos para realizar las vidas de los
miembros de una comunidad. Por eso, habria el deber de aprovechar esa
informacién por otras sociedades cuyas técnicas no sean adecuadas para
poder garantizar la eficacia o racionalidad de sus creencias.

XIII. ANALISIS ETICO DE CULTURAS A TRAVES DEL CONFLICTO
ENTRE PRINCIPIOS

Con los cuatro principios propuestos se pretende disolver la antinomia
que enfrenta a las culturas y las clasifica en dominantes y universales,
por un lado, y minoritarias o subyugadas, por el otro. Antinomia que no
permite juzgar la pertinencia de los valores culturales mas que en compa-
racion con categorias de otra cultura.

Bajo el punto de vista ético de los cuatro principios se puede distin-
guir dentro de la misma cultura los elementos culturales responsables del
atraso y anquilosamiento de aquellos responsables del avance y progre-
so. Los principios de autonomia y autenticidad representarian el riesgo
de lo primero, mientras que los principios de sentido y eficacia represen-
tarian la posibilidad de lo segundo.

El dilema cultura universal —cultura minoritaria debe ser sustituido
por el de autonomia y autenticidad— sentido y eficacia, porque la efica-
cia apunta a la adopcioén de medios mas aptos y el sentido exigiria que se
aceptaran valores superiores a los tradicionales.

Ciertamente, es posible un equilibrio entre estos cuatro principios de
tal forma que los principios de sentido y eficacia pretenderian ayudar a
superar la inercia de las formas de vida heredadas y adoptar las de una
civilizacion mas avanzada, mientras que los de autonomia y autenticidad
velarian contra la dominacién o imposicion de formas culturales extran-
jeras sin justificacion alguna.

Si se acepta esto, se puede comprender que el enemigo a vencer no es
tanto la cultura extranjera dominante, sino la propia enajenacion cultural
que lleva a anular el juicio critico con base a los cuatro principios.
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XIV. POLITICA CULTURAL Y CONCLUSIONES

El tnico conflicto real se presenta dentro de la propia cultura, siendo
el mayor enemigo a vencer la enajenacion cultural a través de los medios
masivos de comunicacion. La mejor politica cultural sera aquella que fo-
mente el analisis critico de sus valores culturales con base en los cuatro
principios, evitando, por un lado, el nacionalismo que confunde el caréac-
ter autdbnomo con lo peculiar o folclorico, y, por otro lado, evitando la
aceptacion indiscriminada de formas de vida importadas del extranjero.

Una politica cultural tendra que enfrentar el problema de la hegemo-
nia y el respeto a las minorias étnicas. El dilema que se enfrenta es el de
incorporar una cultura étnica a riesgo de desaparecerla, o el de respetarla
y dejarla en su atraso. El respeto a la autonomia y autenticidad de esa
cultura minoritaria seria el primer deber. Luego, otro deber mas seria
juzgando su cultura segiin sus mismos patrones y poniendo a su disposi-
cion herramientas para hacer mas eficaz su cultura pero sin coaccionarla.
Sélo asi se daria la verdadera integracion de las minorias en la nacion.

Integracion no es sindbnimo de homogeneizacién: integracion es poner
los elementos para que cada etnia sea auténtica y auténoma en una na-
cion. Por eso habria que garantizarles su fuerza de autodeterminacion y
propiciando la comunicacion.
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Desde su génesis hasta el dia de hoy, el sistema de proteccion y promo-
cion de los derechos humanos implementado en el marco de las Nacio-
nes Unidas ha tenido al derecho a la no discriminaciéon como uno de sus
ejes centrales. Incluso se puede sostener que es el derecho que ha mere-
cido la atencioén de un mayor nimero de instrumentos internacionales de
proteccion. Entre convenciones, declaraciones, comentarios generales,
planes de accién y grupos de trabajo, son mas de 20 los instrumentos de
Naciones Unidas que actualmente abordan directamente el problema de la
discriminacion.!

A mi juicio son dos las razones por las cuales se ha prestado tanta
atencion en este derecho fundamental. La primera de ellas se refiere a la
naturaleza juridica del propio derecho, mientras que la segunda responde
a la magnitud con la que se han y se siguen presentando graves contextos
de discriminacion e intolerancia en el mundo.

1 Un compendio muy completo de todos los instrumentos juridicos en materia de no
discriminacion en el sistema de Naciones Unidas puede encontrarse en Compilacion de
instrumentos juridicos en materia de no discriminacion, vol. I: Instrumentos Internacio-
nales, t. I: Sistema de Naciones Unidas, México, Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal, 2005.
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El derecho a la no discriminacién se caracteriza por su amplitud de
miras, es decir, es un derecho que no se agota en si mismo, sino que, por
el contrario, sélo cobra sentido en su relacion con el resto de los dere-
chos. La nota esencial del derecho a la no discriminacién es que consti-
tuye un derecho de acceso, o si se prefiere, un meta-derecho que se colo-
ca por encima del resto de los derechos y cuya funcidon principal es
garantizar que todas las personas, sin ningun tipo de distincién razona-
ble, puedan gozar y ejercer sus derechos fundamentales en igualdad de
condiciones. En este sentido el derecho a la no discriminacion, a través
de la figura de las clausulas de no discriminacion, se ha colocado en las
disposiciones preeliminares de todas las convenciones y declaraciones
sobre derechos humanos promovidas por las Naciones Unidas. Otro ele-
mento que se desprende de la naturaleza juridica del derecho a la no dis-
criminacidn es la estrecha relacién que guarda con los denominados gru-
pos en situacion de vulnerabilidad. Pues al prohibir que se establezcan
distinciones en el ejercicio de los derechos con base a motivos tales co-
mo la raza, el sexo, el origen étnico, la religion, la edad, la orientacion
sexual, etcétera, el derecho a la no discriminacidon ejerce una especial
proteccion de las minorias raciales, de los adultos mayores, los nifios, los
pueblos indigenas, los homosexuales, las mujeres, etcétera. Este rasgo
también ha determinado que el derecho a no ser discriminacidén tenga
una presencia casi omnicomprensiva en todos los &mbitos y dimensiones
de los derechos humanos.

La segunda razon de la enorme relevancia del derecho a la no discri-
minacion responde a la intensidad con la que éste derecho fundamental
ha sido y es transgredido en el mundo entero. Para empezar, conviene re-
cordar que en el primer impulso de construccion del sistema de Naciones
Unidas se tuvo muy presente que muchos de los peores crimenes de lesa
humanidad que se cometieron durante la Segunda Guerra Mundial tuvie-
ron como motivacion principal sentimientos racistas y xendfobos, los
cuales se tradujeron en expresiones particulares de una brutal discrimina-
cion en contra de las minorias raciales y nacionales. Pero también, que
durante los ya mas de sesenta afos de vida de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas muchos de los conflictos internacionales mas preocupan-
tes y que han cobrado mayores cuotas de vidas humanas han estado per-
meados de un problema profundo de discriminacion y de odio al que es
diferente. Asi, no solo en conflictos de proporciones tan criticas como
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los ocurridos en la Republica de la ex Yugoslavia o en Rwanda, en los
cuales se practico sistematicamente las denominadas practicas de limpie-
za o depuracion étnica, es posible identificar un serio problema de discri-
minacion racial y religiosa. También en otro tipo de conflictos actual-
mente vigentes la xenofobia, el racismo y la intolerancia religiosa
convergen para detonar catastrofes humanitarias de no menor trascen-
dencia, aunque algunas de ellas se encuentran mas alejadas de los reflec-
tores internacionales. En la India, las relaciones entre hindtiies y musul-
manes siguen siendo sumamente tensas, los grupos extremistas y los
partidos ultranacionalistas de ambos grupos practican una politica desca-
radamente discriminatoria.” En Bangladesh, las minorias étnicas y reli-
giosas, principalmente cristianas, hindues y budistas, padecen actos de
intolerancia y violencia de parte de los extremistas musulmanes. En Iran,
las minorias judia, asiro-caldea y armenia padecen restricciones y discri-
minaciones en materia de acceso a las fuerzas armadas y a la justicia y
un trato desigual ante los tribunales.® En Sudén, la politica de islamiza-
cion forzosa y el extremismo institucional han vulnerado gravemente los
derechos de las minorias cristianas y provocado diversas formas de into-
lerancia religiosa como detenciones, torturas, cierre de iglesias, despido
en masa de funcionarios y discriminacion en la ensefianza.* En Australia,
las minorias aborigenes y los australianos de origen asiatico en ocasiones
son discriminados, sobre todo en materia de justicia penal sufriendo tra-
tos crueles, inhumanos y degradantes.’ En cuanto a la discriminacion por
motivos de origen nacional o migracion cabe sefialar, por ejemplo, la dis-
criminacidon que padecen los ciudadanos magrebies o arabes en Europa
occidental,® asi como la que sufren los ciudadanos de origen turco en
Alemania,’ la intolerancia que sufren los ciudadanos extranjeros de reli-
giones no reconocidas por el Coran, como los hindues, los sijs y los bu-
distas, en los paises arabes del Golfo,® los actos de discriminacién que
sufre la comunidad musulmana, en particular de origen indio y pakistani,

2 Véase el siguiente documento de Naciones Unidas: E/CN.4/1997/91/Add.1

3 Véase la resolucion 1999/13 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU,
del 23 de abril de 1999.

4 Véase la resolucion 51/112 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del
12 de diciembre de 1996.

5 Véase E/CN.4/1997/71.

6 Idem.

7 Véase (E/CN.4/1996/72).

8 Véase (E/CN.41998/6).
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en Gran Bretafia,’ o la discriminacion que padecen los ciudadanos mexi-
canos y centroamericanos en los Estados Unidos de Norte América. Fi-
nalmente, basta mencionar, que en el conflicto multisecular entre israeli-
tas y palestinos subyace claramente un elemento de discriminacion
étnica y religiosa,'” o bien, que de los 8.734 delitos clasificados en los
Estados Unidos durante 1998 como “delitos de odio”, 1.400 obedecieron
a razones religiosas y mas de 1,100 se cometieron contra ciudadanos de
origen judio.!' Asi pues, podemos afirmar que la enorme atencién que ha
merecido el derecho a la no discriminacion en el ambito internacional de
los derechos humanos se encuentra proporcionalmente relacionado con
la intensidad con la que en nuestros dias sigue siendo vulnerado.'?

I. PANORAMA GENERAL

Como ya hemos apuntado mas arriba la proteccion del derecho a la no
discriminacion en el marco de las Naciones Unidas no se encuentra con-
tenida en un solo instrumento, sino en un conjunto nutrido y variado de
ellos. Debido a la naturaleza del presente trabajo me sera imposible abor-
dar con cierto detalle todos estos instrumentos, por ello en este apartado
intentaré exponer un panorama general de los diversos instrumentos, or-
ganismos y mecanismos que directa o indirectamente se vinculan con el
derecho a la no discriminacion, con el fin de que en los siguientes aparta-
dos pueda desarrollar con mayor profundidad algunos de los instrumen-
tos mas relevantes.

1. Carta de Naciones Unidas

Rigiéndonos por un criterio cronoldgico el punto de partida del desa-
rrollo del derecho a la no discriminacion en el sistema de Naciones Uni-
das se encuentra en la Carta fundacional de la ONU del 26 de junio de
1945. Es realmente significativo el que en el articulo primero, parrafo

9 Véase (E/CN.41998/79).

10 Véase (E/CN.4/1995/91).

11 Véase op. cit., nota 9.

12" Para una vision global de la situacion de la discriminacion en el contexto interna-
cional véase el documento de la Asamblea General de Naciones Unidas titulado Medidas
para combatir las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia
v las formas conexas de intolerancia. A/RES/53/133, del 1 de marzo de 1999.
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tercero, de la Carta de San Francisco se contenga una prohibicién expre-
sa a hacer algtn tipo de “distincion por motivos de sexo, raza, idioma y
religion” en el ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales, pues como es sabido, las referencia que se hacen en la Carta a los
Derechos Humanos son realmente muy escasas. Pues aunque reconoce
que la promocién y la proteccion de los derechos humanos es uno de los
objetivos fundamentales de la organizacion, la mencion que hace de ellos
es exclusivamente nominal. Sin embargo, la importancia de ésta disposi-
cién no es meramente anecdodtica, ni siquiera meramente programatica.
El articulo 56 de la Carta establece textualmente que los Estados partes
se comprometen a hacer efectivos los principios y propdsitos de las Na-
ciones Unidas, lo cual, sumado a que la naturaleza juridica de la Carta es
la de un tratado internacional vinculante para las partes, implica que el
mandato de la no discriminacion en el goce y ejercicio de los derechos es
de aplicacion directa para los Estados miembros de las Naciones Unidas.

Esta referencia explicita a la no discriminacion en la Carta de las Na-
ciones Unidas, también influy6 para que en 1947 el Consejo Econdémico
y Social, creado por el capitulo IX de la Carta de San Francisco, creara a
su vez la Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y Pro-
teccion de Minorias como un 6rgano subsidiario de la Comision de De-
rechos Humanos, a la cual se le encomendo la creacion de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos.'> En buena medida se debi6 al
intenso trabajo de la Subcomision el que el tema de la discriminacion ha-
ya ocupado un puesto principal en el desarrollo del sistema de proteccion
de derechos humanos de Naciones Unidas. En 1999 la Subcomision su-
fri6 una reforma integral y adquirié su nombre actual de Subcomision
para la Promocion Proteccion de los Derechos Humanos. Se compone
de 26 especialistas en derechos humanos que aunque son elegidos por los
Estados conforme al principio de igual representatividad de todas las zo-
nas geograficas trabajan a titulo personal. Actualmente es considerada co-
mo el Think Tank de Naciones Unidas en materia de derechos humanos
desplegando un trabajo investigacion muy intenso en los denominados
tema frontera de los derechos humanos. Entre los temas que actualmente
trabajo relacionados con la no discriminacion destacan: la discriminacion
en la imparticion de justicia, derechos de los pueblos indigenas y de las

13 Véase Janusz, Symonides y Volodin, Vladimir, 4 Guide to Human Rights, Institu-
tions, Standards, Procedures, Francia, UNESCO, 2001.
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minorias étnicas, el impacto de la intolerancia en la proteccion de los de-
rechos humanos y la relacion entre discriminacion y pobreza.'*

2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 consa-
gra la prohibicion de no discriminacion bajo la forma juridica de un prin-
cipio intimamente vinculado con el de la universalidad de los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidas por ella. Sin que
emplee expresamente el término de “discriminacién” el articulo segundo
proclama que “toda persona tiene los derechos y libertades consagrados
por la Declaracion, sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”. La gran impor-
tancia de este articulo reside en que ha servido como modelo a seguir pa-
ra el resto de instrumentos internacionales que se avocan a proteger el
derecho a no ser discriminado. Asi, los motivos que enumera como pro-
totipos de distinciones discriminatorias son exactamente los mismos que
son citados por el resto de instrumentos internacionales como causas in-
justificadas para hacer algun tipo de distincion en torno al goce y ejerci-
cio de los derechos fundamentales. Debido a la naturaleza juridica mis-
ma de la Declaracion y a la redaccion empleada por el articulo segundo,
a mi juicio seria un tanto excesivo sostener que en ella ya se contiene un
derecho subjetivo a la no discriminacién. Sin embargo, no cabe duda de
que el articulo segundo de la Declaracion Universal ha servido de refe-
rente insustituible al resto de los instrumentos de derechos humanos de
Naciones Unidas para desarrollar y fortalecer juridicamente el derecho a
no ser discriminado.

La expresion juridica mas rigurosa, pero a la vez, mas amplia del de-
recho a la no discriminacion se encuentra sin duda en los dos Pactos
Internacionales de Naciones Unidas. En ambos pactos se introduce la
obligacion especifica de los Estados partes de garantizar y respetar los
derechos fundamentales en ellos contenidos sin discriminacion alguna.
Con lo cual queda establecido un vinculo infranqueable entre el derecho

14 Para mayor informacion en relacion al trabajo de la Subcomision para la Promo-
cion y Proteccion de los Derechos Humanos puede consultarse http://www.ohchr.org/
spanish/bodies/subcom/index.htm.
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a la no discriminacion y el resto de los derechos civiles, politicos, econo-
micos, sociales y culturales contenidos en los Pactos. Méas adelante nos
detendremos en el andlisis de la manera especifica en que el derecho a no
ser discriminado se encuentra consagrado en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y en la interpretacion que de éste ha hecho
el Comité de Derechos Humanos.

En el mismo nivel de importancia se sitlan la Convencion Internacio-
nal para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
de 1963 y la Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las
Jformas de Discriminacion en contra de la Mujer de 1979. Ambas Conven-
ciones se caracterizan por particularizar el principio de no discriminacion
al ejercicio de los derechos fundamentales de las minorias raciales y de las
mujeres. Como se detallara mas adelante, ambos instrumentos cuentan ca-
da uno con un comité encargado de vigilar el cumplimiento de los estan-
dares en ellos contenidos a nivel local.

3. Convenciones de Naciones Unidas que protegen indirectamente
al derecho a la no discriminacion

De manera paralela en el sistema de derechos humanos de las Naciones
Unidas podemos encontrar otras Convenciones que se relacionan de ma-
nera indirecta con el derecho a no ser discriminado, pero que no por ello,
deben de colocarse en una posicion secundaria. Me refiero, en primer lu-
gar, a la Convencion para Prevenir y Sancionar el Crimen de Genocidio
del 9 de diciembre de 1948. La razén por la que ésta Convencidn se vincu-
la con el derecho a la no discriminacidn consiste en la proteccion que hace
de los grupos nacionales, étnicos, raciales y religiosos. Y es que aunque la
Convencion protege estrictamente a los individuos miembros de éstos gru-
pos como las victimas del delito de genocidio y no a los grupos humanos
en si mismos. Al establecer que el elemento subjetivo esencial para la ti-
pificacion del delito es la destruccion del grupo como tal, termina subra-
yando que el elemento fundamental del sujeto pasivo es su pertenencia a
un determinado grupo humano. Asi pues, se ha considerado que el dere-
cho fundamental que es protegido por la Convencion es el derecho que
los distintos grupos raciales, étnicos, nacionales y religiosos tienen a la
existencia."

15 Véase Lerner, Natan, Discriminacién racial y religiosa en el derecho internacio-
nal, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2000, pp. 257-258.
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En una situacién similar se encuentra la Convencion Internacional so-
bre la Represion y el Castigo de apartheid, del 30 de noviembre de 1973.
Esta Convencion se relaciona con el derecho a la no discriminacion, sim-
ple y sencillamente porque el apartheid constituye el ejemplo mas claro
y extremo de la discriminacion estructural. Su elemento principal consiste
en la segregacion de los grupos raciales, reconociendo injustificadamen-
te derechos y libertades desiguales para cada grupo. El crimen de apart-
heid principalmente vulnera, como se reconoce en el preambulo de la
Convencion, el principio de la igualdad en dignidad y derechos de todas
las personas. Su consecuencia practica, sin duda, es la dominacion de un
grupo racial de personas sobre cualquier otro grupo.'® Pese a que el ar-
ticulo quinto de la Convencion establece expresamente la posibilidad de
que un tribunal penal internacional, que haya sido reconocido previa-
mente por el Estado, juzgue a las personas responsables de cometer los
actos que integran el crimen de apartheid, ésta disposicion habia sido le-
tra muerte por el simple hecho de la inexistencia de dicho tribunal. Sin
embargo, se debe tomar en cuenta que el articulo séptimo letra (j) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional considera como cri-
men contra la humanidad y, por ello, sujeto a la jurisdiccion de la Corte,
el crimen de apartheid."” Sin duda esta situacion da vida al articulo quin-
to de la Convencion permitiendo que un tribunal penal internacional juz-
gue a los responsables de este crimen de apartheid, siempre y cuando el
Estado que tenga jurisdiccion sobre ellos haya ratificado el Estatuto de la
Corte. Asi, pues, el valor de la Convencién ya no es meramente histori-
co, como se penso una vez que se consiguid la eliminacion plena del ré-

16 En el articulo segundo de la Convencion se establece un catalogo de conductas
que se consideraran constitutivas del crimen de apartheid en tanto se realizan de forma
sistemética y con el fin de segregar y dominar a un determinado grupo racial. Estas
son: la denegacion a uno o mas miembros de uno o mas grupos raciales del derecho a la
vida y a la libertad; la imposicion deliberada a uno o mas grupos raciales de condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial (genoci-
dio); la imposicion de medidas legislativas que impidan la participaciéon de uno mas
grupos raciales en la vida politica, social, econdmica y cultural del pais; la implementa-
cioén de medidas administrativas o legislativas que tengan como fin dividir a la poblacion
segun criterios raciales, creando reservas y guetos, prohibiendo los matrimonios mixtos
entre miembros de distintos grupos raciales o expropiando los bienes de los miembros de
un determinado grupo racial y, por Gltimo, explotar laboralmente a los miembros de uno
0 mas grupos raciales.

17 Véase el articulo séptimo letra (j) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional del 17 de julio de 1998.
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gimen de apartheid en Sudafrica. Aunada al Estatuto de la Corte Penal
Internacional la Convencion Internacional para la represion del castigo
y el crimen de apartheid adquiere el valor de derecho internacional vi-
gente sujeto a ser aplicado por la Corte en caso de que desgraciadamente
vuelva a ser necesario.

4. Declaraciones de Naciones Unidas en torno al derecho
a no ser discriminado

En un segundo nivel encontramos un conjunto de declaraciones que
pese a su enrome importancia conceptual y, sobre todo, pese a su enorme
necesidad practica, a la fecha no se ha podido llegar al consenso necesa-
rio entre las naciones para revestirlas de vinculatoreidad juridica. La pri-
mera de ellas es la Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las
Convicciones, aprobada por la Asamblea general de la ONU el 25 de no-
viembre de 1981."8 Los trabajos de elaboracion y negociacion de esta
Declaracion se desarrollaron de manera paralela a los de la Convencion
para Eliminar todas la formas de Discriminacion Racial. Incluso en su
momento los expertos puntualizaron que atendiendo a la realidad del fe-
noémeno de discriminacién lo mas recomendable era que se elaborara una
sola convencion que prohibiera de manera conjunta la discriminacion
por motivos racistas y por motivos religiosos, ya que en muchos conflic-
tos humanitarios resulta imposible distinguir muchas veces si los actos
de discriminacion tenian raices religiosas o racistas. Sin embargo, el re-
chazo de algunos paises fue de tal magnitud que se optd por dividir los
temas y establecer dos causes separados. El tema de la discriminacion re-
ligiosa finalmente se vio bloqueado y el tnico nivel de consenso que se
puedo alcanzar en la Comision de Derechos Humanos fue el de una mera
Declaracion.!” En ella se consagran dos derechos intimamente interrela-
cionados; el derecho a la libertad religiosa y el derecho a la no discrimi-

18 Resolucion 36/55 (XXXVI) de la Asamblea General de Naciones Unidas.

19 Sobre este tema véase Shtanke, Ted y Martin, Paul, Religion and Human Rights:
Basic Documents, 1998; Liskofsky, “The UN Declaration on the Elimination of Religious
Intolerance and Discrimination: Historical and Legal Perspectives”, en Religion and the
State: Essays in honor of Leo Pfeffer, (1985) y Lerner, Natan, Religion, Beliefs and Inter-
national Human Rights, Nueva York, 2000.
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nacién por motivos religiosos. De la lectura armonica de la Declaracion
se puede inferir que la relacion que ambos guardan entre si es de subor-
dinaciéon del segundo respecto del primero, en el sentido de que la no
discriminacién es una exigencia derivada del derecho a la libertad reli-
giosa. Respecto del primero, la Declaracion no aportd definicion alguna,
mas bien, optd por describir y enumerar los elementos y exigencias que
implica. En el articulo primero afirma que el derecho incluye la libertad
de tener una religion o una conviccion, asi como la libertad de manifes-
tarlas de manera individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, mediante el culto, la observancia, la practica y la ensehanza,
considerando como tunicas limitantes las establecidas en ley fundadas en
motivos de seguridad, orden, salud, moral publica y los derechos y liber-
tades fundamentales de los demas. Tal vez, la parte més sustantiva de la
Declaracion la constituye el articulo sexto en el cual se desarrolla el de-
recho de libertad religiosa mediante la enumeracion de las libertades que
quedan resguardadas por dicho derecho y que resultan indispensables pa-
ra su efectivo ejercicio.’” En cuanto al derecho de no ser discriminado
por motivos religiosos se debe aclarar que la Declaracion lo contempla
solo en su sentido negativo, es decir, tan solo establece en su articulo se-
gundo la prohibicién a los Estados, instituciones, grupos de personas e
individuos de cometer actos de discriminaciéon por motivos religiosos.
Sin embargo, aporta una definicion de lo que debe entenderse por discri-
minacion religiosa en términos muy similares a la definicion que sobre

20 Estas son: La libertad de tener una religion, asi como de manifestarla individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia, la
practica y la ensefianza; la libertad de practicar el culto o de celebrar reuniones, asi como
de fundar y mantener lugares para esos fines; la libertad de fundar y mantener institucio-
nes humanitarias; la libertad de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidades suficientes
los articulos y materiales necesarios para los ritos o costumbres de una religion o convic-
cion; la libertad de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas;
la libertad de ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines; la li-
bertad de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de parti-
culares ¢ instituciones; la libertad de capacitar, nombrar elegir y designar por sucesion
los dirigentes que correspondan segtin las necesidades y normas de cualquier religion o
conviccion; la libertad de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremo-
nias; la libertad de establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades
acerca de cuestiones de religion o convicciones en el ambito nacional y en el internacio-
nal; y el derecho de los nifios a tener acceso a la educacion en materia de religion o con-
vicciones conforme con los deseos de sus padres.
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discriminacion racial aporto la Convencion.?! Otro elemento interesante
de la Declaracion es que en su articulo tercero proclama que la discrimi-
nacion entre los seres humanos por motivos de religion constituye una
ofensa a la dignidad humana y una negacioén de los principios de la Car-
ta de las Naciones Unidas. Por ello, sostiene que debe ser condenada co-
mo una violacién a los derechos humanos y las libertades fundamentales
proclamados en el resto de los instrumentos internacionales. Finalmente,
el articulo cuarto de la Declaracion establece la obligacion positiva para
los Estados de adoptar las medidas necesarias para prevenir y eliminar
toda discriminacion por motivos religiosos y convicciones, asi como de
revisar la legislacion interna con el fin de derogar las leyes discriminato-
rias y promulgar nuevas leyes que combatan la discriminacion y fomen-
ten la tolerancia en materia religiosa.

En segundo lugar encontramos la Declaracion sobre los Derechos de
las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religio-
sas y Lingiiisticas, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 18
de diciembre de 1992.2 Esta Declaracion se vincula con el tema de la
discriminacidn en cuanto su objetivo es fortalecer el ejercié de los dere-
chos de aquellos grupos de personas minoritarios que por motivos de su
raza, su origen étnico, su religion o su lengua, se encuentran inmersos en
un contexto de discriminacion. De manera particular la prohibicion de no
discriminacién se ubica en los articulos tercero y cuarto. En el primero
de ellos se establece que las personas que pertenecen a grupos minorita-
rios podran ejercer sus derechos sin ningun tipo de discriminacion.
Mientras que el parrafo primero del articulo cuarto establece el deber del
Estado de adoptar las medidas necesarias para garantizar que las perso-
nas pertenecientes a minorias puedan ejercer sus derechos humanos y li-
bertades fundamentales sin discriminacién alguna. Conviene subrayar,
primero, que en las anteriores disposiciones los sujetos del derecho a la

21 En este sentido el articulo segundo establece expresamente “A los efectos de la
presente Declaracion se entiende por ‘intolerancia y discriminacion basadas en la reli-
gion o las convicciones’ toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada en
la religion o en las convicciones y cuyo fin sea la abolicién o el menoscabo del reconoci-
miento, el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. Véase Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intole-
rancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones.

22 Resolucion 47/135 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 18 de di-
ciembre de 1992.
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no discriminacion son claramente las personas pertenecientes a las mino-
rias y no las minorias en si mismas y, segundo, que la proteccion contra
la discriminacién no sélo recae en los derechos proclamados por la De-
claracion, sino, en general, en cualquiera de los derechos humanos que
gozan las personas pertenecientes a las minorias. En este sentido, la De-
claracion complementa otros instrumentos internacionales que prohiben
la discriminacién, mediante el fortalecimiento de la proteccion de los
miembros de las minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas.?

Finalmente en el ambito de las Declaraciones encontramos la Decla-
racion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, aprobada por unanimidad
por la Conferencia General de la UNESCO el del 27 de noviembre de
1978.2* La Declaracion propugna dos principios fundamentales: por una
parte, que todos los hombres nacen iguales en dignidad y derechos de
manera que todos pertenecen a la misma especie y forman parte inte-
grante de la humanidad y, por otra parte, que todos los individuos y los
grupos humanos tienen derecho a ser diferentes, a considerarse y ser
considerados como tales. La primera parte de la Declaracién se avoca a
fortalecer y desarrollar ambos principios. En cuanto al primero, el articu-
lo segundo de la Declaracion califica como cientificamente infundada to-
da teoria que invoque una superioridad o inferioridad intrinseca de un
determinado grupo racial. Aunado a ésta asercion el articulo 4o0. descali-
fica todas las formas de discriminacion racial, tales como el apartheid, la
segregacion, el genocidio y la esclavitud, las cuales propugnan como
fundamento teorico la negacion de la igualdad de dignidad de todos los
hombres. Desde una perspectiva comunitaria la Declaracion subraya
que todos los pueblos del mundo estan dotados de las mismas faculta-
des que les permiten alcanzar la plenitud del desarrollo intelectual, técni-
co, social, cultural, economico y politico. Por lo que manifiesta que to-
das las diferencias entre las realizaciones de los pueblos s6lo pueden
explicarse por factores geograficos, histdricos, politicos, sociales y eco-
noémicos, pero nunca debido a que la naturaleza y las facultades de sus
miembros sea supuestamente distinta. En cuanto al segundo principio, la

23 Para abundar en el tema de la proteccion juridica internacional de las minorias
véase: Dinstein, Yoram y Tabory, Male, (coords.), The Protection of Minorities and Hu-
man Rights, Israel, 1992; Capotorti, F., Study on the Rights of Persons Belonging to
Ethnic, Religious and Linguistic Minorities, Nueva York, United Nations, 1991.

24 Véase Principales instrumentos internacionales sobre discriminacion y racismo,
México, CNDH, 2004, pp. 25-34.
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Declaracion se propone desarrollar lo que entiende por derecho a ser di-
ferentes. Aunque realmente no podemos encontrar en ella una definicion
o un desarrollo sistematico de éste derecho, si logra desprender de ¢l al-
gunas consecuencias importantes. La primera de ellas es que la identidad
de origen que existe entre los hombres no afecta la facultad (libertad)
que todos los hombres tenemos de vivir de manera diferente y, por lo
tanto, de hablar, de creer, de pensar, de relacionarnos, de organizarnos,
etcétera, de maneras muy diversas. Para asumir ésta multiplicidad de for-
mas de ser y de vivir la Declaracion introduce el concepto de diversidad
cultural. De manera que del derecho a ser diferentes deriva el derecho a
la identidad cultural como la expresion grupal o comunitaria del primero.
Ahora bien, el derecho a la identidad cultural a su vez se desarrolla a tra-
vés de otros tres derechos intimamente relacionados: el primero es el de-
recho a la libre determinacion cultural de los pueblos, el cual se consagra
de manera un tanto ambigua en el articulo tercero de la Declaracion; el
segundo consiste en el derecho a la proteccion y preservacion de la pro-
pia cultura y el tercero, es el derecho a no ser asimilado por otras cultu-
ras. Aunque por su propia naturaleza la Declaracién no es muy especifi-
ca en los deberes que asume el Estado, la formulacion de éstos derechos
puede constituir obligaciones muy puntuales para los Estados respecto
de los grupos y culturas minoritarias que habitan en su territorio. Asi,
por ejemplo, el deber de fomentar y conservar su lengua, de respetar sus
costumbres, sus formas de organizacion y sus modos de expresion cons-
tituyen exigencias derivadas del derecho a la identidad cultural. En ésta
linea el articulo quinto de la Declaracion afirma el valor intrinseco que
tiene cada cultura en particular y como cada una aporta un elemento in-
sustituible en la formacion de la cultura humana. Esto le permite afirmar
solemnemente que la cultura es obra de todos los seres humanos y patri-
monio comun de la humanidad. A mi juicio, la Declaracion sobre la ra-
za y los prejuicios raciales supera por mucho su propia esfera de inci-
dencia. No so6lo combate los prejuicios sociales en torno a la raza, lo
cual, como hemos visto en el capitulo segundo, constituye una causa fun-
damental del fenomeno de la discriminacion, sino que, ademas, introduce
una serie de conceptos muy innovadores e, incluso, me atreveria a decir,
revolucionarios para su época. Asi, por ejemplo, el trato que hace de los
grupos humanos, instituyendo derechos no so6lo a sus miembros, sino apa-
rentemente también a los grupos como tales; la recomendacion de emplear
acciones afirmativas para combatir la discriminacidn, el derecho al desa-
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rrollo integral de los individuos y la incorporacion del derecho a ser dife-
rente, el cual, junto al principio de la igual dignidad, constituye la base
sobre la que se sustenta el derecho a la no discriminacion.

5. Otros instrumentos para combatir la discriminacion pertenecientes
a las agencias especializadas de Naciones Unidas

Por otra parte, algunas de las agencias especiales de Naciones Unidas,
como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacion
de Naciones Unidas para la Ecuacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)
han desarrollado también algunos instrumentos para combatir la discri-
minacion en la esfera de su competencia. Asi, podemos destacar, de parte
de la OIT, el Convenio (numero 111) relativo a la discriminacion en ma-
teria de empleo y ocupacion, el cual entré en vigor el 15 de junio de
1960,% mientras que de parte de la UNESCO, la Convencion Relativa a
la Lucha contra la Discriminacion en la Esfera de la Ensefianza, del 22
de mayo de 1962.2

El Convenio numero 111 fue el primer instrumento internacional que
define lo que se entiende por discriminacion. Al igual que el resto de ins-
trumentos internacionales y regionales describe la discriminacién como
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en un conjunto de
motivos o cualidades personales que tienen por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y ocupacion. Ahora
bien, su proteccion se extiende no solo al trato recibido en el lugar de
trabajo, sino, también, se refiere a la igualdad de oportunidades para el
empleo. De ésta manera la Convencion intenta erradicar toda discrimina-
cion en otras esferas, como la educacion, la capacitacion, el transporte, la
alimentacion, las cuales estan estrechamente vinculadas con la igualdad
de oportunidades para desempefiar un empleo. Sin embargo, la Conven-
cion deja esta exigencia muy abierta dado que no estima necesario enu-
merar y desarrollar los derechos especificos que resultan indispensables
para la consecucion de la igualdad de trato en el empleo. Tan s6lo men-
ciona algunas obligaciones a las que se comprometen los Estados partes

25 [bidem, pp. 65-70. México lo ratifico el 11 de septiembre de 1961 y entr6 en vigor
para México el 11 de septiembre de 1962.

26 [bidem, pp. 71-80. Convencion relativa a la lucha contra la discriminacion en la
esfera de la ensefianza. Esta Convencion ha sido ratificada por noventa Estados, entre los
cuales no se encuentra el Estado mexicano.
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para alcanzar dicho objetivo, entre ellas destacan: derogar las disposicio-
nes legislativas y modificar las disposiciones o practicas administrativas
que resulten discriminatorias, promulgar leyes y promover programas
educativos que por su indole puedan garantizar la aceptacion y cumpli-
miento del principio de no discriminacion en el empleo, asegurar que en
las instituciones y dependencias de la administracion publica se respete
el principio de no discriminacién en el empleo y, finalmente, tratar de
obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores en la eliminacién de la discriminacion en el empleo.

La Convencion Relativa a la Lucha en contra de la Discriminacion en
la Esfera de le Ensefianza tiene una mayor proyeccion a la del Convenio
numero 111, en tanto, que en el fondo plantea una manera especifica de
estructurar el sistema educativo en los Estados partes. En su primer ar-
ticulo se define qué debe entenderse por discriminacion en la ensefianza.
Para ello sigue las mismas lineas generales que el resto de definiciones
aqui ya analizadas, destacando, obviamente, que los actos de distincion,
exclusion y preferencia tienen por finalidad o efecto destruir o alterar la
igualdad de trato en la esfera de la ensefianza. Sin embargo, en ésta defi-
nicion se anaden un conjunto de ejemplos concretos, no limitativos, de
situaciones que constituyen claramente discriminacion en la ensefianza.
Asi, considera discriminatorio: excluir a una persona o a un grupo el ac-
ceso a los diversos grados y tipos de ensenanza; limitar a un nivel infe-
rior la educacion de una persona o de un grupo; colocar a una persona o
a un grupo de personas en una situacion incompatible con la dignidad
humana y, salvo las excepciones que trataremos a continuacion, instruir
0 mantener sistemas o establecimientos de ensefanza separados para per-
sonas o grupos. De forma complementaria el articulo segundo identifica
ciertas practicas que aunque constituyen un trato desigual en materia de
educacidon no constituyen en si mismas un acto discriminatorio. Todas
ellas se refieren al otorgamiento de educacion por separado y en distintos
planteles a grupos distintos de personas. Asi pues, la Convencion no
considera discriminatorio la ensefianza por separado de nifios y nifias, el
establecimiento de centros especificos para personas que comparten una
misma religién o una misma lengua y la creacion de establecimientos de
ensefanza privada, siempre y cuando se cumplan con los siguientes re-
quisitos: se ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la ensefianza,
se disponga de un personal docente igualmente calificado, se cuente con
locales escolares y equipo de igual calidad, se sigan programas equiva-
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lentes de ensefianza, sea facultativo el ingresar a ellos y no tengan la fi-
nalidad de excluir o privilegiar a un determinado grupo.

En relacion con las obligaciones que asumen los Estados, la Conven-
cion establece dos tipos de obligaciones: unas de caracter negativo y
otras de naturaleza positiva. Entre las primeras destacan la obligacion de
derogar todas las disposiciones legislativas y de eliminar todas las practi-
cas administrativas que entrafien discriminacion en la esfera de la ense-
flanza, no establecer ningun tipo de preferencia de grupo en las ayudas
que el Estado brinda a las instituciones de ensefianza, no establecer nin-
guna distincion en las becas, estimulos o facilidades que otorga el Estado
para promover la ensefianza, no establecer ningtn tipo de preferencia en
la preparacion que recibe el personal docente y conceder a los extranje-
ros residentes en el territorio el acceso a la ensefianza en los mismos tér-
minos y condiciones que a los nacionales. Mientras que se establecen las
siguientes obligaciones positivas: adoptar las medidas necesarias para
que no se haga discriminacion en la admision de alumnos a los estableci-
mientos de ensefianza, hacer obligatoria y gratuita la ensefianza primaria,
hacer accesible a todos la ensefianza secundaria y superior y mantener en
todos los establecimiento publicos el mismo nivel académico. Como se
puede ver con claridad la Convencion no sélo establece ciertas obliga-
ciones aisladas a los Estados partes, sino que exige la implementacion de
toda una politica educativa que tenga como elemento central la no discri-
minacién en la ensefianza y como finalidad la consecucion del principio
de igualdad de oportunidades para todos.

Por otra parte, la Convencion hace eco de los principios que la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos sehala como los objetivos
inspiradores de la educacion: el pleno desenvolvimiento de la persona
humana, el respeto de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, la comprension, la tolerancia y la cooperacion entre las nacio-
nes. Pero también integra y, por lo tanto, hace vinculante para los Esta-
dos partes el deber de respetar la libertad de los padres de elegir para sus
hijos establecimientos de educacion distintos a los establecidos por el
Estado y de dar a sus hijos la educacion religiosa y moral conforme a su
propias convicciones.?’

Una disposicion muy interesante e innovadora en la Convencion es la
que establece el derecho de las minorias nacionales de establecer y man-

27 Este deber también se establece en el parrafo cuarto del articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativo al derecho de libertad religiosa.
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tener escuelas y de emplear y ensefiar su propio idioma. Este es un dere-
cho colectivo en tanto su sujeto es el grupo minoritario como tal y no los
individuos que pertenecen a él, aunque, por supuesto, éstos al final sean
los que lo ejercen. Ahora bien, la Convencion establece tres requisitos
para poder ejercitar éste derecho: el primero consiste en que la ensefianza
que se imparte no limite la capacidad de los miembros de la minoria de
comprender la cultura y el idioma del conjunto de la sociedad a la que
pertenecen; el segundo en la exigencia de que el nivel académico no sea
inferior al del resto de instituciones de ensefianza y el tercero, que la
asistencia a esas escuelas por los miembros de las minorias no sea obli-
gatoria.”®

Finalmente, no quisiera cerrar este panorama general sin mencionar
que el tema del derecho a la no discriminacion sigue siendo un tema de
gran actualidad en el d&mbito de las Naciones Unidas. Ademas de los tra-
bajos constantes que realizan de manera permanente tanto el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), como el Comité pa-
ra la Eliminacién de la Discriminacién de la Mujer (CEDAW), existe
dentro del Sistema de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a partir
de 1993 y dentro de la figura de procedimientos especiales (Special Pro-
cedures), un relator especial sobre las formas contemporaneas de racis-
mo, discriminacion racial, xenofobia y otras formas relacionadas de into-
lerancia. Ademas, existen otros relatores especiales y grupos de trabajo
que de manera indirecta han abordado en sus informes y estudios el tema

28 Desafortunadamente la Convencion no establece ningin tipo de mecanismo para
hacer efectiva entre los Estados partes sus disposiciones. Solo establece la obligacion de
presentar un informe peridédico a la UNESCO sobre el grado de implementacion de la
Convencidn, la prohibicion de establecer reservas al momento de depositar la ratificacion
y la posibilidad de que las partes acudan a la Corte Internacional de Justicia en caso de
que exista una controversia respecto de su interpretacion. Sin embargo, dos afios después
de aprobada la Convencion la Conferencia General de la UNESCO aprob6 un protocolo
por el que se crea una comision de conciliacion y buenos oficios al que las partes podran
dirigir comunicaciones en el caso de que otro Estado parte incumpla con alguna disposi-
cion de la Convencion. La Comision creada por el Protocolo y conformada por 11 exper-
tos nombrados por los Estados partes que trabajan a titulo personal esta facultada para re-
cibir éste tipo de comunicaciones una vez que las partes hayan agotado todos los
recursos internos y hayan sido incapaces de solucionar el conflicto por sus propios meca-
nismos diplomaticos bilaterales. La funcién de la Comision sera prestar sus buenos ofi-
cios para que las partes lleguen a un acuerdo conciliatorio, en el caso de que ésta via fra-
case la Comision elaborard un informe en el que establecera los hechos y presentard sus
recomendaciones a las partes.
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de la discriminacién. Entre ellos podemos destacar: el relator especial de
los derechos humanos de los migrantes, el relator especial sobre la situa-
cion de los derechos y las libertades fundamentales de los pueblos indi-
genas, el relator especial sobre la libertad de religion y creencias, el ex-
perto independiente sobre la relacion entre pobreza extrema y derechos
humanos y la relatora especial sobre la violencia en contra de la mujer.?’
Por ultimo, tan s6lo mencionar que dentro de la estructura interna de la
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de Naciones
Unidas (OHCHR) existe una unidad dedicada exclusivamente al tema
del derecho a la no discriminacion.

II. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
adoptado el 16 de diciembre de 1966 y que entrd en vigor el 23 de marzo
de 1976, retoma el derecho a la no discriminacion en sus articulos 20.,
30., 20 (2), 24 y 26.%! Siguiendo el modelo impuesto por el articulo se-
gundo de la Declaracion Universal, el articulo segundo del PIDCP esta-
blece la prohibicion de ser discriminado en el goce y ejercicio de los de-
rechos y libertades reconocidos en el Pacto. Ahora bien, la enorme
diferencia en relacion a la redaccion de la Declaracion Universal es que
se establece expresamente la obligacion de los Estados partes en respetar
y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio o en
su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el Pacto sin ningln tipo de
discriminacion. Esta nueva redaccion, con la cual se sefiala expresamente
un sujeto pasivo del derecho a la no discriminacion, atiende a la natura-
leza misma el PIDCP en tanto constituye, a diferencia de la Declaracion
Universal, un tratado internacional por medio del cual los Estados partes
adquieren obligaciones juridicas especificas.

29 Para una panorama general del trabajo de los procedimientos especiales puede
consultarse la siguiente direccion de Internet http://www.ohchr.org/english/bodies/chr/
special/themes.htm.

30 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue aprobado por el Sena-
do de la Republica el 18 de diciembre de 1980 y se publicé en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 20 de mayo de 1981.

31 Otros articulos del PIDCP, como el que prohibe la esclavitud y cualquier forma de
servidumbre (articulo 80.) o el que establece que todas las personas son iguales ante los
tribunales y las cortes de justicia (articulo 14) se vinculan con el derecho a la no discri-
minacion en tanto propugnan por la igualdad en derechos de todos los hombres.
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La segunda referencia al derecho a la no discriminacion se reviste ba-
jo la formula de la igualdad en el goce de los derechos civiles y politicos
de hombres y mujeres.*? Aunque ésta disposicion puede ser comprendida
en el articulo segundo, ya comentado, en tanto prohibe cualquier distin-
cion basada en el sexo, tiene una especial relevancia debido a que en la
Declaracion Universal no se habia consagrado formalmente la igualdad
de derechos entre el hombre y la mujer. Cuestion, que como es sabido,
tuvo una importancia crucial en el movimiento por los derechos huma-
nos a lo largo de todo el siglo XX. El articulo tercero del PIDCP ha ser-
vido como punto de partida para la extensa proteccion, que en el plano
internacional reciben los derechos de las mujeres.

El parrafo segundo del articulo 20 del PIDCP establece la obligacion
de los Estados partes de prohibir mediante ley toda apologia del odio na-
cional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion.
Esta disposicion, que por una parte, constituye un limite a otros derechos
consagrados en el PIDCP, como el derecho a la libertad de expresion (ar-
ticulo 19) o el derecho a la libertad de asociacion (articulo 22), ha sido
entendida como un mandato directo al legislador de desalentar todo posi-
ble germen de hostilidad, odio y enfrentamiento entre los miembros de la
sociedad que pueda traducirse en actos concretos de discriminacion. De
alguna manera, con éste articulo el derecho a la no discriminacion se esta
protegiendo de manera indirecta en tanto establece que el Estado tiene la
obligacion de inhibir toda doctrina, propaganda, partido politico o ideo-
logia que discrimine a un grupo de la sociedad por motivos raciales, reli-
giosos o de nacionalidad.

La cuarta referencia es muy puntual y se refiere a que todos los nifios,
sin discriminacion, gozaran de las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere. En este caso, el mandato de no discriminacion se refie-
re exclusivamente a un grupo humano especifico. Esta disposicion se vio
ampliamente fortalecida con la entrada en vigor de la Convencion de los
Derechos del Nifo, del 20 de noviembre de 1989, en su articulo segundo
se establece la obligacion expresa y particular a los Estados partes de ga-

32 El articulo 30. del PIDCP dice textualmente “Los Estados partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”. Véase Derechos huma-
nos; instrumentos de proteccion internacional, México, Secretaria de Relaciones Exte-
riores-Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos, México-Comision Europea,
2004, pp. 241-242.
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rantizar que los nifios no sean discriminados en el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en la Convencion.

Pero, sin duda, la norma mas importante del PIDCP en cuanto a lo que
a la discriminacion se refiere es la que se expresa en su articulo 26. En
¢l, al igual que el articulo séptimo de la Declaracion Universal, se con-
sagran los derechos de igualdad ante la ley y de proteccion de la ley sin
ningun tipo de distincién. Sin embargo, €ste articulo perfecciona y desa-
rrolla la redaccion del articulo séptimo de la Declaracion en tanto logra
configurar claramente el derecho a la no discriminacion. Textualmente
afirma:

La ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indo-
le, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Lo primero que conviene destacar es que ésta disposicion trasciende
por mucho el derecho a la igualdad ante la ley e, incluso, la prohibiciéon de
ser discriminado en la aplicacion de la ley. Si éste articulo se interpreta ar-
moénicamente y de forma complementaria con el articulo segundo del
PIDCP, el cual establece la obligacion de los Estados partes de adoptar las
medidas oportunas para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
Pacto, tenemos que en ¢l se establece una obligacion directa de los Esta-
dos partes, primero, de prohibir mediante ley toda discriminacion, pero,
ademas, de garantizar a todas las personas proteccion igual y efectiva con-
tra cualquier discriminacidon. La naturaleza del deber que adquieren los
Estados partes ya no es meramente negativa, en el sentido de no cometer
¢l mismo actos de discriminacion, sino, ademas, se finca un deber positivo
de hacer todo lo que esté a su alcance para combatir y erradicar la discri-
minacion. Por lo tanto, aqui tenemos, ya con entera claridad, el fundamen-
to juridico internacional para exigir el derecho a la no discriminacion.

La gran relevancia que adquiere la formulacion de éste derecho por el
PIDCP consiste en el pleno reconocimiento de su vigencia por la gran ma-
yoria de Estados que forman parte de las Naciones Unidas. Pues, al 10 de
enero del 2003 habia sido ratificado por 166 paises. Mientras que 111 ha-
bian ratificado su Primer Protocolo Facultativo, el cual establece un meca-
nismo que faculta a los individuos que se encuentran bajo la jurisdiccion
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de los Estados partes a presentar comunicaciones en las que aleguen que
el Estado ha violado los derechos reconocidos por el Pacto.*

Abhora bien, el contenido y el alcance de éste derecho ha sido amplia-
mente desarrollado y delimitado por el Comité de Derechos Humanos
creado por el propio Pacto. Esto ha sido posible debido a que el Pacto y
su Primer Protocolo Facultativo asigna al Comité las siguientes tres atri-
buciones: la de recibir y evaluar los informes de los Estados partes res-
pecto del cumplimiento en el &mbito de su jurisdiccion de los derechos y
libertades reconocidos en el Pacto; la de recibir y examinar las comuni-
caciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple
con las obligaciones que le impone el Pacto; y la de recibir y considerar
comunicaciones individuales en las cuales los individuos alegan que al-
gun Estado parte vulnerd sus derechos reconocidos por el Pacto. El ejer-
cicio de estas tres atribuciones por mas de 25 afios ha permitido que el
Comité de Derechos Humanos desarrolle y delimite el contenido del de-
recho a la no discriminacion tanto a través de las resoluciones que emite
con motivo de las quejas individuales que recibe, como los Comentarios
Generales que formula con base a los informes periddicos que tiene que
presentar los Estados partes.

Entre los problemas que ha abordado destacan los siguientes: 1. Si la
proteccion contra la discriminacion se limita a los derechos y libertades
reconocidos por el PIDCP o se extiende a otros derechos reconocidos en
el resto de instrumentos internacionales; 2. Si las causas de discrimina-
cién que enumera el articulo 26 son exclusivas y limitativas o si existen
otras causas por las que una distincion de trato pueda ser considerada co-
mo discriminacion; 3. Si el articulo 26 también prohibe la discriminacion
indirecta; y 4. Si de él se puede desprender la obligacion de realizar ac-
ciones afirmativas en favor de grupos mas vulnerables.

Sobre el primer problema el Comité de Derechos Humanos ha insisti-
do que el articulo 26 debe ser interpretado ampliamente en el sentido de
incluir, en el mandato de no discriminacion, otros derechos y libertades,
que a pesar de no estar reconocidos expresamente en el PIDCP, si lo es-
tan en otros instrumentos internacionales. Sobre éste problema se presen-
t6 ante el Comité una comunicacion individual en contra del gobierno de

33 Véase Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Fue aprobado el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976. México se adhiri6 al Protocolo el 15 de marzo de 2002 y entrd en vigor para Méxi-
co el 15 de junio de 2002.
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Canadd en la cual una mujer de apellido Broeks alegaba que una ley lo-
cal (Unemploymente Benefits Act) la discriminaba al negar los beneficios
econdmicos por desempleo a una mujer casada en el caso de que su ma-
rido si tuviera trabajo, mientras que en el caso de los hombres so6lo basta-
ba que ellos estuvieran desempleados sin importar si sus esposas trabaja-
ban o no. El gobierno de Canada respondié que el derecho a la seguridad
social no estaba contemplado en el PIDCP, por lo que no tenia obliga-
cion de garantizar la igualdad en relacion a éste tipo de derechos. El Co-
mité resolvid que en efecto el PIDCP no contempla el derecho a la segu-
ridad social, sin embargo, sostuvo que si se encuentra consagrada en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del
cual Canad4 es parte.>* Acto seguido, afirmé que el articulo 26 del PIDCP
no hace ninguna restriccion en cuanto a los derechos a los que se refiere el
mandato de no discriminacion, de tal manera que el derecho a la no discri-
minacion contenido en el articulo 26 puede ser aplicado a cualesquiera de
los derechos y libertades reconocidos por el Estado.®

En relacion al segundo problema, el Comité ha resuelto que los moti-
vos que se enumeran en el articulo 26 como ejemplos de distinciones
discriminatorias no son limitativos. De manera que las distinciones he-
chas por otros motivos también pueden ser consideradas como discrimi-
natorias. Ahora bien, el problema consiste en determinar bajo qué crite-
rio debemos calificar si una causa constituye discriminacion o no. En su
comentario general numero 18 relativo a la no discriminacion el Comité
de Derechos Humanos establecio como regla general que toda distincion
hecha por algiin motivo que no sea razonable, objetivo o que no persiga
los propésitos del Pacto debera ser considerado como discriminatorio.*®

34 Véase articulo 90. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda perso-
na a la seguridad social, incluso al seguro social”. En el caso del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 y que entr6 en
vigor el 3 de enero de 1976, sdlo se contempla en su articulo 20. (2) el mandato general
de no discriminacion en cuanto el goce y ejercicio de los derechos que se contemplan en
el Pacto.

35 Véase, Joseph, Sarah, (et al.), “Mrs. Broeks vs. The Netherlands (171/84)” en The
International Convenant on Civil and Political Rights; Cases, Materials and Commen-
tary, Nueva York, Oxford University Press, 2000. Otros casos en los que el Comité ha
tomado la misma postura son: Brinkohof vs. The Netherlands (402/90), Garcia Pons vs.
Spain (454/91) y Adam vs. Czech Republic (586/94).

36 Véase, General Comment num. 18: Non-discrimination, 10/11/89.
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Sin embargo, conciente de la ambigiiedad de los anteriores términos ha
optado por definir, caso por caso, cuando una causa o motivo deriva en
una distincion discriminatoria. De esta manera, ha determinado de manera
particular y atendiendo cada caso concreto que los siguientes motivos no
pueden ser considerados objetivos y razonables para hacer distinciones en-
tre los derechos de las personas: estatus marital o civil (Danning vs. The
Netherlands (602 «94»), el lugar de residencia (Lindgren et al, vs. Sweden
(298-299/88), la distincion entre hijo fuera y dentro del matrimonio (Oula-
jin & Kaiss vs. The Netherlands (406, 426/90), las personas empleadas y
desempleadas (Cavalcanti Araujo-Jogens vs. The Netherlands (419/90)
y la orientacion sexual (Toonen vs. Australia «488/92x).%

En éste ultimo caso, el Comité de Derechos Humanos consider6é que
dos articulos del Codigo Penal local de Tasmania que establecian como
delito cualquier contacto sexual entre dos personas adultas del mismo se-
X0 con su consentimiento y en privado, ademas, de vulnerar el articulo
17 del PIDCP que contiene el derecho a la no injerencia en la vida priva-
da, violaba el articulo 26 al establecer una distincion irracional al permi-
tir, por un lado, la libertad a las personas adultas heterosexuales de tener
relaciones sexuales, mientras que, por otro lado, sancionaba penalmente
los actos sexuales cometidos por personas adultas homosexuales.

En cuanto al tercer problema, el Comité de Derechos Humanos ha con-
siderado que una discriminacion indirecta se presenta cuando una practica
comun, una norma, una accion politica, etcétera, en principio, y en apa-
riencia, no constituye una discriminacion en si misma pero sus efectos o
resultados constituyen una cierta desventaja para un determinado grupo de
personas. Sobre ésta figura el Comité afirma que el articulo 26 también
prohibe ésta modalidad de discriminacion. En el caso Singh Bhinder vs.
Canada (208/86), por dar un ejemplo, el Comité resolvid que una norma
laboral que exigia que todos los trabajadores de la construccion utilizaran
casco en el horario de trabajo constituia una discriminacion indirecta, de-
bido no a la norma en si misma, que sin duda es neutral y no constituye
discriminacion, sino en cuanto colocaba a todos los miembros de la reli-
gion Sihj, a los cuales su religion les exige llevar turbante durante el dia,
en una situacion de desventaja respecto del resto de los trabajadores al no
poder cumplir por motivos religiosos la citada norma laboral.*®

37 Joseph, Sarah, (et al.) op. cit., nota 35, p. 530.
38 Ibidem., pp. 533-540.
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En relacion al ultimo problema, el de las acciones afirmativas, el Co-
mité ha resuelto que del articulo 26 se deriva una obligacion positiva de
parte del Estado de hacer todo lo que esté a su alcance para combatir y
eliminar la discriminacién. Lo que incluye tomar las medidas necesarias
para eliminar los contextos de discriminacion en los que ciertos grupos
de personas se encuentran. Esta obligacion necesariamente implica la im-
plementacion de acciones afirmativas que tengan como objetivo princi-
pal revertir las situaciones de desventaja en la que se encuentran ciertas
personas en cuanto al goce y ejercicio de sus derechos.

Finalmente, el Comité de Derechos Humanos proporciona una defini-
cién amplia de discriminacion en la cual podemos identificar los tres ele-
mentos que por nuestra parte hemos sefialado como esenciales en el con-
cepto de discriminacion.

Se debe entender por discriminacion —afirma textualmente el Comité—
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en cualesquiera
condiciones, tales como: raza, color, sexo, lenguaje, religion, opinién poli-
tica o de cualquier indole, origen nacional o social, propiedad, nacimiento
0 estatus, y que tenga como propdsito o efecto el menoscabo o la negacion
del goce y ejercicio de los derechos y libertades de la persona.*

III. CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA ELIMINACION
DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL

El proyecto de ésta Convencion fue elaborado por la Subcomision pa-
ra la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de Minorias tomando
como base la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en 1963.%° Después de varias rondas de fuertes debates la
Convencion fue aprobada el 7 de marzo de 1966 y entrd en vigor el 4 de
enero de 1969. En la actualidad, mas de 175 Estados la han ratificado,
constituyéndose en uno de los instrumentos internacionales de mas am-
plia aceptacion en el marco de las Naciones Unidas.*!

39 Véase General Comment num. 18; Non-discrimination, op, cit., nota 36, p. 2.

40 Véase resolucion 1904 (XXVIII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 20 de noviembre de 1963.

41 México ratifico la Convencion el 20 de febrero de 1975. Se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de junio de 1975.
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La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial (CIEFDR) se divide en tres partes: en la
primera se proporciona la definicion de discriminacion racial, se estable-
cen las obligaciones de los Estados partes y se consagra un catalogo de
derechos derivados de la no discriminacion; en la segunda, se establecen
la estructura y las atribuciones del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion Racial (CEDR) y en la ultima parte, se concretan las dispo-
siciones finales de todo tratado internacional relativas a cuestiones tales
como su entrada en vigor, las reservas, su denuncia y el procedimiento a
seguir en caso de controversia en torno a sus disposiciones.*

La definicion que aporta el articulo primero de la Convencidn ha si-
do tomada como el prototipo del concepto de discriminacion relativo a
las distintas formas o manifestaciones de discriminacion, asi como por los
instrumentos que buscan eliminar la discriminacion hacia ciertos gru-
pos humanos. Se estructura en base a cuatro elementos esenciales: el
primero define qué acciones son consideradas como constitutivas de
discriminacion —distinguir, excluir, restringir o preferir—; el segundo
indica bajo qué motivos estas acciones se consideraran discriminatorias
—raza, color, linaje u origen nacional o étnico—; el tercero se refiere a
los resultados que tienen que producirse para considerar que existe una
discriminaciéon —anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio de los derechos humanos y libertades fundamentales—; y, finalmen-
te, el ultimo establece los ambitos o esferas en los cuales se prohiben las
conductas discriminatorias —politica, econémica, social, cultural o cual-
quier otra esfera de la vida piblica—.*

Ante la enorme objecion que presentaron los representantes de los
Estados partes en lo relativo a asimilar toda distincion basada en el ori-
gen nacional como discriminacién, la Convencidon hace una aclaracion
senalando que no se consideraran discriminatorias las distinciones, ex-

42 Para ver la relevancia de ésta Convencion en el Sistema de Derechos Humanos de
Naciones Unidas véase The United Nations and Human Rights, 1945-1995. Nueva York,
United Nations Publications, 1996, pp. 33-37.

43 Articulo lo. “En la presente Convencion la expresion ‘discriminacion racial” de-
notara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, co-
lor, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o me-
noscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, econdmica, social,
cultural o cualquier otra esfera de la vida publica”. Véase Principales instrumentos inter-
nacionales sobre discriminacion y racismo, op., cit., nota 24, pp. 93-111.
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clusiones, restricciones o preferencias que haga un Estado entre ciudada-
nos y no ciudadanos. De ésta manera, se excluye la posibilidad de utili-
zar la Convencion como fundamento juridico para inconformarse en
contra de las diferencias establecidas en relacion a ciertos derechos fun-
damentales que aun hoy en dia establecen los Estados entre sus ciudada-
nos y los no ciudadanos.

En virtud de su naturaleza vinculante la Convencion establece dos ti-
pos de obligaciones que los Estados asumen en torno al derecho a la no
discriminacion racial. El primer grupo lo constituyen obligaciones de ca-
racter pasivo, tales como: no incurrir en ningun acto o practica de discri-
minacion racial y no fomentar, defender o apoyar la discriminacion ra-
cial practicada por cualesquiera personas u organizaciones. Mientras que
el segundo grupo encierra obligaciones de cardcter positivo, entre las
cuales destacan: tomar medidas efectivas para derogar todas las disposi-
ciones legislativas que tengan como consecuencia la discriminacion ra-
cial; prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion
todas las practicas de segregacion racial y de apartheid; eliminar toda
propaganda y apologia de ideas o teorias vinculadas con la superioridad
de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen
étnico o que promuevan el odio y la discriminacion racial; estimular or-
ganizaciones y movimientos multirraciales que tengan como fin eliminar
las barreras entre las razas y desalentar la division racial; tomar medidas
inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la ensefanza, la
educacion, la cultura y la informacion, para combatir los prejuicios que
conduzcan a la discriminacion racial y para promover la comprension, la
tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos étnicos o
raciales y, finalmente, declarar como actos punibles las siguientes activi-
dades: difundir ideas basadas en la superioridad racial, incitar a la discri-
minacion racial, apoyar o financiar las actividades racistas.

Ademas de estas obligaciones particulares la Convencidn establece un
par de obligaciones de proyeccion mas general. La primera de ellas se re-
fiere, no ya a los actos del propio Estado, sino de los particulares, asi se
establece el deber de implementar todas las medidas necesarias para
combatir y erradicar la discriminacion racial practicada por personas,
grupos u organizaciones. Natan Lerner sostiene que ésta es la disposi-
cion mas importante y con mayor alcance de la Convencion en contra de
la discriminacion racial, pues compromete a los Estados partes a tomar
una actitud realmente activa en la Iucha contra toda forma de discrimina-
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cion practicada por particulares.** Incluso, en el debate en torno a su
aprobacion surgieron una serie de objeciones que indicaban que ésta dis-
posicidn autorizaria al Estado a violentar derechos civiles y politicos
fundamentales bajo la excusa de combatir la discriminacion. Por ello se
acord6 mencionar expresamente en el articulo 40. que en la lucha contra
la discriminacion se tomarian muy en cuenta los principios y derechos
incorporados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En
la vida diaria se presentan, en efecto, una serie de conflictos o colisiones
entre el derecho a la no discriminacién y ciertos derechos civiles y politi-
cos. Casos tipicos son, por ejemplo, la prohibicion de ciertas publicaciones
de tintes racistas o la negativa a conceder el registro a un partido politico
en cuyos estatutos o discurso promueva el odio racial o la intolerancia reli-
giosa.

La segunda obligacion se refiere a las denominadas acciones afirmati-
vas. El inciso 2 del articulo segundo recomienda a los Estados partes que
tomen medidas especiales y concretas para asegurar el adecuado desenvol-
vimiento y proteccion de ciertos grupos raciales con el fin de garantizar,
en condiciones de igualdad, el pleno disfrute de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales. Esta disposicién tiene que ser interpretada
en relacion con el inciso 4 del articulo primero que establece precisamente
que ¢éste tipo de medidas no seran consideradas como medidas de discrimi-
nacion racial. Asi, aunque la Convencion no utiliza textualmente el térmi-
no de acciones afirmativas se puede inferir facilmente que estd autorizan-
do e, incluso, alentando a que los Estados implementen distinciones
(discriminaciones) a favor de ciertos grupos raciales con el fin de revertir
una situacion anterior de desigualdad respecto del resto de los ciudadanos
y alcanzar asi una igualdad de oportunidades y derechos para todos. La
Convencion reitera en ambas disposiciones que dichas medidas deberan
ser temporales, de manera que en la medida en que alcancen sus objetivos
tendran que desaparecer para evitar el mantenimiento de derechos desi-
guales o separados para los diversos grupos raciales.

Abhora bien, la Convencién no solo se limita a establecer obligaciones
para los Estados partes en relacion al derecho a la no discriminacion.
También se preocupa por sefialar de manera particular todos aquellos de-
rechos a los cuales las personas, sin distincion alguna por motivo de raza

44 Véase Lerner, Natan, Discriminacion racial y religiosa en el derecho internacio-
nal, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2002, p. 113.
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u origen étnico, tienen el derecho de disfrutar y ejercitar. La Convencién
recoge seis grupos de derechos: los derechos relacionados con el acceso
a la administracion de justicia, el derecho a la seguridad e integridad per-
sonal, los derechos politicos, los derechos civiles, los derechos economi-
cos, sociales y culturales y, por ultimo, un tipo de derechos que cobran
sentido en tanto impiden un régimen de segregacion o de apartheid y
que se integran bajo el derecho de acceso a los lugares y servicios desti-
nados al uso publico, tales como los medios de transporte, hoteles, res-
taurantes, cafés, espectaculos y parques.

Para cobrar conciencia de la relevancia de ésta disposicion hay que to-
mar en cuenta que apenas un afio antes de que se aprobara la Convencion,
Martin Luther King dio su famoso discurso en Washington en defensa de
los derechos civiles y politicos de los ciudadanos de color en los Estados
Unidos,* mientras que durante los afios sesentas el régimen del apartheid
en Sudafrica se encontraba en su maxima expresion, teniendo que pasar
veinte aflos mas hasta que fuera liberado Nelson Mandela y casi 30 afos
para que la Constitucion Sudafricana de 1996 entrara en vigor poniendo
fin por completo a los tltimos resquicios del régimen segregacionista.

En cuanto a la constitucion del Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion Racial cabe subrayar que ademas de las atribuciones para re-
cibir informes de los paises relativos a las medidas implementadas para
hacer efectivos los derechos contenidos en la Convencion y para analizar
las comunicaciones que un Estado parte presenta en relacion al incumpli-
miento de la Convencion a cargo de otro Estado parte, el articulo 14 de
la Convencion establece un procedimiento a través del cual las personas
o grupos de personas que estén dentro de la jurisdiccion de un Estado
parte pueden presentar comunicaciones en las que aleguen la violacion
de los derechos reconocidos por la Convencidn. A pesar de que éste me-
canismo forma parte integral del texto de la Convencion se establecio
que para que entre en vigor es necesario que el Estado parte reconozca,
mediante declaracion expresa, la competencia del Comité para recibir co-
municaciones individuales. Aunque el mecanismo fue novedoso en su

45 En ¢l Luther King declaraba frases como ésta “Suefio con el dia en que esta nacion
se levante para vivir de acuerdo con su creencia en la verdad evidente de que todos los
hombres son creados iguales (...) Suefio con el dia en que mis cuatro hijos vivan en una
nacion donde no seran juzgados por el color de su piel sino por la integridad de su carac-
ter”. Véase Branch, Tylor, Marthin Luther King y su tiempo; Estados Unidos desde 1954
a 1963, Buenos Aires, Editor Latinoamericano, 1992.
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tiempo realmente no constituye una via muy eficaz para la proteccion del
derecho a la no discriminacion racial. Primero, se establece que los Esta-
dos que reconozcan la competencia del Comité designen un 6rgano local
para recibir las comunicaciones. De ésta manera so6lo si éste 6rgano no es
capaz de restituir los derechos violados se puede presentar la inconformi-
dad ante el Comité. A éste respecto se exige que se hayan agotado todas
las instancias locales, excepto cuando la substanciacion de los recursos
se prolongue injustificadamente. Una vez admitida la comunicacion el
Estado inculpado tiene tres meses para exponer su posicion asi como cua-
lesquiera aclaraciones pertinentes. Finalmente, el Comité solo tiene facul-
tades de emitir sugerencias y recomendaciones, las cuales las remitira al
peticionario y al Estado involucrado, incluyendo un resumen de las mis-
mas en el informe anual que presenta a la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas. A la fecha cuarenta y cinco Estados partes han depositado
su declaracion reconociendo la competencia del Comité para implemen-
tar éste mecanismo. Se han presentado 33 comunicaciones individuales,
de las cuales 13 no fueron admitidas y 5 estan en proceso de revision. En
relacion a las otras 15, el Comité ha emitido 10 opiniones negativas y so-
lo 5 opiniones en las cuales reconoce que si existid violacion al derecho
a la no discriminacion.*® Ahora bien, sin duda el procedimiento mas efi-
caz y que mas ha incidido en el abandono de practicas discriminatorias al
interior de los paises ha sido el de los informes periddicos que tienen que
presentar los Estados partes al Comité. Esto se debe a que desde los afios
setenta los Estados han adquirido la obligacion de armonizar su legisla-
cién interna con los estandares de la Convencion. Pero, ademas, debido
a que han tenido que reducir los indices de discriminacion que ciertos
grupos sufren en su pais con el fin de presentar mejores informes al Co-
mité. Debido curiosamente a esta exigencia algunos de los paises que
tienen una legislacion mas avanzada en la lucha contra la discrimina-
cion, son aquellos que en los primeros afios de entrada en vigor de la
Convencion aparecian como los paises con mayor nivel de discrimina-
cion racial. Estos paises son: Australia, Nueva Zelanda, Sudafrica y los
Estados Unidos.

La Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial constituye, pues, no sélo el modelo que se si-

46 Para consultar el trabajo realizado hasta la fecha por el Comité para la Eliminacién
de al Discriminacion Racial véase http.//www.ohchr.org/english/bodies/cerd/members.htm.
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guio para la elaboracion de otras convenciones y declaraciones en contra
de la discriminacion, sino, ademas, uno de los instrumentos internaciona-
les que mas ha contribuido en la lucha contra la discriminacion. La gran
amplitud de su aceptacion asi como su lenguaje estrictamente juridico,
mediante el que se imponen claras obligaciones a los Estados partes y se
consagran derechos especificos a los ciudadanos derivados del derecho a
la no discriminacion racial, lo sitia, incluso, como uno de los seis instru-
mentos internacionales mas importantes en la proteccion de los derechos
humanos en el ambito de las Naciones Unidas.

IV. CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION EN CONTRA DE LA MUJER

Durante el periodo que corre entre la firma de la Carta fundacional
de las Naciones Unidas en 1945 hasta la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer del 18 de diciembre de 1979, el
tema de la discriminacion contra las mujeres ha merecido una especial
atencion de parte del Sistema de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das. La razén que explica ésta situacion es muy clara. El hecho es que a
pesar de los enormes avances que se han dado en la lucha contra la dis-
criminacion de la mujer en los Ultimos cincuenta afios ain en nuestros
dias persisten en casi todo el mundo contextos de discriminacién que
quiebran el principio de igualdad entre hombres y mujeres y constituyen
claros atentados en contra de su dignidad humana.

Habiendo sido precedida por un par de convenciones internacionales
relativas a proteger los derechos politicos de la mujer y el derecho a la na-
cionalidad de la mujer casada, el primer instrumento internacional que en
el marco de las Naciones Unidas tiene como objetivo especifico luchar
contra la discriminacion de la mujer fue la Declaracion sobre la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la mujer, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2263 (XXII) del 7
de noviembre de 1967. A pesar de la importancia de éste esfuerzo se
considerd que la Declaracion era muy parca en la delimitacion de las
obligaciones de los Estados y en el desarrollo de los derechos especificos
de las mujeres, pero, sobre todo, insuficiente ¢ incapaz de hacer eficaz a
nivel local el derecho a la no discriminacion de la mujer. Por ello, el Se-



EL DESARROLLO DEL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION 153

cretario General de Naciones Unidas en 1972 encargé a la Comision de
la Condicion Juridica y Social de la Mujer la preparacion de un instru-
mento internacional juridicamente vinculante que tuviera como objetivo
especifico combatir la discriminacion contra las mujeres.*’ Cinco afios
después la Comision presentd un proyecto de Convencion a la Asamblea
General de la ONU, Ia cual aprobo el texto definitivo el 18 de diciembre
de 1979.8 En 1981, recibidas las 20 ratificaciones necesarias, la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer entrd en vigor, asi como el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer contemplado en los articulos 17, 18, 19,
20, 21 y 22 de la propia Convencion. En la actualidad 175 paises la han
ratificado, constituyéndose en el instrumento internacional mas ratifica-
do en el sistema de Naciones Unidas, después de la Convencién de los
Derechos del Nifio.*’

La Convencion va claramente mas alla de la Declaracion, no sélo por
su naturaleza juridica de tratado internacional vinculante para las partes,
sino debido a que adopta un lenguaje juridico mas preciso, desarrolla
ampliamente los derechos especificos de las mujeres, delimita con mayor
precision la responsabilidad de los Estados partes y, sobre todo, plantea
decididamente que para combatir la discriminacion contra las mujeres es
necesario un cambio estructural en la sociedad, tanto en los ambitos le-
gislativos, econdomicos y politicos, como los ambitos culturales y fami-
liares. La propuesta de la Convencion sostiene, en ultimo término, que
para eliminar todas las formas de discriminacion en contra de las mujeres
es necesario modificar muchos de los papeles tradicionales que en casi

47 El Consejo Econdémico y Social cre6 la Comision de la Condicion Juridica y So-
cial de la Mujer en 1946 y le atribuy¢ las funciones de preparar y presentar al Consejo
informes y recomendaciones sobre el fomento de los derechos de la mujer en los planos
politico, econdémico, civil, social y educativo y elaborar recomendaciones y propuestas
de accion para el Consejo sobre los problemas urgentes en la esfera de los derechos de la
mujer, con objeto de que se aplique el principio de la igualdad de derechos del hombre y
de la mujer. La Comision se integra actualmente por 45 miembros elegidos por el
ECOSOC tomando en cuanta el principio de representacion geografica. Véase Symoni-
des, Janusz y Volodin, Vladimir, 4 Guide to Human Rights, op. cit., nota 13, pp. 59-60.

48 México la ratifico el 23 de marzo de 1981. Fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 12 de mayo de 1981 y entr6 en vigor el 3 de septiembre del mismo afio.
Véase, Principales instrumentos internacionales sobre discriminacion, op. cit., nota 24,
pp. 121-138.

49 Véase Informe sobre desarrollo humano 2004: La libertad cultural en el mundo
diverso de hoy, Madrid, PNUD, 2004, p. 241.
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todos los ambitos se han asignado a mujeres y hombres, esto, con el fin
de conseguir en la realidad la igualdad de derechos y oportunidades entre
ambos sexos.

La Convencion se compone de un preambulo y treinta articulos, los cua-
les estan estructurados en cinco partes: en la primera se delimitan los
conceptos y principios generales sobre los que se sostiene la Convencion;
en la segunda se delimitan las obligaciones de los Estados partes; en la ter-
cera parte se establecen y desarrollan los derechos de las mujeres; en la
cuarta se define la estructura y funciones del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la mujer y en la ultima parte se establecen las
disposiciones finales propias de todos los tratados internacionales.

La primera parte es de crucial importancia debido a que en ella se esta-
blece el concepto de discriminacion en contra de la mujer, se establecen
las lineas generales de las politicas que los Estados deben adoptar para
combatir la discriminacion, se establece como elemento central de la no
discriminacion el desarrollo personal de la mujer, se propone el empleo de
medidas positivas para combatir la discriminacion y se establece la necesi-
dad de modificar los patrones culturales que impiden la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres. La definicion que el articulo primero aporta
retoma los mismos elementos de la definicion de discriminacion que he-
mos propuesto. Asi pues, se considera discriminacion en contra de la mu-
jer toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto el menoscabo o la anulacion de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de la mujer en cualquier esfera. Es importante apuntar,
que aunque no se menciona expresamente la esfera familiar, el Comité pa-
ra al Eliminacion de la Discriminacion en sus Recomendaciones Generales
ha puntualizado que el derecho a la no discriminacion también debe abar-
car éste ambito de la vida de las personas, precisamente, debido a que
en ¢l se viola de multiples maneras la igualdad de hombres y mujeres. En
este entendido, el Comité también ha presentado la violencia intrafami-
liar como una forma de discriminacion especialmente grave.’® Respecto
del articulo segundo conviene destacar que no sdlo se proponen ciertas
medidas a los Estados partes para combatir la discriminacion sino que se
emplea el término de politicas, en el sentido de un conjunto de acciones
interrelacionadas e interdependientes que de manera estructurada y perma-

50 Véase General Recomendation niim. 12. Violence against Women, (Eigth Session
1989). http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/cel139d61da39928cc12563ee00629d7?
Opendocument.
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nente deben ser implementadas para eliminar la discriminacién. Me pare-
ce que las obligaciones que la Convencion establece a los Estados partes
para llevar a acabo ésta politica contra la discriminacion de las mujeres
pueden clasificarse en cinco tipos: las primeras se relacionan con la
adopcion de medidas legislativas, ya sea en el sentido de eliminar del or-
den juridico toda distincién que pueda resultar discriminatoria, como en
el de integrar el principio de igualdad de derechos entre hombres y muje-
res y en el de establecer penas para desalentar la discriminacion. El se-
gundo tipo se refiere a medidas para implementar mecanismos naciona-
les de justicia al que las mujeres puedan acceder para exigir la proteccion
de sus derechos. El tercero establece la obligacion de no hacer de parte del
Estado en el sentido de abstenerse de toda conducta discriminatoria, asi
como velar para que ninguna institucion publica cometa dichos actos. El
cuarto se refiere especificamente a la labor educativa y cultural. En este
sentido se establecen dos estrategias de accién: modificar todos los pa-
trones culturales de conducta que estén basados en prejuicios, tales como
la superioridad de uno de los sexos y revalorar el importante papel que
desempefia la mujer en todos los &mbitos publicos y privados, haciendo
espacial hincapié en el reconocimiento de la responsabilidad comun de
hombres y mujeres en la educacion y el desarrollo de los hijos y en el
abandono de los estereotipos de los papeles que cada uno desempena en
la familia. Finalmente, en la primera parte de la Convencioén se reco-
mienda la implementacion de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad entre el hombre y la mujer, siempre y
cuando éstas medidas no impliquen el mantenimiento de normas desi-
guales o separadas. El Comité en su Recomendacion General numero
cinco ha sefialado que en éste articulo podemos encontrar claramente la
recomendacion de emplear acciones afirmativas para mejorar sustancial-
mente la situacion de la mujer en todas las areas en las que se encuentre
en un plano de desigualdad con el hombre. Incluso, el Comité ha reco-
mendado a los Estados la implementacion de acciones afirmativas, tales
como trato preferencial a las mujeres, la discriminacion inversa y el esta-
blecimiento de cuotas minimas para cubrir la representacion de las muje-
res en ciertos 6rganos de gobierno.’!

51 Véase General Recomendation nim. 5. Temporary especial Measures A/43/48,
(Seventh Session 1988). http//www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/183f475d51c3fdbac
12563ee006176f5?0pendocument.
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En la parte concerniente a los derechos de las mujeres la Convencion
emplea la estrategia de alcanzar la igualdad de la mujer respecto del hom-
bre en las distintas esferas de la vida mediante el fortalecimiento de ciertos
derechos especificos relacionadas con cada esfera. Asi, en la esfera politi-
ca o publica destaca los derechos a votar y ser votadas para todos los car-
gos publicos, a participar en la formulacion de politicas gubernamentales y
a participar en las organizaciones y asociaciones no gubernamentales que
se ocupen de la vida publica del pais (articulo 70.). En la esfera de la
educacion establece un catdlogo muy extenso de derechos, tales como:
acceso a los mismos programas de estudio y al mismo personal docente
que los hombres, gozar de las mismas oportunidades para la obtencion
de becas y otras subvenciones para cursar estudios, igual acceso a la in-
formacion y a los materiales didacticos etcétera (articulo 10). En relacion
con la igualdad en la esfera del empleo, ademas de consagrar el derecho
inalienable de toda mujer al trabajo, establece una serie de derechos sub-
sidiarios como son: el derecho a las mismas oportunidades de empleo, de
ascenso y de capacitacion para el trabajo, el derecho a elegir libremente
la profesion y el empleo sin estar constrefiida a ninglin tipo de estereoti-
pos, el derecho a igual remuneracion, el derecho a la seguridad social y el
derecho a sindicalizarse y ejercer su derecho de huelga. Es necesario
apuntar que en todo lo largo de la Convencion se establecen varias dispo-
siciones para proteger a la mujer embarazada, entendiendo que las disposi-
ciones de éste tipo no constituyen medidas discriminatorias. También se
establecen disposiciones especificas para evitar que a la mujer se le despe-
dida por estar embarazada o que no se le contrate por el hecho de estar ca-
sada, esperar o tener hijos (articulo 11). La Convencion también hace én-
fasis en la igualdad de hombres y mujeres en el plano de la vida familiar,
civil, econémica y social, para lo que establece un conjunto de derechos
encaminados a asegurar la igual capacidad juridica para celebrar todo tipo
de actos juridicos indispensables para el desarrollo de la personalidad en
esta areas. La Convencion también establece disposiciones especificas pa-
ra que los Estados partes sancionen y erradiquen la violencia contra las
mujeres, asi como la trata de mujeres y la explotacion de la prostitucion.
Una proteccion especial merece de parte de la Convencion las mujeres que
viven en zonas rurales, pues se constata que especificamente en ellas la
discriminacion se presenta con el rostro de la pobreza.>?

52 El articulo 14 establece textualmente “Los Estados partes tendran en cuenta los
problemas especiales a que hace frente la mujer rural y el importante papel que desempe-
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El Comité para la Eliminacién de la discriminacién contra la mujer
contemplado en el articulo 17 de la Convencion se integra por 23 exper-
tos que trabajan a titulo personal pero son elegidos por los Estados partes
en voto secreto. Su mandato dura cuatro afios y deben representar pro-
porcionalmente a todas las zonas geograficas del mundo. Hasta ahora to-
dos sus miembros han sido mujeres salvo una excepcion. El Comité fun-
ciona como un sistema de vigilancia con el fin de examinar la aplicacion
de la Convencién por los Estados que la hubieran ratificado o se hubie-
ran adherido a ella. Para ello esta facultado para examinar los informes
periddicos —un afio después de la entrada en vigor de la Convencién y
por lo menos cada cuatro afios o cuando el Comité asi lo solicite— que
los Estados partes se comprometen a presentar sobre el avance de la im-
plementacion de la Convencién. El Comité estudia esos informes y for-
mula propuestas y recomendaciones generales que serdn incluidos en el
informe anual que el Comité debe presentar a la Asamblea General por
conducto del ECOSOC.

Aunque el mecanismo de revision de informes periddicos de los Co-
mités creados en los instrumentos internacionales han propiciado paulati-
namente la efectiva aplicacion de los mismos en la jurisdiccion de los
Estados partes. En el caso de la Convencion sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion de la mujer éste procedimiento no ha
dado los resultados esperados, debido a la poca diligencia que los Esta-
dos partes han tenido en la rendiciéon de los informes. Para octubre de
1993, por ejemplo, 72 Estados partes, dos tercios del numero total, no ha-
bian presentado sus informes respectivos. Ante ésta problematica se hizo
indispensable la adopcion de un instrumento que ampliara las facultades
del Comité y los mecanismos para exigir la correcta implementacion de la
Convencion. Mediante Resolucion A/54/4 de la Asamblea General de
la ONU del 6 de octubre de 1999 se adopt6 el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion de la Mujer, el cudl, entr6 en vigor el 22 de diciembre de 2000. Para
el 10 de enero de 2003, ochenta Estados partes, incluyendo a México,

fian en la supervivencia economica de su familia, incluidos su trabajo en los sectores no
monetarios de la economia y tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar la apli-
cacion de las disposiciones de la presente Convencion a la mujer en las zonas rurales”.
Véase, Principales instrumentos internacionales sobre discriminacion, op. cit., nota 24,
p. 130.
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habian depositado su ratificacién.”® En el Protocolo se establecen dos
mecanismos distintos, uno establece la posibilidad de presentar comuni-
caciones individuales sobre la violacion a los derechos consagrados en la
Convencion, el otro, determina la posibilidad de que el Comité realice
visitas al territorio de un Estado parte en el caso de que se produzcan
violaciones sistemadticas y graves a los derechos de las mujeres.

V. DECLARACION Y PROGRAMA DE ACCION DE LA CONFERENCIA
MUNDIAL CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL,
LA XENOFOBIA Y LAS FORMAS CONEXAS DE INTOLERANCIA

A pesar del desarrollo que ha tenido el derecho a la no discriminacion
en el plano internacional, desafortunadamente en la década pasada fue
también uno de los derechos menos respetados y mas violados a lo ancho
y largo del mundo. Es por ello, que la comunidad internacional y, de ma-
nera especifica, los 6rganos y agencias de las Naciones Unidas lejos de
dar por terminada la lucha en contra de la discriminacion han reforzado
el paso en los ultimos afios y han tratado de no rezagarse ante las nuevas
formas y expresiones de discriminacion que hoy atentan a un importante
nimero de seres humanos.

Como parte de éste esfuerzo, la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos llevada acabo en Viena del 14 al 25 de junio de 1993 y en la
cual se establecieron las lineas ha seguir por la comunidad internacional
para la promocién y proteccion de los derechos humanos establece ex-
presamente que la eliminacion de todas las formas de racismo y discrimi-
nacion racial, de xenofobia y manifestaciones conexas de intolerancia
constituyen una tarea prioritaria para la comunidad internacional.’* Su-
mando a ello, la Asamblea General de Naciones Unidas declar6 la Terce-
ra Década para el Combate contra el Racismo y la discriminacion racial
iniciando en el afio de 1993 para concluir el 2003.5

Pero realmente el esfuerzo de mayor alcance en la lucha contra la dis-
criminacidn en los tltimos afos corresponde sin lugar a dudas a la Con-

53 Estatus de los principales instrumentos internacionales de derechos humanos.
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos. Véase http.//www.unhchr.ch/
pdfireportsp.pdf.

54 Véase punto numero 15 de la Declaracion y Programa de Accion de Viena apro-
bada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993.

55 Resolucion de la Asamblea General niimero 49/146 del 7 de febrero de 1995.
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ferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xeno-
fobia y las Formas Conexas de Intolerancia, llevada acabo los dias 31 de
agosto al 8 de septiembre de 2001 en Durban, Sudafrica.’ A ella acudie-
ron 2,300 representantes de 160 paises, entre ellos, 16 jefes de Estado,
58 ministros de exteriores y 44 ministros de otros ramos. También partici-
paron mas de 4,000 representantes de Organizaciones No Gubernamenta-
les y mas de 1,000 medios de comunicacion de todo el mundo. La Con-
ferencia de Durban constituye un verdadero punto de inflexion en la
erradicacion de las formas de discriminacion, pues, por una parte, logra
recuperar los principios y estandares acumulados en los instrumentos in-
ternacionales y regionales en torno a la no discriminacion y, por el otro,
traza las nuevas lineas a seguir en los proximos afios en el combate a la
discriminacion.

Los frutos de la Conferencia Mundial se reflejaron principalmente en
dos documentos: la Declaracion y el Programa de Accion. En un intento
por estructurar de manera conjunta el contenido de ambos documentos
podemos afirmar que de manera general los resultados de la Conferencia
de Durban se refieren a cinco aspectos fundamentales.

El primero de ellos se refiere a los principios y valores que sirven de
guia y de puntos fundamentales de acuerdo para la eliminacién de la dis-
criminacion. Asi, se reafirma la conviccion de que todos los seres huma-
nos nacen libres e iguales en dignidad y que todos formamos parte de la
misma familia humana. Al mismo tiempo que se refuerza la idea de que
la diversidad cultural, religiosa, étnica, ideoldgica etcétera, entre los
hombres es un gran valor que constituye, el patrimonio de toda la huma-
nidad. Apoyado en éstos principios recuerda que toda discriminacién
constituye una violacion de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas, del derecho internacional y, sobre todo, de la dignidad de la per-
sona humana. Por ello, dedica un especial apartado en calificar algunas de
las mas terribles formas de discriminacion, tales como el genocidio, la xe-
nofobia y el apartheid como crimenes de lesa humanidad.

El segundo aspecto se refiere al reconocimiento, por una parte, de la
discriminacioén historica que han sufrido ciertos pueblos y grupos huma-
nos, como los pueblos africanos, las poblaciones indigenas, los pueblos gi-

56 A/CONNF.189/12, Informe de la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Dis-
criminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. Véase http://
www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.Conf.189.12.Sp? Opendocument.
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tano, judio y palestino, asi como los migrantes y las mujeres, y, por otro
lado, la constatacion de, que con viejas y nuevas formas, en el presente
se siguen presentando contextos graves de discriminacidn, tales como: el
neocolonialismo comercial, formas disfrazadas de esclavitud, intoleran-
cia religiosa, discriminacién de genero, antisemitismo, islamofobia, mar-
ginacion social y exclusion de un sector muy importante de la poblacién
de los beneficios de la globalizaciéon.’” Sobre estos dos tltimos puntos es
digno destacar que la Conferencia de Durban hace gran hincapié en que el
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de in-
tolerancia se ven muy agravadas por una distribucion no equitativa de la
riqueza, la marginacion y la exclusion social.>®

El tercer aspecto se refiere a la proteccidon especial que contra la dis-
criminacidn exigen ciertos grupos humanos. Dedicando un apartado es-
pecifico en el que se establecen medidas de proteccion contra la discri-
minacién adecuadas a las cualidades y circunstancias de cada grupo, el
plan de accidn reclama una especial proteccion a los pueblos indigenas, a
los pueblos africanos y afrodescendientes, a los migrantes, a los refugia-
dos, a las minorias religiosas, étnicas, lingiiisticas y nacionales, las muje-
res y los nifios.

Finalmente, el aspecto que ocupa mas espacio en el Plan de Accion
es el relativo a las medidas e instrumentos nacionales e internacionales
para luchar contra la discriminaciéon y promover la igualdad formal y
real entre todos los hombres. Debido al enorme numero de medidas que
propone, pero sobre todo, al detalle con el que desarrolla cada medida, a
continuacion presentamos una lista de las medidas e instrumentos mas
relevantes.

57 Sobre el proceso de globalizacion en el punto 11 de la Declaracion se afirma tex-
tualmente lo siguiente: “Aunque la globalizacion brinda grandes oportunidades, en la
actualidad sus beneficios se distribuyen de forma muy desigual, la mismo que sus cos-
tos. Asi, expresamos nuestra determinacion de prevenir y mitigar los efectos negativos
de la globalizacion. Esos efectos puede agravar, en particular, la pobreza, el subdesa-
rrollo, la marginacion, la exclusion social, la homogeneizacion cultural y las desigual-
dades econdmicas que puede producirse conforme a criterios raciales, dentro de los
Estados y entre ellos, con consecuencias negativas”.

58 En este sentido se afirma textualmente “Recalcamos que la pobreza, el subdesarro-
llo, la marginacion, la exclusion social y las desigualdades econdmicas estan estrecha-
mente vinculadas con el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las practicas
conexas de intolerancia y contribuyen a la persistencia de actitudes y practicas racistas,
que a su vez generan mas pobreza”.
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— Revisar el marco juridico interno con el fin de abolir toda norma
que pueda considerarse en si misma discriminatoria, o bien, cuyos
efectos puedan implicar algun tipo de discriminacion (discrimina-
cion indirecta).

— Integrar en el marco constitucional o en las leyes fundamentales el
reconocimiento del valor de la diversidad cultural, la tolerancia y
el multiculturalismo.

— Elaborar una politica integral, que incluya medidas legislativas,
programas administrativos, campafias de comunicacion social etcé-
tera, para combatir todas las formas de racismo, discriminacion ra-
cial, xenofobia y formas conexas de intolerancia.

— Tipificar penalmente las conductas criminales que tengan un sus-
tento discriminatorio, asi como luchar contra la impunidad en éste
tipo de crimenes.

— Integrar una vision de género en las politicas publicas y en el mar-
co juridico, asi como luchar contra todas las formas de discrimina-
cion, explotacion y violencia en contra de la mujer.

— Implementar mecanismos internos de proteccion jurisdiccional en
contra de la discriminacion.

— Establecer y, en su caso, fortalecer y consolidar las instituciones na-
cionales no jurisdiccionales que tengan como fin la proteccion de
los derechos humanos en general y, en particular, la proteccion y
promocion del derecho a la no discriminacion.

— Fomentar la realizacion de estudios estadisticos sobre la situacion
real que guardan los grupos vulnerables, asi como estudios en tor-
no a la implementacion de politicas publicas para combatir la dis-
criminacion.

— Prohibir que la investigacion genética o sus aplicaciones se utili-
cen para promover el racismo, la discriminacion racial, la xenofo-
bia y las formas conexas de intolerancia.

— La implementacion de politicas orientadas a la adopcion de medi-
das legislativas y planes de accion que impliquen acciones positi-
vas a favor de los grupos vulnerables con el fin de alcanzar una
igualdad de oportunidades mediante su acceso a los servicios so-
ciales, la educacioén, el empleo, la vivienda, la salud y la toma de
decisiones politicas.
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— La adopcidn de programas nacionales destinados a erradicar la po-
breza y reducir la exclusion social. En este sentido la Declaracion
hace mucho hincapié en que un instrumento clave para combatir
todas las formas de discriminacion es el derecho al desarrollo.

— EI establecimiento de politicas educativas de largo alcance que
promuevan los valores de la tolerancia, la diversidad, el respeto de
los derechos humanos y la no discriminacion, asi como la erradica-
cion de los prejuicios sociales que fomentan conductas discrimina-
torias.

— La adopcidn y ratificacion de todos los instrumentos internacionales
y regionales que directa o indirectamente protegen o promueven el
derecho a la no discriminacién. Asi como reconocer la jurisdiccion
de los mecanismos internacionales y regionales de proteccion de
los derechos humanos. Entre ellos se incluye de modo especial a la
Corte Penal Internacional.



EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA PREVENCION
DE LA DISCRIMINACION

Juan Carlos GUTIERREZ CONTRERAS

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Cuerpo normativo interameri-

cano de proteccion contra la discriminacion. 111. Los desarro-

llos jurisprudenciales en la Comision Interamericana de De-

rechos Humanos. IV. Desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana.

I. INTRODUCCION

Antes de entrar en materia, deseo resaltar la pertinencia e importancia de
generar un espacio académico como el diplomado sobre el derecho a la
no discriminacion organizado de manera conjunta por el Consejo Nacio-
nal para Prevenir la Discriminacion, la Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM.

Cabe mencionar que esta publicacion, se suma a los esfuerzos que
estas instituciones vienen realizando en la prevencion de la discrimina-
cion y que tiene como uno de sus mayores objetivos la capacitacion, re-
flexion académica y la sensibilizacion sobre este asunto. En particular,
el diplomado incorpora un proceso de formacién dirigido a los funciona-
rios publicos, resaltando sus deberes de proteccion y garantia, consagra-
dos en el marco normativo tanto nacional como internacional. Por esta
razon la pertinencia, ademas, de incluir una reflexién sobre el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y la prevencion
de la discriminacion.

Es evidente la existencia de un amplio consenso internacional, confi-
gurado en un importante catalogo de normas de derecho existentes para
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prevenir la discriminacion, toda vez que la igualdad es uno de los pilares
del sistema democratico y uno de los principios centrales del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en tanto crea las condiciones para
asegurar el goce y ejercicio de los derechos humanos, permitiendo unifi-
car a los sujetos en la universalidad a través de derechos especificos vin-
culados a la aplicacion de condiciones igualitarias en el cumplimiento
de ciertas garantias.

Esta situacion es palpable en el Sistema Interamericano. La Carta de
la Organizacion de Estados Americanos, en su articulo 3.1, establece co-
mo principio basico que “Los Estados Americanos proclaman los dere-
chos fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de raza,
nacionalidad, credo o sexo”. Asimismo, el articulo 45 de la Carta consa-
gra la construccion de un sistema de justicia social basado en el principio
de que todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionali-
dad, credo o condicidon social, tienen derecho al bienestar material y a su
desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de
oportunidades y seguridad econdmica.

De igual forma, lo sefiala la Carta Democratica Interamericana, ins-
trumento no convencional aprobado por la Asamblea General de la OEA
el 11 de septiembre de 2001, en su capitulo II, articulo 9o. referente a de-
mocracia y derechos humanos:

La eliminacion de toda forma de discriminacion, especialmente la discri-
minacion de género, étnica y racial, y de las diversas formas de intoleran-
cia, asi como la promocion y proteccion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la diversidad étnica, cul-
tural y religiosa en las Américas, contribuyen al fortalecimiento de la de-
mocracia y a la participacion ciudadana.

II. CUERPO NORMATIVO INTERAMERICANO DE PROTECCION
CONTRA LA DISCRIMINACION

La constante preocupacion de la sociedad civil y los 6rganos de pro-
teccion del sistema, asi como el reconocimiento por parte de los Esta-
dos de la existencia de este flagelo gravisimo, que afecta a diversos
sectores sociales, ha permitido avanzar en la configuracion de un ver-
dadero corpus juris, en el sistema interamericano, de prohibicion de la
discriminacion.
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Este marco juridico se compone por los instrumentos propios del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos que definen un conjunto de
derechos y normas de conducta, que exhortan a los Estados a promover y
proteger el principio de igualdad. En este sentido, la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre, en su predmbulo reconoce que
“Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, do-
tados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”, en consonancia con el articulo II
de la Declaracion que configura el derecho de igualdad ante la ley sin
distincion alguna.

El proceso de reconocimiento del derecho a la igualdad y su corolario
en el principio de la no discriminacion, se consolida con el instrumento
por excelencia de proteccion de los derechos humanos del continente, la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En ella se prohibe la dis-
criminacion en su articulo 24, relativo al derecho de igualdad ante la ley
de todas las personas y en consecuencia el derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la misma. Asi, se reconoce que la no discriminacion
es un corolario de la igualdad de todas las personas, de lo que se des-
prende, ademads, la obligacion que tienen los Estados de no discriminar y
proteger a todas las personas de dicha practica.

Es pertinente afirmar que el principio de no discriminacion se encuen-
tra consagrado de manera genérica en la Convencion, vinculandose de
forma especifica con relacion a ciertos derechos, convirtiéndose asi en
prohibiciones absolutas o relativas de acuerdo al derecho protegido. De
esta forma, por ejemplo, el debido proceso configurado en el articulo 8o.
de la Convencidn establece el derecho absoluto de los acusados a ejercer
su defensa en condiciones de plena igualdad (8.2), y el articulo 27 prohi-
be ciertas formas de discriminacion en situaciones de excepcion.

Sin embargo, conforme a los preceptos de derecho internacional de
los derechos humanos, el reconocimiento de los principios y su configu-
racion normativa en tratados internacionales, como la Convencién Ame-
ricana, conlleva tres elementos sustanciales de gran importancia, a saber:
la obligacion de respetar los derechos reconocidos en los instrumentos
mediante el deber de no discriminacion y la obligacion de proteger con-
tra la misma; el compromiso de adecuar las leyes internas a los preceptos
internacionales que establecen que los Estados, como sujetos de derecho in-
ternacional, no podran, por medio de sus agentes o terceros particulares, rea-
lizar u omitir acciones que conlleven actos de discriminacién, so pena de
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incumplir el tratado (clausulas consagradas en los articulos 1.1 y 20. de
la Convencion); y la necesidad de comprender que el derecho a la igual-
dad no es absoluto, en tanto supone posibles limitaciones basadas en el
ejercicio de algunos derechos consustanciales, circunscribiendo su ejer-
cicio a ciertas personas en funcion de su estatus, por ejemplo.

Asi mismo, en los instrumentos especificos tematicos o sectoriales, se
incorpora un importante catalogo relacionado con la prohibicion de la
discriminacién. Por una parte, la Convencion Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
de Belém do Pard, 1994), en su articulo 4o0., establece que toda mujer tie-
ne derecho a igual proteccion ante la ley y, en su articulo 60., reconoce
el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, incluyendo, entre
otras cosas, que debe ser libre de toda forma de discriminacién y debe
ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comporta-
miento y précticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferio-
ridad o subordinacion.

Cabe destacar que la vulneracion de estos derechos y, especifica-
mente, de los consagrados en el articulo 70. de dicha Convencion, per-
mite presentar peticiones individuales por via directa a la Comision
Interamericana. Lo cual ha posibilitado la construccion de un cuerpo
jurisprudencial de proteccion a mujeres victimas de discriminacion y el
desarrollo general, de forma paulatina, de una importante jurispruden-
cia en la materia.

Igualmente, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapaci-
dad, en su articulo 1.2, a), nos ofrece la inica definicién normativa de la
discriminacién en el sistema interamericano, relacionada con aquélla que
se comete contra las personas con discapacidad. Asi, establece:

El término “discriminacion contra las personas con discapacidad” significa
toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antece-
dente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion
de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las perso-
nas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

Ademas, en su literal b) establece aquellos actos que no constituyen
discriminacion, sefialando que:
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No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un
Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo perso-
nal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion o preferen-
cia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con dis-
capacidad y que los individuos con discapacidad no se vean obligados a
aceptar tal distincion o preferencia. ..

Asimismo, en materia de derechos sociales, el Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo 30., consagra la
obligacion de garantizar el ejercicio de estos derechos sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones poli-
ticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Adicionalmente, el
Protocolo permite, conforme a su articulo 19.6, presentar peticiones indi-
viduales ante la Comision Interamericana por la violacidon de los derechos
de asociacion sindical y el derecho a la educacion. Lo cual, para efectos de
la prevencion de la discriminacion, permitiria acudir ante 6rganos de pro-
teccion por via directa ante situaciones en las que se impida, niegue, dis-
tinga o excluya a alguna persona o colectivo al acceso a la educacion o a
ejercer sus derechos sindicales por motivos discriminatorios.

En igual sentido, la relacion del principio de no discriminacién con la li-
bertad de expresion, otro de los derechos fundamentales para la consolida-
cion del sistema democratico, esta protegida por la Declaracion de Princi-
pios sobre la Libertad de Expresion, que en su articulo 20. prescribe:

Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para reci-
bir, buscar e impartir informacion por cualquier medio de comunicacién
sin discriminacidn, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, reli-
gion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social.

Los principios destacan, ademas, que la discriminacion de la mujer y
los pueblos indigenas atenta contra la libertad de expresion, es decir, la
marginacion de dichos grupos de los espacios publicos de discusion, pri-
va a la sociedad en su conjunto de la opinidén y participacion de estos
sectores mayoritarios.
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III. LOS DESARROLLOS JURISPRUDENCIALES EN LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Es importante precisar que, como observamos en los parrafos prece-
dentes, a excepcion de la Convencion Interamericana para la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, ningiin otro instrumento de proteccion de los derechos
humanos en el Sistema Interamericano define el concepto de discrimina-
cion, sin embargo lo consagran como principio fundamental incorporado
bajo el concepto de igualdad ante la ley. Entonces, para analizar casos
concretos de vulneracion de derechos diversos al reconocido en el articu-
lo 24, es necesario invocar otros cuerpos normativos que se vinculen con
la no discriminacion; utilizar los estandares y desarrollos jurisprudencia-
les y doctrinarios, examinando la situacion factica; y aplicarlos de forma
complementaria entre el derecho a la igualdad con otros derechos reco-
nocidos en la Convencion.

Si, por el contrario, se pretende alegar la violacion por via directa del
articulo 24 respecto a la igualdad ante la ley, que establece la imposibili-
dad de que los Estados partes de la Convencion otorguen un tratamiento
distinto o desigual a sus ciudadanos ante situaciones equivalentes, se de-
be demostrar que la diferencia de tratamiento carece de justificacion ob-
jetiva y razonable y, por tanto, se probara directamente la vulneracion de
dicho articulo de la Convencion.

Sin embargo, esto no implica que los Estados no puedan establecer di-
ferencias en el trato respecto de determinadas situaciones, pues no todas
aquellas estan prohibidas. En este sentido, es importante considerar que en
los casos tramitados por la Comision mantiene una jurisprudencia constan-
te, en la que considera que la igualdad ante la ley no significa que las dis-
posiciones sustantivas de la ley seran iguales para todos, sino que la ley
debera ser aplicada con igualdad, es decir, sin discriminacion.

A este respecto, la Comision sostiene que:

La igualdad ante la ley establece la imposibilidad de que los Estados par-
tes de la Convencion den un tratamiento distinto o desigual a sus ciudada-
nos ante situaciones equivalentes. Sin embargo, esto no quiere decir que
los Estados no puedan establecer diferencias en el trato de determinadas
situaciones, pues no todas las diferencias estan prohibidas. Sélo cuando la
diferencia de tratamiento carece de justificacion objetiva y razonable, es-
taremos en presencia de una vulneracion del articulo 24 de la Convencion.
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De tal forma que los Estados pueden establecer diferencias en forma justa y
razonable frente a situaciones diferenciadas, y categorizar determinados
grupos de individuos, siempre que se persiga un fin legitimo y que la clasi-
ficacion guarde una razonable relacion con la finalidad perseguida por la
ley. De alli, como ejemplo, no puede decirse que el Estado discrimina entre
sus ciudadanos cuando establece un limite minimo de edad para otorgar li-
cencias de conducir, pues estd persiguiendo un fin legitimo (seguridad de
transito) y la diferenciacién esta relacionada con la finalidad perseguida.'

En este sentido, la CIDH considera que, con el fin de probar la vulne-
racion del articulo 24 de la Convencion, primero se debe demostrar que
no existe “justificacién razonable y objetiva” del tratamiento diferencial
por parte de las autoridades. Asi, la Comision ha negado la violacion a
dicho articulo en algunos casos,” pues se trata de una distincion de trata-
miento orientada de forma legitima. Un claro ejemplo, es el caso Juan
Carlos Abella contra Argentina, en el que los peticionarios argumenta-
ron que existian diferencias de tratamiento en los procesos judiciales en-
tre los civiles y los militares y, especificamente, diferencias en las condi-
ciones carcelarias. Sin embargo, la CIDH estimé que no se vulner6 el
derecho de igualdad ante la ley, bajo la premisa de que la distincion de-
nunciada parte de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y ex-
presa de modo proporcionado una conexion fundamentada entre esas di-
ferencias y los objetivos de la norma.?

Contrariamente, la CIDH ha reconocido la violacion directa al articulo
24 de la Convencidn al establecer que en los aspectos facticos se confi-
gura el estandar mencionado, es decir, se presenta la aplicacion de dife-
rencias de trato no justificadas ni objetiva ni razonablemente. Algunos
de estos casos se relacionan directamente con otros derechos, como el de
participacion politica, debido proceso, proteccion judicial, derechos de la

1 Informe nimero 48/98, caso 11.403. Carlos Alberto Marin Ramirez vs. Colombia,
29 de septiembre de 1998.

2 Informe namero 39/96, caso 11.673. Santiago Marzioni vs. Argentina, 15 de octu-
bre de 1996; Informe niimero 34/97, Jorge Enrique Benavides vs. Colombia, 3 de octubre
de 1997; Informe numero 8/98, caso 11.671, Carlos Garcia Saccone vs. Argentina, 2 de
marzo de 1998; Informe numero 42/00, caso 11.103, Pedro Peredo Valderrama vs. Méxi-
co, 13 de abril de 2000; Informe niimero 73/00, caso 11.784, Marcelino Hanriquez y
otros vs. Argentina, 3 de octubre de 2000.

3 Informe namero 55/97, caso 11.137, Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de no-
viembre de 1997.
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mujer a tomar sus propias decisiones, proteccion a la familia, el derecho
a la intimidad de la mujer y discriminacion por orientacion sexual.*

Uno de los casos mas relevantes en este sentido, es el caso de Maria
Da Penha Maia Fernandes que, por su trascendencia jurisprudencial,
merece especial atencion. En el caso se alega la tolerancia e impunidad,
por parte del aparato judicial de Brasil, respecto de la violencia domesti-
ca perpetrada sistematicamente por Marco Antonio Heredia en perjuicio
de su esposa Maria da Penha Maia durante 15 afios de matrimonio. La
Comision confirmo la vulneracion del derecho de igualdad ante la ley,
concluyendo que la ineficacia y parcialidad por parte de la accion judi-
cial brasilefia son parte de un patrén discriminatorio respecto a la tole-
rancia de la violencia doméstica contra las mujeres. Ademas, determind
especificamente que el Estado viol6 el articulo 70. de la Convencion de
Belém do Para.’

Por otra parte, en algunos casos,® resulta interesante precisar que la
Comision aplica una interpretacion del derecho protegido por la Declara-
cion Americana de Derechos del Hombre y los principios de la Carta de
la OEA, frente a paises que no han firmado ni ratificado la Convencidn,
dandole vida de esta forma a la caracteristica de jus cogens que comparte
la prohibicion de discriminacion. Es asi como, en el contexto de situacio-
nes que afectan a pueblos indigenas, la Comision opina que las disposi-
ciones de la Declaracion Americana deben interpretarse y aplicarse con
la debida consideracion de los principios particulares del derecho inter-
nacional en materia de derechos humanos de los pueblos indigenas.

Este criterio incluye la adopcion de medidas especiales para garantizar
el reconocimiento del interés particular y colectivo de los pueblos indi-
genas, por ejemplo, en la ocupacion y el uso de sus tierras y recursos, y
su derecho a no ser privados de este interés, excepto con un previo con-

4 Informe numero 71/99, caso 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia, 4
de mayo de 1999; Informe nimero 119/99, caso 11.428, Susana Higuchi Miyagawa vs.
Pert, 6 de octubre de 1999; Informe ntimero 137/99, caso 11.863, Andrés Aylwin Azcar
y otros vs. Chile, 27 de diciembre de 1999; Informe nimero 48/00, caso 11.166, Walter
Humberto Vésquez Bejarano vs. Pert, 13 de abril de 2000; Informe nimero 4/01, caso
11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra vs. Guatemala, 19 de enero de 2001.

5 Informe nimero 54/01, caso 12.051, Maria Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil,
16 de abril de 2001.

6 Informe ntimero 51/01, caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y otros vs. Estados Uni-
dos, 4 de abril de 2001; Informe numero 62/02, Caso 12.285, Michael Dominguez vs.
Estados Unidos, 22 de octubre de 2002.
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sentimiento informado, en condiciones de equidad y con una compensa-
cion justa. A este respecto, reconociendo la vulneracion del articulo 2o.
de la Declaracion, la Comision ha advertido en algunos casos la ausencia de
condiciones de igualdad en procesos de expropiacion estatal de tierras
ocupadas ancestralmente por grupos indigenas.” En este punto, merece
especial atencion el hecho que la Comision retome el concepto de igual-
dad, vinculandolo especificamente con el derecho de propiedad de las
comunidades indigenas, ampliando asi el desarrollo jurisprudencial del
derecho a la igualdad, en este caso reconocido en la Declaracion.

La CIDH también ha otorgado medidas cautelares de proteccién con
relacion a la igualdad ante la ley y no discriminacion, especialmente en
casos de personas condenadas a penas graves de prision en los cuales se
observa un patron de aplicacion sustancial y diferenciada de la ley, espe-
cialmente en paises que no han firmado y ratificado la Convencion.

En este sentido es importante mencionar las medidas cautelares en fa-
vor de Thomas Joe Miller-El, quien fue condenado a la pena capital y
sentenciado a muerte en el estado de Texas, EEUU, prevista para el lo.
de febrero de 2002. En este caso, se alegaron violaciones al principio de
igualdad, debido a que el juicio y el procedimiento en contra del sefior
Miller-El observaron un patrén de discriminacion racial. En la comuni-
cacion que remitio a Estados Unidos, la Comision sefiald que si el sefior
Miller-El era ejecutado antes de que la Comision tuviera la posibilidad
de examinar su caso, toda eventual decision quedaria desprovista de efi-
cacia, y dicha persona sufriria dafios irreparables. El 16 de febrero de
2002, la Comision recibié informacion segun la cual la Corte Suprema
de los Estados Unidos habia acordado oir su peticion y accedio a la sus-
pension de la ejecucion prevista.

De forma similar, en 2005 la Comision otorgd medidas cautelares en
las que se solicitd que se preservara la vida de Marlin Gray, condenado a
muerte en Missouri, hasta tanto se pronunciase sobre el fondo de la peti-
cion presentada en su favor, la cual alega trato discriminatorio en la im-
posicion de la sentencia y maltrato fisico por parte de cuerpo policiacos.
Sin embargo, la ejecucion se llevo a cabo haciendo caso omiso a la deci-
sion sobre admisibilidad del asunto y al hecho de que seguia pendiente la

7 Informe numero 75/02, caso 11.140, Fondo Mary y Carrie Dann vs. Estados Uni-
dos, 27 de diciembre de 2002; Informe ntimero 40/04, caso 12.053, Fondo Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, 12 de octubre de 2004.
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revision de los méritos por parte de la CIDH. Posteriormente, la Comi-
sion determind que la negativa de un Estado miembro de la OEA a pre-
servar la vida de una persona condenada a pena de muerte, durante el
proceso de revision, resulta contrario a las obligaciones internacionales
de dicho Estado y socava la eficacia del sistema interamericano.®

Un caso paradigmatico en este tema lo constituye el caso de William
Andrews contra Estados Unidos de diciembre de 1996, en el cual la victi-
ma fue sentenciada a la pena de muerte por tres cargos de homicidio. Se-
gun la Comision, se menoscabo el derecho de igualdad ante la ley y el
principio de no discriminaciéon cuando se negd al abogado defensor una
solicitud de anulacion del juicio y el derecho de cuestionar a los jurados
acerca de la nota que fue encontrada entre ellos, que decia “cuelguen al
negro (sic)”. Esto, aunado a la doctrina racista de la Iglesia mormona,
constituia razon suficiente para una anulaciéon del juicio, o como mini-
mo, para una investigacion ulterior sobre las implicaciones de la nota.
Sin embargo, el juez de primera instancia se negd a satisfacer la solici-
tud, e impidi6 cualquier cuestionamiento del jurado acerca de la nota.’

Igualmente importante es el caso de los Haitianos detenidos en alta
mar por Estados Unidos, en el que la CIDH inst6 a dicho gobierno a re-
visar la practica de detenciones de navios provenientes de Haiti, debido a
que se les obliga a regresar a su pais sin concederles la posibilidad de ser
calificados como refugiados o como solicitantes de asilo, actitud que
permite una diferenciacion desfavorable e irrazonable en comparacion
con el tratamiento dispensado a nacionales de otros paises, por ejemplo,
los cubanos. Asimismo, la Comision hizo un llamado al gobierno para
que tomara las medidas necesarias para evitar que los haitianos que ya se
encuentren en Estados Unidos sean devueltos a Haiti, antes de establecer
si tienen derecho a ser calificados como asilados.'

8 Un caso similar se relaciona con la ejecucion de Anthony Green en Carolina del
Sur, Estados Unidos, en 2002.

9 Informe nimero 57/96, caso 11.139, William Andrews vs. Estados Unidos, 6 de
diciembre de 1996.

10 Informe nimero 51/96, caso 10.675, Haitian Interdiction vs. Estados Unidos, 13
de marzo de 1997.
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IV. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL
DE LA CORTE INTERAMERICANA

Las referencias realizadas al cuerpo jurisprudencial de la Comision, se
ha complementado vigorosamente con el desarrollo doctrinario realizado
por la Corte Interamericana, sustentado en opiniones consultivas y en la
emision de sentencias. Es importante reiterar, que las obligaciones que se
generan en virtud de los tratados de derechos humanos descansan sobre
la aceptacion voluntaria de los Estados, las cuales son supervisadas tanto
por la Comision como por la Corte.

En su caso, al interpretar el contenido de los tratados de derechos hu-
manos, la Corte Interamericana ha precisado que la obligacion asumida
por los Estados de respetar ciertos derechos humanos esenciales, es con-
siderada hoy una obligacién erga omnes. Esto se debe a que estos trata-
dos benefician a todas las personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado,
y deben considerarse no como un medio para equilibrar reciprocamente
intereses entre los Estados, sino para el establecimiento de un orden pi-
blico comtn, cuyos destinatarios son los seres humanos que habitan sus
territorios.

En este marco se debe ubicar tanto el cuerpo normativo como el desa-
rrollo jurisprudencial que previene la discriminacion en el Sistema Inte-
ramericano. Por una parte, las opiniones consultivas que interpretan los
derechos reconocidos en la Convencién Americana y sus tratados comple-
mentarios, por otra, las sentencias emitidas por la Corte, han desarrollado
una serie de criterios jurisprudenciales que es necesario resaltar, tanto por
su trascendencia para comprender de mejor manera la configuracion doc-
trinaria de la no discriminacion, como por la practica efectiva de justicia y
proteccion a las victimas de discriminacion en el Continente.

La Corte Interamericana, al desarrollar estos criterios consultivos de
interpretacion de la Convencion respecto de las cuestiones relativas a la
discriminacién, ha sefialado en su Opinion Consultiva numero 4 que el
articulo 1.1 de la Convencidn, referido a la obligacion de los Estados de
respetar y garantizar los derechos reconocidos en la Convencion Ameri-
cana, es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a to-
das las disposiciones del tratado y establece la obligacion de los Estados
partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cual-
quiera que sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pue-
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da ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de
los derechos garantizados en la Convencidn es per se incompatible con
la misma.

De esta forma, la Corte realiza un estudio de esta obligacion, la cual,
relacionada con la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 24 de la
Convencion, adquiere la especificidad de evitar todo trato discriminato-
rio fundado en preceptos legales. De lo cual se desprende que los Esta-
dos partes tienen la obligacion de no introducir, en su ordenamiento juri-
dico, normas que consientan una interpretacion o aplicacion que afecte la
condicion de igualdad real ante la ley, creando diferencias mas alla de
las propias e intrinsecas a la naturaleza humana.

En palabras de la Corte:

La nocioén de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturale-
za del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la perso-
na, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar su-
perior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspon-
dan con su tnica e idéntica naturaleza.'

Sin embargo, la Corte considera que no toda distincion o diferencia-
cion de trato es por si misma discriminatoria, en el sentido que existen
ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones contra-
rien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla o
para proteger a quienes se defina como juridicamente débil.

En este sentido, este Tribunal establecié que:

No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orien-
tada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la
justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afir-
marse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del
Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de
hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado
una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la nor-

11 Opinién Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984, serie A, niim. 4, parrafo 55.
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ma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razoén, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de al-
guna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza hu-
mana.'?

Segun Daniel O 'Donnell, académico y experto en derecho internacio-
nal de los derechos humanos, este parrafo contiene observaciones rele-
vantes sobre cada uno de los tres elementos de la definicién operativa de
discriminacion. Primero, en cuanto al objetivo de la medida, se observa
que una distincion estd orientada legitimamente si no conduce a situa-
ciones contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas;
vale decir, no puede perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o
que, de alguna manera, repugnen a la unidad esencial y dignidad de la
naturaleza humana. Segundo, se indica que una diferenciacion puede
considerarse objetiva cuando parta de supuestos de hecho sustancialmen-
te diferentes. Por ultimo, se establece que una medida es razonable cuan-
do exprese de modo proporcionado una fundamentada conexion entre
esas diferencias y los objetivos de la norma.'?

En opiniones consultivas recientes, la Corte reafirma sus criterios doc-
trinarios e incorpora criterios adicionales fundados en la teoria de las ac-
ciones afirmativas, basada en el reconocimiento de las denominadas “de-
sigualdades reales”. En la Opinion Consultiva numero 16, referente al
derecho de asistencia consular a extranjeros detenidos como componente
de las garantias propias del debido proceso, afirmo:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los facto-
res de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como
se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales, y a la correla-
tiva prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desi-
gualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a
reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedi-
miento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condicio-

12 [bidem., parrafo 57.

13" Daniel O'Donnell, Derecho internacional de los derechos humanos: Normativa,
Jjurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Oficina en Co-
lombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2004, p. 956.
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nes de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se bene-

fician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes
.14

no afrontan esas desventajas.

Desarrollando los mismos precedentes jurisprudenciales, en su Opi-
nion Consultiva numero 17, sobre la condicion juridica y los derechos
humanos del nifio, la Corte relaciona la obligacién genérica consagrada
en el articulo 1.1 de la Convencion con el articulo 24 de la misma, resal-
tando la idea de que no toda norma que implique desigualdad es contra-
ria a los parametros del derecho internacional, en caso de que incorpore
diferencias de trato a favor de sectores en desigualdad real o que por su
misma condicion asi lo requieren.

La Corte estima que cualquier tratamiento que pueda ser considerado
como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la Con-
vencion, es incompatible con ésta. Sin embargo, en cuestion de los ni-
fos, nifias y adolescentes, en razén de las condiciones en las que se en-
cuentran y en razén del trato diferente que se otorga a los mayores y a
los menores de edad, no es per se discriminatorio, en el sentido proscrito
por la Convencion. Por el contrario, sirve al propdsito de permitir el ca-
bal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio."

De forma similar, la Corte contintia este desarrollo doctrinario en la
Opinion Consultiva numero 18, sobre la condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados. En ella, el gobierno mexicano solicitd
que la Corte se pronunciara, entre otras interpretaciones, sobre la posibi-
lidad de que un Estado americano, en relacion con su legislacion laboral,
establezca un trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migra-
torios indocumentados, respecto de los residentes legales o los ciudada-
nos, en el sentido de que dicha condicion migratoria impida per se el go-
ce de derechos laborales.

En su pronunciamiento, el Tribunal construyd su analisis a partir de
algunas precisiones conceptuales, especificamente sobre la diferencia en-
tre el término distincion y el de discriminacion. El primero, se emplea
para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo.
Por el contrario, la discriminacion se utiliza para lo inadmisible, pues ha-

14 Opinién Consultiva OC-16/99 del lo. de octubre de 1999, serie A, num. 16, pa-
rrafo 119.

15 Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, serie A, nam. 17, parra-
fo 55.
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ce referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio no objetivo ni ra-
zonable, que redunda en detrimento de los derechos humanos. Por consi-
guiente, cualquier distincion que hagan los Estados en la aplicacion de
beneficios o privilegios debe estar cuidadosamente justificada en virtud
de un interés legitimo del Estado y de la sociedad.

Asi, la Corte consider6 algunos argumentos desarrollados por la Co-
mision Interamericana a efectos de explicitar la legitimidad de las distin-
ciones. En este sentido, los Estados pueden establecer distinciones en el
goce de ciertos beneficios entre sus ciudadanos, los extranjeros con esta-
tus regular y los extranjeros en situacion irregular. Sin embargo, se pre-
cisd que, en virtud del desarrollo progresivo de las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se requiere de un examen deta-
llado de los siguientes factores: contenido y alcance de la norma que dis-
crimina entre categorias de personas; consecuencias que tendra ese trato
discriminatorio en las personas desfavorecidas por la politica o practicas
estatales; posibles justificaciones de ese tratamiento diferenciado, espe-
cialmente su relacion con un interés legitimo del Estado; relacion racio-
nal entre el interés legitimo y la practica o politicas discriminatorias; y
existencia o inexistencia de medios 0 métodos menos perjudiciales para
las personas que permitan obtener los mismos fines legitimos.!¢

Ademas, la Corte estimo6 que pueden establecerse distinciones basadas
en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la pro-
teccion de quienes deban ser protegidos, considerando la situacion de
mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran. Por
ejemplo, una desigualdad sancionada por la ley se refleja en el hecho de
que los menores de edad que se encuentran detenidos en un centro carce-
lario no pueden ser recluidos conjuntamente con las personas mayores de
edad que se encuentran también detenidas. Otro ejemplo de estas desi-
gualdades, es la limitacion en el ejercicio de determinados derechos poli-
ticos en atencion a la nacionalidad o ciudadania.'”

La trascendencia de esta opinion consultiva se debe a que el maximo
tribunal de justicia del Continente, fundamenta los principios de igual-
dad y no discriminaciéon como normas de ius cogens, esto es, preceptos
de obligado cumplimiento por parte de toda la comunidad internacional,
respecto de los cuales no puede existir justificacion alguna para su vul-

16 Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, pa-
rrafo 47.
17" Ibidem, parrafo 89.
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neracion. De ser asi, implica comprometer la responsabilidad internacio-

nal de los Estados, independientemente de que sean parte o no del instru-

mento, toda vez que los principios mencionados operan como normas

perentorias que deben impregnar y guiar cualquier actuacion estatal.
Sobre esta cuestion, la Corte considera:

Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con di-
cho principio fundamental (de igualdad), no se admiten tratos discrimina-
torios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religiéon o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen na-
cional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio forma
parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discri-
minacion ha ingresado en el dominio del jus cogens.'®

Por consiguiente, la Corte preciso el alcance de las obligaciones de los
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, de
respetar y garantizar los derechos laborales de los trabajadores migrantes
indocumentados, independientemente de su nacionalidad, al establecer
que el principio de igualdad y no discriminacion, que es fundamental pa-
ra la salvaguardia de esos derechos, pertenece al jus cogens.

Esta precision conduce a la Corte a declarar, igualmente, que los Esta-
dos, sean o no partes de un determinado tratado internacional, estan obli-
gados a proteger los derechos de igualdad y no discriminacion y que esa
obligacion tiene efectos erga omnes, no solo respecto a los Estados, sino
también frente a terceros y particulares. Deben, por tanto, los Estados
respetar y garantizar los derechos laborales de los trabajadores, sea cual
fuere su estatus migratorio, y, al mismo tiempo, deben impedir que em-
pleadores privados violen los derechos de los trabajadores migrantes in-
documentados o que la relacion laboral vulnere los estindares minimos
internacionales. Ademas, para que sea efectiva la tutela de los derechos
laborales de los migrantes indocumentados es necesario que se garantice
a éstos el acceso a la justicia y el debido proceso legal."

18 Ibidem, parrafo 101.
19 Voto concurrente del juez Alirio Abreu Burelli en la Opiniéon Consultiva OC-
18/03.
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Mas auin, la Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre el tema de la no discriminacion en casos concretos.?’ En este
sentido, el caso de las nifias Yean y Bosico contra Republica Dominica-
na de 2005, especialmente relevante por su actualidad e importancia en
cuanto al desarrollo jurisprudencial y la proteccidon de los derechos a la
nacionalidad, igualdad ante la ley, proteccion judicial, debido proceso y
derechos de los nifios. Especificamente, de los nifios haitianos que viven
en Republica Dominicana, a los cuales se les niega su derecho a obtener
la nacionalidad, al acceso a la educacion y otros derechos fundamentales
por carecer de nacionalidad, fundandose en preceptos legales.

Al analizar conjuntamente las violaciones, la Corte destaco:

La situacion de extrema vulnerabilidad en que el Estado coloco a las nifias
Yean y Bosico, en razon de la denegacion de su derecho a la nacionalidad
por razones discriminatorias, asi como la imposibilidad de recibir protec-
cion del Estado y de acceder a los beneficios de que eran titulares, y final-
mente por vivir bajo el temor fundado de que fuesen expulsadas del Esta-
do del cual eran nacionales y ser separadas de su familia por la falta del
acta de nacimiento, la Republica Dominicana incumplié con su obligacion
de garantizar los derechos consagrados en la Convencion Americana, la
cual implica no sélo que el Estado debe respetarlos (obligacion negativa),
sino que, ademas, debe adoptar todas las medidas apropiadas para garanti-
zarlos (obligacion positiva).*!

La Corte encontrd que por razones discriminatorias y contrarias a la
normativa interna pertinente:

...el Estado dejo de otorgar la nacionalidad a las nifias, lo que constituyd
una privacion arbitraria de su nacionalidad, y las dejo apatridas por mas
de cuatro aflos y cuatro meses, en violacion de los articulos 20 y 24 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma, y tam-
bién en relacion con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de las
nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico.”

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Instituto de Reeducacion del
Menor, sentencia del 2 de septiembre de 2004, serie C, nim. 112, parrafo 158; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes, sentencia del 5 de julio de
2004, serie C, num. 109, parrafo 153.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de Las nifias Yean y Bosico,
sentencia del 8 de septiembre de 2005, serie C, num. 130, parrafos 173.

22 Ibidem, parrafos 174 y 175.
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En esta cita confluyen algunos de los criterios a los que hemos hecho
referencia. Por una parte, el efecto que produce un acto de discrimina-
cion irrazonable realizado por el Estado, al colocar en condicion de “ex-
trema vulnerabilidad” a las victimas con base en una ley, negando el
ejercicio de derechos fundamentales tendientes al desarrollo integral de
la persona, como el acceso a la educacion. Mas atn, tal acto conlleva in-
dudablemente la violacion del derecho a la igualdad ante la ley y posibi-
lita, a su vez, la vulneracion de otros derechos protegidos por la Conven-
cion. Por otra parte, la presencia de preceptos legales discriminatorios
implica la violacion de la obligacion genérica de proteger y garantizar
los derechos, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 1.1 de la Conven-
cion, lo cual genera responsabilidad internacional del Estado.

Dentro del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana, el
caso Hilaire, Constantine y Benjamin contra Trinidad y Tobago es
igualmente importante, pues vincula de forma explicita el derecho al
debido proceso con el principio de la no discriminacion. A este respec-
to, la Corte ha dicho que para que en un proceso existan verdaderas ga-
rantias judiciales, es preciso que en €l se observen todos los requisitos
que protejan, aseguren o hagan valer la titularidad o el ejercicio de un
derecho, es decir, las condiciones que deben cumplirse para asegurar la
adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial.

Asi, “para que exista un ‘debido proceso legal’ es necesario que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justicia-
bles”. Ademas, reiterando lo dispuesto en la Opinion Consultiva niimero
16, el Tribunal establece:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los facto-
res de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como
se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correla-
tiva prohibicién de discriminacion. La presencia de condiciones de desi-
gualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a
reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedi-
miento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condicio-
nes de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefi-
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cian de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes
2
no afrontan esas desventajas.”

Finalmente, la Corte establecio que, para que se preserve el derecho a
un recurso efectivo, en los términos del articulo 25 de la Convencion, es
indispensable que dicho recurso se tramite conforme a las reglas del de-
bido proceso, consagradas en el articulo 8o. de la misma. Por consi-
guiente, se deduce que la proteccion judicial debe proveerse en un con-
texto libre de discriminacion, toda vez que cualquier persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las garantias judiciales minimas, entre las
que se encuentran la asistencia legal o el acceso a asistencia letrada gra-
tuita (articulo 8.2 de la Convencion).

Para concluir, me parece pertinente insistir en la importancia de anali-
zar el camulo de decisiones, tanto de la Comision como de la Corte, a las
que hemos hecho referencia y alimentar la discusion en el orden interno
con base en los estandares desarrollados por el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, toda vez que, en un grado con-
secuente de interpretacion, los desarrollos jurisprudenciales menciona-
dos deben alimentar la doctrina interna y las decisiones de los jueces,
ademas sirven de argumento importante para fundamentar de manera ar-
ticulada con el derecho interno, las quejas, situaciones o denuncias que
se presenten para la defensa de aquellas personas que son victimas, coti-
dianamente, de este odioso flagelo. Los animo a continuar la tarea por
combatir la discriminacion a partir de la denuncia.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Hilaire, Constantine y Benja-
min y otros, sentencia del 21 de junio de 2002, serie C, num. 94, parrafo 146.
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I. INTRODUCCION

Para poder abordar el problema de la discriminacion es preciso conocer
el objeto al que se refiere, pero mas que ocuparme de la discriminacion
como fendmeno o situacion, intentaré delimitar el sentido y funcion de
este derecho, asi como de la estructura normativa del derecho a la no dis-
criminacién haciendo una comparacion con la de los derechos funda-
mentales.

El concepto de derechos humanos es tanto vago como ambiguo. A lo
largo de la historia de los derechos de las personas ha sido utilizado de
manera diversa, y designado con distintos términos de conformidad con
las influencias culturales e historicas de cada pais. Su primer antecedente
como derecho positivo ha sido identificado en la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.! Desde entonces se ha
transformado sustancialmente su significado, en aquel tiempo era com-
pletamente distinto al actual, ya que mas que un simple reconocimiento
de la naturaleza humana, pretendia fundar la obligacién del Estado de

I Un estudio clésico sobre esta Declaracion es el de Georg Jellinek, La Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2000.
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proteger y garantizar un determinado catdlogo de derechos en el orden
juridico. Con ello se pretendia impedir la posibilidad de retroceder una
vez mas, a un Estado absolutista, puesto que se consideraba que su regu-
lacion se configuraria como un limite al ejercicio del poder.?

II. DELIMITACION DEL CONTENIDO

Una primera pregunta para determinar el contenido u objeto de este
derecho seria: jqué es discriminacion? De manera general y sin intentar
proponer una definicién, se podria decir que como hecho o situacion se
refiere al acto u omision por el cual, sin un motivo o causa que sea racio-
nalmente justificable, una persona recibe un trato desigual que le produ-
ce un perjuicio en la esfera de sus derechos o forma de vida.?

Este derecho se integra por tres elementos: la vulneracion del princi-
pio de igualdad, un efecto negativo directo y la ausencia de una razéon
aceptable que sustente la distincion, por lo cual la discriminaciéon produ-
ce una desigualdad no justificada. Existen dos formas genéricas de dis-
criminacion: la activa, que es consecuencia de la regulacion o de las po-
liticas o acciones de las autoridades, y la pasiva, que resulta de la falta de
realizacidon o implementacion de las reformas o politicas necesarias para
superar un determinado problema de desigualdad. Ambas formas son im-
putables al Estado, una por accion, la otra por omision.

El derecho que se puede inferir de este tipo de conductas discrimina-
torias, ya sean activas o pasivas, es un derecho a una abstencion, en el
sentido de no intervencion en el ambito de accion del particular, puesto
que su objeto es impedir que otros produzcan un dafio o perjuicio a una
persona en la esfera de su dignidad.

En general se entiende por discriminacion en sentido amplio, toda in-
fraccion al principio general de igualdad motivado en una razon de clase
o por la pertenencia a un grupo, y en sentido estricto, cuando concurre
un criterio de diferenciacion no permitido o prohibido expresamente por

2 “La formacion del Estado de derecho no puede ser observada desde una perspecti-
va unidimensional” como bien apunta José Antonio Caballero Juarez, quien incluye el
reconocimiento de los derechos individuales como un elemento fundamental para la
“transicion del absolutismo al Estado de derecho” como se titula el primer capitulo de
Transiciones y disefios institucionales, Gonzéalez y Lopez, (eds.), México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 19-47.

3 Sobre el concepto de discriminacion véase Rodriguez Cepeda, Jests, El concepto
de la discriminacion, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2005.
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la ley. El derecho a la igualdad se manifiesta en el momento de estable-
cer una diferenciacion legal, mientras que el derecho a la no discrimina-
cion puede ejercitarse cuando se produce una diferenciacion o inequidad
no justificable.*

De modo que al vulnerar el derecho a la no discriminacion necesaria-
mente también se atenta contra el principio de igualdad general,’ el cual
se dirige principalmente al legislador y a la autoridad ejecutora, mientras
que al derecho a la no discriminacion se le debe reconocer un espectro
mas amplio, incluso frente a terceros, no solamente individuos sino tam-
bién personas morales como pueden ser agrupaciones civiles, escuelas
particulares, asociaciones de familia, por ejemplo.

La discriminacion se puede producir de manera directa o indirecta. Es
directa cuando se fundamenta expresamente en las caracteristicas distin-
tivas o definitorias de las personas que pertenecen a un grupo. Es indi-
recta cuando se produce a través de las normas, las politicas o de ciertas
practicas que aun cuando no constituyen actos discriminatorios, tienen
por efecto causar un perjuicio o una cierta desventaja para un grupo de
personas.

Diferenciar no es sin embargo una accidon negativa necesariamente, en
virtud de lo cual es preciso distinguir las razones por las cuales se produ-
ce la diferenciacion. Para ello es necesario distinguir los motivos que
pueden justificar una diferenciacion valida, de las acciones que la llevan
a cabo (distinciones, preferencias, privilegios, exclusion, restricciones), de
los resultados de la discriminacion (el detrimento, un impedimento, el me-
noscabo, el hecho de negar el derecho o su ejercicio, o la marginacion, por
ejemplo). Ya que cuando las acciones que producen una distincion se fun-
dan correctamente, no deben producir un efecto discriminatorio. La regu-
lacion de la discriminacion tiene por objeto combatirla.

El derecho a la no discriminacion se puede configurar de distintas ma-
neras, a partir del otorgamiento de ciertos derechos fundamentales corre-
lativos, de derechos derivados de la no discriminacién como por ejemplo
la tolerancia, o de proteccion especial, o bien, estableciendo distinciones

4 Véase Ruiz Miguel, Alfonso, “Sobre el concepto de Igualdad”, en Carbonell, Mi-
guel (comp.), El principio constitucional de igualdad; Lecturas de introduccion, Méxi-
co, CNDH, 2003.

5 Sobre la relacion entre el principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion
véase Rey Martinez, Fernando, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon
de sexo, México, Conapred, 2005.
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permitidas que no constituyen discriminacion. Estas formas de establecer
una limitacion a la discriminacion pueden ser previas al otorgamiento del
derecho a la no discriminacion, o pueden ser coexistentes, pero también
pueden ser derivados de dicho derecho. En todo caso, la presencia de es-
tas instituciones que tienden a proteger y preservar la igualdad en un sis-
tema juridico, indican una tendencia a evitar e impedir normatividad y
acciones discriminatorias.

ITI. ESTRUCTURA NORMATIVA

El objetivo de un derecho a la no discriminacion, un derecho negativo
(a una abstencion), es evitar la distincion legal que produzca diferencias
de trato que afecte a la persona en sus derechos, pero sobre todo en su
dignidad, y proteger a los grupos desfavorecidos y discriminados para
procurarles una igualdad efectiva. Es una forma de procurar una protec-
cion adicional que el sistema juridico confiere, en virtud de ciertas cir-
cunstancias especificas que se consideran que lo ameritan.

Si el contenido es el derecho a no ser discriminado en el goce y ejerci-
cio de sus derechos y libertades, a la proteccion contra la discriminacion
o incitacion a la discriminacion, entonces resulta necesario revisar cual
es la estructura normativa del mismo.

Los derechos se constituyen en general, en una relacion bilateral entre
dos personas, frente a todo derecho existe una obligacion segin la teoria
clasica.® Considerar que para poder ejercer una potestad o reclamar una
expectativa basta con decir que tenemos el derecho, y que los derechos
humanos no requieren de una obligacion correlativa para su ejercicio, es
un tanto ingenuo. La relacidn bilateral que se establece entre el titular del
derecho y el sujeto obligado se encuentra vinculada a uno de los aspectos
mas relevantes del derecho que es la coercibilidad.’

El contenido de la obligacion es no discriminar, no distinguir cuando
la ley no lo prevé, asi como de proteger al individuo frente a los actos de
discriminacion, combatir y erradicar la discriminacion. Como obligacion

6 Esta se refiere a la teoria de los derechos subjetivos, que se puede consultar en la
obra ya clasica de Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrua,
1977, capitulo XIV.

7 Bidart Campos considera que existe una prelacion del derecho frente a la obliga-
cion correlativa mediante la cual se fortalece la estimativa axioldgica en la que se sostie-
nen los derechos humanos. Bidart Campos, German, Teoria general de los derechos hu-
manos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 12.
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tiene un caracter activo y uno pasivo, en el primer caso se trata de que
las autoridades emprendan acciones que procuren la igualdad, en el sen-
tido pasivo, implica la abstencion de realizar distinciones mediante las
leyes, programas politicos o0 acciones que no se encuentren justificadas.

El contenido del derecho es entonces, a ser tratado igual, aun cuando
algunas formas de diferenciacion pueden configurarse como un derecho,
como por ejemplo, para las minorias, siempre que se evite producir un
efecto secundario de discriminacion respecto de otros grupos. La idea sub-
yacente es la de proteccion de grupos vulnerables, por lo que hay distin-
ciones validas que no solamente pueden, sino que deben ser incluidas en
ciertos sistemas juridicos para reconstruir una forma de igualdad.

Como derecho se ejerce en primera instancia frente a la autoridad, y
en este sentido se parece mucho a la concepcién tradicional de los dere-
chos fundamentales, pero los derechos humanos, como derechos de la
persona, deben considerarse exigibles también frente a los particulares.
Pero, ;qué es un derecho? Como derecho subjetivo constituye una facul-
tad, o posibilidad; se puede entender como la autorizacién otorgada por
una norma a un sujeto para exigir la realizacién de una conducta o su
abstencion. No puede entenderse como un simple permiso, pues esta aso-
ciado a la obligacion de un tercero.

Los sujetos de la relacion juridica son dos, el titular de los derechos
que siempre es un individuo (en el caso de ciertos derechos puede ser
una colectividad como se vera mas adelante), y el titular de la obligacion
que es el Estado o autoridad especifica que se obliga en el instrumento
juridico sea de derecho interno o internacional, tanto el legislador, como
los organos aplicadores, sean administrativos o judiciales.

Para efectos del analisis de la estructura de los derechos fundamenta-
les, y de los derechos humanos también (aun cuando desde la perspectiva
iusnaturalista no sea considerado asi), resulta importante recordar que
para la ciencia juridica al derecho le corresponden ciertas caracteristicas
derivadas de su naturaleza, como son la exterioridad, la bilateralidad, la
coercibilidad y la heteronomia.® Estas ultimas tres fundamentan la obli-
gatoriedad del derecho y se encuentran interrelacionadas en funcion de la
propia estructura del derecho como sistema normativo, dado que la fuen-
te de la obligatoriedad de las normas juridicas, asi como la posibilidad de
su ejecucion se encuentran fuera del sujeto regulado. La bilateralidad de-

8 Garcia Maynez, op. cit., nota 6, pp. 15-24.
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be ser entendida, como la correlatividad de todo derecho con una obliga-
cion, esta correspondencia se traduce en una garantia del ejercicio del
derecho, ya que en caso de interferencia se podra exigir su respeto inclu-
so de manera coactiva.

La coercibilidad, como posibilidad licita de ejercer la coaccion para el
cumplimiento de una obligacidn, es un elemento caracteristico propio del
derecho positivo. La coaccion se legitima a través de su regulacion y
cumplimiento con los parametros establecidos, lo que se conoce como
legalidad. Kelsen® era de la opinién que la sancidn coactiva era distintiva
del derecho,!® para €I, la coaccion significa la posibilidad del uso de la
fuerza fisica para exigir el cumplimiento de una obligacion. No obstante,
vale la pena aclarar que la coaccién no es una propiedad de las normas,
sino del sistema juridico.

La obligatoriedad del derecho que deriva de la coercibilidad, se en-
cuentra estrechamente vinculada a la unidad del sistema juridico, ya que
concebir asi al sistema, hace posible la relacion entre las normas. Es por
ello que en un sistema juridico cada norma se encuentra vinculada, de un
modo mas o menos directo a un acto coactivo.

La eficacia de las normas juridicas y de los derechos, sean fundamen-
tales o humanos, especificamente, depende en gran medida de que en un
sistema normativo se incluyan normas que prescriban actos coactivos, ya
que la ausencia de la coercion y de un sistema de aplicacion y de ejecu-
cion de la sancion, asi como del establecimiento de un monopolio de la
fuerza, reduciria la seguridad juridica que el derecho como normatividad
debe proporcionar.

Estas notas consideradas como propias del derecho, refuerzan su ca-
racter obligatorio, ya que las razones para su cumplimiento no radican
exclusivamente en la voluntad de las personas. Si fuese asi entonces, o

bien suponemos que vivimos en una “comunidad de 4ngeles”,'! o resulta

9 Kelsen, Reine Rechtslehre, la. ed., Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1934
(1985), passim, Teoria pura del derecho, México, Porrtia, 2000, pp. 70 y ss.; Teoria ge-
neral del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, 1988,
capitulo II, passim.

10 También Raz considera que la sancién y el uso de la fuerza son caracteristicos del
derecho, y que incluso en una sociedad de angeles pueden ser necesarios para asegurar la
coordinacion. Razon practica y normas, trad. de Juan Ruiz Manero, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, pp. 184 y 185.

Il Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carrid, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1992, p. 242.
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superfluo establecer catdlogos de derechos y regular conductas que son
cumplidas de manera voluntaria.'> Como seria el caso de suponer que los
derechos humanos no establecen una relacion bilateral, por lo que no re-
quieren de un obligado que debe respetar el ejercicio del derecho, porque
poseen una naturaleza superior e intangible.

IV. IGUALDAD COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO
A LA NO DISCRIMINACION

Cabe plantear la pregunta sobre si el derecho a la no discriminacion
contiene un nucleo autonomo que lo caracteriza, o si simplemente se
fundamenta en la igualdad y parte de ella, constituyendo este derecho el
nucleo del derecho a la no discriminacion.

Normalmente es aceptado que como derecho se sustenta en la igual-
dad, esto es, igualdad ante la ley cuando la ley no distingue. La igualdad
a su vez, se sustenta en la dignidad de la persona, misma que es conside-
rada como fundamento de los derechos humanos. En general, la dignidad
es considerada como un valor superior, y calificada como inviolable, pe-
ro esto no indica qué es. Resulta evidente que se refiere a algo que es va-
lioso, y que constituye un reconocimiento del valor de la persona como
ser humano. Que incluye elementos que se refieren al respeto y la consi-
deracion, asi como la proteccion de una persona por el hecho de ser. La
persona no es un medio, sino un fin, un ente con la capacidad de autode-
terminarse, salvo en casos excepcionales. La dignidad esta asociada a la
vida y a la forma en que ésta se verifica. Por lo tanto, discriminar seria
tanto como degradar a la persona, disminuir su valor.

Fundar los derechos humanos en la dignidad de la persona resulta im-
preciso, pues necesitamos una idea de dignidad para poder justificar o no
una determinada accion, valorandola conforme al contenido que se le de
al concepto relativo a lo digno. Lo mismo sucede con la igualdad, tene-
mos que saber, que se ha de entender como igual, pero también debemos
preguntarnos si la igualdad tiene el caracter de un principio, un valor o
constituye simplemente un derecho.

12 Raz se expresa en este mismo sentido en Razdn prdctica y normas, op. cit., nota
10, pp.184-187, y sobre la obligatoriedad del derecho en La autoridad del derecho; ensa-
yos sobre moral y derecho, 2a. ed., trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México,
UNAM, 1985, capitulos XII y XIII.
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Juridicamente hablando, la diferencia entre principios y valores radica
en su funcidén, y en que los principios tiene un caracter deéntico, mien-
tras que los valores no establecen conductas debidas. En la doctrina se
han realizado diversos intentos para distinguirlos, pero la dificultad radi-
ca principalmente en que ambos pueden ser caracterizados como clausu-
las generales. Asi, se podria decir que los principios son clausulas gené-
ricas que enuncian “modos de ser del derecho”, Dworkin considera que
en ese sentido reflejaria la dimension juridica de la moralidad.'

Los valores en cambio, tienen como funcion orientar y limitar la inter-
pretacion y aplicacion de otras normas, por lo tanto, son cldusulas gené-
ricas de tipo directivo y operan como metanormas respecto de los princi-
pios. Dicen como deben ser aplicados o interpretados los principios, y en
general se refieren a lo que es bueno, mas que a un deber ser. Su estruc-
tura no es la de una norma, constituyen mas bien, un criterio, en conse-
cuencia, sirven para comparar dos o mas estados de cosas. Distinguir en-
tre principios y valores no es ocioso, ya que ambos cumplen con fines
distintos y pueden ser utilizados en el proceso de justificacion de las de-
cisiones, asi como en la argumentacion de la solucion a un problema ju-
ridico.

Los principios generales del derecho tienen una naturaleza distinta a
la de los principios mencionados, dado que sirven como guias de aplica-
cion de las normas en aquellas areas en donde existe un exceso de legis-
lacion, o bien una mutabilidad extrema. Los principios generales del de-
recho tienen como funcion, auxiliar en la resolucién de casos en que se
presenta una laguna, o para resolver conflictos entre normas. Operan co-
mo normas integradoras o supletorias y se encuentran de manera explici-
ta o implicita en el sistema juridico.' Es por ello que no deben ser con-
fundidos con los valores que sustentan un determinado sistema juridico,
pues éstos tienen un origen de tipo societario, ya sea en el discurso poli-
tico o en el social. A pesar de la similitud en su estructura o en su utiliza-
cion, los principios generales del derecho se aplican en el &mbito juridico

13 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass., Harvard University
Press, 1978, pp. 22-90.

14 Aarnio considera que a pesar de los principios generales pueden no encontrarse es-
critos en el derecho positivo, son parte de la tradicion juridica que a través de las decisio-
nes y su justificacion pasan de una generacion a otra como parte del derecho, Aarnio,
Aulis, Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
p. 131.
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exclusivamente, en tanto que los valores tienen un ambito de aplicacion
mas amplio.

El término principio puede referirse también a la distincion doctrinal
que se ha hecho relativa a su forma de aplicacion entre dos tipos de nor-
mas juridicas, las reglas cuya aplicacion es estricta, y los principios que
pueden ser aplicados en grados diferenciados.!® Los principios como nor-
mas juridicas se distinguen de las reglas por su particular operatividad, la
cual no implica vulneracién alguna al principio de legalidad. En realidad
la diferencia entre un principio y una regla no puede percibirse antes de
su aplicacion, y se hace notoria en los casos de conflicto. Ambos tipos
son normas juridicas, establecen un deber ser, tienen la misma estructura
l6gica,'® no obstante, su formulacion puede ser distinta, o pueden ser ti-
pificados como derechos o libertades (como el derecho a la igualdad o a
la no discriminacion, por ejemplo). La ventaja de esta distincion es que
en caso de conflicto entre normas, la oportunidad de la aplicacion de los
principios puede ser valorada sin perjuicio de su validez. Para evitar el
abuso de autoridad, es que Alexy los califica como “mandatos de optimi-
zacion”,'” en consecuencia, la autoridad debe ponderar los principios en
conflicto para conciliarlos de la mejor manera posible.

Esta distincion ha querido ser atraida al ambito de los derechos huma-
nos, no obstante, éstos no pueden ser considerados principios en ninguno
de los sentidos antes mencionados, ni como normas juridicas por contra-
posicion a reglas, dado que los derechos humanos pueden tener tanto la
estructura de un principio como el de una regla en el sentido de la teoria
de Robert Alexy, ni en el de principio como guia o directriz del derecho
y su aplicacion. Tampoco pueden ser concebidos como valores, ya que

15 Esta distincion se atribuye principalmente a Dworkin y a Alexy, Dworkin, op. cit.,
nota 13, pp. 22 y ss., y Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de
Manuel Atienza ¢ Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp.
81y ss.

16 Para Juan Ruiz Manero la diferencia no radica en la mayor generalidad de los
principios, como sostienen muchos otros autores, sino en que “las reglas se configuran de
forma cerrada tanto en el supuesto de hecho como en la conducta calificada dedntica-
mente en la solucién”, lo cual coincide con la férmula relativa a su aplicaciéon como de
“todo o nada” de Dworkin, mientras que los principios se “configuran de forma abierta
su supuesto de hecho y, de forma cerrada, la conducta calificada dednticamente”, lo cual
como se puede ver, no implica como a muchos les gusta afirmar, que los principios care-
cen de sancion. “Principios juridicos”, en Garzon Valdés y Laporta (eds.), El derecho y
la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Madrid, Trotta, 1995, p. 153.

17 Alexy, op. cit., nota 15, p. 87.
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no constituyen lineamientos interpretativos sino derechos. Son derechos
ejercitables frente a terceros que permiten exigir su respeto, ya sea una
abstencion, o una contraprestacion.

Finalmente, si el nucleo del derecho a la no discriminacion es el dere-
cho a la igualdad, es posible cuestionarse si tiene sentido proteger espe-
cificamente un derecho a la no discriminacion o si basta con asegurar el
derecho a la igualdad. En ultima instancia, la pregunta que hay que plan-
tear es si el derecho a la no discriminacion tiene realmente un ambito de
referencia distinto e independiente al del derecho a la igualdad.

V. DISTINCION ENTRE DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

El objeto del presente apartado es preguntarse qué tanto constituyen ca-
tegorias diversas, los derechos fundamentales y los derechos humanos, si
la conceptualizacion diferenciada de ambos se justifica, o si en realidad,
desde el punto de vista historico y cientifico, los derechos fundamentales
constituyen los precedentes de los humanos, o son efectivamente dos co-
sas distintas, que comenzamos a confundir.'®

Los antecedentes de los derechos fundamentales se encuentran en las
declaraciones de derechos americanas del siglo XVIII, la primera en
1776, las cuales a su vez tienen los suyos en la carta magna de Juan sin
Tierra de 1215, el Acta de Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de
1688, que se refieren a regulacion contractual y legal de los derechos
burgueses. La relevancia de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano radica en ser el primer documento al que se puede atri-
buir el caracter material de Constitucion, no solamente por ser expresion
de la voluntad general, sino principalmente por el establecimiento de una
lista de derechos individuales y la division de poderes, por lo que puede
ser calificada como una “ley fundamental”. Con este documento se juri-
difica el reclamo del reconocimiento de los derechos del individuo frente
al Estado. En México, ya desde 1857, la Constitucion reconoce derechos

18 Con anterioridad intenté ya esbozar la distincion entre derechos fundamentales y de-
rechos humanos, ya que no solamente considero que constituyen dos categorias distintas,
sino que es importante que sus esferas de accion sean independientes. Véase “Derechos
Humanos y Constitucion”, “Derechos humanos y pueblos indigenas”, en Los derechos hu-
manos frente al nuevo milenio, Comision Estatal de Derechos Humanos, Tuxtla-Gutiérrez,
1998, pp. 37-56.
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a los individuos y les atribuye un medio juridico especial de proteccion,
el juicio de amparo, por lo cual son consideradas como garantias indivi-
duales. La Constitucion vigente retoma el modelo de proteccion y amplia
el catalogo de derechos considerados como fundamentales por el sistema
juridico.

La mayoria de los autores quieren encontrar la diferencia entre estas
dos categorias en su estructura, por lo que asimilan los derechos huma-
nos a los principios y los derechos fundamentales a las normas juridicas.
Esto trae consigo mas confusiones que respuestas, ya que en principio
como ambos establecen una forma de deber ser, tienen la misma estruc-
tura logica, esto es, un supuesto de hecho, una cépula y una sancion, esto
es, derechos y obligaciones.!” La diferencia radica mas bien en la posibi-
lidad de exigir el respeto de la consecuencia juridica, lo que hace notorio
que la diferencia mas que referirse a la estructura de la norma, se encuen-
tra en su efectividad y eficacia, cuestiones dependientes mas bien de los
medios de proteccion y defensa de los derechos que de su estructura.

Para poder intentar desentrafiar la naturaleza de los derechos huma-
nos, es preciso hacer una distincion entre éstos y los derechos fundamen-
tales, la cual radica principalmente en sus efectos juridicos. A continua-
cion se hard una comparacion relativa a su origen, fundamento, efectos
juridicos, caracteristicas, propiedades y formulacion:

Derechos humanos Derechos fundamentales
Fuente: Pertenecen al ambito de la| Estan positivados en el
axiologia, proceden de la |sistema juridico, son crea-
naturaleza del hombre. dos por el hombre.
Fundamento: La naturaleza humana. La norma juridica.
Efectos juridicos: Carecen de consecuencias | Tienen todas las conse-
juridicas, a menos que cuencias juridicas que el
sean positivados. sistema juridico les atri-
buya.

19 Esta es la estructura comunmente aceptada en la cual, la copula es una forma de
deber ser y la sancidon no es necesariamente un acto coactivo, sino simplemente alguna
consecuencia juridica. Véase Rupert Schreiber, Die Geltung von Rechtsnormen, Berlin-
Heidelberg-Nueva York, Springer Verlag, 1966, pp. 9 y ss., Larenz, Karl, Metodologia
de la ciencia del derecho, 4a. ed. (1979), trad. de M. Rodriguez Molinero, Barcelona,
Ariel, 1994, p. 243, Engisch, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, trad. de Ernesto
Garzon Valdés, Madrid, Ediciones Guadarrama, 1967, pp. 46-52, Kelsen, Hans, Teoria
pura del derecho, 1a. ed., México, Editora Nacional, 1981, p. 48, entre otros.
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Derechos humanos

Derechos fundamentales

guedad, su formulacion es
muy general, lo que difi-
culta su proteccion.

Caracteristicas: Son innatos, individuales, |Son creados, existen a par-
propios de la persona, im- |tir de su otorgamiento por
prescriptibles, irrenuncia- | el sistema juridico, y son
bles, inviolables e inalie- |asegurados por los medios
nables. de control de su ejercicio

que el mismo establece co-
mo garantia frente a los
abusos por parte de la au-
toridad. Se encuentran li-
mitados por el propio de-
recho.

Propiedades: De interdependencia y Se configuran como dere-
complementariedad entre | chos subjetivos publicos,
si debido a que son consi- | oponibles erga omnes. Son
derados como derechos ante todo, obligaciones de
universales, en el sentido | abstencion por parte del
de que pertenecen a todos | Estado; pueden ser indivi-
los individuos. duales o colectivos.

Formulacion: Se distinguen por su va- | La generalidad de los de-

rechos fundamentales es
menor, pues esta referida a
libertades o derechos espe-
cificos.

Medios de proteccion:

La proteccion de los dere-
chos humanos frente a los
Estados estd encargada en
principio a organismos in-
ternacionales regidos por
el derecho internacional.

El derecho constitucional
confiere la proteccion de
los derechos fundamenta-
les a 6rganos creados por
la propia Constitucion y
establece mecanismos de
proteccion.

Coercibilidad:

Estos derechos funcionan
de manera intimidatoria,
ya que normalmente los
organismos internaciona-
les carecen de medios
coactivos para hacer efica-
ces sus resoluciones, su
fuerza radica en la opinion
internacional.

La posibilidad del uso le-
gitimo de la fuerza fisica
para obligar al cumpli-
miento, asi como la insti-
tucionalizacion del aparato
coactivo es correlativo a la
estructura del Estado y
forma parte de la estructu-
ra del sistema juridico.

Los derechos humanos, conforme a la tradicién iusnaturalista son
aquellos que las personas tienen y deben poder ejercitar por el simple he-
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cho de serlo, es decir, son correlativos a su ser.?’ Por lo mismo, se presu-
me un derecho que emana de la naturaleza humana, por eso se califican
de inherentes. Se podria decir, que son los derechos que todo individuo
debe reconocer para si o para otro, para permitir un desarrollo digno del
ser humano como tal.

Si se admite esta postura, entonces debe considerarse que los derechos
humanos han existido siempre y los derechos fundamentales son solamen-
te el resultado del reconocimiento de su relevancia y postivizacion, un
producto histérico y cultural. Lo cual explicaria que su proteccion por los
sistemas juridicos ha variado tanto en sus contenidos, como en sus formas.

Pero si se toma en consideracion que su proteccion deriva de su positi-
vizacion, ya sea en el derecho internacional o en el nacional vale la pena
preguntarse ;cual es la fuente en la que deben ser regulados? ;la ley o la
Constitucion? En principio sabemos, que los derechos humanos tienen su
origen en los tratados internacionales, y los derechos fundamentales en la
Constitucion. El proceso de reconocimiento de los derechos humanos ha
llevado a muchos sistemas juridicos a incluir los derechos humanos en sus
Constituciones o a elevar a rango de ley fundamental los tratados celebra-
dos una vez que éstos pasan a formar parte del derecho interno.

La relevancia del cambio de fuente radica en la posibilidad de regular
con mayor precision estos derechos y conferirles una mayor proteccion a
través del sistema local de imparticion de justicia. Pero si un sistema ju-
ridico prevé ya en su Constitucion derechos fundamentales, solamente
tiene que agregar a esta lista los derechos humanos que no se encuentran
ya previstos.?! Incluirlos dos veces con el mismo rango y eficacia podria
traducirse en una duplicacion de la instancia. Esto puede acarrear mas
problemas que soluciones, ya que no sélo no puede incrementar la pro-
teccion de los derechos de los individuos, sino por el contrario, tendra

20 Segun Beuchot y Saldaiia, la corriente del derecho natural que mejor desarrolla el
concepto de naturaleza humana es la del derecho natural clasico con sus antecedentes en
Aristoteles y Tomas de Aquino. En su articulo “Derechos humanos y derecho natural” se
explicita claramente la naturaleza de los derechos humanos y su caracter inmanente. De-
rechos humanos y naturaleza humana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Fi-
lologicas, 2000, pp. 49-75.

21 Victor Martinez hace un analisis de los articulos constitucionales que se modifica-
ron para incluir derechos humanos o complementar los derechos fundamentales existen-
tes en funcion de otros derechos humanos en “Los derechos humanos en las reformas a la
Constitucion mexicana de 19177, Ochenta arios de vida constitucional en México, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Camara de Diputados, México, 1998, pp. 11-30.
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como consecuencia mayor incertidumbre juridica. Mientras que si se
mantienen y preservan como ley, formando parte del tratado que los pre-
vé, permanecen inalterables y se encontrarian fuera del alcance del legis-
lador, a diferencia de aquellos que se encuentran previstos en la Consti-
tucion y pueden ser modificados por el 6rgano reformador.

Desde esta perspectiva, es posible preguntarse, si el cambio de fuente
vale la pena tan solo para proporcionar a los derechos humanos otras for-
mas legales de proteccidon, como seria el amparo, en el caso del derecho
mexicano, o si mas bien, lo relevante seria actualizar el catdlogo de dere-
chos fundamentales para ampliarlos e incluir los derechos humanos no
previstos, preservando a la vez los tratados internacionales celebrados en
plena forma y vigor.

VI. EL ORIGEN DE LOS DERECHOS HUMANOS

Para realizar la siguiente clasificacion relativa al origen de los dere-
chos humanos se parte del supuesto que éstos son conquistas historicas o
culturales, al igual que los derechos fundamentales, lo cual impide poder
afirmar que constituyen dos categorias distintas de proteccion de la esfe-
ra de accion de las personas.?

La concepcion y relevancia de los derechos humanos ha evolucionado
con el tiempo, en virtud de lo cual la lista de derechos del individuo se ha
modificado histéricamente, por lo que es dificil conferirles una dimension
permanente y absoluta a esta categoria de derechos que ha mostrado ser
variable.” De esta mutabilidad deriva la ruptura con la fundamentacion
naturalista y su sustitucion por una fundamentacion positivista y poste-
riormente, historicista basada en la razonabilidad de los derechos del
hombre.*

22 Hay autores que utilizan los términos como equivalentes, para quienes se trata de
una misma cosa, como por ejemplo para Humberto Nogueira Alcald, que en su libro Teo-
ria y dogmatica de los derechos fundamentales se ocupa de los derechos humanos, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 2003.

23 Sobre el desarrollo del valor de la persona humana y su afirmacion politica y juri-
dica en la historia, véase Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos. Un
didalogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1991, pp. 136 y ss.

24 En la obra Problemas actuales sobre derechos humanos. Una propuesta filosdfica,
es posible encontrar opiniones diversas sobre el problema de la fundamentacion de los
derechos humanos. Saldana, Javier (coord.), México, UNAM, 1997.
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De conformidad con la proteccion o tutela que confieren han sido cla-
sificados® por generaciones de conformidad con su periodo de gestacion
y consolidacion:

1. La primera generacion: en este grupo se encuentran los derechos que
surgen de las primeras declaraciones de derechos tras la Revolucion fran-
cesa en el siglo XVIII, de la separacion entre Estado y sociedad, y tienen
como fundamento el individualismo y las teorias contractualistas. Su ori-
gen es un reclamo ante la autoridad, por lo que son considerados parte de
la naturaleza humana, inherentes a la persona, y en consecuencia, se confi-
guran como derechos individuales tanto en el modo de su ejercicio, como
en relacion al titular del derecho y al sujeto pasivo del mismo, ya que se
puede afirmar en relacion a otros individuos. Esta generacion se comple-
menta posteriormente en un segundo periodo con los derechos ejercidos
colectivamente, como la libertad de asociacion, por ejemplo. Se pueden
calificar de absolutos, en el sentido de que son oponibles erga omnes,
puesto que respecto del Estado significan un deber de abstencion.

Los derechos de la primera generacion surgen como reaccion frente al
absolutismo es por ello que son considerados como inalienables, la idea de
la delimitacion de la soberania, de la limitacion del ejercicio del poder en
funcion del respeto de la dignidad humana esta asociada al liberalismo, a
una economia capitalista, a la expansion y a la migracion, por ello es rele-
vante que exista un reconocimiento general de los derechos del hombre.

2. La segunda generacion es producto del legado que deja el socialis-
mo, es la complementacion de los derechos individuales, al prever dere-
chos de crédito de los individuos en relacion a la colectividad, como el
derecho a la salud, el trabajo, la educacion, los cuales tienen como sujeto
pasivo al Estado, sin embargo, el titular del derecho sigue siendo indivi-
dual. El Estado es el titular del deber correlativo, de ello deriva su obli-
gacion de prestar determinados servicios publicos. Son deberes de accion
positiva que corresponden a la evolucion del Estado policia al Estado de
bienestar.?

25 Aqui se presenta una clasificacion general que se puede considerar como la ma-
yormente aceptada, aun cuando hay autores que discrepan y hablan solamente de tres o
incluso de cinco generaciones, pero considerando al titular del derecho y modo de ejerci-
cio del derecho, creo que cuatro grupos son los distintivos, aunque existen discrepancias
en cuanto a la forma de agruparlos.

26 Este tipo de Estado corresponde al Estado social, sobre su significado e implica-
cion véase Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, 2a.
ed., Madrid, Alianza Universidad, 1989.
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De esta concepcion se derivan dos pactos que producen sistemas dife-
rentes de tutela de los derechos humanos en la ONU: uno para derechos
civiles y politicos y otro, para derechos econémicos y sociales. El siste-
ma de reclamo y de proteccion es distinto, en el primer caso, se puede
realizar de manera individual, en el segundo, se logran de manera media-
ta, esto se debe a que el reconocimiento de esos derechos deriva de dos
concepciones distintas de Estado.

3. La tercera generacion es aquella en que el titular del derecho es una
colectividad o grupo humano, como la familia, la nacion o las etnias por
ejemplo. Son derechos que corresponden a esta generacion los relativos
a la autodeterminacion, la paz, etcétera, y se caracterizan porque su titu-
laridad es colectiva. Su problema es la legitimacion para reclamarlos
frente al Estado, ya que es dificil individualizar a los sujetos que tienen
el derecho y pueden reclamarlo. Un ejemplo es el caso de los derechos
de los pueblos indigenas, ya que en México son entidades que no son
inidentificables como unidad y carecen de un representante.?’

4. La cuarta generacion, es una categoria que todavia se esta delimitan-
do, son derechos de la “humanidad”, como el derecho al medio ambiente
por ejemplo. El aspecto mas relevante en este caso, es el cambio en la rela-
cion tradicional entre derecho subjetivo y deber subjetivo, puesto que si
los obligados son las generaciones presentes, produce algo de confusion
pensar que el derecho correlativo de un deber de accion corresponde a al-
go intangible e improbable como son las “generaciones futuras”.?®

La evolucidn histoérica de los derechos humanos refleja que no hay un
contenido minimo fijo que debe estar en la Constitucion, sino que se en-
cuentra en constante adecuacion a los nuevos reclamos. De la misma ma-

27 Las reformas constitucionales que establecen derechos fundamentales para los
pueblos indigenas siguen teniendo eficacia exclusivamente individual, en virtud de que
su unico medio de accion sigue siendo el amparo, y éste solamente reconoce la legitima-
cion individual. Sobre la evolucion de la proteccion de los derechos de los indigenas,
véase, Maria del Refugio Gonzales, “Derechos humanos y pueblos indigenas”, Los dere-
chos humanos frente al nuevo milenio, Tuxtla-Gutiérrez, Comision Estatal de Derechos
Humanos, 1998, pp. 240-258.

28 Este es un término también bastante impreciso que se puede definir siguiendo a
Leticia Bonifaz como “las que existiran en un futuro inmediato o remoto”, aun cuando
no haya certeza alguna sobre su existencia efectiva, en “El articulo cuarto constitucional:
(cajon de sastre?, Ochenta aniversario. Homenaje. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Senado de la Republi-
ca, 1997, p. 53.
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nera, se puede decir que no existe precepto constitucional alguno que no
pueda ser eliminado de la misma, a menos que la propia norma suprema
prevea su intangibilidad. En otras palabras, asi como se adicionan nue-
vos derechos en el catdlogo, de la misma manera pueden ser eliminados
al cambiar la opinion general sobre su relevancia.

VII. LA TRANSFORMACION DEL DERECHO HUMANO
EN DERECHO INTERNO

Uno de los aspectos mas importantes de reconocer a los derechos de
las personas el caracter de supremos es la posibilidad de protegerlos
frente a las intervenciones o limitaciones de terceros.

El hecho de asimilar el contenido de los tratados internacionales al de-
recho interno tiene como principal consecuencia incrementar la eficacia
de su proteccion con el respaldo de los sistemas de control del ejercicio
del poder por parte del Estado. La jurisdiccion internacional, a pesar de
haberse fortalecido en los tltimos decenios, sigue siendo insuficiente pa-
ra asegurar de manera eficiente los derechos de las personas.

Existen distintos tipos de control, Loewenstein® los clasifica de
acuerdo con su ambito de actuacion en controles verticales y horizonta-
les. Los primeros son modos de accion entre los poderes instituidos y la
sociedad, como el federalismo, los derechos fundamentales y el pluralis-
mo entre otros, dados cuando la sociedad se enfrenta al Estado.

Los horizontales operan dentro del aparato estatal, y se subdividen en:
1. controles intraorganicos, que son controles internos que se articulan
dentro del 6rgano mismo, y 2. controles interorgénicos, que funcionan
entre los distintos drganos estatales de manera reciproca, y a través de la
cooperacion se evita la concentracion de facultades y el bloqueo de ac-
tuacion entre poderes.

De tal forma, que los derechos fundamentales, asi como los derechos
humanos, gozan de por si, de un efecto de control por parte de la sociedad
respecto de la autoridad. Pero su mayor fuerza radica en constituirse como
limites al ejercicio del poder, ya que las extralimitaciones pueden ser con-
troladas, ya sea por la via administrativa o jurisdiccional de conformidad
con diversos procedimientos dependiendo de cada sistema juridico.

29 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1976,
pp-149 y ss, y 353 y ss. respectivamente.
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Los derechos fundamentales, gozan en virtud de su positivizacion en
la norma suprema de una forma de proteccion juridica garantizada por un
sistema de control. En México, el juicio de amparo, es el medio de con-
trol de la constitucionalidad que tiene por objeto impedir el ejercicio
abusivo del poder por medios jurisdiccionales que prevé procedimientos
para obligar a la autoridad a cumplir con la resolucion aun en contra de
su voluntad (articulo 107, fraccion X VI constitucional).

Las garantias individuales, que es el término que la tradicion y la doc-
trina constitucional han utilizado para designar a los derechos contenidos
en la Constitucion,*® han sido llamadas asi, porque estan relacionadas
con los medios de control que garantizan el ejercicio de esas libertades y
derechos. Se consideran como derechos subjetivos publicos que facultan
al gobernado para reclamar una accion u abstencion frente al Estado que
tiene la obligacion correlativa. En otras palabras, nuestro sistema juris-
diccional no ha legitimado, sino las acciones en contra de autoridades,
no acciones en contra de terceros, sin embargo, la teoria moderna, por
ejemplo en Alemania reconoce, la eficacia de los derechos fundamenta-
les frente a terceros.’!

Existen otros medios de proteccion que a pesar de estar previstos en el
ordenamiento juridico tienen efectos distintos, como es la Comision Na-
cional de Derechos Humanos y las Comisiones Estatales de Derechos
Humanos.*? En virtud de su cardcter de dérganos administrativos, la fun-
cion primordial de estas comisiones es investigar y denunciar publica-
mente los abusos de poder por parte de funcionarios publicos, sin embar-
go, no pueden realizar actos tendientes a impedir dichos abusos o para
sancionar a la autoridad responsable. En virtud de la estructura de los de-
rechos humanos se considera que éstos se ejercen y protegen frente a la
autoridad, por lo que ante un acto de particulares, individual o colectivo,

30 Sobre las garantias individuales, su origen y el significado del concepto, véase
Burgoa Ignacio, Las garantias individuales, México, Porraa, 1982, capitulo segundo.

31 Los derechos fundamentales se refieren principalmente a pretensiones que se ejer-
cen frente a los poderes publicos, frente a los particulares tienen eficacia solamente en
funcion del reconocimiento que el propio sistema juridico haga y en tanto no sea hecha
por el legislador, debera realizarse caso por caso. Normalmente la eficacia de los dere-
chos fundamentales, o Drittwirkung, se encuentra mediada por las leyes frente a los tri-
bunales ordinarios.

32 Existe un amplio estudio sobre la relacion entre el derecho constitucional y la pro-
teccion institucionalizada de los derechos humanos por el Estado de Héctor Fix-Zamu-
dio, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México, Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, 2001.



LA ESTRUCTURA JURIDICA DEL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION 203

es decir frente a terceros, no existe mas opcion que recurrir a la via juris-
diccional ordinaria, y esto solamente en el caso de que la conducta se en-
cuentre tipificada en el Codigo Penal, lo cual reduce su eficacia.

En conclusién, el sistema juridico reconoce los derechos humanos al
celebrar tratados y convenios internacionales que los protegen, asi como
al crear las comisiones de derechos humanos. Estas se convierten en ins-
tancias paralelas a la jurisdiccional que protegen los derechos de las per-
sonas con un eficacia juridica diversa. Los tratados internacionales cele-
brados y los derechos humanos que prevén, adquieren el rango y fuerza
que el propio sistema juridico les confiere en la Constitucion.

Los derechos previstos en tratados internacionales celebrados por Mé-
xico, de conformidad con el articulo 133 constitucional, se integran a
nuestro derecho como “ley suprema de toda la Unidn,” siendo asi obliga-
torios como cualquier otra ley, siempre y cuando hayan cumplido con el
procedimiento previsto en la Constitucion para su creacion. La obligato-
riedad de los tratados, sin embargo, depende de las reservas establecidas
en el momento de su celebracion y de su adecuacion al sistema juridico
nacional. Ya que, el propio articulo 133 establece la jerarquia de las nor-
mas de nuestro sistema y los tratados internacionales quedan subordina-
dos a ella, por lo tanto, son los tratados los que para su aplicacion y efi-
cacia deben adecuarse a la Constitucion y no a la inversa.

Los derechos humanos forman parte de nuestro sistema juridico a tra-
vés de su asimilacion al derecho nacional mediante el procedimiento de
celebracion de tratados internacionales previsto en la Constitucion, asi te-
nemos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas y la Convencion Interamericana sobre dere-
chos humanos de la Organizacién de Estados Americanos® de 1969. Se
conoce con el nombre de Carta Internacional de Derechos Humanos al
conjunto de los tres tratados basicos en materia de derechos humanos, que
son: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948, el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos® y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,*> ambos de 1966.%

33 En vigor en México a partir del 7 de mayo de 1981.

34 Entr6 en vigor en México el 23 de marzo de 1981.

35 En vigor en nuestro pais desde el 23 de junio de 1981.

36 En el libro México y las declaraciones de derechos humanos, se encuentran los
documentos basicos, asi como comentarios y reflexiones en torno a estas declaraciones;
Fix-Zamudio (coord.), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1999.



204 CARLA HUERTA OCHOA

Del analisis de contenido de los principales tratados en materia de de-
rechos humanos celebrados por México, haciendo una comparacién con
los derechos fundamentales previstos en nuestra Constitucion, asi como
con otros derechos previstos en legislacion secundaria en el sistema juri-
dico mexicano, es posible concluir, que la mayoria de los “derechos hu-
manos” se encuentran ya protegidos por nuestro derecho. Para su defen-
sa se encuentran ademas previstos en el orden juridico nacional recursos
especificos.



CONSIDERACIONES SOBRE LA LEY FEDERAL PARA PREVENIR
Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION

Miguel CARBONELL

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Concepto de discriminacion.
1. Principios de interpretacion. 1V. Apertura al derecho in-
ternacional de los derechos humanos y al derecho compara-
do. V. Conductas que discriminan. V1. Medidas de accion
positiva. VI1. El Consejo Nacional para Prevenir la Discri-
minacion. VIII. Los procedimientos previstos en la Ley Fe-
deral para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. 1X. Las
medidas administrativas para prevenir y eliminar la discri-
minacion. X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Al analizar el tema de la no discriminacion en México es obligado hacer
referencia a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion,
que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio
de 2003 (en lo sucesivo la Ley seré identificada simplemente como LD).
La Ley tuvo como origen remoto o mediato un proyecto redactado por la
Comision Ciudadana de Estudios contra la Discriminacion que estuvo
trabajando durante buena parte del afio 2001 y que lleg6 a hacer publico
un anteproyecto articulado. En esa Comision trabajaron mas de 160 perso-
nas, muchas de ellas pertenecientes a grupos sociales que han sido tradi-
cionalmente discriminados en México (personas con discapacidad, indige-
nas, personas con creencias religiosas o con tendencias sexuales distintas a
las mayoritarias, mujeres, etcétera).

Aunque el texto de la Ley, como veremos enseguida, se aparto en as-
pectos importantes del proyecto de la Comision Ciudadana, es claro que
los legisladores tuvieron en ese proyecto su principal insumo de trabajo
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y que muchas de las propuestas novedosas que en ¢él se establecieron fi-
nalmente pudieron adquirir fuerza de ley.

La LD contiene 85 articulos y cinco transitorios, distribuidos en seis
diferentes capitulos. A continuacidn se refieren algunos de sus aspectos
mas destacados.

II. CONCEPTO DE DISCRIMINACION

La primera cuestion a destacar del contenido de la LD es la que tiene
que ver con el concepto de discriminacion. El articulo 40. de la LD nos
presenta el concepto de discriminacion que le parecié adecuado al legis-
lador; su texto es el siguiente:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distin-
cion, exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional,
sexo, edad, discapacidad, condicion social o econémica, condiciones de
salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
o el gjercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas.

También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemi-
tismo en cualquiera de sus manifestaciones.

Como se puede ver, el articulo 40. de la LD no se limita a transcribir
el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional, sino que agrega algunos
conceptos interesantes, como por ejemplo la cuestion de la xenofobia y
el antisemitismo.!

1 En este punto la LD recoge una de las grandes lineas de tendencia que se observa
en el derecho internacional de los derechos humanos; un antecedente de la regulacion de
la LD puede encontrarse en la “Declaracion y programa de accion de Viena” dictada con
motivo de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos organizada por la ONU en esa
ciudad de Austria en 1993; en ese documento puede leerse que “El respeto de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales sin distinciéon alguna es una regla funda-
mental de las normas internacionales de derechos humanos. La pronta y amplia elimina-
cion de todas las formas de racismo y discriminacion racial, de la xenofobia y de otras
manifestaciones conexas de intolerancia es una tarea prioritaria de la comunidad interna-
cional” (parrafo 15; en el mismo documento, sobre el tema, pueden verse también los pa-
rrafos 19 a 23). Esta Declaracion tuvo continuidad en los trabajos de la “Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Cone-
xas de Intolerancia”, celebrada en Durban, Sudafrica, en septiembre de 2001. Tanto la
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En el proyecto ciudadano de ley contra la discriminacion se incluia en
el concepto de discriminacién la llamada “discriminacién indirecta”; el
articulo 4o. del proyecto tenia un parrafo tercero de acuerdo con el cual
“sera considerada discriminacion toda ley o acto que, siendo de aplica-
cion idéntica para todas las personas, produzca consecuencias perjudicia-
les para las personas en situacion de vulnerabilidad”. Fernando Rey defi-
ne a las discriminaciones indirectas por razéon de sexo —aunque el
concepto puede ser extendido a los otros tipos de discriminacidon— como
“aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros o no discriminato-
rios, de los que derivan, por las diversas condiciones facticas que se dan
entre el colectivo de los hombres y el de las mujeres en similar situacion,
consecuencias desiguales por el impacto diferenciado y desfavorable que
tienen sobre los miembros de uno u otro sexo”.?

Por su parte, el articulo 5o0. de la LD precisa una serie de conductas
que, aunque suponen una distincion entre las personas, no son discrimi-
natorias pues no utilizan alguno de los criterios prohibidos por el articulo
lo. constitucional; su texto es el siguiente:

No se consideraran conductas discriminatorias las siguientes:

I. Las acciones legislativas, educativas o de politicas publicas positi-
vas 0 compensatorias que sin afectar derechos de terceros establezcan
tratos diferenciados con el objeto de promover la igualdad real de opor-
tunidades;

II. Las distinciones basadas en capacidades o conocimientos especiali-
zados para desempefiar una actividad determinada;

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

IV. En el ambito educativo, los requisitos académicos, de evaluacion y
los limites por razon de edad;

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

VL. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona que
padezca alguna enfermedad mental;

Declaracion de Viena como las conclusiones de la Conferencia de Durban pueden con-
sultarse en Carbonell, Miguel, et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos hu-
manos. Textos basicos, 2a. ed., Porria, CNDH, 2003, t. II, pp. 1311-1424.

2 El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, Mc-
Graw-Hill, 1995, p. 64.
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VIIL. Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que se
hagan entre ciudadanos y no ciudadanos, y

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

El articulo 50. de la LD viene a concretar la idea de que la prohibicion
de discriminar no supone la imposibilidad absoluta de tratar de forma di-
ferente a dos 0 mas personas, sino que establece una prohibicion de dis-
tinciones no razonables. En este contexto, al legislador mexicano le pa-
reci6 adecuado recoger de forma explicita algunas distinciones que,
desde su punto de vista, no serian irrazonables. Es importante sefalar
que el texto del articulo 50., tal como quedd finalmente redactado, no se
encontraba en el proyecto ciudadano presentado por la Comisién Ciuda-
dana de Estudios contra la Discriminacion. El texto de ese articulo que
fue propuesto por la Comision Ciudadana era el siguiente:

No se consideraran discriminacion todas aquellas acciones legislativas,
educativas o de politicas publicas positivas o compensatorias que establez-
can tratos diferenciados con el objeto de promover la igualdad real de
oportunidades. Dichas acciones tendran un caracter temporal y no podran
mantenerse después de alcanzados los objetivos para los cuales fueron di-
sefladas. Tampoco se consideraran actos discriminatorios las distinciones
basadas en capacidades o conocimientos especializados para desempefiar
un empleo determinado.

III. PRINCIPIOS DE INTERPRETACION

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

El articulo 60. dispone que:

La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las
autoridades federales serd congruente con los instrumentos internacionales
aplicables en materia de discriminacién de los que México sea parte, asi
como con las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organis-
mos multilaterales y regionales y demas legislacion aplicable.
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Como se puede apreciar, el articulo 60. incorpora como un canon her-
menéutico de la LD a los instrumentos de derecho internacional relacio-
nados con el tema de la igualdad y con la no discriminacién. Esto signifi-
ca que el intérprete, al darle sentido a alguna disposicion de la LD, lo
debera hacer tomando en cuenta esos instrumentos. En el proyecto ciu-
dadano el articulo 60. tenia una redaccion mas amplia y, a la vez, mas
concreta; el texto que habia propuesto la Comision Ciudadana era el si-
guiente:

El contenido de esta Ley se interpretara tomando en cuenta la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americana de los Dere-
chos Humanos, los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por
el Estado mexicano, asi como las recomendaciones y resoluciones adopta-
das en los organismos multilaterales y regionales, particularmente las que
se refieren a la discriminacidn, el racismo, la xenofobia y otras formas de
intolerancia. La actuacion de las autoridades debera apegarse a lo estable-
cido por dichos instrumentos y a la interpretacion de los mismos que ha-
yan realizado los 6rganos internacionales especializados.

Una cuestion muy novedosa y positiva del articulo 60. de la LD, que
como se acaba de mencionar ya habia sido incorporada en la propuesta
de la Comision Ciudadana, es que los intérpretes no solamente deben to-
mar en cuenta el texto de los tratados internacionales, sino también las
“recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos multila-
terales y regionales”, que se hayan expedido con fundamento en esos tra-
tados. La consecuencia practica de esta disposicion es muy relevante; la
LD incorpora al derecho mexicano un conjunto de recomendaciones y
resoluciones muy amplio e importante, dictadas por los diversos Comités
de la ONU para dar contenido y sentido a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos.> Asi por ejemplo, en la materia que nos
ocupa, se deberan tomar en cuenta las observaciones generales numero 4
y 28 del Comité de Derechos Humanos de la ONU (dedicadas, en ambos
casos, a la interpretacion del articulo 3o. del Pacto Internacional de De-

3 Una introduccion al régimen juridico de esas recomendaciones y a su significado
para el ordenamiento juridico mexicano puede encontrarse en Carmona Tinoco, Jorge,
“El significado de la aceptacion de la competencia de los comités de Naciones Unidas,
facultados para decidir peticiones individuales en materia de derechos humanos y su pre-
visible impacto en la imparticion de justicia”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de
Justicia, afio 1, num. 1, enero-junio de 2003, pp. 161 y ss.
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rechos Civiles y Politicos, que contiene una clausula de igualdad) y las
recomendaciones generales del Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer, entre otros textos normativos.*

Por su parte, el articulo 70. de la LD sefiala que “Para los efectos del
articulo anterior, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se de-
bera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los
grupos que sean afectados por conductas discriminatorias”. Este precep-
to también incorpora una novedad importante en materia de derechos hu-
manos. Por una parte, asume una postura moderna en materia de inter-
pretacion juridica al entender que un mismo texto puede tener distintos
significados posibles, varios de los cuales pueden ser perfectamente con-
gruentes con lo dispuesto en la Constitucion.’ Por otro lado, le sefiala al
intérprete la obligacion de elegir de entre esos significados el que mejor
proteja a los grupos en situacion de vulnerabilidad. Aunque la ley no lo
sefiala, se debe entender que al realizar esa eleccion el intérprete tendra
que justificarla y explicarla, lo cual exige una argumentacion juridica
muy sélida y rigurosa.

El reconocimiento de que la ley puede tener diversos sentidos inter-
pretativos —uno o mas de los cuales pueden ser validos— y que, en con-
secuencia, no siempre hay una Unica respuesta correcta para todos los
problemas, supone la aplicacion de las mas modernas teorias, no sola-
mente en materia de derecho constitucional, sino también en materia de
interpretacion juridica.®

IV. APERTURA AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y AL DERECHO COMPARADO

Se puede decir, como queda de manifiesto en el texto de los articulos
60.y 70. de la LD, que esta es una ley muy sensible al derecho interna-
cional. No solamente porque explicitamente lo cita y lo recoge con nota-

4 Una compilacion muy amplia de las observaciones y recomendaciones generales
expedidas por diversos Comités de la ONU en materia de derechos humanos puede verse
en Carbonell, Miguel, et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos.
Textos basicos, op. cit., nota 1.

5 Al respecto, Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, Ta. ed.,
México, UNAM-Porrua, 2005.

6 Sobre el tema puede verse la excelente obra colectiva Ferrer MacGregor, Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, México-Porrta, 2005, 2 ts.
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ble amplitud, sino también porque de forma implicita toma varios textos
de tratados internacionales y los convierte en legislacion interna. Asi por
ejemplo, el articulo 3o. de la LD dispone que:

Cada una de las autoridades y de los 6rganos publicos federales adoptara las
medidas que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente,
de conformidad con la disponibilidad de recursos que se haya determinado
para tal fin en el Presupuesto de Egresos de la Federacion del ejercicio co-
rrespondiente, para que toda persona goce, sin discriminacion alguna, de to-
dos los derechos y libertades consagrados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en las leyes y en los Tratados Internacionales de
los que México sea parte.

En el Presupuesto de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fis-
cal, se incluirdn, las asignaciones correspondientes para promover las me-
didas positivas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades a
que se refiere el Capitulo III de esta Ley.

Es evidente que el precepto transcrito esta claramente inspirado en el
articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales cuyo texto es el siguiente:

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

Quiza el texto de la LD podria considerarse una mala copia del articu-
lo 2.1. del Pacto. El proyecto de la Comision Ciudadana se habia apega-
do de forma mas estrecha a lo dispuesto por el Pacto; el texto de su ar-
ticulo 3o0. senal6:

Cada una de las autoridades y de los 6rganos publicos adoptara todas las
medidas que estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente,
hasta el méximo de recursos de que dispongan, para que toda persona que
se encuentre en el territorio nacional goce, sin discriminacién alguna, de to-
dos los derechos y libertades consagrados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
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Ademas de las disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos, la LD también recoge influencias del derecho constitucional
comparado. Por ejemplo en su articulo 20. cuando establece que:

Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos fe-
derales deberan eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su
ejercicio e impidan el pleno desarrollo de las personas asi como su efecti-
va participacion en la vida politica, econdmica, cultural y social del pais y
promoveran la participacion de las autoridades de los demas ordenes de
gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstaculos.

Se trata de un precepto claramente inspirado en los articulos 9.2. de la
Constitucion espaiiola de 1978 y 3.2. de la Constitucion italiana de 1947.
El punto de partida del legislador mexicano se encuentra en el concepto
de “igualdad sustancial”, que busca asegurar no solamente el igual trato
frente a la ley, sino el goce de condiciones de igualdad reales, que permi-
tan hacer efectivas las libertades y los demas derechos fundamentales. La
consecucion de este tipo de igualdad depende, en buena medida, de que
el Estado se decida a implementar medidas compensatorias y acciones
positivas en favor de los grupos discriminados.

V. CONDUCTAS QUE DISCRIMINAN

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

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

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

I. Impedir el acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas
e incentivos para la permanencia en los centros educativos, en los térmi-
nos de las disposiciones aplicables;

II. Establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagogicos en que
se asignen papeles contrarios a la igualdad o que difundan una condicion
de subordinacion;
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II1. Prohibir la libre eleccién de empleo, o restringir las oportunidades
de acceso, permanencia y ascenso en el mismo;

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

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

VI. Negar o limitar informacién sobre derechos reproductivos o impe-
dir el libre ejercicio de la determinacion del nimero y espaciamiento de
los hijos e hijas;

VII. Negar o condicionar los servicios de atencion médica, o impedir la
participacion en las decisiones sobre su tratamiento médico o terapéutico
dentro de sus posibilidades y medios;

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

IX. Negar o condicionar el derecho de participacion politica y, especi-
ficamente, el derecho al sufragio activo o pasivo, la elegibilidad y el acce-
so a todos los cargos publicos, asi como la participacion en el desarrollo y
ejecucion de politicas y programas de gobierno, en los casos y bajo los
términos que establezcan las disposiciones aplicables;

X. Impedir el ejercicio de los derechos de propiedad, administracion y
disposicion de bienes de cualquier otro tipo;

XI. Impedir el acceso a la procuracion e imparticion de justicia;

XII. Impedir que se les escuche en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo en que se vean involucrados, incluyendo a las nifias y los niflos
en los casos que la ley asi lo disponga, asi como negar la asistencia de in-
térpretes en procedimientos administrativos o judiciales, de conformidad
con las normas aplicables;

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

XIV. Impedir la libre eleccion de conyuge o pareja;

XV. Ofender, ridiculizar o promover la violencia en los supuestos a
que se refiere el articulo 40. de esta Ley a través de mensajes e imagenes
en los medios de comunicacion;

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

XVII. Negar asistencia religiosa a personas privadas de la libertad, que
presten servicio en las fuerzas armadas o que estén internadas en institu-
ciones de salud o asistencia;
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XVIII. Restringir el acceso a la informacion, salvo en aquellos supues-
tos que sean establecidos por las leyes nacionales e instrumentos juridicos
internacionales aplicables;

XIX. Obstaculizar las condiciones minimas necesarias para el creci-
miento y desarrollo saludable, especialmente de las nifias y los nifios;

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

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

XXII. Impedir el acceso a cualquier servicio publico o institucion pri-
vada que preste servicios al publico, asi como limitar el acceso y libre des-
plazamiento en los espacios publicos;

XXIII. Explotar o dar un trato abusivo o degradante;

XXIV. Restringir la participacion en actividades deportivas, recreativas
o culturales;

XXV. Restringir o limitar el uso de su lengua, usos, costumbres y cul-
tura, en actividades publicas o privadas, en términos de las disposiciones
aplicables;

XXVI. Limitar o negar ¢l otorgamiento de concesiones, permisos o au-
torizaciones para el aprovechamiento, administracion o usufructo de re-
cursos naturales, una vez satisfechos los requisitos establecidos en la le-
gislacion aplicable;

XXVII. Incitar al odio, violencia, rechazo, burla, difamacion, injuria,
persecucion o la exclusion;

XXVIIIL. Realizar o promover el maltrato fisico o psicoldgico por la
apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir ptblica-
mente su preferencia sexual, y

XXIX. En general cualquier otra conducta discriminatoria en términos
del articulo 40. de esta Ley.

El proyecto ciudadano considerd, quizd observando una mejor técnica
legislativa, que era conveniente que se hicieran distinciones con relacion
a varios de los grupos en situacion de vulnerabilidad y que, respecto a
cada uno de ellos, la ley describiera las conductas discriminatorias mas
comunes que les afectaban (articulos 10 a 16 del proyecto); ademas, el
proyecto ciudadano comenzaba el capitulo de medidas contra la discrimi-
nacién sefialando claramente que las conductas discriminatorias podian ser
realizadas tanto por autoridades como por particulares y que podian afec-
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tar a cualquier persona que estuviera en el territorio nacional, con inde-
pendencia de su estatuto juridico; el texto del articulo 90. del proyecto
ciudadano fue el siguiente “La presente Ley protege a toda persona o
grupo de personas, nacionales o extranjeras, que puedan sufrir cualquier
acto de discriminacion proveniente tanto de las autoridades, los 6rganos
publicos, asi como de los particulares”.

Entre las medidas que establece el articulo 90. de la LD hay algunas
que ya han comenzado a provocar reacciones nerviosas, sobre todo de al-
gin medio de comunicacion. Por ejemplo, la fraccion XV que dispone
que es una conducta discriminatoria “Ofender, ridiculizar o promover la
violencia en los supuestos a que se refiere el articulo 40. de esta Ley a
través de mensajes e imagenes en los medios de comunicacion”; también
ha generado algunos escozores la fraccion XVIII del mismo articulo, que
considera como discriminacion “Realizar o promover el maltrato fisico
o0 psicoldgico por la apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o
por asumir publicamente su preferencia sexual”. Para algunos, estos pre-
ceptos podrian ser violatorios de la libertad de expresion. Olvidan quie-
nes asi piensan que en una democracia no todas las expresiones pueden
estar tuteladas ni pueden considerarse, con independencia de su conteni-
do, como protegibles por el ordenamiento juridico. La libertad de expre-
sion no puede servir para proteger las manifestaciones verbales de odio
racial u homofobico, ni para hacer escarnio de quien tiene una discapaci-
dad o de quien presenta cierto estado de salud o asume una determinada
preferencia sexual.

Algunas fracciones del articulo 90. de la LD contienen términos abs-
tractos (incluso ambiguos) que tendran que ir siendo progresivamente
concretizados y dotados de sentido normativo por los intérpretes de la
ley. Asi por ejemplo, la fraccion XIII se refiere a la “dignidad e integridad
humana”, pero no las define; la fraccion XIX habla de “condiciones mini-
mas necesarias para el crecimiento y desarrollo, especialmente de las nifias
y los nifios” (se tendra que precisar cuales son esas condiciones); en la
fraccion XXIII se incorpora el concepto, muy difundido en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, de “trato abusivo o degradante”.
Desde luego, que se tenga que precisar el sentido y alcance de sus conte-
nidos posibles no implica que esos preceptos sean superfluos o innecesa-
rios; al contrario, justamente por su deliberada amplitud pueden generar
una actividad hermenéutica muy generosa en cuanto a la tutela contra la
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discriminacion, siempre y cuando los intérpretes asuman posiciones pro-
gresistas y desligadas de prejuicios.

Algunas de las fracciones del articulo 0. se aplican claramente a las
relaciones entre particulares, con lo cual la LD reconoce una de las ten-
dencias mas importantes del constitucionalismo de los Ultimos afios. Ya
se han mencionado varias de esas fracciones.

A las citadas habria que anadir una que puede tener mayor interés co-
mo lo es la fraccion XXII segiin la cual no se puede discriminar en el
sentido de impedir el acceso a cualquier servicio publico o institucion
privada que presente servicios al publico.

VI. MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

La Comision Ciudadana considerd, con todo acierto desde mi punto
de vista, que en paises en los que, como sucede en México, existen pai-
sajes sociales profundamente desigualitarios y expresiones discriminato-
rias tan arraigadas, es necesario tomar medidas drasticas (por llamarlas
de alguna forma) para combatir la discriminacion. Entre esas medidas se
encuentran las que se suelen llamar acciones positivas o medidas de dis-
criminacion inversa.

Al disefiar el proyecto ciudadano de ley, la Comision Ciudadana con-
siderd oportuno que su propuesta contuviera algunas acciones positivas.
El capitulo III del proyecto ciudadano llevaba por titulo, justamente,
“Medidas positivas y compensatorias a favor de la igualdad de oportuni-
dades” (articulos 17 a 23).

Siguiendo la metodologia que ya se habia elegido para el capitulo II,
el proyecto identificaba medidas positivas especificas para los grupos
en situacion de vulnerabilidad; de esta manera, el proyecto establecia
medidas positivas a cargo de los poderes publicos en favor de las muje-
res (articulo 17), de las nifias y los nifios (articulo 18), de las personas
mayores de 60 afios (articulo 19), de las personas con discapacidad (ar-
ticulo 20), de la poblacidn indigena (articulo 21); también contemplaba
medidas positivas a cargo de las personas fisicas y morales no oficiales,
en favor de las mujeres (articulo 22) y en favor de las personas con dis-
capacidad (articulo 23).

Algunas de las medidas contenidas en los articulos mencionados eran
ciertamente radicales, como reflejo del caracter progresista que distin-
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guia a varios de los miembros de la Comision Ciudadana; asi por ejem-
plo, el proyecto establecia una cuota del 50% de los cargos publicos ad-
ministrativos y de representaciéon popular en favor de las mujeres
(articulo 17 fraccion II); también disponia que toda propiedad inmueble
otorgada mediante programas de desarrollo social quedara inscrita a
nombre de la mujer o, en su defecto, a nombre de ambos conyuges o
convivientes (articulo 17 fraccion III). El proyecto establecia porcentajes
fijos (del 5%) del total de recursos destinados a la educacion preescolar y
bésica para la atencion de las personas con discapacidad (articulo 20
fraccion I11).

La LD sigui6 parcialmente el esquema del proyecto ciudadano, en la
parte en que se identifica a los grupos en situacion de vulnerabilidad en
favor de los cuales se establecen las cuotas, quedando en su texto los
mismos que habia propuesto la Comision Ciudadana (articulos 10 a 14
de la LD). Pero las medidas que fueron finalmente establecidas estan re-
dactadas de tal manera que dejan grandes espacios de discrecionalidad a
los aparatos de la burocracia gubernamental para decidir el nivel de com-
promiso real que se tendra hacia los grupos mencionados. Tomemos co-
mo ejemplo las medidas establecidas en favor de las personas mayores
de 60 afios; el articulo 12 de la LD dispone lo siguiente:

Los o6rganos publicos y las autoridades federales, en el ambito de su com-
petencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y
compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas
mayores de 60 afnos:

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

II. Procurar un nivel minimo y decoroso de ingresos a través de progra-
mas, conforme a las reglas de operacion que al efecto se establezcan:

a) De apoyo financiero directo y ayudas en especie y

b) De capacitacion para el trabajo y de fomento a la creacion de em-
pleos, y

II1. Garantizar, conforme a la legislacion aplicable, asesoria juridica
gratuita asi como la asistencia de un representante legal cuando el afecta-
do lo requiera.

Como se puede ver, en cada uno de las tres fracciones el legislador fue
muy cauteloso y prefiridé permitir que lo que podriamos llamar “normas
intermedias” precisaran el alcance de los derechos que en ese precepto se
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establecieron. Ninguna de esas expresiones figuraban en el articulo 19
del proyecto de la Comision Ciudadana, cuyo texto sefialaba con mayor
claridad y precision lo siguiente:

Los drganos publicos y las autoridades, en el &mbito de su competencia,
llevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y compensa-
torias a favor de la igualdad de oportunidades para las personas mayores
de 60 afios:

I. Garantizar el acceso gratuito a los servicios de salud publica y segu-
ridad social;

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

II1. Garantizar un nivel minimo y decoroso de ingresos;

IV. Garantizar un sistema de pensiones, las cuales no podrédn ser infe-
riores al salario minimo vigente, y

V. Crear programas de apoyo financiero para la construccion de estan-
cias y albergues.

Con independencia de lo afortunado de la redaccion legislativa que fi-
nalmente quedo en la LD, lo cierto es que a partir de su entrada en vigor
existe una obligacion expresa para diversas entidades de la administracion
publica, a fin de hacer efectivos los mandatos de la propia Ley. En el Pro-
grama Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, que es emiti-
do por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién conforme a lo
establecido por el articulo 20 fraccion Il de la LD, se deberan precisar las
obligaciones concretas, los programas de trabajo, las metas precisas, el
presupuesto requerido y los plazos de realizacion necesarios para hacer
realidad lo dispuesto en el capitulo III de la propia LD.

VII. EL CONSEJO NACIONAL PARA PREVENIR
LA DISCRIMINACION

En los capitulos IV a VI de la LD se precisa lo relativo al Consejo Na-
cional para Prevenir la Discriminacion, su integracion, los 6rganos que
lo componen, sus respectivas competencias, etcétera (capitulo 1V), asi
como los procedimientos que debera seguir en el ejercicio de sus atribu-
ciones (capitulo V) y la manera en que habran de repararse los actos dis-
criminatorios (capitulo VI).

La naturaleza juridica del Consejo esta definida en el articulo 16 de la
propia LD en los siguientes términos:
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El Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, en adelante el
Consejo, es un organismo descentralizado sectorizado a la Secretaria de Go-
bernacion, con personalidad juridica y patrimonio propios. Para el desarro-
llo de sus atribuciones, el Consejo gozara de autonomia técnica y de ges-
tion; de igual manera, para dictar las resoluciones que en términos de la
presente Ley se formulen en los procedimientos de reclamacion o queja, el
Consejo no estara subordinado a autoridad alguna y adoptara sus decisiones
con plena independencia.

La LD establece que el Consejo tiene las siguientes atribuciones prin-
cipales (articulo 20 de la ley), que presentamos de forma abreviada:

1) Disenar estrategias e instrumentos, proyectos, acciones y progra-
mas para prevenir y eliminar la discriminacion;

2) Proponer y evaluar la ejecucion del Plan Nacional para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion; aunque la LD no lo menciona hay que
destacar la importancia practica que tiene el Plan Nacional, pues se
trata del principal instrumento coordinador de las politicas publicas
del Poder Ejecutivo Federal en materia de lucha contra la discrimi-
nacion;

3) Verificar la adopcion de medidas y programas en la materia, asi co-
mo expedir los correspondientes reconocimientos;

4) Realizar estudios sobre las practicas discriminatorias en los ambitos
politico, econdémico, social y cultural;

5) Estudiar los ordenamientos vigentes, tanto legales como de caracter
administrativo, para proponer, en su caso, las reformas que sean ne-
cesarias para prevenir y eliminar la discriminacion;

6) Divulgar los compromisos del Estado mexicano derivados de la
firma y ratificacion de instrumentos internacionales en materia de
no discriminacion; el Consejo debera también promover su cum-
plimiento en los diferentes ambitos de gobierno, lo cual obliga al
Consejo a establecer comunicacion con los demas poderes federa-
les, con los 6rganos constitucionales autonomos y con los gobier-
nos de las entidades federativas a fin de llevar a cabo esa tarea de
divulgacion y alcanzar el cumplimiento de los instrumentos men-
cionados;’

7 La coordinacion que debera establecer el Consejo con los distintos niveles de go-
bierno est4 explicitamente prevista por la fraccion XIII del articulo 20 de la LD.
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7) Difundir y promover contenidos no discriminatorios en los medios
de comunicacion; sobre esta atribucion conviene senalar que desde
los trabajos de la Comision Ciudadana se consider6 muy relevante
generar y difundir informacion sobre el fenomeno discriminatorio,
fundamentalmente por dos razones: la primera es que muchas prac-
ticas discriminatorias no son entendidas como tales, sino que se
perciben por la sociedad como conductas normales, lo que lleva a
tolerar violaciones graves a los derechos de las personas; la segun-
da razén es que existe muy poca informacion publica sobre la dis-
criminacion, lo cual da lugar a que no sea facil disefiar una estrate-
gia para su prevencion y eliminacion. Parece obvio sostener que
una primera forma de detonar el cambio cultural al que aspira la
LD se podria dar a través del acopio y difusion de informacion.

8) Conocer de los procedimientos de queja; y

9) Promover la presentacion de denuncias por actos que pudieran ser
violatorios de la misma LD o de otros ordenamientos en materia de
no discriminacién, entre otras.

Los 6rganos sustantivos que componen el Consejo son la Junta de Go-
bierno, la Presidencia del Consejo y la Asamblea Consultiva. La LD
contempla también 6rganos de vigilancia interna (articulos 38 y 39).

La Junta de Gobierno, segln el articulo 23 de la LD, esta integrada
por cinco representantes del Poder Ejecutivo Federal y cinco represen-
tantes de la Asamblea Consultiva. Los cinco representantes del Ejecutivo
seran designados por las Secretarias de Gobernacion, Hacienda y Crédito
Publico, Salud, Educacion Publica y Trabajo y Prevision Social. Llama
la atencion que no se haya preferido incluir, en vez de alguna de las ante-
riores, a un representante de la Secretaria de Desarrollo Social, sobre to-
do si se toma en cuenta que habra muchas politicas publicas contra la
discriminaciéon que involucren temas sobre las que esa Secretaria tiene
competencia.®

En todo caso, el propio articulo 23 determina que los representantes
no podran tener rango menor al de subsecretario y sus suplentes el nivel
jerarquico inmediato inferior. Con ello se busca resaltar que las tareas de
la Junta de Gobierno son muy importantes y que, en esa medida, deberan

8 La competencia basica de la Secretaria de Desarrollo Social esta establecida en el
articulo 32 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.
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ser tomadas por personas con el mayor nivel de responsabilidad dentro
del gobierno.

Los representantes de la Asamblea Consultiva duran en su encargo
tres afios y pueden ser ratificados por un periodo igual; su nombramiento
tiene caracter honorifico.’

El articulo 23 amplia el catalogo de integrantes de la Junta de Gobier-
no al incluir a los representantes de varios organismos publicos depen-
dientes del Poder Ejecutivo, los cuales tendran derecho a voz pero no a
voto en las sesiones de la propia Junta. Se trata de los siguientes organis-
mos: Instituto Nacional de las Mujeres, Instituto Mexicano de la Juven-
tud, Instituto Nacional Indigenista, Instituto Nacional de las Personas
Adultas Mayores, Consejo Nacional para la Prevencion y Control del
VIH/SIDA vy Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.

Tomando en cuenta lo anterior tenemos entonces que la Junta de Go-
bierno sesionara con un total de 17 personas, si a las que ya se han men-
cionado se suma el presidente del Consejo, el cual preside también la
Junta por mandato del articulo 26 de la LD.

De acuerdo con el articulo 25 de la ley, la Junta podra sesionar cuando
en la sesion estén presentes al menos la mitad mas uno de los miembros,
siempre que esté presente el presidente del Consejo. Es decir, la Junta
podra sesionar cuando estén presentes 9 personas. Sus resoluciones se
tomaran por mayoria de votos y el presidente tiene voto de calidad. La
Junta puede tener sesiones ordinarias y extraordinarias; las primeras de-
beran celebrarse al menos cada tres meses y las segundas cada vez que
sean convocadas por el presidente.

Es el articulo 24 de la LD el que determina la competencia de la Junta;
entre sus facultades se encuentran las de: a) aprobar su reglamento de se-
siones y el Estatuto Organico del Consejo, con base en la propuesta que
formule la Presidencia; b) establecer las politicas generales del organo;
¢) aprobar su proyecto de presupuesto y conocer de los informes sobre el

9 Es importante sefialar que el articulo tercero transitorio de la ley dispone que “La
designacion de la Junta de Gobierno debera realizarse dentro de los 90 dias siguientes a
la publicacion de la Ley. En tanto se instala la Asamblea Consultiva, la Junta de Gobier-
no dara inicio a sus funciones con la presencia de los representantes del Poder Ejecutivo
Federal y de cinco integrantes designados por unica vez por el presidente del Consejo,
quienes durardan en dicho cargo seis meses, pudiendo ser ratificados por la Asamblea
Consultiva, una vez instalada, en cuyo caso solo ejerceran el cargo hasta completar los
tres afios desde su primera designacion”.
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mismo; d) aprobar el informe anual de actividades del presidente; e)
nombrar y remover a los servidores publicos de mayor jerarquia dentro
del Consejo (con excepcidn del presidente, que es nombrado de otra ma-
nera, como enseguida se verd); f) aprobar el tabulador salarial del Conse-
jo; y g) presentar su propio informe anual de actividades.

Como puede verse, las facultades de la Junta son muy relevantes des-
de el punto de vista practico, pues abarcan desde las funciones sustanti-
vas del Consejo, hasta las administrativas y presupuestales. Con respecto
a la facultad de la Junta para dictar el Estatuto Organico del Consejo, hay
que destacar su importancia, pues se trata de la norma que regula la es-
tructura y competencias concretas de las unidades que integran el propio
Consejo.

El presidente del Consejo es nombrado directamente por el presidente
de la Republica, segln el articulo 26 de la LD. Dura en su cargo tres
afos y puede ser ratificado hasta por un periodo de igual duracion (ar-
ticulo 28),'° tiene incompatibilidad para desempefiar otros cargos (articu-
lo 27) y goza de inamovilidad (articulo 29), lo cual implica que no podra
ser removido de su cargo sino mediante los procedimientos establecidos
por el titulo cuarto de la Constitucion. Su competencia basica esta defini-
da en el articulo 30 de la LD.

Hasta aqui podriamos decir que la LD sigue un modelo organizacional
muy parecido al del Instituto Federal Electoral, donde existe un Consejo
General, presidido por un consejero presidente, que a la vez preside la
Junta General Ejecutiva. La Junta de Gobierno del Consejo Nacional pa-
ra Prevenir la Discriminacion vendria teniendo mas o menos las mismas
competencias que el Consejo General del IFE, al cual también concurren
representantes externos al propio IFE, los cuales tienen voz pero no vo-
to; el presidente del Consejo Nacional tendria facultades similares a las
del presidente del IFE. Otro modelo parecido es el que se sigue en la
CNDH, en donde existe un presidente y un Consejo Consultivo, segun el
apartado B del articulo 102 constitucional.

Podemos ver, entonces, que el disefio de la LD sigue el que han esta-
blecido otros ordenamientos para regular el funcionamiento de 6rganos

10 Hay que recordar que el articulo segundo transitorio de la ley dispone lo siguiente
“La designacion del presidente del Consejo debera realizarse dentro de los 30 dias si-
guientes a la entrada en vigor del presente decreto.

La primera designacion del presidente del Consejo durara hasta el treinta de di-
ciembre del afio 2006 pudiendo ser ratificado s6lo por un periodo de tres afios”.
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dotados de un alto grado de autonomia (constitucionalmente asegurada,
tanto en el caso de la CNDH como en el del IFE). Esto permite suponer
que el legislador cred un 6rgano que debe funcionar con total autonomia,
a pesar de estar organicamente adscrito a la Secretaria de Gobernacion
segun el articulo 16 de la LD.

Por su parte, la Asamblea Consultiva es definida por la LD como “un
organo de opinion y asesoria de las acciones, politicas publicas, progra-
mas y proyectos que desarrolle el Consejo en Materia de Prevencion y
Eliminacion de la Discriminacion” (articulo 31).

La Ley no precisa el numero de sus integrantes sino que pone un ma-
ximo y un minimo: 20 y 10, respectivamente. Su nombramiento corre a
cargo de la Junta de Gobierno segun el articulo 32 de la LD.

Los integrantes de la Asamblea tendran caracter honorifico, por lo
cual —como se encarga de sefialar enfaticamente el articulo 33 de la
Ley— no recibiran retribucién, emolumento o compensaciéon alguna por
su participacion en el Consejo. Duraran en su cargo tres afos y podran
ser ratificados por un periodo igual de tiempo (articulo 35 de la LD). Sus
facultades, como ya se ha dicho, son de caracter consultivo y de opinion,
de acuerdo a lo que sefiala el articulo 34 de la Ley.

La idea de la Comision Ciudadana al redactar el anteproyecto de la
LD fue que la Asamblea Consultiva debe ser el puente de union entre
la sociedad civil y el Consejo; en materias como la que nos ocupa es muy
importante contar con la retroalimentacion de la sociedad, para el efecto
de mejorar o corregir las tareas de cualquier 6rgano publico. Con la inte-
gracion de dicha Asamblea se intenta acotar de alguna manera la tendencia
enddgena y opaca que suele afectar a muchos o6rganos de la administra-
cion publica en México. Lo importante es que sera el vehiculo indicado
para llevar ante el Consejo los temas que, en referencia a la discrimina-
cion, preocupan a la sociedad.

Antes de terminar con estos breves apuntes sobre la estructura organi-
ca del Consejo cabe sefialar que el articulo 42 precisa que “Las relacio-
nes de trabajo del organismo y su personal se regiran por la Ley Federal
del Trabajo, reglamentaria del apartado “A” del articulo 123 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.



224 MIGUEL CARBONELL

VIII. LOS PROCEDIMIENTOS PREVISTOS EN LA LEY FEDERAL
PARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION

La LD dedica un nimero importante de sus articulos a regular los pro-
cedimientos para su aplicacion; resulta curioso que los procedimientos
estan mas detallados incluso que la parte sustantiva de la Ley.

En primer lugar hay que mencionar que la LD contempla tanto una le-
gitimacién individual como una de caracter colectivo para iniciar los
procedimientos que son competencia del Consejo; el articulo 43 de la Ley
dispone que:

Toda persona podra denunciar presuntas conductas discriminatorias y pre-
sentar ante el Consejo reclamaciones o quejas respecto a dichas conduc-
tas, ya sea directamente o por medio de su representante.

Las organizaciones de la sociedad civil podran presentar reclamaciones
o quejas en los términos de esta Ley, designando un representante.

Es decir, en el primer caso estamos ante una legitimacion individual y
en el segundo ante una de tipo colectivo, la cual se ejerce, como es natu-
ral, por medio de un representante.

El plazo que establece la Ley para interponer las denuncias es de un
aflo, contado a partir de que el sujeto tenga conocimiento del acto pre-
suntamente discriminatorio o de dos afios “fuera de esta circunstancia”
(articulo 44).

El legislador no eligié con la mejor técnica la forma de contar los
plazos; por un lado, todos los cddigos procesales que contemplan el ini-
cio de los plazos a partir de que el interesado tiene conocimiento de un
acto juridico han sido criticados por incorporar elementos subjetivos
que no permiten determinar con certeza si se ha cumplido o no con el
mismo; es decir, ;,como puede saber el Consejo o mas adelante un 6rga-
no jurisdiccional en qué preciso momento un sujeto adquirié conoci-
miento del acto discriminatorio? Se suele recomendar que los plazos
comiencen a contar a partir de la realizacion del acto, que es algo mu-
cho mas facil de precisar objetivamente. Por otro lado, llama la aten-
cion el segundo supuesto del articulo 44: ;cudndo estamos fuera de la
circunstancia en que el sujeto tiene conocimiento del acto discriminato-
rio? jcuando otro sujeto se entera y luego se lo cuenta a la victima?
(cuando la denuncia se presenta por un tercero sin conocimiento del in-
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teresado? Con seguridad sera interesante ir viendo como se acredita és-
te supuesto en la practica.

Para todo lo relativo a los procedimientos la Ley establece que sera
supletorio el Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Las disposicio-
nes del Codigo seran muy importantes en varios aspectos; por ejemplo
en materia probatoria, pues la LD es mas bien escueta al tratar lo relativo
a las pruebas que se pueden esgrimir ante el Consejo.

De un modo correcto, la LD establece que las denuncias no estan suje-
tas a ningln tipo de formalidad, con excepcion de los datos que permitan
identificar al interesado; las denuncias podran presentarse por escrito, de
forma oral, por teléfono o por cualquier medio electronico (como inter-
net, por ejemplo), de acuerdo con el articulo 49 de la Ley.

La presentacion de una queja o denuncia ante el Consejo no interrum-
pe la prescripcion de las acciones judiciales o procedimientos adminis-
trativos que se pudieran derivar de los hechos denunciados (articulo 53
de la LD). Esto genera dos consecuencias importantes para el funciona-
miento del Consejo: por un lado, debera informar y asesorar al denun-
ciante sobre éste hecho, instandolo a que promueva las correspondientes
acciones antes de que prescriban; por otro, deberd tramitar con mucha
celeridad sus propios procedimientos, para que una vez terminados —en
el sentido que sea— el denunciante tenga todavia la posibilidad de acu-
dir ante otro 6rgano sin que haya prescrito su accion.

El articulo 54 de la LD establece que “El Consejo, por conducto de su
presidente, de manera excepcional y previa consulta con la Junta de Go-
bierno, podra excusarse de conocer de un determinado caso si éste puede
afectar su autoridad moral o autonomia”. Se trata de una norma que pue-
de ser util en la practica, sobre todo para evitar la utilizacion partidista
del Consejo, o para evitar su instrumentacion por intereses ilegitimos; ya
se vera en qué casos se puede aplicar ese articulo. El legislador, al deter-
minar el contenido del articulo 54, no hizo otra cosa mas que copiar un
precepto con idéntico contenido que se encuentra en la Ley de la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos (articulo 35).

Si una denuncia involucra tanto a autoridades como a particulares, se
procedera a hacer la separacion correspondiente a fin de seguir procedi-
mientos distintos; en el caso de la autoridad se aplicara lo dispuesto en
los articulos 58 a 79 de la LD, mientras que en el caso de los particulares
se debera estar a lo que establecen los articulos 80 a 82 de la misma Ley.
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Una de las cuestiones que genero6 alguna duda respecto a la competen-
cia del Consejo tenia que ver con la posibilidad de que fuera un obstacu-
lo para el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas por mandato
constitucional la CNDH. La LD, sin embargo, sefiala con toda precision
que “Los particulares que consideren haber sido discriminados por actos
de autoridades o de servidores publicos en el ejercicio de sus funciones o
con motivo de ellas que acudan en queja ante la Comision Nacional de
los Derechos Humanos y si ésta fuera admitida, el Consejo estard impe-
dido para conocer de los mismos hechos que dieron fundamento a la
queja”. Es decir, la CNDH tiene competencia preferente sobre el Conse-
jo. Sobra decir que si un particular acude al Consejo y no ve satisfecha
su pretension, puede acudir si lo desea a la CNDH, incluso en queja con-
tra el propio Consejo.

IX. LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS PARA PREVENIR Y ELIMINAR
LA DISCRIMINACION

Una de las cuestiones que generd mayor discusion en el seno de la
Comision Ciudadana fue el tema de las sanciones que debia contener el
anteproyecto de la LD. Fue un tema realmente muy debatido. Muchos de
sus integrantes (participes de una vision mas tradicional del derecho),
querian establecer severas sanciones para las personas que realizaran ac-
tos discriminatorios. A otros les parecié que disenar medidas de repre-
sidn en el anteproyecto podia contribuir a la reproduccion de situaciones
en las que los que siempre salen perjudicados son, precisamente, los gru-
pos en situacion de vulnerabilidad (que son el objeto esencial de protec-
cion de cualquier legislacion contra la discriminacion).

Por supuesto, el hecho de que la LD no incluya las tipicas sanciones
previstas por el legislador en otras leyes no significa que se pueden lle-
var a cabo actos discriminatorios sin que suceda nada en términos juridi-
cos. En la Comision se argumentd que muchas sanciones ya estaban pre-
vistas en otros ordenamientos; asi por ejemplo, varias de las conductas
descritas en el articulo 90. pueden caer en los supuestos de la legislacién
laboral o incluso de la penal. Por tanto, era inutil intentar reproducir los
esquemas sancionadores que ya existen en otras leyes. Por otra parte, en el
animo de la Comision siempre se quiso “legislar de otra forma”, es decir,
no hacer una ley como muchas de las que ya existen, sino ofrecer algunos
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esquemas imaginativos que, sobre todo a través de medidas promocionales
o premiales, hicieran interesante o benéfico para los particulares y las au-
toridades el cumplimiento de la ley."!

En ese contexto, la LD establece una serie de “medidas administrati-
vas” no represivas para el caso en que se acredite un acto o una conducta
discriminatorios. De acuerdo con el articulo 83 de la ley:

El Consejo dispondra la adopcion de las siguientes medidas administrati-
vas para prevenir y eliminar la discriminacion:

I. La imparticion, a las personas o a las instituciones que sean objeto de
una resolucion por disposicion dictada por el Consejo, de cursos o semi-
narios que promuevan la igualdad de oportunidades;

II. La fijacion de carteles en cualquier establecimiento de quienes in-
cumplan alguna disposicion de esta Ley, en los que se promueva la modi-
ficacion de conductas discriminatorias;

II1. La presencia del personal del Consejo para promover y verificar la
adopcion de medidas a favor de la igualdad de oportunidades y la elimina-
cién de toda forma de discriminacidon en cualquier establecimiento de
quienes sean objeto de una resolucion por disposicion, por el tiempo que
disponga el organismo;

IV. La publicacion integra de la Resolucion por Disposicion emitida en
el 6rgano de difusion del Consejo, y

V. La publicacion o difusion de una sintesis de la Resolucion por Dis-
posicion en los medios impresos o electronicos de comunicacion.

La imposicion de estas medidas administrativas a los particulares, se
sujetara a que éstos se hayan sometido al convenio de conciliacion corres-
pondiente.

Junto a estas medidas, la LD también contiene las que se suelen deno-
minar “sanciones premiales o positivas”, que tienen por objetivo no ge-
nerar un castigo, sino justamente lo contrario, es decir, reconocer publi-
camente que una institucion (publica o privada) o una persona cumplen
de manera extraordinariamente destacada con la Ley. Es por eso que en
el articulo 85 de la Ley se crea la figura de los reconocimientos, los cua-
les podran ser otorgados por el Consejo y daran lugar a la obtencion de

11 Sobre el cardcter promocional del derecho ver los ensayos de Norberto Bobbio,
“La funcion promocional del derecho” y “Las sanciones positivas”, ambos incluidos en
su libro Contribucion a la teoria del derecho, 2a. ed., traduccion y edicion de Alfonso
Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1990.
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algun tipo de beneficios fiscales, que la ley no determina. El texto del ar-
ticulo 85 es el siguiente:

El Consejo podra otorgar un reconocimiento a las instituciones publicas o
privadas, asi como a los particulares que se distingan por llevar a cabo pro-
gramas y medidas para prevenir la discriminacion en sus practicas, instru-
mentos organizativos y presupuestos.

El reconocimiento sera otorgado previa solicitud de parte interesada.

La Junta de Gobierno, a propuesta de la Presidencia del Consejo, orde-
nara verificar el cumplimiento de los requisitos sefalados.

El reconocimiento serd de caracter honorifico, tendra una vigencia de
un afo y podra servir de base para la obtencion de beneficios que, en su
caso, establezca el Estado, en los términos de la legislacion aplicable.
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LEGISLACION Y LAS POLITICAS ANTIDISCRIMINATORIAS
EN MEXICO: EL INICIO DE UN LARGO CAMINO®

Christian COURTIS

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La definicion del término “dis-
criminacion” y su posible alcance. 111. Cardcter grupal de la
discriminacion y factores prohibidos. IV. Alcance de la pro-
teccion antidiscriminatoria: publico-privado. V. Medidas an-
tidiscriminatorias y garantias. V1. La evaluacion de los efec-
tos y del cumplimiento de los objetivos de la Ley. VII. Un
paso en falso: una muestra de la debilidad del control judicial
de constitucionalidad sobre discriminacion en México.

1. INTRODUCCION

Estas breves notas tienen la intencion de sugerir algunos parametros para
considerar el alcance, las necesidades y los posibles efectos de la legisla-
cion y las politicas antidiscriminatorias que un Estado decida adoptar.
No tienen, por supuesto, intencion alguna de exhaustividad, pero creo
que brindan un panorama de cuestiones a tener en consideracion cuando
se asume la tarea de adoptar y llevar a la practica medidas antidiscrimi-
natorias, como pretende hacerlo México. En este sentido, pueden ser re-
levantes para acompanar el proceso de puesta en practica de la Ley Fede-
ral para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

I1I. LA DEFINICION DEL TERMINO “DISCRIMINACION”
Y SU POSIBLE ALCANCE

Un primer parametro insoslayable esta vinculado con la concepcion o
nocién de “discriminacién” que la ley y las politicas publicas correspon-

* Este articulo saldra publicado en Gustavo Fondevila (comp.), Derechos civiles en
Meéxico, México, Fontamara, 2006.
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dientes adopten. Tratandose de un término con una carga emotiva impor-
tante, una tarea de clarificacion del alcance del término permitird una
mejor comprension de los desafios que implica la puesta en marcha de
una politica antidiscriminatoria. Para realizar esta tarea de clarificacion,
hemos de acudir a algunas distinciones ya acufiadas en el derecho anti-
discriminatorio de paises desarrollados.!

Asi, una primera distincion relevante es la que media entre discrimi-
nacion legal (o normativa, o de jure) y la discriminacién de hecho (o de
facto, o “invisible”). Por discriminaciéon legal, normativa o de jure se en-
tiende aquella distincion basada sobre un factor prohibido que excluye,
restringe o menoscaba el goce o el ejercicio de un derecho. Explicaré
después el significado del término “factor prohibido”. Por ahora, basta
con sefialar que este tipo de discriminacién puede manifestarse al menos
de dos modos: de modo directo, es decir, cuando el factor prohibido es
invocado explicitamente como motivo de distinciéon o exclusion —por
ejemplo, cuando se prohibe a las mujeres ejercer una profesion, o cuando
se establecen distinciones raciales para el ejercicio de un derecho, o cuan-
do se prohibe a las personas con discapacidad acceder a un cargo o em-
pleo publico— e, inversamente, cuando se omite cumplir con una obliga-
cion o medida de accidon positiva impuesta legalmente; y de modo
indirecto esto es, cuando pese a que el factor de distincion explicitamen-
te empleado es aparentemente “neutro”, no existe una justificacion obje-
tiva para emplearlo en relacion con la cuestion decidida, y el efecto o re-
sultado de su empleo es el de excluir de manera desproporcionada a un
grupo o colectivo. Un ejemplo puede aclarar la discriminacion normativa
indirecta: supongamos que para postular a un puesto administrativo se
exija una estatura de mas de 1,80 metros, o correr 100 metros en menos
de 15 segundos. En el primer caso, es probable que el criterio de distin-
cion elegido impacte desfavorablemente sobre las mujeres; en el segundo
caso, es probable que lo haga sobre las personas con movilidad fisica
restringida.

I Véase Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscrimi-
natorio y accion positiva a favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997 y “Problemas
del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accidn positiva
versus igualdad de oportunidades, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 60,
mayo-agosto 2001, pp. 145-166; Rey Martinez, Fernando, E/ derecho fundamental a
no ser discriminado por razon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995; Rodriguez Pifiero,
Miguel y Fernandez Lopez, Maria Fernanda, Igualdad y discriminacion, Madrid, Tec-
nos, 1986.
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La diferenciacion entre discriminacion normativa directa e indirecta
tiene consecuencias importantes en materia de prueba: mientras en el pri-
mer caso bastaria —para acreditar la discriminacion— con probar que
una distincion legal se basa sobre el empleo de un factor prohibido, en el
segundo caso es necesario acreditar, ademas de lo injustificado del crite-
rio de distincion utilizado, el efecto o resultado desproporcionadamente
perjudicial que tiene ese criterio sobre un grupo o colectivo prueba que
requiere indicios de caracter empirico.

La llamada discriminacion de hecho, de facto o “invisible” se caracte-
riza por la ausencia de expresion de un criterio para excluir, restringir o
menoscabar los derechos de los miembros de un grupo determinado: el
factor puede operar consciente o inconscientemente, pero el resultado es
finalmente el de la exclusion de los miembros de un grupo. Por ejemplo,
las decisiones de un empleador, o de la autoridad que decide el otorga-
miento de becas o el ingreso a una entidad publica, tienen como resulta-
do consistente la preferencia de varones sobre mujeres, o de miembros
no indigenas sobre indigenas. En este caso, al igual que en el caso de la
discriminacion normativa indirecta, acreditar la existencia de discrimina-
cion supone aportar datos empiricos que demuestren el sesgo “invisible”
en la adopcion de decisiones.

En la literatura contemporanea se habla también de discriminacion es-
tructural o sistémica.? Se trata mas bien de la descripcion de la magnitud
del fenomeno de la discriminacion tanto de jure como de facto contra
grupos en particular. El sefialamiento de una situacion de discriminacion
estructural se ha empleado como justificacion de las medidas de accion
afirmativa o positiva, de las que hablaremos después.

Otro de los sentidos clasicos del término “discriminacion” se relaciona
con las denominadas expresiones discriminatorias. Se trata del empleo de
expresiones injuriantes, agraviantes o portadores de estereotipos negativos
referidos a un grupo social y basadas sobre un factor prohibido.

Por ultimo, la legislacion de diferentes paises se refiere a la igualdad
de oportunidades, en relacion con las medidas antidiscriminatorias. Se
trata, ciertamente, de nociones estrechamente vinculadas: la idea de
igualdad de oportunidades surge por contraste con la idea de igualdad
formal o identidad de trato, a raiz de la constatacion de la existencia de

2 Véase Saba, Roberto, “(Des)igualdad Estructural”, en Amaya, Jorge (ed.), Visio-
nes de la Constitucion, 1853-2004, Buenos Aires, UCES, 2004, pp. 479-514.
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grupos y sectores que, pese a la declaracion de igualdad formal, son sis-
tematicamente excluidos del acceso a bienes sociales tales como la repre-
sentacion politica, el empleo, la educacion, la cultura, etcétera. De alli la
vinculacion entre la existencia de discriminacion y la ausencia de igualdad
de oportunidades, y la correlativa necesidad de complementar medidas an-
tidiscriminatorias con medidas de promocion de la igualdad de oportuni-
dades, entre las que se encuentran las denominadas “medidas de accién
positiva o afirmativa”.

Ante este panorama, es util subrayar un aspecto que ha caracterizado
la evolucion de las normas antidiscriminatorias. En el pasado, cuando la
nocion de discriminacion se vinculaba casi exclusivamente con las ex-
presiones discriminatorias o injuriosas, la concepcion vigente ponia én-
fasis en los componentes subjetivos de la conducta de quien era acusado
de discriminar es decir, en la intencion o el propdsito de discriminar. Por
motivos diversos —entre ellos, la dificultad de probar la intencion, y la
creciente percepcion de la existencia de fendmenos de discriminacion
que no son conscientes o voluntarios, sino efecto de la reproduccion so-
cial de prejuicios y estereotipos— esta concepcion ha variado, y hoy se
pone énfasis en un tipo de analisis de la discriminacion que privilegia los
factores objetivos entre ellos, el efecto o resultado discriminatorio, por
sobre la intencion de discriminar, o bien la “objetivizacion” de la inten-
cion o del proposito, mas alla de las intenciones declaradas.

Huelga senalar que el alcance y tipo de medidas antidiscriminatorias
elegidas depende de la nocion de discriminacion que se adopte. La adop-
cion de una nocion amplia de discriminacion, que englobe todos los cri-
terios sefialados, requerira la elaboracion de medidas, técnicas y garan-
tias adecuadas, que eviten que el fin protectorio sea frustrado por la
ausencia de mecanismos idoneos para cumplir ese fin.

Paso ahora a revisar brevemente la disposicion del ultimo parrafo del
articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de México,
y la del articulo 4o. de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion, donde se incluyen las respectivas concepciones sobre discrimi-
nacion adoptadas por esos cuerpos normativos.

En cuanto a la norma constitucional, parece abarcar tanto la discrimi-
nacion de jure —tanto directa como indirecta— y de facto, y las expre-
siones discriminatorias (en tanto “atenten contra la dignidad humana”).
Sin embargo, la norma plantea alguna dificultad porque parece referirse
exclusivamente a tipos de discriminacion voluntaria o intencional (ya
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que requiere que la discriminacidn “tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas”). Para que la clausula ten-
ga un alcance adecuado, es necesario interpretar esta expresion en un
sentido objetivo, es decir, independiente de las intenciones subjetivas de
las autoridades o particulares autores de la discriminacidon que, por su-
puesto, tienden a negar que la intencioén de cualquier distincion sea la de
anular o menoscabar derechos o libertades de las personas.

En cuanto al articulo 4o. de la Ley, la clausula —inspirada en gran
medida en el lenguaje de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos—,> es mas amplia que la disposicion constitucional, y facilita
la tarea de quien denuncia un acto discriminatorio, ya que habla explici-
tamente de su efectos, y no ya de las intenciones que lo motivaron. La
definicién incluye claramente los casos de discriminacién de jure —di-
recta e indirecta— y de facto; en el caso de la discriminacion de jure,
también incluye la discriminacién por omision o por incumplimiento de
obligaciones, acciones positivas o medidas compensatorias (en la medida
en que la omision denunciada tenga por efecto “impedir o anular el ejer-
cicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades”). Esto, sin per-
juicio de las dificultades planteadas por el articulo 50. —en especial, la
del articulo 5o0. inciso VIII, a la que me referiré después. Ademas, la de-
finicion legal incluye explicitamente expresiones discriminatorias tales
como la xenofobia o el antisemitismo— aunque cabria reprochar la limi-
tacion de esta enumeracion, ampliada de algin modo por el articulo 9o.
incisos XV, XVII y XVIII de la misma Ley.

III. CARACTER GRUPAL DE LA DISCRIMINACION
Y FACTORES PROHIBIDOS

Una segunda cuestion que requiere explicacion tiene que ver con la
proyeccion grupal o colectiva del fenomeno de la discriminacion. Cuan-
do se habla de discriminacidén o de medidas antidiscriminatorias, no se

3 Considérese, por ejemplo, su similitud con el articulo 2 a) de la Convencion Inte-
ramericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Perso-
nas con Discapacidad, articulo 2 a) “El término ‘discriminacidn contra las personas con
discapacidad’ significa toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapaci-
dad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de
una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus de-
rechos humanos y libertades fundamentales”.
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esta haciendo referencia a cualquier tipo de distincion legal. Por ejemplo,
la distincion legal, a efectos de otorgar un subsidio, entre productores de
leche y productores de miel, podria ser cuestionada a partir del principio
de igualdad o tratamiento igualitario, pero dificilmente refleje el sentido
en el cual se habla de “discriminacion” en tratados internacionales de de-
rechos humanos o en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion. Lo que caracteriza a la discriminacion que estos cuerpos normati-
vos pretenden atacar es la existencia de preconceptos o prejuicios contra
un grupo social determinado, que tienen como efecto la exclusion de ese
grupo del goce o ejercicio de derechos, y el consiguiente agravamiento de
su exclusion o marginacion social.* Esta nocion supone explorar y definir
de modo mas preciso la idea de grupo social de la que se habla.

Los intentos de definir la nocién de grupo o grupo social relevante a
efectos de la nocion de discriminacion han sido varios, y suponen las ti-
picas dificultades relativas a la necesidad de englobar bajo un mismo cri-
terio conceptual una multiplicidad de fenomenos de alcance diverso.
Existe algin consenso, sin embargo, en subrayar al menos las siguientes
notas caracteristicas: a) existe un factor comin que vincula al grupo; b)
el grupo se autoidentifica en alguna medida a través de ese factor; c) el
grupo es identificado por quienes no son miembros del grupo a través de
ese factor. Existen versiones mas fuertes de la nota b), que requieren que
el factor constituya un rasgo importante de identidad del grupo.

Iris Marion Young, una de las autoras mas influyentes en esta materia,
establece dos diferenciaciones interesantes, que sirven para visualizar
con mayor claridad la nocion de grupo a la que hacemos referencia.’ Por
un lado, un grupo social se distingue de un mero conjunto, agregado o
agrupado. Mientras un grupo social se caracteriza por lazos de identifica-
cion identitaria y colectiva —tales como una historia, lenguaje, tradicion
0 experiencia comun, entre otros—, un agrupado es el resultado del em-
pleo de algun factor clasificatorio convencional. En alguna medida pue-
de decirse que mientras un grupo refleja una experiencia colectiva de ca-

4 Véase Barrére Unzueta, Maria Angeles, op. cit.,nota 1, pp. 26-29.

5 Véase Marion Young, Iris, La justicia y la politica de la diferencia, Valencia, Ca-
tedra, 2000, pp. 77-85; Fraser, Nancy, “Cultura, economia politica y diferencia. Sobre el
libro de Iris Young: Justicia y la politica de la diferencia”, en lustitia Interrupta. Refle-
xiones critica desde la posicion “postsocialista”, Bogota, Siglo del Hombre-Universidad
de los Andes, pp. 258-262; Fiss, Owen, “Grupos y la clausula de la igual proteccion”, en
Gargarella, Roberto, (comp.), Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa,
1999, pp. 136-167.
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racter social, el agrupado solo se debe a una clasificacion intelectual o
legal, y carece de un referente empirico colectivo. Asi, por ejemplo,
Young considera ejemplos de grupos sociales a las mujeres, a las perso-
nas con discapacidad, a los miembros de minorias raciales, nacionales o
lingiiisticas, a las personas adultas mayores, etcétera. Por lo contrario,
serian ejemplos de agrupados convencionales los propietarios de carros
con matricula terminada en nimero par, los sujetos exentos del impuesto
a las rentas, los usuarios de medios de transporte publicos, etcétera.

Por otro lado, Young también diferencia entre grupos sociales y asocia-
ciones. Las asociaciones se caracterizan por la adhesion voluntaria de sus
miembros: asi, uno es socio de un club deportivo, de una entidad de bien
comun, de un partido politico, de una iglesia. En la pertenencia a grupos
sociales, el factor voluntario es mucho mas débil en la medida en que
parte de la definicion de grupo supone la heteroidentificacién por parte
de quienes no son miembros del grupo. Asi, independientemente de que
alguien participe en un movimiento de reivindicacion de los derechos in-
digenas, es identificado y considerado en tanto indigena. Lo mismo pue-
de decirse de otras condiciones sociales, como la de mujer, homosexual,
persona con discapacidad, miembro de una minoria nacional, religiosa o
lingtiistica, etcétera.

Estas distinciones, no exentas de dificultades teoricas, son utiles para
entender el fenomeno de la discriminacion: no se trata de cualquier for-
ma arbitraria de menoscabo de un derecho, sino s6lo del menoscabo de-
bido a la pertenencia de una o varias personas a un grupo social.

Evidentemente, la discriminacion puede tener efectos individuales,
pero esos efectos se relacionan con la pertenencia de la persona discrimi-
nada a un grupo social. Asi, por ejemplo, si una mujer es rechazada por
esa condicion del ejercicio de un cargo publico, ademas del efecto indi-
vidual sobre la persona perjudicada, la discriminacién afecta al grupo en-
tero, ya que confirma el prejuicio y estereotipo no sélo para la persona
afectada, sino para todo el resto de los miembros del género femenino.

A partir de este marco conceptual es mas sencillo explicar la existen-
cia de algunos “factores sospechosos”, “categorias sospechosas” o “fac-
tores prohibidos”, enumerados en clausulas o disposiciones legales anti-
discriminatorias. Puede tomarse como ejemplo el articulo lo. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos de México, o el articulo 4o.
de la Ley Federal para Prevenir o Eliminar la Discriminacion. En el pri-
mer caso, se prohibe la discriminacidon por origen étnico o nacional, gé-
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nero, edad, capacidades diferentes, condicion social, condiciones de sa-
lud, religion, opiniones, preferencias y estado civil, entre otros. En el
segundo, se considera discriminacion toda distincion basada sobre el ori-
gen étnico o nacional, el sexo, la edad, la condicion social o economica,
las condiciones de salud, el embarazo, la lengua, la religion, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los dere-
chos y la igualdad real de oportunidades de las personas.

Una forma de entender esta lista de factores es suponer que se trata de
notas o rasgos que identifican grupos sociales susceptibles de sufrir pre-
juicios o estereotipos injustificados, que tienen el efecto de excluirlos del
goce o el ejercicio de derechos. Ciertamente, esta lectura es mas plausi-
ble cuando el propio grupo se identifica colectivamente y existen practi-
cas identitarias comunes como en el caso del género, los pueblos indige-
nas, las minorias religiosas, lingiisticas y tal vez las nacionales, las
personas con discapacidad, las personas homosexuales. Resulta mas
complejo extender esta vision a otros factores de la lista, tales como las
opiniones o el estado civil. En estos casos, parece mas facil pensar que el
constituyente o legislador identificé factores que, pese a no responder a
formas de organizacion e identificacion grupal, resultan objetivamente
en estereotipos o practicas de exclusion.

Desde el punto de vista empirico, es mas factible que quien denuncie
y actlie contra la discriminacion sea un grupo social con lazos y formas
de organizacion ya establecidas, que las personas que sufren de margina-
cion pero no se autoidentifican a partir de un rasgo comun. Tal vez el de-
safio mayor de muchos de los paises de nuestra region, incluido México,
sea el de disefiar mecanismos para detectar y atacar la discriminacion por
razones de pobreza, combinados generalmente con factores raciales que,
sin embargo, no han llevado a una identificacion grupal colectiva. Un
ejemplo de ello es la combinacion de pobreza y mestizaje racial.

Desde el punto de vista juridico, el listado de “categorias o factores
sospechosos” o “prohibidos” implica la necesidad de un control estricto
del empleo de estos factores como base para hacer distinciones de jure o
de facto.® En el derecho constitucional comparado se han desarrollado
técnicas tales como el escrutinio agravado o estricto de toda medida que

6 Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pp. 102-109; Prieto Sanchis, Luis, “Igualdad y mi-
norias”, Derechos y Libertades, num. 5, Madrid, 1997, pp. 116-117.
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emplee factores o categorias sospechosas o prohibidas —lo que implica
que el Estado o quien emplee la categoria para distinguir justifique por qué
empled esa categoria, y por qué era necesario acudir a ella y no a otra al-
ternativa— o la inversion de la carga probatoria es decir, una vez identi-
ficado el empleo del factor o categoria prohibida o sospechosa, la pre-
suncion de invalidez de la medida y la necesidad de que el demandado
sea quien la justifique, si pretende su pervivencia.

Una ultima aclaracion referida a este punto se relaciona con la denomi-
nada “asimetria” de las medidas de accion positivas o afirmativas:’ aunque
estas medidas tengan —obviamente— en consideracion factores prohibi-
dos —de otra manera no podrian operar— no se las considera discrimina-
torias, ya que tienen el proposito de equiparar o igualar las oportunidades
de grupos sociales discriminados o postergados y que, en principio, son de
caracter temporal. Esta idea es recogida por el articulo So. inciso I de la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

IV. ALCANCE DE LA PROTECCION ANTIDISCRIMINATORIA:
PUBLICO-PRIVADO

Otro de los temas cruciales relativos al alcance de la proteccion anti-
discriminatoria se vincula con el tipo de relaciones a las que se aplicara
dicha proteccion. En este sentido —y mas alla de los problemas de “pe-
numbra” que pueda acarrear la distincion— la legislacion y las politicas
publicas en la materia deben decidir entre limitar su aplicacion al ambito
de las relaciones entre individuos y poderes publicos, o a extenderla tam-
bién al ambito de las relaciones entre particulares.® Mientras el primero
es el ambito tradicional del control de constitucionalidad y de legalidad
de la actuacion estatal, el segundo implica penetrar en relaciones que, al
menos en el marco de la distincién comtn entre Estado y mercado, que-

7 Véase Fiss, Owen, op. cit., nota 5, pp. 137-167.

8 Véase en general, Bilbao Ubillos, Juan Maria, La eficacia de los derechos funda-
mentales entre particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997; Estrada, Alexei Julio, La
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad del
Externado, 2000; Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 6, pp. 128-129; Wolfgang Sarlet,
Ingo, “Direito Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vin-
culag@o dos particulares aos direitos fundamentais”, en Wolfgang Sarlet, Ingo (org.), 4
Constitui¢do concretizada. Construindo pontes como o publico e o privado, Livraria do
Advogado, Porto Alegre, 2000, pp. 107-163.
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daban libradas al principio de autonomia de la voluntad y, por ende,
exentas del control de motivaciones o efectos. La Ley Federal para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacion se ha decidido claramente por la es-
trategia mas amplia, incluyendo tanto las relaciones entre individuo y
Estado, como las relaciones entre particulares. Claros ejemplos de esto
se encuentran en la enumeracion del articulo 90. de la Ley, ver asi, entre
otros, los incisos I (referido explicitamente a la educacion privada), XXII
(referido a instituciones privadas que presten servicios al publico), XV,
XXII, XXVII y XXVIII (referidos a conductas que pueden ser llevadas
a cabo tanto por servidores publicos como por particulares).

Esta eleccion de la Ley Federal mexicana tiene una importante serie de
implicaciones, de las que es preciso tomar conciencia para poder aplicarla
adecuadamente. Por lo pronto, como se dijo, significa una limitacién con-
siderable del principio de autonomia de la voluntad: ambitos de interac-
cion tan importantes como la contratacion laboral, la oferta de productos y
servicios, la utilizacion de espacios de propiedad privada pero de acceso
publico, la prestacion de servicios médicos y educativos por parte de indi-
viduos o empresas privadas, quedan sujetos a la prohibicion de discriminar
y, por ende, a la calificacion de ilicitud de la conducta en caso de discrimi-
nacion.

Por otro lado, la legislacion antidiscriminatoria supone también un con-
trol estricto de la actividad de 6rganos y entidades gubernamentales de los
tres poderes. Esto implica la sustitucion de la completa identificacion entre
interés publico e interés gubernamental, y la limitacion de la deferencia en
la consideracion de los criterios empleados por las autoridades publicas
para ejercer derechos, acceder o mantener cargos o beneficios, desempefiar
tareas oficiales, contratar o tercerizar servicios, etcétera.

V. MEDIDAS ANTIDISCRIMINATORIAS Y GARANTIAS

Otro aspecto importante para considerar el alcance de la legislacion
antidiscriminatoria esta relacionada con el tipo de mecanismos, dispositi-
vos y medidas que incorpora, y con la existencia de garantias para el ca-
so de incumplimiento de las obligaciones que la Ley establece por parte
de los sujetos obligados.” En este sentido, no basta con establecer una

9 Véase Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, Derechos y garantias. La ley
del mas debil, Madrid, Trotta, 1999, pp. 37-72 y “Garantias”, Jueces para la Democra-
cia, num. 38, Madrid, julio 2000, pp. 39-46.
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prohibicion genérica de discriminar muchos de los términos empleados
por estas prohibiciones son a su vez susceptibles de interpretacion: por
ejemplo, la razonabilidad o justificabilidad de una distincion, o la deter-
minacion de que “tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o
el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de la per-
sonas”, que “tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liber-
tades de las personas”, o que “atente contra la dignidad humana”. Por
ello, para que una ley o una politica publica en materia de prevencion y
eliminacion de la discriminacién y promocion de la igualdad de oportu-
nidades sea efectiva, es necesario al menos abordar especificamente las
siguientes cuestiones:

a) Afinar los criterios para determinar cudndo un acto u omision es
discriminatorio. Para ello es 1til, por ejemplo, la identificacion de
casos paradigmaticos, y la especificacion de los criterios de justifi-
cabilidad —y por ende, también de los de no justificabilidad— de
las distinciones y diferenciaciones adoptadas por autoridades publi-
cas y por particulares. Este nivel de incidencia ayuda a definir los
alcances de la prohibicion de discriminacion.

b) Disefiar acciones, medidas y dispositivos para prevenir y combatir
la discriminacion y promover la igualdad de oportunidades. Esto
implica la identificacion de ambitos y practicas discriminatorias y
de obstaculos para la igualdad de oportunidades, y la definicion de
facultades de autoridades publicas, obligaciones de los particulares
y creacion de incentivos legales o econdmicos para evitar o mini-
mizar las posibilidades de discriminacidn, permitir a quienes la su-
fren denunciarla y atacarla, y crear las condiciones para concretar
la igualdad de oportunidades. Estas acciones, medidas y dispositi-
vos requieren un analisis contextualizado de ambitos tales como el
empleo, la educacion, el acceso a espacios publicos, la prestacion
de servicios de salud, el acceso a la justicia, etcétera, y la disposi-
cion de los recursos correspondientes para hacerlas efectivas.

c) El establecimiento de garantias —es decir, de acciones y recursos—
para que, en caso de infraccion de las prohibiciones o incumpli-
miento de las obligaciones por parte de las autoridades publicas o
de los particulares responsables, el damnificado o el grupo social
del que es parte pueda presentar una queja, ser escuchado por una
autoridad imparcial, hacer uso de un mecanismo de solucion de
controversias y, en su caso, lograr que el acto u omision discrimi-
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natoria cese, que su responsable sea sancionado, que la ofensa sea
reparada y que se adopten medidas para impedir que el acto u omi-
sion discriminatorio se repitan. Aunque los mecanismos de garantia
pueden adoptar formas distintas, tal vez la forma arquetipica sea la
posibilidad de presentar una denuncia o entablar una demanda ante
un tribunal de justicia. Puede mencionarse como ejemplos de estas
garantias de cardcter jurisdiccional las acciones de amparo, las ac-
ciones de indemnizacion por dafios y perjuicios, la aplicacion de
sanciones penales y administrativas a funcionarios o a particulares
responsables, las acciones de inconstitucionalidad, etcétera.

Dicho esto, aplicaré brevemente estas nociones para comentar la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Con respecto al pun-
to a), es decir, los criterios de determinacion sobre la existencia de dis-
criminacién, cabe formular dos comentarios. En primer lugar, la Ley
cumple adecuadamente con este paso, tipificando una serie de supuestos
que constituyen actos y omisiones discriminatorias en su articulo 9o.
Este aspecto permite al intérprete identificar actos y omisiones discrimi-
natorios, e inferir criterios para aplicarlos por analogia a otros casos no
expresamente tipificados. Por otro lado, y en un sentido opuesto, el articu-
lo 50. ha establecido algunos supuestos de exclusiéon de la discriminacion
que son sumamente discutibles, y que parecen ofrecer especialmente al
Estado espacios de discrecionalidad para establecer distinciones sobre fun-
damentos dudosos. Asi, por ejemplo, los incisos III (establecimiento de
distinciones por instituciones publicas de seguridad social), IV (estableci-
miento de limites por razones de edad en el ambito educativo), V (esta-
blecimiento de requisitos de ingreso o permanencia para el desempafio
del servicio publico y cualquier otro sefialado en los ordenamientos lega-
les), VI (distinciones “en beneficio” de una persona que padezca alguna
enfermedad mental) y VII (distinciones, exclusiones, restricciones o pre-
ferencias que se hagan entre ciudadanos y no ciudadanos) son excesiva-
mente genéricos y pueden encubrir supuestos de discriminacion intolera-
ble. En igual sentido, la clausula abierta del inciso VIII (“en general,
todas las que no tengan el propdsito de anular o menoscabar los derechos
y libertades o la igualdad de oportunidades de las personas ni de atentar
contra la dignidad humana”) se encuentra en tension con la definicion
del articulo 4o0., que habla no de propdsitos discriminatorios, sino de
efectos discriminatorios.
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Queda, atn, un problema de cierta envergadura, que es el relativo a
las discriminaciones normativas consagradas por leyes. Dadas las ten-
dencias autoritarias, la ausencia de una practica extendida de controles
entre poderes y la inexistencia de una tradicion interpretativa antidiscri-
minatoria,'® no es raro encontrar en la legislacién vigente en México
ejemplos de discriminacion injustificable, basada sobre estereotipos y
factores prohibidos.

Cuatro ejemplos bastaran como muestra: la denominada Ley General
de Poblacion establece un procedimiento, librado a la discrecionalidad
administrativa, que permite a la autoridad migratoria detener por tiempo
indeterminado, sin control judicial alguno y sin el minimo respeto al de-
bido proceso legal, a los extranjeros de los que se sospeche estan en si-
tuacion de irregularidad en su situacion migratoria (véase articulo 152 de
la Ley General de Poblacion). Tal afectacion por parte de una autoridad
administrativa a la libertad ambulatoria o al debido proceso de los mexi-
canos seria inaceptable: se trata de un evidente caso de discriminacion
basada sobre el origen nacional.

En el Codigo Civil Federal, y en los de numerosas entidades federati-
vas que lo reproducen textualmente o con ligeras modificaciones, se
prohibe a la mujer contraer nuevo matrimonio hasta pasados trescientos
dias de la disolucion del anterior.!' La prohibicidn, claro esté, no rige pa-
ra los varones. Se trata de un claro supuesto de discriminacion basada
sobre el género.

10 Véase en este sentido, Cossio Diaz, José Ramon, Dogmdtica constitucional y régi-
men autoritario, México, Fontamara, 1998 y La teoria constitucional de la Suprema
Corte de Justicia, México, Fontamara, 2002.

11 Véase, Cddigo Civil Federal, articulo 158; Cddigo Civil de Chiapas, articulo 155
(aunque dispensa de la prohibicion a la mujer que probare por dictamen pericial que no
estd embarazada); Codigo Civil de Coahuila, articulo 264; Cddigo Civil de Durango, ar-
ticulo 153; Codigo Civil de Jalisco, articulo 270 (también dispensa de la prohibicién a la
mujer que probare por dictamen médico que no estd embarazada); Codigo Civil de More-
los, articulo 129; Coédigo Civil de Nuevo Leon, articulo 158 (dispensa de la prohibicion a
la mujer que probare por dos médicos que no estd embarazada); Codigo Civil de Puebla,
articulo 310 (dispensa de la prohibicién a la mujer que probare por dictamen médico que
no esta embarazada); Codigo Civil de Querétaro, articulo 150; Codigo Civil de Quintana
Roo, articulo 702 (dispensa de la prohibicion a la mujer que probare por dictamen médi-
co que no esta embarazada); Codigo Civil de Sinaloa, articulo 158; Cédigo Civil de Ta-
basco, articulo 161 (la prohibicion es de ciento ochenta dias), entre muchos otros. La
norma fue derogada en algunas entidades, como Oaxaca y el Distrito Federal.
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También en el Cédigo Civil Federal, y en el de gran parte de las enti-
dades federativas, se establece como impedimento para celebrar matri-
monio el padecer de enfermedades cronicas e incurables, que sean, ade-
més, contagiosas o hereditarias.!? Asi —a partir de nociones sustentadas
en el perfeccionismo biolégico— se prohibe injustificadamente contraer
matrimonio a personas contagiadas de enfermedades tales como la tuber-
culosis, el sindrome de inmunodeficiencia adquirida o la sifilis, sin que
importe el conocimiento y de la voluntad de su pareja. En sentido seme-
jante, el articulo 226 de Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM), establece en sus categorias 81,
82 y 83 que el contagio del virus VIH-SIDA da lugar al “retiro por inuti-
lidad” de la institucion castrense. Se trata de dos casos obvios de discri-
minacion basada sobre la condicion de salud de la persona, también
prohibida por el articulo lo. in fine de la Constitucion.

Los ejemplos provenientes de una serie de leyes que establecen requi-
sitos de salud, nacionalidad, edad y otros factores prohibidos para acce-
der o permanecer en un cargo, ejercer un derecho u obtener un beneficio
podrian multiplicarse.

Sin embargo, pese a la claridad de casos de discriminacion como los
resefiados, la situacion legal presenta en México aristas complejas. En
primer lugar, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion
tiene la misma jerarquia normativa que las leyes que incluyen disposicio-
nes discriminatorias. Podria sostenerse la aplicacion del criterio de prefe-
rencia temporal, postulando que la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion ha derogado implicitamente toda disposicion discrimi-
natoria incluida en leyes vigentes sancionadas con anterioridad. Esta te-
sis se enfrenta con dos dificultades: ante la falta de derogacion expresa
de disposiciones anteriores, la derogacion implicita requerira casi segura-
mente una declaracion judicial caso a caso. La falta de tradicion judicial

12 Véase Codigo Civil Federal, articulo 156 numeral VIII; Cédigo Civil de Chia-
pas, articulo 153.VIII; Cédigo Civil de Coahuila, articulo 164; Cédigo Civil de Duran-
go, articulo 151.VIII; Codigo Civil de Jalisco, articulo 268.VII; Codigo Civil de More-
los, articulo 127.X; Cédigo Civil de Nuevo Ledn, articulo 156.VIII; Codigo Civil de
Oaxaca, articulo 156.VIII; Coédigo Civil de Puebla, articulo 299.VIII; Cédigo Civil
de Querétaro, articulo 148.VIII; Codigo Civil de Quintana Roo, articulo 700.X; Cédigo
Civil de Sinaloa, articulo 156.VIII; Cddigo Civil de Tabasco, articulo 160.XI, entre mu-
chos otros. En Coahuila se legislé expresamente para aclarar que constituye impedimen-
to para celebrar matrimonio padecer del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (Codi-
go Civil de Coahuila, articulo 262.X).
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en la materia, y la falta de derogacion expresa permiten albergar dudas
sobre la efectividad de esta estrategia. En segundo término, la amplitud
de las excepciones establecidas en el articulo 5o0. de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion parece aportar elementos a favor
del mantenimiento de las disposiciones discriminatorias. La excesiva
amplitud de términos tales como los del inciso V (que no considera dis-
criminatorias a las conductas “que se establezcan como requisitos de in-
greso o permanencia para el desempeio del servicio publico y cualquier
otro sefialado en los ordenamientos legales™) requeriran, a efectos de res-
tringir su aplicacion, de un esfuerzo argumentativo que contrasta con la
habitual deferencia de los tribunales de justicia mexicanos con las deci-
siones de los poderes politicos en especial cuando estas encuentran algin
sustento aparente en el texto de una ley.

Queda abierta, sin embargo, una segunda estrategia, consistente en la
invocacion directa del parrafo tltimo del articulo 1o. de la Constitucion
para tachar de inconstitucionales las disposiciones legales que establez-
can discriminaciones injustas, basadas sobre los factores prohibidos enu-
merados en ese parrafo. La discusion se centrara en la demostracion de
que la diferenciacion efectuada sobre la base de un factor prohibido aten-
ta “contra la dignidad humana” y tiene “por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades”. Esta estrategia tampoco esté libre de riesgos,
en la medida en que los tribunales se muestren deferentes frente a las de-
cisiones de los poderes politicos, 0 exijan una carga argumentativa alta
para demostrar que una disposicioén atenta contra la dignidad humana y
tiene por objeto anular o menoscabar derechos y libertades. La palabra
final al respecto esta en manos de los jueces.

Con respecto al punto b), es decir, al establecimiento de acciones, me-
canismos y dispositivos para prevenir y atacar la discriminacion, y pro-
mover la igualdad de oportunidades, la Ley ofrece en sus articulos 10 a
15 un buen punto de partida, identificando ejemplos de medidas a favor
de las mujeres, de las nifas y nifios, de las personas mayores adultas, de
las personas con discapacidad y de los miembros de la poblacion indige-
na. Es necesario entender, sin embargo, que se trata s6lo de eso: de un
punto de partida. La lista no es taxativa o exhaustiva, sino simplemente
ejemplificativa. Esto significa que brinda un abanico de posibilidades,
pero no las agota, de modo que corresponde al Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion y a las respectivas autoridades, en la medida
de sus competencias, la puesta en marcha de las medidas enunciadas por
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estas disposiciones, y el disefio de nuevas medidas adecuadas para los
ambitos en los que se detecten desigualdades de oportunidades y accesos
desiguales a bienes sociales.

Cabe acotar que pocas de las medidas citadas en estos articulos son
técnicamente medidas de accidn afirmativa o positiva: las medidas de ac-
cion afirmativa o positiva son dispositivos de caracter temporal, destina-
dos a superar una situacion de desigualdad material, a atacar estereotipos
y a acelerar la equiparacion de oportunidades de grupos sociales desa-
ventajados.!? Parte de las medidas a las que se refieren los articulos 10,
al 15 no son medidas de este tipo, sino simplemente el establecimiento
de acciones destinadas a garantizar derechos universales, o bien derechos
especiales o grupales que son una manifestacion del respeto a la diversi-
dad y diferencia. Ninguno de estos derechos es de caracter temporal, de
modo que las medidas para asegurarlos deben ser permanentes. Asi, por
ejemplo, las medidas destinadas a asegurar el derecho de las mujeres a
obtener informacion sobre salud reproductiva, a decidir sobre el nimero
y espaciamento de sus hijas e hijos y a una correlativa cobertura de salud y
de seguridad social, o a servicios de guarderia para sus hijos, o (articulo
10, incisos. II, I1I y IV), el derecho de los nifios a la existencia de medidas
para combatir la mortalidad y desnutricion infantiles (articulo 11 inciso I),
el derecho de las personas adultas mayores de acceder a los servicios de
atencion médica y de seguridad social (articulo 12 inciso I), el derecho
de las personas con discapacidad a un entorno que permita su libre acce-
so y desplazamiento (articulo 13 inciso I), o el derecho de los miembros
de la poblacion indigena a ser asistidos por medio de intérpretes en cual-
quier proceso legal (articulo 14 inciso VII), etcétera.

La Ley, sin embargo, ha sido tibia en la ejemplificacion de mecanis-
mos que si constituyen medidas de accion positiva, como las cuotas o

13" Véase al respecto, Barrére Unzueta, Maria Angeles, op. cit., nota 1, pp. 44-104;
“Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y ac-
cion positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de Administracion Publi-
ca, op. cit., nota 1, pp. 145-166 y “Igualdad y ‘discriminacion positiva’: un esbozo de
analisis tedrico-conceptual”, en Garcia Inda, Andrés y Lombardo, Emanuela (coords),
Género y derechos humanos, Zaragoza, Mira Editores, 2002, pp. 15-34; Garcia, José
Anon, “Derechos sociales e igualdad”, en Abramovich, Victor, et. al. (comps.), Derechos
sociales: instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp. 79-102; Jiménez Gluck,
David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad. Acciones positivas mode-
radas y medidas de discriminacion inversa, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 57-85.
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cupos laborales, educativos o electorales, la prevision de incentivos lega-
les 0 economicos para que los particulares empleen a personas pertene-
cientes a grupos vulnerables, las medidas de preferencia a miembros de
grupos vulnerables en cargos publicos o para el otorgamiento de becas,
subsidios o concesiones publicas, etcétera. Esto no empecé la posibilidad
de adoptarlas —dado el caracter meramente ejemplificativo de las enume-
raciones de los articulos mencionados.

En todo caso, el lenguaje referido a “medidas positivas y compensato-
rias” constituye un reconocimiento legal de la existencia de casos de dis-
criminacion estructural o sistémica, que la ley identifica en grupos socia-
les concretos: mujeres, nifias y nifios, adultos mayores, personas con
discapacidad y miembros de poblaciones indigenas.

Por tultimo, cabe decir sobre este punto que uno de los mecanismos
adoptados por la Ley es la creacion de un organismo administrativo des-
centralizado, el Consejo para Prevenir la Discriminacion. Mas alla del al-
cance de las funciones que la Ley le asigna —de caracter mas recomenda-
torio que coactivo— es menester sefialar la importancia de contar con una
agencia estatal especificamente dedicada al tema. Dada esa especializa-
cioén, es muy probable que la puesta en marcha de las posibilidades que
abre la Ley dependa en gran medida del trabajo que realice el Consejo.

En cuanto al punto ¢), es decir, el establecimiento de garantias para el
caso de incumplimiento de obligaciones por parte de los sujetos respon-
sables, la Ley presenta su aspecto mas frustrante: s6lo se disefia la posi-
bilidad de presentacion de quejas ante el Consejo, que conduce a un pro-
cedimiento de conciliacion de caracter voluntario. Es decir, si el sujeto
responsable de la discriminacion no accede a conciliar, el Consejo no tie-
ne ninguna otra facultad de proceder, imponer sanciones o requerir satis-
faccion o reparaciones.

Esto no quita, sin embargo, la posibilidad de imaginar acciones judi-
ciales, al menos sobre la base de la tipificacion de actos u omisiones ili-
citos que hace el articulo 90. de la Ley. Sin embargo, la Ley no mencio-
na ni prevé expresamente estas acciones judiciales, de modo que su
desarrollo depende en gran medida del empleo que le den a la Ley los
actores de la sociedad civil y los representantes de grupos que sufren de
discriminacidn, y de la respuesta judicial que este empleo genere.
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VI. LA EVALUACION DE LOS EFECTOS Y DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS OBJETIVOS DE LA LEY

De la estructura de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discri-
minacion quedan claros varios objetivos de politica publica: definir mas
claramente la discriminacion, prevenirla y eliminarla, promover la igual-
dad de oportunidades, en especial de grupos desaventajados o estructu-
ralmente discriminados. Fijados estos objetivos, la Ley dispone, como
vimos, de un catalogo abierto de medios o instrumentos para llevar a ca-
bo esos fines.

Es posible entonces entender que esos medios o instrumentos —en es-
pecial, las medidas mencionadas en los articulos 10 al 15 de la Ley—
constituyen herramientas tentativas para el logro de los objetivos de poli-
tica publica adoptados. Para evaluar el logro de esos objetivos, y la nece-
sidad de reforzar, modificar o redisefiar las medidas correspondientes, es
necesaria la prevision de mecanismos de monitoreo de los efectos y del
cumplimiento de la Ley. Estos mecanismos requieren la elaboracion de
indicadores, que permitan medir o estimar puntos de partida y resultados
tomando en consideracion lapsos temporales adecuados. Tales mecanis-
mos de monitoreo pueden considerar variables diversas dependiendo de
los énfasis que se quieran colocar. Algunas variables, de mas facil mane-
jo, son las vinculadas con el nimero de quejas recibidas por el Consejo,
y su desglose por ambito y por resultado. Esto, sin embargo, da una idea
del funcionamiento del sistema de quejas, pero no mide necesariamente
—aunque pueda funcionar como un indicador del fenémeno de la discri-
minacioén: muchos factores podrian explicar la brecha entre nimero y ti-
po de quejas recibidas e incidencia de practicas discriminatorias— entre
ellos, la falta de percepcion de la discriminacion por los propios discri-
minados, la falta de difusion de la normativa y del mecanismo de queja
que ella prevé, la falta de acceso a servicios de asesoramiento legal, la
desconfianza frente a los organismos estatales, etcétera.

Por ello, también son necesarios los intentos de elaboracion de indica-
dores que intenten medir, por un lado, los factores de discriminacion en
ambitos diversos —a efectos de prever medidas para prevenirla y com-
batirla—, y por otro los efectos de la adopcion de las medidas adoptadas
—por ejemplo, de las medidas adoptadas de acuerdo con los articulos 10
a 15 de la Ley, o de acuerdo con las propuestas y sugerencias del Conse-
jo. Entre estas variables pueden pensarse, por ejemplo, la representacion
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y el acceso de grupos desaventajados a bienes sociales tales como la edu-
cacion, la representacion politica, los servicios de salud o el empleo—en
especial el empleo formal y, dentro de €I, el calificado.

Un ultimo comentario se refiere a una condicion casi imprescindible
para que los mecanismos de evaluaciéon o monitoreo puedan, a su vez,
funcionar correctamente: se trata de la participacion de las organizaciones
de la sociedad civil en el proceso y, en especial, de aquellas organizacio-
nes que representan a grupos que sufren de discriminacion estructural. Sin
esa participacion, y sin la propia perspectiva de los representantes de gru-
pos que sufren de discriminacion, se corre el riesgo de equivocar el rumbo
de las medidas a adoptar y de repetir los esquemas paternalistas y unilate-
rales tipicos de muchos de nuestros Estados burocratico-corporativos.

VII. UN PASO EN FALSO: UNA MUESTRA DE LA DEBILIDAD
DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE DISCRIMINACION EN MEXICO

Para culminar, quisiera comentar brevemente una reciente sentencia
de la Suprema Corte de Justicia ante un planteo de discriminacién nor-
mativa de una ley federal.'* El caso, resuelto negativamente para los ac-
tores, ilustra las dificultades de aplicacion de normas antidiscriminatorias
cuando el juzgador no ha desarrollado un arsenal conceptual adecuado
para analizar la cuestion.

Se trata de una accion de amparo en la que los actores —un ciudadano
mexicano y una ciudadana extranjera que pretenden casarse— impugnan
la validez constitucional del articulo 68 de la Ley General de Poblacion,
que establece que para poder casarse mexicanos con extranjeros, se exige
“autorizacion de la Secretaria de Gobernacion”. Esa autorizacion no esta
sujeta a plazo ni a criterio alguno. Los impugnantes consideran que esa
norma es violatoria del principio de igualdad establecido en el articulo
lo. de la Constitucion mexicana, y que se trata de un caso de discrimina-
cion motivado por origen nacional que menoscaba los derechos y liberta-
des de las personas.

El voto de la mayoria de la Corte ignora derechamente la aplicacion
del ultimo parrafo del articulo lo. de la Constitucion —referido, como

14 Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, amparo en revision 543/2003. Que-
josos: José Luis Quiroz Mateos y coagraviada, sentencia del 20 de abril de 2004.
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he comentado antes, a la prohibicién de discriminacién motivada por,
entre otros factores, origen nacional— y centra su analisis de la cuestion
en el alcance del principio de igualdad. El voto no es precisamente un
alarde de claridad al respecto. De acuerdo con la mayoria de la Corte:

El principio de igualdad es uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico mexicano, que sirve de criterio basico para la produccion norma-
tiva a cargo del legislador y de la posterior interpretacion y aplicacion de
las disposiciones legales, para que con base en dicho principio, los pode-
res publicos tengan en cuenta que los particulares que se encuentren en
igual situacion de hecho, deben ser tratados de la misma manera, lo que a
su vez implica que quienes se encuentren en una situacion juridica distin-
ta, no pueden ser tratados de igual modo.

Como puede verse, en lugar de limitar al legislador, el principio de
igualdad parece ser entendido prima facie como autorizacion para que el
legislador distinga. Del parrafo citado surge la confusion, repetida en todo
el voto, entre desigualdad de hecho y desigualdad juridica: la aplicacion
de alguna logica oscura parece derivar necesariamente, de la obligacion de
tratar igual a particulares que se encuentren en la misma situacion de he-
cho, una obligacion de tratar de modo distinto a quienes se encuentren en
situacion juridica distinta. No parece necesario aclarar que una situacion
Jjuridica distinta se debe a una distincion introducida por una norma juridi-
ca, no a un estado “natural” de cosas. Desde este parrafo en adelante, y a
partir de un tratamiento formal y vacio del principio de igualdad, la Corte
elude la cuestion central, que es la de la relevancia de la desigualdad de
hecho a fin de establecer distinciones juridicas.

La Corte contintia con estos dos parrafos sorprendentes:

Por lo tanto, debe entenderse que el principio de igualdad busca colocar a
los particulares en condiciones de tener acceso a los derechos constitucio-
nalmente protegidos, pero ello no significa que todos los individuos deban
ser iguales en todo, ya que si la propia Constituciéon Federal protege la
propiedad privada, la libertad econdmica y otros derechos patrimoniales,
al mismo tiempo esta reconociendo la existencia de desigualdades econo-
micas, materiales o de otra indole, que conducen a aceptar que no puede
ser absoluta e ilimitada.

En este orden de ideas, seria contraria al propio principio de igualdad,
la norma que, expedida por el legislador para ser aplicada a situaciones
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de desigualdad entre distintos sujetos, produzca en su aplicacion un trato
igualitario, pues eso generaria mayor desigualdad que la que se busca
eliminar.

El primer parrafo citado repite la confusion entre desigualdad de he-
cho y desigualdad juridica: del “descubrimiento” de que la Constitucion
tiene en consideracion la desigualdad de hecho de los individuos parece
desprenderse que la igualdad juridica entre los individuos no puede ser
“absoluta e ilimitada”. La cuestion a responder, claro, es en qué aspectos,
pese a la desigualdad de hecho, no pueden introducirse desigualdades ju-
ridicas.

Pero el proximo parrafo lleva la confusion a limites insospechados:
parece afirmar que la existencia de trato normativo igualitario en situa-
ciones de desigualdad factica jconstituye necesariamente una violacion
al principio de igualdad! De modo que, en situaciones de desigualdad de
hecho, el legislador deberia necesariamente distinguir de jure. La aplica-
cion de esta idea llevaria a consecuencias disparatadas. Por ejemplo —de
acuerdo con esta singular idea— si los varones y las mujeres son desi-
guales en los hechos, y una norma prohibe torturar a los hombres, la con-
secuencia de semejante razonamiento es que el legislador deberia tratar
distinto a las mujeres, es decir, permitir u obligar a que se las torturara.
La idea es palmariamente absurda: la cuestion central a debatir en el ana-
lisis relativo a la permisibilidad o necesidad de distinciones juridicas
—es decir, de establecimiento normativo de tratos diferentes— es el de
la relevancia de las desigualdades de hecho en relacion con las razones o
Justificaciones para establecer distinciones juridicas. Cientos de factores
a partir de los cuales existen desigualdades de hecho —por ejemplo, el
sexo, el color de piel, el peso, el tamaiio de los pies, el color de ojos, la
posicion socioeconomica, la lengua materna, el largo del pelo, etcétera—
son absolutamente irrelevantes frente a la norma que prohibe la tortura, o a
la que prohibe ser detenido arbitrariamente, o a la que permite profesar la
religion que uno desee. Dada esa irrelevancia, cualquier distincion norma-
tiva en este campo es injustificada y esta prohibida. En otros casos, las de-
sigualdades de hecho son relevantes a la luz del principio u objetivo que
se pretende alcanzar: en esos casos, las distinciones normativas son permi-
sibles. Asi, por ejemplo, para fijar alicuotas de un impuesto, la condicion
socioeconomica de las personas resulta una categoria de crucial relevan-
cia: distinguir juridicamente entre personas de diferente ingreso a efecto
del pago de impuestos es obviamente permisible.
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Pese a lo dicho en el parrafo anteriormente glosado, esta idea parece
desprenderse de los proximos dos parrafos de la sentencia:

Esto es, el principio de igualdad, como valor constitucional superior, no
implica que todos los sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo
momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igual-
dad, sino que por las razones indicadas, debe entenderse que dicho princi-
pio se refiere a la igualdad juridica, que debe traducirse en la seguridad de
no tener que soportar un perjuicio o privarse de un beneficio, sin una justi-
ficacion razonable y objetiva.

Por lo tanto, debe concluirse que no toda desigualdad de trato ante la
ley, implica vulnerar la garantia de igualdad, ya que ésta exige que a igua-
les supuestos de hecho se asignen iguales consecuencias juridicas, pero no
prohibe al legislador establecer una desigualdad de trato, sino sélo aque-
llas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas.

Aunque confundiendo nuevamente igualdad de hecho con igualdad de
trato normativo, estos parrafos parecen sugerir que el principio de igual-
dad no exige siempre igualdad de trato, sino que permite establecer nor-
mativamente tratos diferentes en la medida en que las diferencias introdu-
cidas estén justificadas “razonable y objetivamente”. Sin embargo, como
veremos, la Corte —lejos de analizar la “razonabilidad”, “objetividad”,
“artificiosidad” o “justificacion” de la distincion— se limita a convalidarla
por el simple hecho de que fue adoptada por el legislador.

En efecto, después de desplegar estas ideas, y de repetirlas varias veces,
su aplicacion concreta a la distincion normativa establecida por el articulo
68 de la Ley General de Poblacion —que subordina la posibilidad de con-
traer matrimonio entre mexicanos y no mexicanos a la exigencia de reque-
rir autorizacion previa de la Secretaria de Gobernacidn, distinguiendo asi
entre contrayentes nacionales y no nacionales y sometiendo a estos a un
trato mas gravoso— es la siguiente:

Aunque es cierto que el articulo reclamado introduce un trato diferenciado
para los extranjeros, ello obedece a que la norma esté llamada a proyectar-
se sobre situaciones juridicas desiguales de hecho, pues desde el punto de
vista juridico existe diferencia entre un nacional y un extranjero, por ende
es logico que ante una diversa situacion juridica corresponda un diferente
tratamiento; es decir, si uno de los sujetos a quien estd dirigida la norma
no cuenta con la calidad de mexicano, no es juridicamente factible que se
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le trate como tal. Lo anterior es asi pues si se colocara en pie de absoluta
igualdad a los extranjeros y a los nacionales, la distincion prevista en los
articulos 30 y 33 no tendria razon de ser, de donde se sigue que la desi-
gualdad de trato establecida por el articulo 68 de la Ley General de Pobla-
cion, no es artificiosa ni arbitraria, pues esa diferencia proviene directa-
mente del texto constitucional.

Por lo tanto si el principio de igualdad busca colocar a los particulares
en condiciones de tener acceso a los derechos constitucionalmente prote-
gidos, lo cual no significa que todos los individuos deban ser iguales en
todo, pues la propia garantia de igualdad implica que a situaciones juridi-
cas diversas debera corresponder un diferente tratamiento, por ello es 16gi-
co que la norma establezca un acceso diferente a tales derechos cuando los
particulares se encuentran en situaciones juridicas distintas.

De ahi que si la calidad de extranjero es juridicamente distinta a la de
mexicano, situacion que la propia Constitucion Federal reconoce, ello de-
riva en que el mexicano y el extranjero que pretenden celebrar el acto juri-
dico del matrimonio, se encuentren en diversa situacion de hecho, de la
que se encuentran los mexicanos para los mismos efectos, y por tanto el
trato diferenciado esta apegado al texto fundamental.

Como lo he apuntado antes, semejante razonamiento vacuo, referido a
cualquier derecho establecido en el titulo primero de la Constitucion, su-
pondria la posibilidad —o la necesidad, sobre esto no se pone demasiado
de acuerdo el texto de la sentencia— de distinguir en todo caso en el trata-
miento juridico de mexicanos y extranjeros. Asi, por ejemplo, como esta
prohibido torturar a los mexicanos, o molestarlos en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones sin mandamiento escrito de autoridad
competente que funde y motive la causa legal del procedimiento, y los ex-
tranjeros son distintos de los mexicanos, entonces el legislador podria au-
torizar para éstos la tortura, o la molestia en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones sin orden legitima de autoridad competente.

Pero ;cual es la justificacion “razonable y objetiva” para hacer la dis-
tincion? De acuerdo con la sentencia, la distincion es justificable porque
el mismo constituyente distingue entre mexicanos y extranjeros. La sen-
tencia cree encontrar razones para la distincidn normativa introducida
por la Ley en el siguiente articulo constitucional:

Articulo 33. Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas
en el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el Capitulo I,
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Titulo Primero, de la presente Constitucion; pero el Ejecutivo de la Union
tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, in-
mediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya per-
manencia juzgue inconveniente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asun-
tos politicos del pais.

De acuerdo con el razonamiento desarrollado por la mayoria, como la
propia Constitucion reconoce la diferencia entre mexicanos y extranje-
ros, y establece distinciones normativas a partir de esa diferencia, el le-
gislador puede hacer lo mismo cuando lo juzgue conveniente. Pero esta
lectura del articulo 33 de la Constitucion mexicana es absurda, ya que no
logra distinguir entre la regla establecida por la norma, y sus excepciones.
La regla que establece la norma es que los extranjeros tienen derecho a las
garantias que otorga el capitulo I, titulo primero de la Constitucion, es
decir, la Constitucion establece expresamente que, en cuanto a los dere-
chos del capitulo 1, titulo primero de la Constitucion, el caracter de extran-
jero o mexicano es irrelevante, y por ende el legislador no puede estable-
cer diferencias de trato. A esta conclusion se llega ademés por via de una
lectura sistematica del articulo 33 puesto en relacion con el articulo 1o. de
la Constitucion en especial del ultimo parrafo de ese articulo, que estable-
ce que esta prohibido establecer distinciones que discriminen sobre la base
del origen nacional y anulen o menoscaben los derechos y libertades de las
personas. Parece obvio que el establecimiento del requisito de pedir per-
miso a la Secretaria de Gobernacion para casarse cuando uno de los con-
trayentes es extranjero significa un menoscabo de la libertad de casarse es-
tablecida sobre la base de su origen nacional.!?

15 Llamativamente, el derecho a casarse no esta explicitamente reconocido como de-
recho en la Constitucion mexicana. El voto de la minoria infiere ese derecho del parrafo
primer del articulo 40. constitucional, que dispone que la ley “protegera la organizacion
y el desarrollo de la familia”. En el mismo sentido, varios pactos internacionales ratifica-
dos por México reconocen en el elenco de derechos humanos al derecho a casarse (véase
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 17.3; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 23.2). De todos modos, el ultimo parrafo del articu-
lo lo. constitucional no se refiere tnicamente a los derechos establecidos en la Constitu-
cion, sino en general a los derechos y libertades de las personas, es decir, incluye a los
derechos y libertades creados por normas legislativas. Como vimos, el articulo 33 garan-
tiza la igualdad de trato de los extranjeros en los derechos fundamentales establecidos
por el capitulo I, titulo primero de la Constitucion, y esto incluye al articulo lo.
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Ademas de la regla que prescribe la igualdad de trato entre mexicanos
y extranjeros en lo referido a los derechos del capitulo I, titulo primero
de la Constitucion, el articulo 33 establece dos excepciones, que —por
imponer limitaciones a los derechos constitucionales— deberian haber
sido leidas de manera restrictiva. Las dos excepciones —cuyo caracter
anacronico, vale subrayarlo, es por demas visible, y que dificilmente pa-
sarian el escrutinio de los estandares internacionales de derechos huma-
nos— son la limitacion de los derechos a permanecer en el pais y al de-
bido proceso si el presidente de la Nacion juzga que la permanencia del
extranjero es inconveniente y decide expulsarlo, y la limitacion al dere-
cho a participar en los asuntos internos del pais.'¢

La interpretacion de la Corte contradice todo canon razonable de her-
menéutica: en lugar de identificar la regla y delimitar las excepciones en-
tre las cuales, valga subrayarlo, no se encuentra la del derecho a casarse
—infiere un principio de las excepciones, y lo convierte en una nueva re-
gla— que, de paso, destroza el contenido de la regla expresamente esta-
blecida en la disposicion. Asi, en la lectura de la Corte, se ignora la pres-
cripcion de trato igual entre extranjeros y mexicanos de la primera parte
de la segunda oracion del articulo, y se emplea la excepcion como forma de
justificacion de las distinciones que efectie el legislador en relacion con
los extranjeros. Sobre esta base, el legislador podria establecer distincio-
nes de trato ante todo derecho incluido en la primera parte de la Consti-
tucion sobre la base del origen nacional.

Al confundir regla y excepcion, y desvirtuar asi completamente el
sentido del articulo 33, la Corte extrae de su lectura conclusiones insos-
tenibles: en lugar de emplear la prescripcion general de trato igual entre
nacionales y extranjeros en materia de derechos fundamentales como pa-
rametro para invalidar la normativa inferior que establezca diferencias,
saca de contexto las excepciones, y utiliza su existencia como fundamen-
to para justificar cualquier trato desigual establecido entre nacionales y
extranjeros. Con ese razonamiento, claro, las diferencias de trato no ten-
drian limitacion alguna.

Por ultimo, la Corte evita inexplicablemente mencionar, aplicar o
asignar algiin contenido al ultimo parrafo del articulo 1o. constitucional,

16 Limitacion que a su vez se ve reflejada en el régimen de los articulos 8o. y 9o.
constitucionales, en materia de libertad de peticion y de libertad de asociacion y de reu-
nidn, respectivamente, cuando tengan por objeto asuntos del pais.
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que —para la lectura de la mayoria— parece simplemente no existir. Ni
una palabra sobre el alcance de la prohibicion de discriminacion, y mu-
cho menos atn sobre el examen adecuado para considerar si una norma
es o no discriminatoria. En resumen, una decision desafortunada, justifi-
catoria de normas heredadas del pasado autoritario y carente de un estan-
dar que permita al menos avanzar en el analisis de casos posteriores.

La sentencia cuenta con un voto disidente firmado por cuatro jueces
los ministros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Gudifio Pelayo y Luna Ra-
mos. Este voto, mucho mas solido conceptualmente, permite vislumbrar
alguna luz en la futura jurisprudencia de la Corte. Comentaré aqui alguna
de sus principales lineas de argumentacion.

Aunque la minoria si se refiere a la prohibicién de discriminacion
contenida en el Gltimo parrafo de articulo 1o. constitucional, identifican-
do el origen nacional como uno de los factores de distincién prohibidos,
y se acerca en su lenguaje al empleo de la nocidon de “categoria sospe-
chosa”,'” en realidad lo que propone es un estandar para analizar la justi-
ficacion de las distinciones legales hechas por el legislador, es decir, cri-
terios para examinar el respeto del principio de igualdad. En cuanto a las
categorias enumeradas por el ultimo parrafo del articulo lo. constitucio-
nal, la minoria propone un estandar mas gravoso para el Estado que el
establecido para el examen general acerca del respeto al principio de
igualdad. Mas abajo me referiré a las distintas consecuencias que aca-
rrearia el empleo de la nocién de “categoria sospechosa”, mas estricta
desde el punto de vista del estandar para convalidar la norma examinada.
Resulta, de todos modos, importante que algunos miembros de la Corte

17 Véanse los siguientes parrafos del voto minoritario “El parrafo tercero (del articu-
lo lo. constitucional) no tiene por objeto establecer una excepcion a la regla general que
distingue las distinciones arbitrarias de aquellas que gozan de una justificacion objetiva y
razonable. La enumeracion constitucional de una serie de motivos tiene por objeto obli-
gar al legislador a ser especialmente cuidadoso a la hora de establecer distinciones le-
gislativas basadas en una serie de categorias, obligacion que descansa sin duda sobre la
base de un juicio historico y socioldogico que muestra que las personas han sido frecuen-
temente objeto de un trato injusto o incluso denigrante por motivos relacionados con
esos factores: su origen étnico, su origen nacional, su condicion social, su género, etcé-
tera”. (considerando II); “La efectividad de la medida contemplada en el articulo 68 (de
la Ley General de Poblacion) para alcanzar los fines que tedricamente persigue es muy
dudosa, en un caso en el que —por tratarse de una medida articulada en torno a un cri-
terio de distincion sospechoso que incide en el ejercicio de derechos vitales para las per-
sonas— es necesario que la misma se evidencie como indiscutiblemente util para alcan-
zar sus objetivos” (considerando V) (la bastardilla es mia).
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hayan desarrollado un estandar en materia de igualdad mas conducente
que la férmula vacia de “igualdad para los iguales, desigualdad para los
desiguales”, y que establezca ademas criterios especificos de anélisis en
materia de discriminacion.

En cuanto al estandar establecido para analizar la justificabilidad de
una distincion de trato —es decir, la relevancia de la diferencia de hecho
entre los sujetos distinguidos a la luz del objetivo de la distincion de tra-
to— la minoria propone un tipo de escrutinio simple,'® o de mera racio-
nalidad. Este escrutinio estaria compuesto por tres pasos: a) la determi-
nacion de la validez constitucional del fin de la norma que establece la
distincion; b) la racionalidad o adecuacion de la distincion establecida
por el legislador; y c) la proporcionalidad de la medida legislativa.

A su vez, cuando el legislador recurra a una de las categorias enume-
radas en el ultimo parrafo del articulo 1o. constitucional, la minoria pro-
pone un examen que requiere mayor justificacion del Estado —una for-
ma de escrutinio intermedio. De acuerdo con la formula propuesta, el
examen deberia revisar: a) si la norma responde no ya a una finalidad ad-
misible, sino a un objetivo constitucionalmente importante; b) si la distin-
cion trazada en la norma estd directamente conectada con la consecucion
de esos objetivos constitucionalmente importantes— y no simplemente si
se trata de una medida racional; c) si la medida es estrictamente propor-
cional en relacion con los objetivos procurados es decir, el analisis de pro-
porcionalidad es mas riguroso: requiere al analisis cuidadoso del balance
entre las distintas exigencias normativas en juego, y la inexistencia de al-
ternativas menos gravosas frente a los derechos en cuestion para alcanzar
el objetivo buscado.

Si la minoria que firma el voto hubiera empleado la nocidén de “cate-
goria sospechosa”, el tipo de analisis hubiera sido ain mas gravoso para
el Estado o sea, el tipo de escrutinio denominado escrutinio estricto. La
utilizacion por parte del legislador de una “categoria sospechosa” para
establecer una distincion legal acarrearia —acreditada esa utilizacion por
parte de los actores—: a) la presuncidn de inconstitucionalidad de la nor-
ma; b) la inversion de la carga probatoria: caida la presuncion de consti-

18 Para situar esta discusion en el marco del derecho constitucional estadounidense,
véanse por todos, Tribe, Lawrence, American Constitutional Law, 2a. ed., Nueva York,
Foundation Press, 1988, pp. 1465-1553; Stone, Geoffrey, et. al., Constitutional Law,
Little, Brown and Co., Boston-Toronto-Londres, 1986, pp. 495 y ss. En castellano puede
consultarse Rey Martinez, Fernando, op. cit., nota 1, pp. 44-54.
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tucionalidad de la norma, es el Estado el que debe probar en la existencia
de un mandato constitucional imperioso que justifique la distincion rea-
lizada; c) el agravamiento del estandar de justificacion: para que la nor-
ma sea convalidada, el Estado debe probar no la mera razonabilidad de la
medida, sino su estricta necesidad es decir, la existencia de razones im-
periosas que hayan impuesto la utilizacion de ese criterio de distincion y
de las restricciones o limitaciones a derechos que se desprenden de su
empleo, sin que fuera posible acudir a alternativas.

Haciendo empleo entonces de un tipo de escrutinio intermedio, la
minoria analiza la distincion y restriccion establecida en el articulo 68
de la Ley General de Poblacion. De acuerdo con su analisis, el objetivo de
la norma'® es constitucionalmente importante. Sin embargo, la necesidad
de autorizacion de la Secretaria de Gobernacidn para que contraigan ma-
trimonio nacionales con extranjeros no superaria los pasos b) y c) del
analisis propuesto.

Con respecto al paso b) —es decir, la conexion directa de la medida
con los fines constitucionalmente importantes— los ministros que for-
man la minoria sostienen que la exigencia de autorizacién no es un me-
dio idoneo ni eficaz para evitar que obtengan la nacionalidad mexicana
personas que no desean sumarse al esfuerzo por el desarrollo y a las ex-
periencias de los ciudadanos del pais. Esto, porque el matrimonio de un
extranjero con un nacional no es condicion necesaria ni suficiente para
adquirir la nacionalidad mexicana. En efecto, para adquirir la nacionali-
dad mexicana por naturalizacion no es necesario estar casado con un na-
cional mexicano y, ademas, casarse con un nacional mexicano no garan-
tiza la concesion de la nacionalidad mexicana.

Con respecto al paso c), la minoria sostiene que se trata de una medida
desproporcionada, en tanto impone un sacrificio excesivo e innecesario
al derecho a casarse, irrelevante en relacion con los objetivos de la Ley.
En este sentido, los magistrados que participan del voto sefialan que mu-
chos extranjeros se casan con mexicanos pero no solicitan la nacionali-

19 Que seria, de acuerdo con la lectura de la Ley General de Poblacion que hace la
minoria de la Corte, “controlar que los extranjeros admitidos a la vida nacional deseen
sumarse al esfuerzo por el desarrollo del pais y compartir experiencias y propdsitos con
los mexicanos” o, visto en términos negativos, impedir que extranjeros de mala voluntad
0 no movidos por el deseo de contribuir al esfuerzo por el desarrollo del pais y por el de-
seo de compartir experiencias, instituciones y propositos con los mexicanos, adquieran la
nacionalidad mexicana utilizando para ello el matrimonio con un nacional como medio.
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dad mexicana, ya que pueden residir legalmente en el pais sin necesidad
de naturalizarse. En términos de la tradicion constitucional estadouni-
dense, se trataria de una medida sobreinclusiva —es decir, una medida
que sacrifica innecesariamente los derechos de una clase mayor que
aquella necesaria para proteger el bien que se pretende tutelar. Amén de
ello, la minoria apunta que la medida es desproporcionada porque exis-
ten alternativas menos gravosas para los derechos fundamentales capaces
de lograr los fines previstos por la Ley. Asi, por ejemplo, sefiala que el
objetivo quedaria cubierto simplemente con el tramite especifico estable-
cido por la intervencion de la Secretaria de Gobernacion una vez solici-
tada la naturalizacion— y que, por ende, es innecesario someter a los ex-
tranjeros que se casen con mexicanos a la necesidad de un doble control
por motivos meramente preventivos.

En resumen, por las razones apuntadas, la minoria considera que el re-
quisito del articulo 68 de la Ley General de Poblacion es inconstitucio-
nal, y propugna amparar a los actores.

Como puede verse, los distintos tipos de examen de constitucionali-
dad propuestos por la minoria son mucho més adecuados para dar senti-
do al principio de igualdad y a la prohibicion de discriminacion, que la
férmula hueca empleada por la mayoria de la Corte. Quisiera, sin embar-
go, deslizar algunos apuntes criticos al respecto, que permitirian afinar
aun mas el tipo de examen que requiere el andlisis de medidas tachadas
de discriminatorias.

Como he dicho, el empleo cabal de la nociéon de “categoria sospecho-
sa”, al menos en la medida en la que la ha desarrollado la jurisprudencia
antidiscriminatoria estadounidense, impone una forma de escrutinio mas
gravosa aun que la propuesta por la minoria.

Me interesa, sin embargo, sefialar un aspecto que atraviesa el analisis de
las tres formas de escrutinio mencionadas —el escrutinio simple, el escru-
tinio intermedio y el escrutinio estricto— y que se vincula ademas con cri-
terios procedimentales en especial, el relativo a la carga probatoria.

Se trata del problema de los fines u objetivos de la norma que establece
distinciones, que vertebran el analisis de todos los tipos de escrutinio: per-
misibilidad o mera autorizacion constitucional en el caso de escrutinio
simple, importancia constitucional en el caso de escrutinio intermedio, im-
periosidad o exigencia constitucional en el caso de escrutinio estricto.

Mi preocupacion viene dada por la asignacion de la carga de identifi-
car el fin de la norma primero, y de demostrar su aceptabilidad, impor-
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tancia o imperiosidad constitucional, segun el tipo de escrutinio de que
se trate. En un procedimiento judicial en el que se pone en tela de juicio
la constitucionalidad de una norma, corresponderia esa doble carga le
corresponderia al Estado. De la lectura de los votos de mayoria y de mi-
noria, sin embargo, no surge ningin argumento aportado por el Estado
destinado a identificar el fin de la norma, y mucho menos su permisibili-
dad o importancia constitucional. En el voto de la minoria son los pro-
pios ministros los que, supliendo la mala o inexistente argumentacion de
la parte encargada de defender la vigencia de la norma —es decir, la re-
presentacion estatal— reconstruyen el supuesto fin de la medida, a la luz
de la norma en la que esta inserta. Creo que aqui existe una excesiva de-
ferencia judicial con el Estado, en la medida en que los jueces no se han
limitado a escuchar las justificaciones presentadas por las partes, sino
que han suplido la carga argumentativa de una de ellas, elaborando argu-
mentos no solo para sostener la importancia constitucional de los fines
de la norma impugnada, sino llanamente para identificar esos fines.

La tarea de identificacion de los fines de una disposicion, claro esta,
puede verse facilitada por la remisidon a la exposiciéon de motivos de la
norma, o al debate parlamentario respectivo. Este método resulta, sin em-
bargo, insuficiente en una infinidad de casos en los que la exposicion de
motivos o el debate parlamentario no existen, son oscuros, contradictorios
o excesivamente genéricos. En estos casos, el esfuerzo argumentativo de-
be correr por cuenta del Estado, y la incapacidad de identificar un objetivo
plausible o defendible debe traducirse en la invalidacion de la norma.

En el caso que nos ocupa, el Estado no s6lo no ha cumplido con esa
carga, sino que ha llevado a la minoria a una elaboracion destinada a su-
plir esa carga que, por lo demads, no resulta demasiado convincente. Co-
mo dije antes, de acuerdo con la linea sostenida por la minoria, el objeti-
vo de la disposicion impugnada es impedir que extranjeros sin voluntad
de contribuir al esfuerzo por el desarrollo del pais y por el deseo de
compartir experiencias, instituciones y propositos con los mexicanos,
adquieran la nacionalidad mexicana utilizando para ello el matrimonio
con un nacional como medio. No hace falta mayor andlisis para sefalar
que una formulacién de semejante vaguedad no cumple con requisitos
conceptuales minimos como para constituirse en finalidad de una dispo-
sicion que tiene por efecto restringir derechos fundamentales. La parado-
ja del empleo de semejante criterio es que esas “razones” (?) se utiliza-
rian para justificar la restriccion del derecho de una extranjera que quiere
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casarse con un mexicano, es decir, con alguien que declaradamente
—por virtud de la propia definiciéon de matrimonio— pretende compartir
“experiencias, instituciones y propositos” con un mexicano...

Aun mas dificil es sostener que semejante “objeto” vaporoso reviste
“importancia constitucional”. Ante la orfandad o ausencia de argumenta-
cion por parte del gobierno, los ministros de la minoria asumen la infaus-
ta tarea de valorar el fin asignado a la norma a la luz de las facultades
constitucionales del Estado en materia extranjeria. Para ello, repasan to-
das las normas en las que la Constitucion hace alguna mencion de la dis-
tincion entre nacionales y extranjeros, y a las facultades relacionadas con
el régimen migratorio articulos 8o., 90., 11., 32, 33, y 35 constituciona-
les. Contrariamente a lo sostenido por los magistrados que forman la mi-
noria, creo que de este conjunto abigarrado de articulos, que centralmen-
te restringen los derechos de los extranjeros a participar en la politica
interna del pais, otorgan al Estado autoridad para expulsar extranjeros
considerados indeseables, o imponen la nacionalidad mexicana para ocu-
par ciertos cargos gubernamentales —amén de establecer la competencia
legislativa para regular temas migratorios— no se desprende ninguna fa-
cultad constitucionalmente importante relacionada con necesidades espe-
ciales de regulacion del matrimonio entre nacionales y extranjeros.

Mas alin, parece claro que la regla constitucional que gobierna el caso
en cuestion es la del articulo 33, que establece la igualdad de los extran-
jeros y los nacionales en materia de derechos establecidos por el capitulo
I, titulo primero de la Constitucion. Ninguno de los supuestos citados
—derechos politicos de los extranjeros, expulsion en caso de que su per-
manencia se juzgue inconveniente o perniciosa, prohibicion de ocupar
ciertos cargos publicos para quienes no sean nacionales— tiene relacion
alguna con la cuestion examinada, que se refiere al ejercicio de liberta-
des relacionadas con la vida privada y familiar. Es decir, ni siquiera se
da un supuesto de interferencia de normas o principios que pueda justifi-
car la ponderacion de intereses en conflicto.

De todas maneras, aun supliendo esta falta de argumentacion por parte
del Estado, y siendo excesivamente deferente con la identificacion del
fin de la disposicion y con la justificacion de su importancia constitucio-
nal, la minoria concluye correctamente que la norma impugnada no su-
pera el examen de adecuacion ni el de proporcionalidad agravados a los
que la somete. Cabe sefialar que, de haberse inclinado por emplear la for-
mula del escrutinio estricto, el mero incumplimiento de la carga estatal
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de identificar la finalidad de la norma hubiera sido suficiente para mante-
ner la presuncion de inconstitucionalidad de la distincion fundada en una
categoria sospechosa, sin necesidad de mayor analisis.

Aun mediando estas criticas, el voto de la minoria inaugura una linea
promisoria de analisis de violaciones al principio de igualdad y a la
prohibicion de discriminacion. Lamentablemente, la decision de la ma-
yoria parece no hacerse cargo de ninguna de las distinciones conceptua-
les que requiere ese analisis. Para que las clausulas constitucionales y las
normas legales destinadas a prevenir y erradicar la discriminacion tengan
alguna eficacia, seria deseable que la situacion se modifique en un futuro
cercano.



IGUALDAD, NO DISCRIMINACION (Y POLITICAS PUBLICAS);"
A PROPOSITO DE LA CONSTITUCIONALIDAD O NO
DEL ARTICULO 68 DE LA LEY GENERAL DE POBLACION

Imer B. FLORES™

All animals are equal, but some animals
are more equal than others.
George ORWELL, Animal Farm, 1944, X.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Igualdad. 111. No discriminacion.
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I. INTRODUCCION

Tomar la igualdad seriamente resulta ser uno de los lemas de las luchas
por el Estado constitucional y democratico de derecho, asi como por la
promocion y proteccion de los derechos fundamentales. Lo anterior impli-
ca no so6lo defender la igualdad y combatir la discriminacion sino también
adoptar las politicas publicas necesarias para cumplir con tal fin. Para ello
es esencial aprender a discriminar la discriminacion en un doble sentido:
1) al diferenciar o distinguir la discriminacion negativa e injustificada de

* Version revisada de “Igualdad, no discriminacion y politicas publicas. A proposito
de la constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Poblacion”, Documen-
to de Trabajo, nim. 76, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

*+ El autor agradece a Nuria Gonzalez Martin y a Sonia Rodriguez Jiménez por sus
comentarios de “primera mano” como extranjeras casadas con nacionales; a Diego
Eduardo Lopez Medina por su critica; a Manuel Gutiérrez de Velasco, Miguel Rabago
Dorbecker, Juan M. Vega Gémez y Enrique Rodriguez Trujano por sus observaciones y
sugerencias; a Maria José Franco Rodriguez y Antonio Rodrigo Mortera Diaz por su
apoyo y ayuda para la preparacion de la conferencia que dio origen a este texto; y a Ro-
drigo Ortiz Totoricaguena y Carlos de la Torre Martinez, asi como a los asistentes a un
diplomado por su reaccion a dicha conferencia.
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la positiva y justificada; y 2) al discriminar la primera para proscribirla
definitivamente de nuestro ordenamiento juridico.

Cabe adelantar que ante la imposibilidad de que la igualdad sea en to-
do y para todos, comenzaremos por cuestionar igualdad de qué y entre
quiénes para constatar que al menos la tnica que es —y debe ser— ga-
rantizada para todos por igual es la igualdad juridica: ante la ley y en la
ley. En seguida, continuaremos con un analisis de la discriminacion para
discriminar los dos sentidos: uno negativo e injustificado, para el cual
conservamos el uso de la palabra “discriminacién”; y, otro positivo y
justificado, a la que denominaremos “diferenciacion” o “distincion”. Una
vez realizadas estas precisiones, estaremos en condiciones de evaluar la
importancia del reconocimiento expreso de la prohibicién a la discrimi-
nacion en el articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, asi como identificar algunos de los postulados que deben
orientarnos en la adopcion de politicas publicas:

a) Prohibir toda discriminacion negativa e injustificada;

b) Permitir toda diferenciacion o distincion positiva y justificada;

¢) Requerir diferenciaciones o distinciones positivas y justificadas en
el futuro para remediar las discriminaciones negativas e injustifica-
das del pasado; y

d) Cumplir con las obligaciones de no introducir regulaciones discri-
minatorias, de eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio
y de combatir las practicas discriminatorias.

Finalmente, contrastamos las consideraciones anteriores a la luz del
Amparo en revision 543/2003, en el cual la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién se pronuncid acerca de la constitucionalidad del articulo
68 de la Ley General de Poblacion, mismo que fue cuestionado por es-
timarse violatorio del articulo 1o. de nuestra carta magna, al exigir que
los extranjeros que pretendan contraer matrimonio con nacionales de-
beran contar con “autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion.

Si bien, coincidimos con la mayoria de cinco votos contra cuatro en
que el articulo es constitucional en la parte impugnada al existir una dife-
renciacion o distincion justificada, consideramos necesario analizar los
argumentos de la minoria para comprender mejor lo que es una discrimi-
nacion injustificada al no cumplir con los criterios de objetividad, racio-
nalidad y proporcionalidad, asi como entender el tipo de politicas publi-
cas que hay que permitir, prohibir e inclusive requerir.
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II. IGUALDAD

Es ya un lugar comun decir que la igualdad es una féormula tan vacia
(y por eso mismo celebrada), como la que define a la justicia como “la
constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo”, al definirla

9 1

como “el deber de tratar igualmente a los iguales”.' Para reforzar este
punto baste recordar que la palabra igualdad anota “calidad de igual” e
igual “que no difiere de otro o que tiene la misma clase, condicion, etcé-
tera”. De igual forma, el término desigualdad connota “calidad de desi-
gual” y desigual “que no es igual, diferente”.

Por su parte, Amartya Sen afirma que la cuestion central en el anali-
sis y valoracion de la igualdad es preguntar: ;igualdad de qué? Asi, ad-
vierte que no hay un concepto univoco de igualdad porque de una u
otra forma todas las corrientes filoséficas-tedricas o posturas ético-nor-
mativas postulan igualdad de algo: “igualdad de x”.> Al grado que no
solo los igualitaristas demandan igualdad, ya sea de beneficios, ingresos
y riquezas,’ o bien de capacidades,* de oportunidades,’ de recursos® sino
también los liberales, los libertarios (puros) y hasta los utilitaristas exi-
gen libertad igual e igualdad en la distribucion de los “bienes prima
rios”,’ trato como iguales e igual consideracién o preocupacion,® igual-

I Guibourg, Ricardo A., “Igualdad y discriminacién”, Doxa, nam. 19, 1996, p. 89.
Véase Peter Westen, “The Empty Idea of Equality”, Harvard Law Review, vol. 95, niim.
3, enero, 1982, pp. 537-596; y Speaking Equality, Princeton, Princeton University Press,
1990.

2 Sen, Amartya, Inequality reexamined, Cambridge, Massachusetts, Harvard Uni-
versity Press, 1992, pp. xiy 12.

3 Dworkin, Ronald, “Equality of Welfare”, Sovereign Virtue. The Theory and Prac-
tice of Equality, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 2000, pp. 11-64.
(Publicacion original: “What is Equality? Part 1: Equality of Welfare”, Philosophy and
Public Affairs, vol. 10, verano, 1981, pp. 185-246).

4 Sen, Amartya op. cit., nota 2, pp. xi y 4-11.

5 Roemer, John E., Equality of Opportunity, Cambridge, Massachusetts, Harvard
University Press, 1998, p. 1.

6 Dworkin, Ronald, op. cit., nota 3, Part 2: “Equality of Resources”, pp. 65-119, pp.
283-345.

7 Rawls, John, A4 Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University
Press, 1971. (Hay edicion revisada: 1999; y version en espafiol: Teoria de la justicia,
trad. de Maria Dolores Gonzalez, México, Fondo de Cultura Economica, 1979).

8 Dworkin, Ronald, “The Place of Liberty”, op. cit., nota 3, pp. 120-183. Part 3: The
Place of Liberty”, lowa Law Review, vol. 73, 1987. Amartya Sen, Inequality reexamined,
op. cit.,nota 2, pp. ix, 17 y 18.
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dad de derechos y libertades,” igual peso a los intereses iguales de todas
las partes,'® y el mismo peso a todos los intereses individuales.'!

De esta manera, todas las corrientes son igualitarias en algin sentido.
Por lo mismo, el problema es que el ser igualitario, i.e. demandar igual-
dad de una de las variables, implica forzosamente ser no-igualitario con
respecto a otra. Con lo cual cada concepcion al buscar alguna igualdad
central acepta algin tipo de desigualdad periférica. En otras palabras,
admite algun tipo de igualitarismo al mismo tiempo que rechaza otro.'?

En este orden de ideas, claro esta —como lo sentencidé Douglas Rae—
que no hay una igualdad sino muchas igualdades y que, en consecuencia,
no hay una desigualdad sino muchas desigualdades.'® En este mismo sen-
tido, esta claro —como lo sefialé Michael Walzer— que no se trata de una
“igualdad simple” sino de una “igualdad compleja” que involucra una plu-
ralidad de criterios distributivos, a saber: libre intercambio, mérito y nece-
sidad, los cuales han dado lugar a lo que conocemos como las esferas de la
justicia.'

Por su parte, Sen recuerda que —ademas de la diversidad y/o plurali-
dad de variables a partir de las cuales se pueda dar respuesta a la pregun-
ta igualdad de qué— los seres humanos son bastante heterogéneos entre
si. Al respecto, baste aludir al hecho de que cada uno tiene infinidad de
caracteristicas externas e internas o personales,' y traer a colacion el
Discurso sobre el origen de la desigualdad de Jean Jacques Rousseau,
publicado hace exactamente doscientos cincuenta afios:'®

9 Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, Nueva York, Basic Books, 1974. (Hay
version en espaiol: Anarquia, Estado y utopia, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran,
Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1988).

10 Hare, R. M., “Ethical Theory and Utilitarianism”, en Amartya Sen y Bernard Wi-
lliams (eds.), Utilitarianism and Beyond, Cambridge, Cambridge University Press, 1982,

. 26.
b 11 J. C. Harsanyi, “Morality and the Theory of Rational Behaviour” en Amartya Sen
y Bernard Williams (eds.), op. cit., nota 10, p. 47.
12 Sen, Amartya, Inequality reexamined, op. cit., nota 2, pp. ix-x, y 19.

13 Rae, Douglas, Equalities, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1981.

14 Walzer, Michael, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality, New
York, Basic Books, 1983, pp. 17 y 21. (Hay version en espafiol: Las esferas de la justi-
cia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, Trad. de Heriberto Rubio, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1993). Véase Miller, David y Walter, Michael (eds.), Pluralism,
Justice and Equality, Oxford, Oxford University Press, 1995.

15 Sen, Amartya, Inequality reexamined, op. cit., nota 2, pp. ix-x, y 19.

16 Rousseau, Jean Jacques, Discurso sobre el origen de la desigualdad, Bogota, Edi-

ciones Universales, s.f., p. 26. (Publicacion original: 1755).
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Concibo en la especie humana dos clases de desigualdades: la una que con-
sidero natural o fisica, porque es establecida por la naturaleza y que consiste
en la diferencia de edades, de salud, de fuerzas corporales y de las cualida-
des del espiritu o del alma, y la otra que puede llamarse desigualdad moral
o politica, porque depende de una especie de convencion y porque esta esta-
blecida o al menos autorizada, por el consentimiento de los hombres. Esta
consiste en los diferentes privilegios de que gozan algunos en perjuicio de
otros, como el de ser mas ricos, mas respetados, mas poderosos o de hacer-
se obedecer.

Para responder a estas desigualdades, pero sobre todo a las del segun-
do tipo,!” se ha tratado de garantizar diferentes tipos de igualdad desde la
econdmica,'® la politica,"” e inclusive la social® hasta la juridica. Ahora
bien, esta ultima puede adoptar dos formas distintas: 1) igualdad ante la
ley; y 2) igualdad en la ley. La primera como —igualdad formal— ga-
rantiza que todos seran tratados de la misma manera con imparcialidad
como destinatarios de las normas juridicas; y la segunda como —igual-
dad material— autoriza que el contenido de la ley sea ajustado para que
todos puedan gozar de ella en igualdad de condiciones.

17" Si bien es cierto que todos —i.e. los seres humanos como especie del género seres
animales— estamos sometidos por igual a las leyes de la naturaleza nuestra igualdad na-
tural es limitada. Asi, podemos no sé6lo afirmar coloquialmente que “el sol sale para to-
dos” sino también asegurar necesariamente que todos por igual nacimos un dia y que mo-
riremos algun otro. Véase Pufendorf, Samuel von, “On Recognition of the Natural
Equality of Men”, On The Duty of Man and Citizen According to the Natural Law, book
I, chapter 7. (Titulo y publicacion original: De Officio Hominis et Civis prout ipsi praes-
cribuntur lege naturali, 1673).

18 Nagel, Thomas, “Equality”, Mortal Questions, Cambridge, Cambridge University
Press, 1979, pp. 106-127.

19 Buchanan, James, The Limits of Liberty: Between Anarchy and Leviathan, Chicago,
University of Chicago Press, 1975. (Hay version en espaiiol: Los limites de la libertad: en-
tre la anarquia y leviatan, trad. de Carlos Millet, México, Premia Editora, 1981). Véase
Buchanan, James y Tullock, Gordon, The Calculus of Consent. Logical Foundations of
Constitutional Democracy, Ann Arbor, Michigan, University of Michigan Press, 1962.
(Hay version en espafiol: El cdlculo del consenso. Fundamentos logicos de la democracia
constitucional, trad. de Javier Salinas Sdnchez, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993).

20 Roemer, John E., “Equality of opportunity” en K. Arrow et al. (eds), Meritocracy
and Economic Inequality, Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 2000; y
“Equality of opportunity. A progress report”, Social Choice and Welfare, vol. 19, nim.
2,2002, pp. 455-471.
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Asi mismo las leyes deben ser generales no solo en su creaciéon sino
también en su aplicacion, es decir las normas deben ser las mismas para
todos por igual: ateos y creyentes, heterosexuales y homosexuales, hom-
bres y mujeres, indigenas y no indigenas, nacionales y extranjeros, patro-
nes y trabajadores, pobres y ricos... Este principio —como igualdad ante
la ley— es conocido como isonomia. Del mismo modo, la igualdad de res-
pecto —como igualdad en la ley— es equiparada con isotimia. Por ultimo,
sobre todo en las llamadas democracias, la igualdad de los derechos politi-
cos o libertades publicas, en general, y del derecho o libertad de expresion,
en particular, es identificada con isegoria, i.e. igualdad en el dgora.

En un Estado constitucional y democratico de derecho la igualdad de-
be ser entre fodos. No obstante, esta clarisimo que los seres humanos no
somos iguales. Por lo cual el enunciado “todos somos iguales” no puede
ser considerado como descriptivo —para que la descripcion fuera verda-
dera tendria que decir “todos somos desiguales”— sino mas bien como
prescriptivo “Todos debemos ser iguales” o mejor dicho “Todos debe-
mos ser considerados o tratados como iguales”. Asi que cuando la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
afirma en su articulo lo. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos” debemos entender que al menos debemos consi-
derarlos o tratarlos juridicamente como si asi fuera.

En otras palabras, la igualdad juridica impone que “Todos debemos
ser considerados o tratados como iguales ante y en la ley”, asi como go-
zar en igualdad de los derechos politicos o libertades publicas, en gene-
ral, y del derecho o libertad de expresion, en particular. Al respecto, el
ahora primer parrafo del articulo 40. de nuestra Constitucion federal
asienta “El varén y la mujer son iguales ante la ley”.

Sin embargo, no basta con preguntarnos por igualdad... de qué y en-
tre quiénes sino que ademds hay que preguntar por otras cuestiones:
cuando, donde y, por supuesto, coOmo protegemos y promovemos el
principio de igualdad. Para poder proteger y promover la igualdad en
dignidad y derechos o libertades —como género— es imperativo prohi-
bir —como especies— la esclavitud, los titulos nobiliarios y, por supues-
to, la discriminacion.
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II1. NO DISCRIMINACION

Es innegable que los conceptos de igualdad y de discriminacion estan
estrechamente entrelazados entre si. De hecho, como hemos visto, afirmar
la igualdad en un sentido implica negarla en otro al admitir algun tipo de
desigualdad e incluso de discriminacion. Cabe recordar que Dworkin
—al comienzo de su Sovereign Virtue. The Theory and Practice of
Equality— asegura “La igualdad es la especie en peligro de extincion de
los ideales politicos”.2! Y un poco més adelante asevera:*?

Nadie... propondria seriamente este como un ideal politico: la igualdad
plana e indiscriminada [i.e. igualdad en todo y para todos] no solamente es
un valor politico débil, o uno que puede ser facilmente anulado por otros
valores. No es un valor del todo: no hay nada que se pueda decir en favor
de un mundo en que quienes escogen el ocio, aunque podrian trabajar,
sean recompensados con la produccion de los industriosos.

No obstante, el propoésito de su libro era precisamente el de salvar a la
igualdad y para ello habia que tomarla seriamente.?® Al respecto asevera
“La igualdad es un concepto contradicho: la gente que la aprecia y que la
desprecia estd en desacuerdo acerca de qué aprecian y desprecian”.>* En
este sentido, ante la imposibilidad de proponer una igualdad en todo y
para todos, habia que discriminar la igualdad que apreciamos de la que
despreciamos: igualdad de qué y entre quiénes. Asi, al menos la tnica
igualdad que puede ser garantizada para todos por igual es precisamente
la igualdad ante y en la ley, equiparada como vimos con los términos
isonomia € isotimia, respectivamente.

21 Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, op. cit., nota 3, p. 1, “Equality is the endange-
red species of political ideals”. (La traduccion es nuestra).

22 [bidem., p. 2 “But no one, I think, would seriously propose this as a political ideal:
flat, indiscriminate equality is not just a weak political value, or one that is easily ove-
rridden by other values. It is no value at all: there is nothing to be said for a world in
which those who choose leisure, though they could work, are rewarded with the produce
of the industrious”. (La traduccion es nuestra).

23 Véase Flores, Imer B., “Resefia bibliografica: Ronald Dworkin, Sovereign Virtue.
The Theory and Practice of Equality”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, nim. 3, julio-diciembre, 2000, pp. 283-291.

24 Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, op. cit., nota 3, p. 2, “Equality is a contested
concept: people who praise or disparage it disagree about what it is they are praising or
disparaging” (la traduccion es nuestra).
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A continuacion procedemos a discriminar la discriminacion que apre-
ciamos porque es positiva y estd justificada de la que despreciamos porque
simplemente es negativa y no esta justificada. Asi, en primerisimo lugar
denunciamos que una mala interpretacion del pensamiento de Aristoteles,
en concreto de su nocion de justicia, i.e. “Tratar igual a los iguales y de-
sigual a los desiguales”, ha dado lugar a una paraddjica concepcion de la
igualdad desigual que ciertamente no es igualitaria y que acaba por justi-
ficar todo tipo de discriminaciones subjetivas, desproporcionadas e irra-
zonables, mismas que resultan ser negativas e injustificadas.

Este claroscuro es correctamente diagnosticado por Eric Arthur Blair,
bajo el pseuddénimo de George Orwell, en su fabula anti-utopica Rebelion
en la Granja: donde denuncia con su celebérrima antilogia o endiadis que
la gran idealidad “Todos los animales son iguales” ha dado lugar a una
cruda realidad “... pero algunos animales son mas iguales que otros”.

Al respecto, habria que aclarar dos cosas: primero, el origen de la no-
cion aristotélica de la justicia; y, segundo, la culpa no es propiamente de
esta nocion sino del contexto en el cual el filésofo estagirita considerd
que la esclavitud estaba justificada. De un lado, la referencia a “Tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales” atribuida al fundador del
Liceo no esta explicita en la Etica nicomaquea sino que es la conclusion
implicita de un postulado y de dos premisas:*® “Si las personas no son
iguales, no tendrdn cosas iguales. De aqui los pleitos y las reclamacio-
nes cuando los iguales tienen y reciben porciones no iguales, o los no
iguales porciones iguales”.

Del otro, no debemos olvidar que el preceptor de Alejandro Magno
vivia en una sociedad esclavista donde los iguales eran las personas li-
bres o amos y los desiguales sus esclavos. La desigualdad entre las per-
sonas libres o amos y los esclavos estaba justificada segtin ¢l en una ley
natural tanto descriptiva como prescriptiva: “unos nacieron para mandar
y otros para obedecer”.?® “Mandar y ser mandados no sélo son hechos,
sino también convenientes, y pronto, desde su nacimiento, algunos estan
dirigidos a ser mandados y otros a mandar”.

25 Aristoteles, Etica nicomaquea, trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Univer-
sidad Nacional Autébnoma de México, libro V, capitulo III, 1983, p. 110.

26 Aristoteles, Politica, trad. de Carlos Garcia Gual y Aurelio Pérez Jiménez, Bar-
celona, Altaya, 1993, libro primero, capitulo V, 1254% p. 47.
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Y un poco mas adelante®” “Estd claro que, por naturaleza, unos son
libres y los otros esclavos. Y que a éstos les conviene la esclavitud, y es
Jjusta”.

De esta manera justifica la esclavitud y con ella un trato discriminato-
rio en beneficio de unos —los iguales, es decir las personas libres o
amos— y en perjuicio de los otros —los desiguales, esto es los escla-
vos—. Si bien esta nocion de justicia permite tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales, al dar lugar a dos concepciones de la justicia
—una conmutativa y otra distributiva— ello no justifica la desigualdad
ni mucho menos la discriminacion.

Cabe traer a colacion que en los Estados Unidos de América han pasa-
do muchos afios sin que el preambulo de la Declaracion de Independen-
cia “Todos los hombres fueron creados iguales” se haya realizado, a pe-
sar de la abolicion de la esclavitud, de la guerra civil o de secesion, y la
adopcion de la décimo cuarta enmienda, en primera instancia, y de lo
que conocemos como el movimiento de los derechos civiles, y de la cele-
bérrima decision por parte de la Corte Warren del caso Brown vs. Board
of Education, donde se puso fin no so6lo a la segregacion racial en las es-
cuelas publicas sino también a la era “separados, pero iguales” emblema-
tica desde Plessy vs. Ferguson.

El vocablo discriminacion estd afectado por la ambigiiedad proce-
so-resultado y como tal denota “accién y efecto de discriminar” y discri-
minar tiene dos acepciones: 1) “separar, distinguir, diferenciar una cosa
de otra”; y 2) “dar trato de inferioridad a una persona o colectividad, ge-
neralmente por motivos raciales, religiosos, politicos o econdmicos”. En
este orden de ideas, hay al menos dos sentidos de la palabra discrimina-
cion, uno positivo y justificado que implica “separar, distinguir, diferen-
ciar una cosa de otra” y otro negativo e injustificado que indica “dar un
trato de inferioridad a una persona o colectividad...”. Asi que la discri-
minacioén no es buena ni mala por si sola. En pocas palabras, lo que se
prohibe no es la discriminacion per se sino aquella discriminacion que
da un trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos ra-
ciales, religiosos, politicos, econdmicos, o cualesquiera otros fundados
en meros prejuicios.

Lo que esté en el fondo de la discusion es una cuestion de discriminar,
i.e. cuando la discriminacion es objetiva, razonable y proporcional, es

27 Ibidem., 1255a, p. 49.
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decir relevante, y cuando no lo es al ser subjetiva, irrazonable y despro-
porcionada, esto es irrelevante. O bien, cuando es positiva y justificada y
cuando es negativa ¢ injustificada. De hecho, parece ser que una de las
mejores formas de combatir la discriminacién en su sentido negativo e
injustificado al tratar de revertir sus efectos perniciosos requiere de algu-
na forma de discriminacidn en su sentido positivo y justificado, como lo
propuso Rawls con su “principio de la diferencia”:?®
Dando por establecido el marco de las instituciones requeridas por la li-
bertad igual y la justa igualdad de oportunidades, las expectativas mas ele-
vadas de quienes estan mejor situados son justas si y solo si funcionan co-
mo parte de un esquema que mejora las expectativas de los miembros
menos favorecidos de la sociedad. La idea intuitiva es que el orden social
no ha de establecer y asegurar las perspectivas mas atractivas de los mejor
situados a menos que el hacerlo sea en beneficioso de aquellos menos
afortunados.

De este modo, a la discriminacion negativa e injustificada podemos
contraponer la positiva y justificada, como lo es la llamada discriminacion
inversa a través de los programas de accion afirmativa.’’ Es mas, en la
doctrina y en los foros internacionales muchas veces se utiliza la palabra
discriminacion para referirse al sentido negativo e injustificado y los voca-
blos diferenciacion o distincion para referirse al sentido positivo y justifi-
cado. Baste aludir a la Opinion Consultiva 83/03 de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, la cual en su parrafo 84 dice a la letra:*

En la presente Opinion Consultiva se hara una diferenciacion al utilizar
los términos distincion y discriminacion. EIl término distincion se emplea-
ra para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo.
La discriminacion se utilizard para hacer referencia a lo inadmisible, por
violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término discrimi-
nacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio
que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los dere-
chos humanos.

28 Rawls, John, A4 Theory of Justice, op. cit., nota 7, parrafo 13, p. 75, (pp. 65y 97).

29 Dworkin, Ronald, “Reverse Discrimination”, Taking Rights Seriously, Cambridge
Massachusetts, Harvard University Press, 1978, pp. 223-239. (Hay version en espaiiol:
Los derechos en serio, Trad. de Marta Guastavino, Barcelona Ariel, 1984). 4 Matter of
Principle, Cambridge Massachusetts, Harvard University Press, 1985, pp. 291-331.

30 OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, “Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados”, serie A, nim. 18. (El énfasis es original).
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En este sentido podemos afirmar sin temor a equivocarnos que hoy
por hoy, los Estados constitucionales y democraticos de derecho, por un
lado, prohiben —o tratan de prohibir— las formas negativas e injustifi-
cadas de discriminacién y, por el otro, permiten las formas positivas y
justificadas de discriminacion, a las que llamamos diferenciacion o dis-
tincion, e inclusive requieren a veces de éstas para nivelar el terreno al
tratar de corregir desigualdades existentes.>!

En el caso de México, no fue sino hasta que en el marco de la reforma
constitucional en materia indigena del afio 2001 que se incluy6 expresa-
mente la prohibicion a la discriminacion. Al respecto habria que decir
que hoy en dia, el articulo 1o. de nuestra Constitucion Politica tiene una
mejor sistematizacion al contar junto a su original parrafo tnico referido
al principio de igualdad —ahora primer paragrafo— con dos clausulas
formales de igualdad: una vieja —el otrora Unico parrafo del articulo 2o.
constitucional— referente al principio de prohibicion de la esclavitud, 'y,
otra nueva relativa al principio de prohibicion de la discriminacion.

De esta forma, en un mismo articulo estan incluidos tres principios
igualitarios: uno en el parrafo primero a partir de la prescripcion de que
“todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion” y
los otros dos contrario sensu de la prohibicion tanto de la esclavitud en
el parrafo segundo como de la discriminacion en el tercero. Ahora bien,
esta ultima proscripcion novedosa establece:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, 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 ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Sin duda alguna, la adopcion expresa de esta cldusula formal de igual-
dad —contenida tipicamente en las convenciones, declaraciones o trata-
dos en materia de derechos humanos— al prohibir toda discriminacion
representa por si sola un gran avance al beneficiar no solamente a las et-
nias o pueblos indigenas sino a todos por igual: ateos y religiosos, hete-
rosexuales y homosexuales, hombres y mujeres, menores y mayores, na-
cionales y extranjeros, pobres y ricos...

31 Roemer, John E., Equality of Opportunity, op. cit., nota 5, p. 1.
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Asimismo, no es suficiente con promover la igualdad formal sino que
es necesario ademas crear las condiciones para la realizacion de la igual-
dad material.*? En este sentido, destaca el parrafo primero del apartado B
del nuevo articulo 20. constitucional:*?

La Federacion, los estados y los municipios, para promover la igualdad
de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier prdctica discrimi-
natoria, estableceran las instituciones y determinaran las politicas nece-
sarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el
desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberdn ser
disefiadas y operadas conjuntamente con ellos.

IV. POLITICAS PUBLICAS

Antes de proseguir, conviene recapitular un par de cosas: 1) ante la
imposibilidad de que la igualdad sea en todo y para todos fue menester
discriminar: a) igualdad de qué y b) igualdad para quiénes; y, 2) ante la
incapacidad de prohibir toda discriminacion fue necesario discriminar
también: a) discriminacion negativa e injustificada y b) discriminacion
positiva y justificada. Cabe aclarar que como aquélla es considerada pro-
piamente como una discriminacion y ésta impropiamente como tal, reser-
vamos el uso de la palabra discriminacion para aquélla y los vocablos di-
ferenciacion y distincion para ésta.

Es mas en el contexto de los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos, México ha adquirido “la obligacion de no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de di-
cho ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de com-

batir las practicas discriminatorias”,** pero no por ello estan prohibidas

32 Véase Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional en materia indigena. Un pri-
mer acercamiento”, Documento de trabajo, num. 15, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2001, p. 4; Gonzélez Martin, Nuria, “La reforma constitucional en
materia indigena: el principio de igualdad, la prohibicion de discriminacion y las accio-
nes positivas”, Documento de trabajo, num. 16, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2001, p. 2; y Kurczyn Villalobos, Patricia, “Reflexiones sociojuridicas
acerca de las reformas constitucionales en «materia indigena»”, Documento de Trabajo,
num. 20, enero, 2002. Véase también Carbonell, Miguel, “El derecho a no ser discrimi-
nado en la Constituciéon mexicana: analisis y propuesta de reforma”, Documento de tra-
bajo, mam. 77, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005.

33 El énfasis es nuestro.

34 0OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, “Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados”, op. cit., nota 30, parrafo 88.
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las diferenciaciones o distinciones, siempre y cuando sean positivas y
justificadas, es decir admisibles y relevantes, en virtud de ser objetivas,
razonables y proporcionales.®®> De hecho, hay veces que la inica forma
de revertir una discriminacién vieja es precisamente a partir de una dis-
criminacion nueva, una diferenciacion o distincion, pero ésta debe tener
una justificacion objetiva, razonable y proporcional.*®

Debemos aprender, en primera instancia, a discriminar la discrimina-
cién como algo negativo e injustificado de la diferenciacion o distincion
como algo positivo y justificado; y, en segundo lugar, a discriminar la
primera como algo prohibido de la segunda como algo no solamente per-
mitido sino ademas requerido para nivelar el terreno. Asi, hay que discri-
minar cuando estamos ante una discriminacion negativa e injustificada y
cuando ante una diferenciacion o distincion positiva y justificada. Imagi-
nemos el caso de un equipo de fatbol en el cual no dejan jugar a una per-
sona por su origen étnico y/o nacional, o bien por su orientacion o prefe-
rencia sexual y a otra por su falta de habilidad. La primera podria alegar
que ha sido discriminada negativa e injustificadamente, en cambio la se-
gunda no podria argumentar tal cosa porque la diferenciacion o distin-
cion positiva y justificada entre los que juegan radica precisamente en la
mayor habilidad de unos en detrimento de otros.

De lo anterior derivan al menos dos grandes lineamientos para la
adopcion de politicas publicas en materia de discriminacion: a) Prohibir
toda discriminacion negativa e injustificada; y b) Permitir toda diferen-
ciacion o distincion positiva y justificada.

En este orden de ideas, la cuestion es saber discriminar cuando esta-
mos ante algo negativo e injustificado —discriminacion— y cuando ante
algo positivo y justificado —diferenciacion o distincion— y para ello es
imprescindible determinar si la causa es objetiva, razonable y proporcio-
nal o no lo es. Asi, un restaurante abierto al publico en general no se
puede negar a dar un servicio a un comensal por su origen étnico o ra-
cial, en tanto que un club privado que solamente admite a sus miembros
e invitados de éstos —o el mismo restaurante alquilado para una fiesta
particular— si se lo puede negar: cierto es que no por su origen sino por
no ser miembro o invitado.

De igual forma, un patrén puede contratar a sus trabajadores y requerir-
les cumplir con ciertos requisitos pero éstos deben ser esenciales para la

35 Ibidem, parrafo 84.
36 Ibidem, parrafo 105.
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funcion que van a desempefiar y no meramente superficiales para que la
diferenciacion o distincion sea positiva y esté justificada. Asi, por ejem-
plo, el duefio de un restaurante japonés que quiere reforzar el ambiente
oriental del mismo puede, en igualdad de circunstancias, preferir contra-
tar personal de origen asiatico, pero no por ello podria negarle el empleo
a una persona no-asiatica calificada y si darselo a una asiatica no-califi-
cada. La misma razon le permite al productor de un espectaculo de ésos
que son “solo para mujeres” o “solo para hombres” a contratar personas
de un género u otro con ciertos atributos fisicos, sin que a nadie se le
ocurriera que deberia contratar a personas del otro género.

Asi mismo, de la conjuncion de los dos lineamientos anteriores —a) y
b)— se desprende una tercera linea de accion: ¢) Requerir diferenciacio-
nes o distinciones positivas y justificadas en el futuro para remediar las
discriminaciones negativas e injustificadas del pasado.

Entonces, la pregunta esencial es saber discriminar cuando la diferen-
ciacion o distincion positiva y justificada es requerida para remediar una
discriminacion negativa e injustificada y para ello es indispensable discer-
nir si el efecto de la misma no sélo es el deseado sino también racional,
i.e. eficaz para cumplir con este objetivo e incluso efectivo y eficiente.’’
Asi, por ejemplo, los programas de accion afirmativa, también conoci-
dos como de discriminacion inversa o positiva, parten de la presuncion
de que hay veces que la Uinica forma de revertir una discriminacion vie-
ja es precisamente a partir de una discriminacién nueva. Sin embargo,
esta diferenciacion o distincidon para ser positiva y justificada debe be-
neficiar a los miembros mas desaventajados o que historicamente han
sido discriminados, porque de lo contrario daria lugar a una nueva for-
ma de discriminacion negativa e injustificada.

Aunque el analisis de los programas de accion afirmativa sobrepasa
los propdsitos de esta contribucion, solamente hay que enfatizar que és-
tos no eliminan la desigualdad sino que por el contrario la acentian al
presuponerla e incluso requerirla. La cuestion es discriminar cuando los
programas constituyen una nueva discriminacion negativa e injustificada
y cuando no es asi por tratarse de una diferenciacion o distincion positiva y
justificada. Por consiguiente, algunos programas de accion afirmativa que
imponen “cuotas” tienen el problema de que en el afan de remediar una

37 Dworkin, Ronald, “Affirmative Action: Does it Work?” y “Affirmative Action: is
it Fair?”, Sovereign Virtue, op. cit., nota 3, pp. 386-408, y 409-426.
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discriminacion pasada que propiciaba la exclusion de un tipo de persona
o grupo introducen una nueva discriminacion para propiciar la inclusion
de éstos, pero en aras de hacerlo acaban por ser una nueva fuente de dis-
criminacion negativa e injustificada porque pueden llegar a admitir per-
sonas no-calificadas en detrimento de las que si estan cualificadas.

Antes de concluir este apartado, habria que aludir a una cuarta pauta
de accion d) Cumplir con las obligaciones de no introducir regulaciones
discriminatorias, de eliminar las regulaciones de caracter discriminato-
rio y de combatir las practicas discriminatorias. Para ello, habria que
mencionar, aunque sea brevemente, algunas de las cuestiones ya resuel-
tas y por resolver desde la reforma constitucional en materia indigena, en
la cual se incorporo¢ el tercer parrafo del articulo 1o. de la Constitucion.

De esta manera, entre las politicas publicas adoptadas —o por adop-
tar— en materia de no discriminacion destacan:

Origen étnico: la reforma constitucional en materia indigena del 2001
incluyd, en el parrafo primero del apartado B del nuevo articulo 2o. de la
Constitucion, no solo la promocion de la “igualdad de oportunidades de
los indigenas” sino también la eliminacion de “cualquier practica discri-
minatoria”. Para tales efectos se constituy6 la Comision Nacional de los
Pueblos Indigenas, a partir de la publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion, el 21 de mayo de 2003, de la Ley de la Comision Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, en vigor desde el 5 de julio
de ese mismo afio.

Origen nacional: desde hace muchos afios los jueces de distrito y ma-
gistrados de circuito conceden la proteccion de la justicia federal a los
extranjeros que se amparan en contra de la Ley Reglamentaria del articu-
lo 50. constitucional, relativo al ejercicio de las profesiones en el Distri-
to Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de ma-
yo de 1945 y en vigor desde el dia siguiente, por violar las garantia
genérica de igualdad y la libertad de profesion contenidas en los numera-
les 1o. y 50. de la Constitucion.*®

Género: en reformas recientes a la Ley del Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas, a la Ley del Instituto de Seguridad y Ser-

38 En una de las sesiones recientes del Consejo Universitario de la Universidad Na-
cional Autébnoma de México, a saber la del 5 de julio de 2005, éste aprobd una serie de
modificaciones a la legislacion universitaria para garantizar que los extranjeros puedan
acceder a ciertos cargos y puestos en igualdad de condiciones con los nacionales sin ser
discriminados por su origen.
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vicios Sociales de los Trabajadores del Estado y a la Ley del Seguro So-
cial se ha reconocido expresamente que los beneficiarios o familiares
derechohabientes pueden ser entre otros tanto la esposa o el esposo como
la concubina o el concubinario —articulos 4o0., 24, y 50. A, respectiva-
mente—. Sin embargo, en la fraccién V del articulo 50. de la Ley del
ISSSTE subsiste un caso de discriminacion que habria que reformar: al
definir los familiares derechohabientes se reconoce como tales a la espo-
sa 'y a la concubina del trabajador o pensionista sin ninguna otra condi-
cion mientras que al esposo o concubinario de la trabajadora o pensionis-
ta se le requiere ser “mayor a 55 afios de edad; o esté incapacitado fisica
o psiquicamente y dependa econdmicamente de ella”.*®

Edad: si bien para ser ciudadano y poder votar en las elecciones se de-
be haber cumplido 18 afos, o para ser electo o nombrado para ciertos
cargos o puestos se debe tener determinada edad, hay muchas otras con-
diciones que requieren haber cumplido o no una cierta edad que resultan
ser muy cuestionables. Por ejemplo, cuando el ingreso a programas edu-
cativos y becas esta condicionado a haber o no cumplido una edad deter-
minada. Tampoco seria dificil imaginar que personas son discriminadas
laboralmente por razones de su edad. Ciertamente, en México, a nivel fe-
deral, la Comision Nacional de los Derechos Humanos, la Procuraduria
Federal de la Defensa del Trabajo, y el Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacion tendrian atribuciones para velar por los intereses de
los trabajadores para que no sean discriminadas laboralmente por razo-
nes de su edad.

Capacidades diferentes: no es complicado imaginar situaciones en que
las personas con capacidades diferentes son discriminadas laboralmente, al
no querer emplearlas o una vez empleadas pretender pagarles menos por el
mismo trabajo realizado. De hecho, las citadas Comision Nacional de los
Derechos Humanos, Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo, y
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion tendrian atribuciones
también para velar por los intereses de estas personas para que no sean
discriminadas en su lugar de trabajo.

39 En una de las sesiones recientes del Consejo Universitario de la Universidad Na-
cional Autonoma de México, a la sazon la del 31 de marzo de 2005, éste aprobd una se-
rie de modificaciones a la legislacion universitaria para garantizar que las mujeres pue-
dan acceder también a ciertos cargos y puestos en igualdad de condiciones con los
hombres sin ser discriminadas por su género.
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Condicion social: 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacion al cono-
cer de las Acciones de Inconstitucionalidad 14/2004, y sus acumuladas
15/2004 y 16/2004, consider6 por una mayoria de seis votos contra cua-
tro que lo operante era declarar la invalidez de la fraccion I del articulo
28 de la Ley Electoral de Quintana Roo por ser contraria a la fraccion 11
del articulo 116 de la Constitucion Federal, al requerir que al establecer
los distritos electorales se tomaran en cuenta ademas del criterio pobla-
cional, i.e. la densidad de poblacion, “... las condiciones geograficas y
las circunstancias socio-econdmicas prevalecientes de las distintas regio-
nes de la entidad”.*°

Condiciones de salud: tampoco seria un problema pensar que perso-
nas enfermas —v. gr. de VIH-SIDA— sean discriminadas laboralmente,
ya sea al no ser contratadas, ni promovidas, o bien al ser despedidas in-
justificadamente, y peor aun al negarles el acceso a servicios de salud.
Ademas de las ya citadas Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo, y Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion que tienen atribuciones para velar por los in-
tereses de las personas enfermas para que no sean discriminadas en su
lugar de trabajo, en México, a nivel federal, el Instituto Nacional de Sa-
lud Publica actualmente desarrolla acciones para garantizar su acceso a
los servicios de salud.

Religion: si bien la carta magna garantiza en su articulo 24 la libertad
de creencias religiosas, subsiste la posibilidad de que las personas sean
discriminadas por su religion ya sea en la comunidad, la escuela o en el
trabajo. De hecho, hace poco, en un diario, aparecié una nota periodisti-
ca intitulada “Encierran en sus casas a cuatro familias de Oaxaca”. Si de
por si estar encerrado con candado y cadenas en sus propios domicilios
——por orden de la autoridad municipal del poblado indigena de San Juan
Bosco Chuxnaban, demarcacion localizada en el corazén de la region
Mixe, a casi mas de 230 kilometros de la ciudad de Oaxaca— ya es una

40 Como la declaracion de invalidez no alcanzé la votacion calificada de ocho votos,
a que se refiere el articulo 72 de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo
105 Constitucional, se desestim6 la accion de inconstitucionalidad. No obstante, uno de
los ministros hizo una atenta exhortacion a los legisladores del Estado de Quintana Roo
“para que se abstengan de aplicar los articulos 53 de la Constitucion Politica de ese Esta-
do, y 28, fraccion I, de la Ley Electoral de Quintana Roo... por ser contrarios al articulo
116, fraccion II de la Constitucion Federal” y aunque no se dice nada al respecto se po-
dria razonar que dichos numerales son ademas contrarios al articulo lo. de la Constitu-
cioén Federal.
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cosa muy grave, todavia lo es mas porque se trataba de familias que pro-
fesan una religion distinta a la catolica y porque el encierro fue ordenado
por la asamblea comunitaria como sancion ante la actitud de rebeldia de
estas familias hacia la comunidad.*!

Opiniones: también la ley suprema garantiza en su articulo 6o. la liber-
tad de expresion, i.e. la manifestacion de las ideas, subsiste la posibilidad
de que las personas sean discriminadas por sus opiniones o que sean dis-
criminados para emitirlas. Aunque el propio articulo 33 constitucional es-
tablece que los extranjeros “Tienen derecho a las garantias que otorga el
capitulo I, titulo primero, de la presente Constitucion”, ademas estipula
que “Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los
asuntos politicos del pais” con lo cual mas que ser discriminados por sus
opiniones, de plano no se les permite formularlas en materia politica.

Preferencias: no es dificil presuponer que por sus preferencias sexua-
les las personas sean discriminadas laboralmente, ya sea al no ser contra-
tadas, ni promovidas, o bien al ser despedidas injustificadamente, o dis-
criminadas en cualquier otro ambito, por ejemplo, al solicitar un
préstamo o en la adjudicacion de una vivienda. Es mas, recientemente, el
10 de mayo de 2005, una persona presentd ante el Juzgado Trigésimo
Civil en el Distrito Federal una demanda por dafio moral en contra de la
compaiia de refrescos mas importante en el pais por haber sido discrimi-
nado y despedido por su orientacion homosexual.*?

Estado civil: tampoco seria problematico suponer que por su estado
civil, ya sea por estar casado(a) o soltero(a) las personas sean discrimina-
das laboralmente, ya sea al no ser contratadas, ni promovidas, o al ser
despedidas injustificadamente, o bien discriminadas en cualquier otro
ambito, por ejemplo, al solicitar un préstamo o en la adjudicacion de una
vivienda.

Cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas: el
listado anterior es ilustrativo e indicativo de los posibles tipos de discri-
minacion, pero no limitativo. Por ello, hay que estar atentos a las nuevas
formas de discriminacion que pudieran aparecer que atenten contra la
dignidad humana o tengan por objeto menoscabar los derechos y la liber-

41 “Encierran en sus casas a cuatro familias de Oaxaca”, Milenio. Diario, 27 de octu-
bre de 2005, p. 20. Véase en linea http://www.milenio.com/mexico/nota.asp?id=47279.

42 Véase en linea http://saiverdayari.blogspot.com/2005/09/gay-mexicano-deman-
da-coca-cola-por.html; y http://www.eluniversal.com.mx/gratico/41305.html.
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tades de las personas, como seria el caso de utilizar la informacion gené-
tica de una persona para discriminarla laboralmente o bien para negarle
un seguro precisamente para aquellas enfermedades para las cuales tiene
una mayor propension.®’

Constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Pobla-
cion: Amparo en revision 543/2003.

1. Antecedentes

Un nacional y una extranjera —a los que llamaremos Patrius y Pere-
grina, respectivamente— interpusieron una demanda de amparo el 24 de
julio de 2002 en contra de las autoridades responsables de la aproba-
cion, sancion, promulgacion, publicacion, y refrendo de la Ley General
de Poblacion y més concretamente de los articulos 67 y 68, asi como de
la resolucion fechada el 3 de julio de ese mismo afio, la cual constituye
el primer acto de aplicacion de la misma en su perjuicio como leyes o ac-
tos reclamados. De igual forma, invocaron como garantia violada la con-
sagrada en el articulo 1o. de la Constitucion, porque el Juez del Registro
Civil se negb a celebrar el matrimonio porque los solicitantes no exhibie-
ron la “autorizacion” que para tal efecto debe otorgar la Secretaria de Go-
bernacion, por conducto del Instituto Nacional de Migracion, de acuerdo
con la Ley General de Poblacion.

Antes de continuar es conveniente reproducir los articulos impugnados:

Articulo 67. Las autoridades de la Republica, sean federales, locales o mu-
nicipales, asi como los notarios publicos, los que sustituyan a éstos o ha-
gan sus veces y los corredores de comercio, estan obligados a exigir a los
extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de su competencia, que previa-
mente les comprueben su legal estancia en el pais, y que en los casos que
establezca el reglamento, acrediten que su condicién y calidad migratoria
les permiten realizar el acto o contrato de que se trate, o en su defecto, el
permiso especial de la Secretaria de Gobernacion. En los casos que sefiale
el reglamento, daran aviso a la expresada Secretaria en un plazo no mayor
de quince dias, a partir del acto o contrato celebrado ante ellas.

43 Flores, Imer B., “Derecho y genética: Algunas consideraciones éticas y juridicas
sobre el proyecto del genoma humano”, AA.VV., Memoria del Primer Congreso Nacio-
nal de Bioética, México, Comision Nacional de Bioética y Academia Nacional Mexicana
de Bioética, 1998, pp. 278-290.
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Articulo 68. Los jueces u oficiales del Registro Civil no celebraran nin-
gun acto en que intervenga algin extranjero, sin la comprobacion previa,
por parte de éste, de su legal estancia en el pais, excepto los registros de
nacimiento en tiempo, y de defuncion, en los términos que establezca el
Reglamento de esta Ley. Tratdndose de matrimonios de extranjeros con
mexicanos, deberan exigir ademads la autorizacion de la Secretaria de Go-
bernacion.

En todos los casos deberan asentarse las comprobaciones a que se re-
fiere este articulo y darse aviso a la Secretaria de Gobernacidn del acto ce-
lebrado.

Los matrimonios y divorcios entre mexicanos y extranjeros se inscribi-
ran en el Registro Nacional de Extranjeros, dentro de los treinta dias si-
guientes a su realizacion.

Abhora bien, el juez cuarto de distrito en materia administrativa en el
Distrito Federal, a quien por razén de turno le tocd conocer el asunto:
primero, admiti6 la demanda el 26 de julio de 2002; después, en la au-
diencia constitucional del 9 de septiembre de dicho afio dict6 sentencia
de amparo; y, finalmente, la engrosé el 22 de octubre, misma que con-
cluye con un punto resolutivo tnico en la negacion del amparo y de la
proteccion de la justicia federal a Patrius y Peregrina por lo expuesto en
su considerando cuarto, como veremos en el préximo apartado.

Los quejosos —Patrius y Peregrina— inconformes con la sentencia
dictada interpusieron el recurso de revision. El Sexto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito, al cual por turno le tocod
conocer el caso: admiti6 el recurso de revision y lo registro como R. A.
409/2002; ordend correr traslado al Ministerio Publico Federal; y, resol-
vi6 el 5 de marzo de 2003: primero, sobreseer el juicio de garantias por
lo que hace al presidente de la Republica; y segundo, dejar a salvo la ju-
risdiccion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y remitir los au-
tos a ésta.

La Suprema Corte de Justicia, primero, asumio el 19 de marzo de 2003
la competencia originaria para conocer del recurso interpuesto, el cual fue
registrado como amparo en revision 543/2003; después, ordené el 10 de
abril de ese mismo afio turnar el asunto;* luego, previo dictamen del mi-

44 En el interin el Agente del Ministerio Publico de la adscripcion formulo pedimen-
to nimero VI-38/2003, en el sentido de considerar inoperantes ¢ infundados los agravios
y confirmar la sentencia recurrida.
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nistro ponente, ordeno el 26 de agosto radicar el caso en la Primer Sala;
mas adelante, el asunto fue listado para su discusion y resolucion en las
sesiones del 24 de septiembre de 2003 y del 7 de enero de 2004, en este
ultima fecha se acordo su retiro para remitirlo al Tribunal Pleno. Final-
mente, en la sesion del 20 de abril de ese mismo afio, por una mayoria de
cinco votos contra cuatro, al encontrarse un ministro de licencia y otro
ausente, la Suprema Corte resolvio: primero, modificar la sentencia recu-
rrida; segundo, sobreseer el juicio respecto del articulo 67 de la Ley Ge-
neral de Poblacion; y, tercero, negar el amparo y la proteccion de la Jus-
ticia Federal en contra del articulo 68 de la Ley citada.

2. Argumentos del juez cuarto de distrito en materia administrativa

El juez cuarto de distrito al no advertir diversa causal de improceden-
cia que se actualizara ni que las partes hicieran valer procedio al analisis
de los conceptos de violacion. Al respecto, en su considerando cuarto,
recuerda que los solicitantes de amparo aducen basicamente que los ar-
ticulos 67 y 68 de la Ley General de Poblacién son transgresores del
principio de igualdad consagrado en el articulo 1o. de la Constitucion fe-
deral al establecer que los extranjeros para contraer matrimonio deberan
contar con “autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion, lo cual no su-
cede en el caso de los nacionales.

Después de transcribir los articulos impugnados, asi como el primer
parrafo del articulo 1o. constitucional, advierte que para poder atender el
concepto de inconstitucionalidad era necesario aludir a una tesis de la
Primera Sala de la Suprema Corte:*

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO. La Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece que todos los hombres son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circuns-
tancia personal o social, de manera que los poderes publicos han de tener
en cuenta que los particulares que se encuentren en la misma situacion
deben ser tratados igualmente, sin privilegio ni favor. Asi, el principio de
igualdad se configura como uno de los valores superiores del orden juri-
dico, lo que significa que ha de servir de criterio basico para la produc-

45 Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 1a. C/2001, México, diciembre,
2001, 9a., t. XIV, 192. (EI énfasis es original).
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cion normativa y su posterior interpretacion y aplicacion, y si bien es
cierto que el verdadero sentido de la igualdad es colocar a los particula-
res en condiciones de poder acceder a derechos reconocidos constitucio-
nalmente, 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 implicitamente
la existencia de desigualdades materiales y economicas, es decir, el prin-
cipio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma se encuen-
tren siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condi-
ciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a la
igualdad juridica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que so-
portar un perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e injustificado.
En estas condiciones, el valor superior que persigue este principio consis-
te en evitar que existan normas que, llamadas a proyectarse sobre situa-
ciones de igualdad de hecho, produzcan como efecto de su aplicacion la
ruptura de esa igualdad al generar un trato discriminatorio entre situa-
ciones andlogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre personas que
se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en desigualdad
Juridica.

Amparo en revision 1174/99. Embarcadero Ixtapa, S.A. de C.V. 17 de
abril de 2001. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pe-
dro Arroyo Soto.

Asi, el juez cuarto, con base en este criterio, afirma que la finalidad
del concepto de igualdad juridica es que todos aquellos sujetos que se
encuentren en circunstancias idénticas ante la norma no tengan que so-
portar un perjuicio desigual e injustificado. De lo anterior resulta, que to-
dos aquellos gobernados que satisfacen con absoluta igualdad las condi-
ciones que la propia ley sefiala, seran iguales ante ésta, lo que se traduce
en el derecho de todos los gobernados de recibir el mismo trato que quie-
nes se ubican en similar situacion de hecho.

A continuacién alude al hecho de que los quejosos aducian como in-
constitucional la condicion establecida en los articulos impugnados, la
cual exige a los extranjeros que pretenden contraer matrimonio con un
nacional obtener la “autorizacion” que al efecto debe otorgar la Secreta-
ria de Gobernacion, a fin de corroborar que el extranjero puede celebrar
tal acto, toda vez que la consideraban como violatoria de la garantia de
igualdad prevista en la Constitucion federal, al no requerir la misma con-
dicion a los nacionales que pretenden contraer matrimonio entre si.
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Un poco mas adelante alega que la condicion no es violatoria de la ga-
rantia de igualdad porque el extranjero que quiere contraer matrimonio
con un nacional no se encuentra en una circunstancia idéntica a la de los
nacionales que pretenden hacerlo y para ello cita primero el articulo 33
constitucional:

Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en el articu-
lo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el capitulo I, titulo prime-
ro, de la presente Constitucion; pero el Ejecutivo de la Union tendrd la fa-
cultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente
y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juz-
gue inconveniente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asun-
tos politicos del pais.

Y, después el articulo 30:

La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturaliza-
cion.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacio-
nalidad de sus padres.

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos
en territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o
de madre mexicana nacida en territorio nacional;

III. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por na-
turalizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana
por naturalizacién; y,

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas,
sean de guerra o mercantes.

B). Son mexicanos por naturalizacion:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de
naturalizacion.

II. La mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con va-
rén o con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro
del territorio nacional y cumplan con los demds requisitos que al efecto
sefiale la ley.

Al punto que el Juez de Distrito argumenta que no existe igualdad de
condiciones entre los dos nacionales que pretenden contraer matrimonio
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y el extranjero que pretende hacerlo con un nacional, pues la misma con-
diciéon de extranjeria de aquél lo sujeta a reglas que implican:

El sometimiento al control y vigilancia por parte del Estado, la cual
aceptaron al introducirse en el territorio nacional, situacion que de nin-
guna forma implica una violacion al derecho que dicha persona tienen de
gozar de las garantias individuales que goza un nacional, sino que consti-
tuye el sometimiento a una regulacion distinta, pero con respeto a dichas
garantias.

De lo anterior resulta que existe una diferencia entre el matrimonio que
se pretende celebrar por los quejosos y aquel que se celebra entre naciona-
les, dada la calidad migratoria de los primeros, por lo que la condicioén que
se establece en la ley reclamada para la celebracion del matrimonio con un
extranjero no es transgresora del principio de igualdad, en comparacion
con los nacionales, en mérito de que se trata de situaciones distintas.

Es mas, asegura que al celebrar el matrimonio no solamente se cam-
bia el estado civil de una persona sino que en el caso de un extranjero
ademas se puede provocar un cambio en su calidad migratoria. Por esta
razon considera que si el “Estado tienen la facultad de conceder o negar
la entrada al pais de los extranjeros y por ende es quien otorga las cali-
dades migratorias de que éstos gozan”, para que se pueda alterar dicha
calidad migratoria —con motivo de un matrimonio— es necesario te-
ner la “avenencia de la autoridad migratoria, ya que fue ella la misma
quien permitio su internacion al territorio nacional y otorg6 (al extran-
jero) la calidad de inmigrante”.

Por ello, concluye “no se estima contraria al Pacto Federal, la condi-
cion que establecen los articulos que se impugnan”. No obstante, para re-
forzar el punto asevera “la referida autorizacion de ninguna forma cons-
tituye una prohibicion para realizar el acto juridico que se pretende, en
este caso el matrimonio, sino es una medida de control en materia migra-
toria, especificamente relacionada con la estancia de los extranjeros”.
Asi, apunta:

No existe trasgresion a la garantia de igualdad a que alude el quejoso, en
cuanto a que los articulos impugnados establecen que para contraer matri-
monio un extranjero con nacional se deba recabar la constancia de la autori-
dad correspondiente, lo que no sucede en caso de nacionales, pues evidente-
mente se esta (sic) ante supuestos distintos y ademas porque la celebracion
del matrimonio puede influir en un cambio en la calidad migratoria del
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gobernado, situacion que constitucionalmente le compete determinar a la
propia autoridad.

Asi mismo, asienta “tampoco existe trasgresion a la garantia de igual-
dad... en cuanto a que al no establecer la propia Constitucion que los ex-
tranjeros para contraer matrimonio con nacional deben contar con la au-
torizacion” a que se refieren los articulos impugnados de la Ley General
de Poblacion, puesto que la misma Constitucion, en su articulo 30, esti-
pula que mediante el matrimonio de un extranjero con un nacional, aquél
puede adquirir la nacionalidad mexicana por naturalizacion al cumplir
“con los demads requisitos que al efecto senale la ley”.

En consecuencia, el juez cuarto de distrito resuelve:

al ser infundados los conceptos de violacion aducidos por la parte quejosa,
procede negar el amparo y proteccion de la Justicia Federal solicitados,
respecto de los articulos 67 y 68 de la Ley General de Poblacién, mismo
que se hace extensivo a los actos de aplicacion, al no impugnarse por vi-
cios propios.

3. Contraargumentos de los recurrentes: Patrius y Peregrina

A partir de los agravios y de la sintesis que de los mismos realizo el
ministro ponente podemos afirmar que los contraargumentos de los recu-
rrentes relevantes para el fondo del asunto son basicamente dos:

a) Aplicacion indebida de los articulos 67 y 68 de la Ley General de
Poblacion, a partir de una incorrecta interpretacion del articulo 33 consti-
tucional, por parte del juez de distrito y, con anterioridad, del juez del
Registro Civil, la cual no s6lo conculca en su perjuicio la garantia gené-
rica de igualdad contenida en el articulo lo. de la Constitucion Federal
sino también es discriminatoria, al requerir que los extranjeros para con-
traer matrimonio con los nacionales deban contar con la “autorizacion”
previa de la Secretaria de Gobernacion, lo cual no sucede en el caso de
los matrimonios entre nacionales o entre extranjeros; y

b) Regulacion excesiva de la vida privada hasta el extremo de que sea
la autoridad la que determine si hay “autorizacion” o no para celebrar un
negocio juridico de la naturaleza del matrimonio, con lo cual se podria
llegar al absurdo de que la voluntad de los contrayentes se viera frustrada
por una negativa de la autoridad migratoria, para realizar un acto de na-
turaleza eminentemente personal y privada.
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4. Considerandos y resolutivos de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en sus
considerandos: primero, se declaré competente para conocer del recurso
de revision; segundo, reprodujo los agravios expresados por el quejoso;
tercero, resefd los antecedentes del acto reclamado y sintetiz6 los agra-
vios; cuarto, preciso, después de citar los dos articulos impugnados, que
en realidad se impugna la constitucionalidad del segundo, a saber el 68
de la Ley General de Poblacion; y, quinto, procedio a analizar la consti-
tucionalidad del mismo.

Por una parte, en el considerando cuarto, la Suprema Corte anota que
el articulo 67 impugnado establece el requisito genérico de contar con el
permiso especial de la Secretaria de Gobernacion, para realizar algin acto
o contrato ante cualquier autoridad del pais, cuando los extranjeros no
acrediten que su condicion y calidad migratoria les permite celebrar el ac-
to o contrato de que se trate. En cambio, el articulo 68 reclamado estipula
el requisito especifico de contar con la autorizacion de la Secretaria de
Gobernacion para el caso de matrimonio de extranjeros con mexicanos.

En el caso concreto lo que es tildado de inconstitucional es el requisi-
to especifico, es decir la “autorizacion” para celebrar un matrimonio, y
no el requisito genérico, esto es el permiso especial para realizar algun
acto o contrato. En consecuencia, se actualiza la causa de improcedencia
prevista en la fraccion V del articulo 73 de la Ley de Amparo, respecto al
articulo 67 de la Ley General de Poblacion, ya que tal precepto aunque fue
citado en la resolucion del Juez del Registro Civil que contienen la negati-
va a celebrar el matrimonio no fue aplicado ni afecta el interés juridico de
los quejosos. Por lo cual, sobre este punto, procede sobreseer con funda-
mento en la fraccion III del articulo 74 de la Ley de Amparo, y en apoyo a
lo anterior cita la tesis “LEYES HETEROAPLICATIVAS, AMPARO CONTRA.
PARA QUE SE DEMUESTRE QUE SE APLICARON NO BASTA QUE SE CITEN
LAS NORMAS RECLAMADAS, SINO QUE ES NECESARIO QUE SE ACTUALICEN
LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN ELLAS”.4

Por otra parte, en el considerando quinto, la Corte apunta, al analizar
la constitucionalidad del articulo 68 de la Ley General de Poblacion, que

46 Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, p. LXVII/96, México, mayo,
1996, 9a., t. 111, p. 113.
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los jueces u oficiales del Registro Civil para poder celebrar actos en los
que intervengan extranjeros deberan exigir de éstos: 1) la comprobacion
previa de su legal estancia en el pais, con excepcion de los registros de
nacimiento en tiempo y de defuncion; y 2) la autorizacion de la Secreta-
ria de Gobernacidn, en el caso de matrimonios con mexicanos.

Es este ultimo requisito el que los quejosos impugnan de inconstitucio-
nal por estimar que viola el principio de igualdad consagrado en el articulo
lo. de la Constitucion federal. Al respecto argumentan que la disposicion
reclamada no trata igual a los iguales y exige requisitos mayores de los
previstos en el Codigo Civil para el Distrito Federal, que establece como
Unicos requisitos el consentimiento y la edad nubil.

Por un lado, después de invocar el articulo 1o. de la Constitucion Fe-
deral y la tesis, ya citada IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO,*” donde
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determi-
nado el alcance de la garantia de igualdad contenida en dicho precepto
constitucional, sefiala que se debe poner de manifiesto que:

El principio de igualdad es uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico mexicano, que sirve de criterio basico para la produccién norma-
tiva a cargo del legislador y de la posterior interpretacion y aplicacion de
las disposiciones legales, para que con base en dicho principio, los pode-
res publicos tengan en cuenta que los particulares que se encuentren en
igual situacion de hecho, deben ser tratados de la misma manera, lo que a
su vez implica que quienes se encuentren en una situacion juridica distin-
ta, no pueden ser tratados de igual modo.

Por lo tanto, debe entenderse que el principio de igualdad busca colo-
car a los particulares en condiciones de tener acceso a los derechos consti-
tucionalmente protegidos, pero ello no significa que todos los individuos
deban ser iguales en todo, ya que si la propia Constitucion Federal protege
la propiedad privada, la libertad econdmica y otros derechos patrimonia-
les, al mismo tiempo estd reconociendo la existencia de desigualdades
econdmicas, materiales o de otra indole, que conducen a aceptar que no
puede ser absoluta e ilimitada.

En pocas palabras, el principio de igualdad no implica que todos los
sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y ante cual-
quier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que debe
entenderse que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, la cual

47 Supra1V. 2. B.
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“debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un perjuicio o
privarse de un beneficio, sin una justificacion objetiva y razonable”.

Por lo tanto, debe concluirse que no toda desigualdad de trato ante la ley,
implica vulnerar la garantia de igualdad, ya que ésta exige que a iguales
supuestos de hecho se asignen iguales consecuencias juridicas, pero no
prohibe al legislador establecer una desigualdad de trato, sino sélo aque-
llas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas.

Por otro lado, respecto a lo que debemos entender por la “autoriza-
cion”, a la que alude el precepto reclamado, para la Corte es un acto de
autoridad que tiene por objeto levantar o remover un obstaculo juridico
establecido por el legislador en la norma legal, por razones de interés pu-
blico, para poder ejercer el derecho correspondiente.*® No obstante, los
quejosos aducen que dicha “autorizacion” viola la garantia de igualdad al
establecer un requisito mas para el extranjero que pretende contraer ma-
trimonio con un nacional. En pocas palabras:

El principio 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 so-
portar un perjuicio o privarse de un beneficio, sin una justificacion razona-
ble y objetiva; por lo que no toda desigualdad de trato ante la ley, implica
vulnerar la garantia de igualdad, ya que ésta exige que a iguales supuestos
de hecho se asignen iguales consecuencias juridicas, pero no prohibe al le-
gislador establecer una desigualdad de trato, sino sélo aquellas que resulten
artificiosas e injustificadas, es decir, que a situaciones juridicas diversas de-
bera corresponder un tratamiento diferente.

Después de transcribir los articulos 30 y 33 constitucionales, concluye
que el propio Constituyente establecio el distingo al determinar de un lado
la calidad de mexicano y del otro la de extranjero “Por lo tanto, si la igual-
dad consiste en que a igual situacion de hecho debe corresponder igual tra-
to, y viceversa, a situaciones dispares debe corresponder un trato diferente,
se concluye que en el caso a estudio no existe violacion a la garantia de
igualdad”. Al respecto, concluye:

48 Sobre la naturaleza de la “autorizacion”, nos pronunciaremos un poco mas adelan-
te: Infra IV, 2. F.
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Aunque es cierto que el articulo reclamado introduce un trato diferenciado
para los extranjeros, ello obedece a que la norma estd llamada a proyectar-
se sobre situaciones juridicas desiguales de hecho, pues desde el punto de
vista juridico existe diferencia entre un nacional y un extranjero, por ende
es logico que ante una diversa situacion juridica corresponda un diferente
tratamiento; es decir, si uno de los sujetos a quien estd dirigida la norma
no cuenta con la calidad de mexicano, no es juridicamente factible que se
le trate como tal.

Lo anterior es asi pues si se colocara en pie de absoluta igualdad a los
extranjeros y a los nacionales, la distincién prevista en los articulos 30 y
33 no tendria razén de ser, de donde se sigue que la desigualdad de trato
establecida por el articulo 68 de la Ley General de Poblacion, no es artifi-
ciosa ni arbitraria, pues esa diferencia proviene directamente del texto
constitucional.

Una vez realizadas todas estas consideraciones, la Suprema Corte por
una mayoria de cinco votos contra cuatro resolvido que dicho articulo no
vulnera la garantia de igualdad y que consecuentemente resultan infunda-
dos los agravios de los recurrentes. Asi, en sus resolutivos: primero, modi-
fica la sentencia recurrida; segundo, sobresee el juicio respecto del articulo
67 de la Ley General de Poblacion; y, tercero, no ampara ni protege a los
recurrentes respecto de los actos y autoridades, consistentes en la expedi-
cion y aplicacion del articulo 68 de la Ley General de Poblacion.

5. Voto de la minoria®

El voto de la minoria de los cuatro ministros cuenta con un parrafo, el
cual sirve de preambulo para adelantar que discrepan con el “sentido de
la sentencia aprobada con los votos de la mayoria, y de los argumentos
en los que se fundamenta” porque en su opinion al Pleno “le correspon-
dia... conceder el amparo a los quejosos contra la aplicacion del articulo
68 de la Ley General de Poblacion”,* y seis apartados donde exponen
sus consideraciones.

En el primero, insisten que “el principio de igualdad se configura en
nuestra Constitucion Federal como uno de los principios estructurales del

49 El voto de la minoria aparecié publicado como: Sergio Salvador Aguirre Anguia-
no et al., “Igualdad y discriminacién en México. Un analisis constitucional”, Este Pais,
num. 163, octubre, 2004, pp. 36-44.

50 Ibidem., p. 36.
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orden juridico”. Después de mencionar algunas de las referencias al prin-
cipio de igualdad en nuestro ordenamiento juridico, asi como de aclarar
que la enumeracion no es exhaustiva sino ejemplificativa, concluye:*!

La igualdad es un principio complejo que otorga a las personas no sola-
mente la garantia de que seran iguales ante la ley —esto es, en su condi-
cion de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de adminis-
tracion de justicia— sino también en la ley —esto es, en relacion con el
contenido de la ley—, la cual tendra que ajustarse a las disposiciones
constitucionales sobre igualdad para ser constitucional.

Aun cuando caen en el error de entender el principio de igualdad como
el “principio que exige tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les”, el cual corresponde como ya vimos mds bien al principio aristotélico
de justicia, afirman que a pesar de estar prohibida la discriminacion, no to-
da diferenciacion o distincion es negativa e injustificada. De hecho, “en al-
gunas ocasiones hacer distinciones estara vedado, pero en otras estara per-
mitido, o incluso constitucionalmente exigido”.>?

En el segundo, asientan que es necesario explicitar con base en qué cri-
terios y con qué fines debe considerarse iguales o desiguales dos o mas si-
tuaciones, para precisar la diferencia entre las distinciones que son consti-
tucionalmente legitimas y las ilegitimas que caen dentro de la prohibicion
de discriminacion. Para ello, es necesario analizar si la distincion descansa
en una base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituye una dis-
criminacion.

Por ende, debemos examinar: en primera instancia, “si la distincion in-
troducida por el legislador obedece a una finalidad objetiva y constitucio-
nalmente valida”; en segundo lugar, “la racionalidad o adecuacion de la
distincién introducida por el legislador”, es decir que la distincion “consti-
tuya un medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere
alcanzar”; y, en tercer término, “debe cumplirse el requisito de la propor-
cionalidad de la medida legislativa”, esto es que el legislador “debe cui-
dar que exista un adecuado balance entre el trato desigual que se otorga
y la finalidad perseguida”.®® En otras palabras, el hecho de que esté
prohibida la discriminacion no implica que al legislador le esté vedado

51 Idem.
52 Idem.
53 Ibidem, p. 37. (El énfasis es original).
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formular distinciones, siempre y cuando cuente con una justificaciéon ob-
jetiva 'y razonable.
En el tercero, aseveran que la pregunta a resolver era:

Jtiene o no un fundamento objetivo y razonable que la Ley General de Po-
blacién exija la autorizacion previa de la Secretaria de Gobernacion en el
caso de los matrimonios entre un ciudadano mexicano y una persona ex-
tranjera, misma que no se exige cuando los contrayentes gozan los dos de
nacionalidad mexicana o de nacionalidad extranjera?”*

Cabe adelantar que para ellos la respuesta es negativa y, en conse-
cuencia, que el articulo en cuestion es inconstitucional y que se deberia
haber amparado a los dolientes: Patrius y Peregrina.

En el cuarto, alegan que el articulo 68 establece una distincion entre dos
grupos de matrimonios: aquellos en los cuales los contrayentes son ambos
mexicanos o ambos extranjeros, por un lado, y los matrimonios en los que
uno de los contrayentes es mexicano y el otro extranjero, por el otro. Es
mas, los funcionarios del Registro Civil tienen el deber de exigir, al ultimo
grupo de matrimonios, la “autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion
como requisito previo a la celebracion del matrimonio “requisito que no se
exige cuando los contrayentes son ambos mexicanos o ambos extranjeros,
y que se adiciona a la obligacion de dichos funcionarios de comprobar la
legal estancia en el pais de las personas extranjeras”.>

Aunado a lo anterior, argumentan que si bien la Constituciéon no reco-
noce de manera explicita el derecho a casarse como un derecho funda-
mental, si lo hace de modo implicito al afirmar en el articulo 40. “El va-
ron y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de la familia”. En pocas palabras, ademas de que la diferencia-
cion legislativa esta basada en uno de los motivos prohibidos de la dis-
criminacion, a saber el origen nacional, violenta un ambito estrechamen-
te vinculado con la dignidad humana al afectar la esfera de la mas intima
individualidad de las personas.

En el quinto, analizan si la distincion estd justificada al examinar uno
a uno los criterios de objetividad, racionalidad y proporcionalidad:

a) Para contestar cual era la finalidad objetiva recurrieron a la exposi-
cion de motivos para concluir que la “autorizacion” tiene por objeto “im-

54 Ibidem, p. 38.
55 Ibidem, p. 39.
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pedir que personas de mala voluntad o, simplemente, personas no movi-
das por el deseo de contribuir al esfuerzo por el desarrollo del pais y
deseosos de compartir experiencias, instituciones y propositos con los
mexicanos, utilicen el matrimonio con un mexicano como medio para
adquirir la nacionalidad mexicana”.>® No convencidos se cuestionaron si
este era un objetivo constitucionalmente importante al grado de permitir
la restriccion de un derecho fundamental, pero al final de cuentas admi-
tieron:>’

El interés del Estado por monitorear de algun modo a las personas que ad-
quieran la nacionalidad mexicana, la cual les permitira, entre otras cosas,
ejercer derechos politicos, ocupar ciertos cargos reservados por la Consti-
tucion y las leyes a los mexicanos y salir del ambito de aplicacion de las
medidas que pueden adoptarse contra los extranjeros perniciosos, €s cons-
titucionalmente valido. Las medidas gubernamentales encaminadas a im-
pedir que personas no movidas por el deseo de contribuir al desarrollo del
pais y de compartir experiencias y propositos con los mexicanos, adquie-
ran la nacionalidad mexicana por la via del matrimonio es, a la luz de lo
dispuesto en los articulos citados, un objetivo que goza de apoyo constitu-
cional.

b) Al responder a la pregunta de si la distincion esta racionalmente
vinculada con los fines constitucionalmente validos, consideran que tal
conexion no se produce. En primerisimo lugar, advierten que el matri-
monio con mexicano no es una condicion necesaria ni suficiente para ad-
quirir la nacionalidad mexicana, pues ésta puede adquirirse por otros me-
dios que no tienen nada que ver con el matrimonio con un ciudadano
mexicano. Ademas, sostienen que la introduccion de este requisito no ga-
rantiza que se cumpla con tales fines, al grado que su efectividad es muy
dudosa, sobre todo si se toma en consideracion que la distincion es sospe-
chosa de por si y atin mas al incidir “en el ejercicio de derechos vitales pa-
ra las personas”.>®

¢) Si de por si, la falta de adecuacion o eficacia les parece suficiente, es-
tudian la proporcionalidad y concluyen que ésta también falta: en primera
instancia, se impone una limitacion muy grave a un derecho fundamental
pero dicha restriccion es irrelevante para el fin apetecido, porque “muchas

56 Ibidem, p. 40.
57 Ibidem, p. 42.
58 Ibidem, p. 43.
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personas se casan con mexicanos, pero no solicitan en ningun momento
la nacionalidad mexicana”; en segundo lugar, existen otras “alternativas
menos gravosas’” como seria aplicar todo tipo de controles en el momen-
to de procesar las solicitudes de naturalizacion; y, finalmente, en tercer
término, porque no se incluye ningln tipo de previsiones que podrian
suavizar la limitacion, porque la ley guarda silencio al respecto y deja la
“autorizacion” a la entera discrecion de la autoridad competente.>

En el sexto, para concluir, solamente precisa que al declarar la incons-
titucional el articulo 68 de la Ley General de Poblacion, no se tendria
porque declarar “inconstitucionales todos aquellos preceptos que prevén
autorizaciones de la Secretaria de Gobernacion” o de cualquier otra insti-
tucion publica cuando los extranjeros desean realizar cierto tipo de actos
o actividades.®

6. Analisis critico de la sentencia

Estamos de acuerdo con el razonamiento de la mayoria, como mencio-
namos antes, no solamente en el sentido de que no se impugna el requisito
genérico establecido en el articulo 67 sino el especifico estipulado en el
numeral 68 de la Ley General de Poblacion, en la parte que requiere de la
“autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion, sino que ademas —al no
vulnerar éste la garantia de igualdad prevista en el articulo lo. de la Cons-
titucion— los agravios de los recurrentes resultan ser infundados.

Asi, coincidimos por completo con la técnica juridica reflejada en los
tres puntos resolutivos: primero, modificar la sentencia recurrida, porque
no se niega el amparo y la proteccion de la justicia federal contra los dos
articulos sino sélo contra el ultimo por ser el aplicable al caso concreto;
segundo, sobreseer el juicio respecto del articulo 67, por no ser aplicable
al caso concreto; y, tercero, no amparar ni proteger a los recurrentes
—Patrius y Peregrina— respecto de los actos y autoridades, consisten-
tes en la expedicion y aplicacion del articulo 68 de la Ley General de Po-
blacion, en la parte relativa a requerir la “autorizacion” de la Secretaria
de Gobernacion, para poder celebrar un matrimonio entre un nacional y
un extranjero.

59 Ibidem, pp. 43 y 44.
60 Ibidem, p. 44.
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Huelga decir que la palabra autorizacion no es del todo afortunada
—ademas de estar afectada por la ambigiiedad proceso-resultado— pare-
ce sugerir que la autoridad puede aprobar o no la celebracion del matri-
monio. Al grado tal que para la Corte:

La autorizacion administrativa a que alude el precepto reclamado es un
acto de autoridad que tiene por objeto levantar o remover un obstaculo
juridico establecido por el legislador en la norma legal, por razones de
interés publico, a fin de que el particular pueda ejercer su derecho sin
restricciones.

De esta suerte, el objeto de la autorizacion es remover el obstaculo ju-
ridico que impide el ejercicio de un derecho preexistente, que se encon-
traba limitado o condicionado, por razones de interés publico, pero que
una vez cubiertos los requisitos marcados en la propia ley, el particular
obtiene la autorizacion para realizar el acto juridico de mérito, ya sin nin-
guna restriccion.

Sin embargo, consideramos que no se trata de levantar o remover un
“obstaculo juridico”, porque en ningln lado se hace referencia al mismo
ni mucho menos se trata de una prohibicion expresa, como seria en el ca-
so de los titulos nobiliarios, los cuales segun lo previsto por el articulo
12 de la Constitucion Federal estan en principio prohibidos “En los Esta-
dos Unidos Mexicanos no se concederan titulos de nobleza, ni prerroga-
tivas y honores hereditarios, ni se dara efecto alguno a los otorgados por
cualquier otro pais”.

No obstante, estos ultimos, i.e. los otorgados por otro pais, podran ser
aceptados previa autorizacion del Senado de la Republica, siempre y
cuando no impliquen ningan tipo de subordinacion al otro pais. Mas bien,
en el caso de la antedicha “autorizacion” se trata de reconocer el derecho
que tienen por cumplir con ciertas condiciones o reunir determinadas ca-
racteristicas y no caer en ninguna de las prohibiciones establecidas.

Entonces la pregunta obligada es cudl seria la naturaleza de esta “au-
torizacion”. Por sus posibles consecuencias o efectos estd clarisimo que
no se trata de un aviso, como seria el caso del aviso de cambio de domi-
cilio, sino mas bien de un permiso, como seria el caso del permiso para
portar armas o para cazar, mismo que la autoridad debe conceder a quie-
nes lo soliciten y cumplan con ciertas condiciones o reunan determinadas
caracteristicas y no caigan en alguna de las prohibiciones establecidas.
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Para reforzar lo dicho, aunque la Ley General de Poblacion, en su ar-
ticulo 68, y su Reglamento, en el numeral 157, se refieren a la “autoriza-
cion”, ésta se encuentra enlistada en la pagina del Instituto Nacional de
Migracion —entre los servicios migratorios ordinarios por los cuales se
deben pagar derechos— como “Permiso para contraer matrimonio con
un nacional”.®! Al respecto, consideramos mas que oportuno reproducir
el articulo 157 del Reglamento de la Ley General de Poblacion:

La autorizacion para que los extranjeros y extranjeras puedan contraer ma-
trimonio con mexicana o mexicano, a que se refiere el articulo 68 de la
Ley, quedara sujeta a las siguientes disposiciones:

I. Deberan solicitarla a las autoridades migratorias por escrito, el ex-
tranjero o su representante, debiendo presentar la documentacion migrato-
ria para acreditar su legal estancia en el pais. Los matrimonios que se rea-
licen por poder, estaran sujetos a la expedicion del permiso previo de la
Secretaria;

II. La peticion debera ser apoyada por el presunto contrayente mexica-
no o mexicana, quien deberd acreditar su nacionalidad, y

III. La autorizacioén se otorgara por una validez hasta de treinta dias a
partir de su expedicion, pero no podra rebasar la temporalidad indicada en
el documento migratorio, para permanecer en el pais.

Consideramos que como actos de aplicacion la negativa de dicha “au-
torizacion” por parte de la Secretaria de Gobernacion si podria dar lugar
a una discriminacioén. Supongamos que se les concede a los extranjeros
que son nacionales de unos paises y se les niega a los de otros, sin apelar
a ningun criterio mas alla de su origen nacional, lo cual no seria cierta-

61 Si bien es entendible que bajo el concepto de derechos por estudio y tramite el
Estado mexicano pueda cobrar una cierta cantidad: $2,131.73 pesos por el “Permiso para
contraer matrimonio con un nacional”, y $4,213.25 pesos por el “Certificado para reali-
zar tramites judiciales o administrativos con propositos de divorcio o de nulidad de ma-
trimonio con nacional mexicano”. No es explicable ni se justifica cobrar mas y hasta casi
el doble por los derechos relacionados por el certificado previo a la tramitacion judicial o
administrativa de un divorcio o de la nulidad de matrimonio, en comparacion con los del
matrimonio mismo. Fuente http://www.inm.gob.mx/paginas/241300.htm (pagina consul-
tada el 31 de enero de 2006). Por supuesto que la diferencia entre ambos da lugar a sos-
pechas, habria que cuestionar si no es inconstitucional y como tal violatoria del articulo
lo. de la Constitucion, asi como del numeral 17 al condicionar el acceso a la justicia a la
adquisicion de esta certificacion, pero eso ya es harina de otro costal. (Le agradezco este
ultimo punto sobre el acceso a la justicia a Miguel Rabago Dorbecker).
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mente un criterio objetivo y razonable sino un mero prejuicio subjetivo e
irrazonable. Cosa muy diferente seria negar dicha “autorizaciéon” a un
extranjero —sin importar su nacionalidad— cuando éste es, por ejemplo,
considerado como un delincuente en su pais y hay una solicitud de extra-
dicion en su contra, o bien por tratarse de un extranjero pernicioso o non
grato.

De igual forma la “autorizacion” se debe otorgar por treinta dias, salvo
que en el interin se cumpla la temporalidad indicada en el documento mi-
gratorio para permanecer legalmente en el pais, de lo contrario podria dar
lugar también a un trato discriminatorio. Asi mismo, tanto la no respuesta
como la demora o tardanza en la formulacion de la misma seria violatoria
del derecho de peticion consagrado en el articulo 8o. de la Constitucion.
Al respecto, cabe traer a colacion un criterio reciente del Primer Tribunal
Colegiado en materias penal y administrativa del Vigésimo Primer Circui-
to, con numero de registro 177,628 derivado del Amparo en revision
225/2005, donde sistematiza varias tesis aisladas en la materia:®?

DERECHO DE PETICION, SUS ELEMENTOS. El denominado “derecho de pe-
ticion”, acorde con los criterios de los Tribunales del Poder Judicial de la
Federacion, es la garantia individual consagrada en el articulo 8o. consti-
tucional, en funcion de la cual cualquier gobernado que presente una peti-
cion ante una autoridad, tiene derecho a recibir una respuesta. Su ejercicio
por el particular y la correlativa obligacion de la autoridad de producir una
respuesta, se caracterizan por los elementos que enseguida se enlistan: A.
La peticion: debe formularse de manera pacifica y respetuosa; ser dirigida
a una autoridad, y recabarse la constancia de que fue entregada; ademas
de que el peticionario ha de proporcionar el domicilio para recibir la res-
puesta. B. La respuesta: la autoridad debe emitir un acuerdo en breve tér-
mino, entendiéndose por éste el que racionalmente se requiera para estu-
diar la peticion y acordarla; tendra que ser congruente con la peticion; la
autoridad debe notificar el acuerdo recaido a la peticion en forma personal
al gobernado en el domicilio que sefald para tales efectos; no existe obli-
gacion de resolver en determinado sentido, esto es, el ejercicio del dere-
cho de peticion no constrifie a la autoridad ante quien se formuld, a que
provea necesariamente de conformidad lo solicitado por el promovente,
sino que esta en libertad de resolver de conformidad con los ordenamien-
tos legales que resulten aplicables al caso; y, la respuesta o tramite que se

62 Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXI, lo., p. A. 36 A, México,
agosto, 2005, 9a., t. XXII, 1897.
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dé a la peticion debe ser comunicado precisamente por la autoridad ante
quien se ejercité el derecho, y no por autoridad diversa, sin que sea juridi-
camente valido considerar que la notificacion de la respuesta a que se re-
fiere el segundo parrafo del articulo 8o. constitucional se tenga por hecha
a partir de las notificaciones o de la vista que se practiquen con motivo del
juicio de amparo.

En relacion con la expresion “breve término” y su interpretacion, es
menester destacar que a pesar de adoptar una estrategia casuistica, no pa-
ra cada caso concreto sino para cada tipo de peticion especifica, al enten-
der “por éste (i.e. breve término) el que racionalmente se requiera para
estudiar la peticion y acordarla”, hay un plazo genérico de cuatro meses
que en ninguna circunstancia podria excederse:®

PETICION. TERMINO PARA EMITIR EL ACUERDO. La tesis jurisprudencial
nimero 767 del Apéndice de 1965 al Semanario Judicial de la Federacion,
expresa “Atento lo dispuesto en el articulo 8o. de la Constitucion, que or-
dena que a toda peticion debe recaer el acuerdo respectivo, es indudable
que si pasan mas de cuatro meses desde que una persona presenta un ocurso
y ningtin acuerdo recae a él, se viola la garantia que consagra el citado ar-
ticulo constitucional”. De los términos de esta tesis no se desprende que de-
ban pasar mas de cuatro meses sin contestacion a una peticion para que se
considere transgredido el articulo 8o. de la Constitucion Federal, y sobre la
observancia del derecho de peticion debe estarse siempre a los términos en
que esta concebido el repetido precepto.

En pocas palabras —respecto al tema que nos ocupa— en tanto que
no haya un criterio especifico para saber cual es el “breve término” apli-
cable a la “autorizacion”, bastaria con apelar al genérico de cuatro meses
como limite.

En otro orden de ideas, estimamos que el articulo 68 —al igual que el
67— podria ser discriminatorio, pero en una parte diferente a la impug-

63 Apéndice 1917-1995, tesis 132, 2a. Sala, t. I, primera parte, 90. (Esta misma tesis
aparece también bajo el rubro “Derecho de peticion”). Véase “Breve Termino” a que se re-
fiere el articulo 8o. constitucional, que debe entenderse por”, Seminario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, México, julio, 1993, 8a., t. XII, 167; “Peticion, derecho de. Termi-
no”, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, marzo, 1993, 8a., t. XI,
331; y, “Derecho de peticion. Que debe entenderse por breve término y cual es aquel en
que la autoridad debe dictar el acuerdo respectivo y darlo a conocer al peticionario”, Semi-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, octubre, 1992, 8a., t. X, p. 318.
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nada, a saber: al requerir ademas la comprobacion previa de la legal es-
tancia del extranjero en el pais, en general, y para poder celebrar algiin
acto ante los jueces del Registro Civil, con excepcion de los registros de
nacimiento en tiempo y de defuncion, en particular. El problema es que
la ley parece presumir que los extranjeros, a diferencia de los nacionales,
estan ilegalmente en el pais, lo cual ciertamente constituiria prima facie
un trato discriminatorio. Lo unico que faltaria seria confirmar que ese
trato no esta justificado al cumplir con los criterios de objetividad, racio-
nalidad y proporcionalidad.

De tal suerte, se podria alegar que el juez del Registro Civil al preten-
der comprobar la estancia legal en el pais también violentaria la libertad
de transito consagrada en el articulo 11 de la Constitucion, para “viajar
por su territorio... sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-
conducto u otros requisitos semejantes”. No obstante, ese mismo nume-
ral contempla que el ejercicio de dicha libertad “estara subordinado a las
facultades... de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limita-
ciones que impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubri-
dad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes
en el pais”.

Al respecto habria al menos dos posibilidades: por un lado, saber si
requerir la comprobacion de la legal estancia es violatorio —o no— de la
libertad de transito; y, por el otro, saber si ésta seria una limitacion legiti-
ma cuando la realiza ya no la autoridad migratoria sino el juez del Regis-
tro Civil. Independientemente de cual(es)quiera que sea(n) la(s) respues-
ta(s) a la(s) pregunta(s) y sin prejuzgar sobre si este ultimo es —o no—
una autoridad administrativa, consideramos que el trato por si solo resul-
ta ser discriminatorio y como tal injustificado, al no cumplir cabalmente
—como veremos un poco mas adelante— con los criterios de objetivi-
dad, racionalidad y proporcionalidad.

Con relacién al voto de minoria, estamos de acuerdo con casi todo lo
que dice en las dos primeras partes. No solo acerca del principio de igual-
dad y la prohibicion de la discriminacion, asi como que no toda diferen-
ciacion o distincion esta prohibida per se sino que algunas estan permiti-
das e inclusive algunas requeridas sino también sobre la metodologia
aplicada para poder identificar una diferenciacion o distincion legitima de
una discriminacion ilegitima, a partir de tres criterios: objetividad, al con-
figurar una finalidad objetiva y constitucionalmente valida; racionalidad,
al constituir un medio adecuado para conseguir el fin u objetivo perse-
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guido; y, proporcionalidad, al cuidar que exista un balance adecuado en-
tre el trato desigual, de un lado, y el fin y sus medios, del otro.

Sin embargo, diferimos respecto a que la diferenciacién o distincion
introducida por el articulo 68 al requerir la “autorizacion” si tiene un
fundamento objetivo, racional y proporcional, cuando para la minoria de
los ministros solamente cumple con el primero de los requisitos pero no
con los otros dos. Antes de proseguir, conviene recalcar el hecho de que
la diferenciacion o distincion entre matrimonios celebrados por naciona-
les entre si o por extranjeros entre si, y por nacionales y extranjeros, de-
riva légicamente de la diferenciacion o distincion entre nacionales, i.e.
mexicanos, y extranjeros. Por lo anterior, resulta que no es artificiosa ni
injustificada porque ademas ésta esta consagrada en el propio texto cons-
titucional, en sus articulos 30 y 33.

Si bien la Constitucion afirma en su articulo lo. “En los Estados
Unidos Mexicanos todo individuo —sin hacer distincion entre naciona-
les y extranjeros— gozara de las garantias que otorga esta Constitu-
cion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece”. En su articulo 30 defi-
ne quienes son mexicanos, ya sea por nacimiento o por naturalizacion,
en tanto que en la primera linea del articulo 33 precisa “Son extranjeros
los que no posean las calidades determinadas en el articulo 30”. A la
sazén: la de ser mexicanos por nacimiento o por naturalizacion.

A continuacion explicitamente reconoce: “Tienen derecho a las garan-
tias que otorga el capitulo I, titulo primero, de la presente Constitucion”.
No obstante, también expresamente sefiala “el Ejecutivo de la Unién ten-
dra la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, inme-
diatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya per-
manencia juzgue inconveniente”.

Con independencia de que esta medida y las demas relacionadas con
los extranjeros pueden resultar ser bastante iliberales y hasta aplicadas de
forma arbitraria o hasta autoritaria, al estar consagradas en nuestra carta
magna y manifestadas las reservas correspondientes a los tratados interna-
cionales celebrados por México, resulta que estas medidas son un ejercicio
legitimo del imperio del Estado mexicano en aras del interés publico, en
general, y de la defensa de la seguridad nacional, en particular, al menos
en tanto que no sea reformada la Constitucion o retirada la reserva.

Aun cuando, los extranjeros tienen derecho a las garantias que recono-
ce la Constitucion, ella misma instituye en qué casos y bajo qué condi-
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ciones éstas podran restringirse, tales como el no requerir juicio previo
para hacer abandonar del pais a un extranjero pernicioso. O bien, la res-
triccion genérica contemplada en el segundo parrafo del articulo 33
constitucional “Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuir-
se en los asuntos politicos del pais”. Esta restriccion explica —aunque
no justifica— por qué solamente los ciudadanos de la reptblica pueden
ejercer el derecho de peticion y el derecho de asociacion o reunion para
asuntos politicos del pais, tal como lo consagran los articulos 8o. y 9o0.
constitucionales, respectivamente.

Ahora bien, habiamos adelantado que la minoria concede: a) la objeti-
vidad de la diferenciacion o distincién para monitorear a las personas
que podran adquirir la nacionalidad mexicana y para impedir que perso-
nas no movidas por el deseo de contribuir al desarrollo del pais y de
compartir experiencias y propo6sitos con los mexicanos, adquieran la na-
cionalidad mexicana a la larga por la via del matrimonio.®

No obsta lo anterior, en su opinidn, para negar: b) la racionalidad de
la misma. Al advertir que el matrimonio con mexicano no es una condi-
cion necesaria ni suficiente para adquirir la nacionalidad mexicana, pues
¢ésta no es la tnica forma de adquirirla. Asi mismo, al sostener que la in-
troduccion de este requisito no garantiza que se cumpla con los fines de
monitorear a las personas que podran adquirir la nacionalidad mexicana
ni de impedir que algunas personas la adquieran, en especial, toda vez
que la diferenciacion o distincion incide en el ejercicio de un derecho
fundamental.®

Por otra parte, rechaza que se cumpla con: ¢) la proporcionalidad, al
concluir que se impone una limitacion muy grave a un derecho funda-
mental y que dicha restriccion es irrelevante para el fin apetecido, porque
muchas personas que se casan con mexicanos no solicitan en ningin mo-
mento la nacionalidad mexicana. Asimismo, porque existen otras alter-
nativas “menos gravosas” como seria aplicar todo tipo de controles pero
en el momento de procesar las solicitudes de naturalizacion; y, porque no
se incluye ningln tipo de previsiones para suavizar la limitacion, al dejar
la “autorizacion” a la entera discrecion de la autoridad competente.®®

64 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, et al., “Igualdad y discriminacion en México.
Un analisis constitucional”, op. cit., nota 48, pp. 40-42.

65 Ibidem, pp. 42 'y 43.

66  [bidem, pp. 43 y 44.



IGUALDAD, NO DISCRIMINACION (Y POLITICAS PUBLICAS) 303

Al respecto, ofrecemos dos comentarios como contaargumentos de lo
sostenido en el voto de minoria en lo relativo a los incisos b) y ¢): Prime-
ro, el hecho de que el matrimonio con un mexicano no sea condicion ne-
cesaria ni suficiente para adquirir la nacionalidad mexicana ni mucho
menos la inica via para hacerlo no quiere decir que sea irracional reque-
rir dicha “autorizacion” para aquellos casos en que el matrimonio con un
nacional pueda abrir la puerta para que un extranjero adquiera la nacio-
nalidad mexicana por naturalizacion, sobre todo porque los fines de mo-
nitorear a las personas que podran adquirirla y, en su caso, impedir que
algunas la adquieran son considerados como objetivamente justificados.
Ademas, el hecho de que la “autorizacidon” incida en el ejercicio de un
derecho fundamental —al conceder que el varén y la mujer tienen un de-
recho a fundar una familia y, en consecuencia, a casarse— no implica
que dicho derecho sea anulado o cancelado, como tampoco sucede al te-
ner que cumplir con los demas requisitos.

Segundo, el hecho de que se introduzca una limitacion y que ésta sea
aparentemente irrelevante para impedir que algunos extranjeros adquie-
ran la nacionalidad mexicana, porque el matrimonio con nacional no es
la Uinica via para adquirirla, no quiere decir que la restriccion no sea del
todo relevante. Baste recordar que la propia minoria concedi6 el interés
legitimo del Estado para monitorear a las personas que podran adquirir la
nacionalidad mexicana como constitucionalmente objetivo, no por la ad-
quisicidn en si sino porque €sta les permitira... “ejercer derechos politi-
cos, ocupar ciertos cargos reservados por la Constitucion y las leyes a los
mexicanos y salir del ambito de aplicacion de las medidas que pueden
adoptarse contra los extranjeros perniciosos™.%’

Es mas, la idea de aplicar todo tipo de controles al momento de pro-
cesar las solicitudes de naturalizacion podria ser violatoria de la garantia
de igualdad porque se podria dar el mismo trato a dos casos diferentes, al de
un extranjero y al de un extranjero casado con un nacional, cuando la
distincion entre ambos supuestos esta consagrada en la propia Constitu-
cion, en el articulo 30, en el inciso B), fracciones I y 11, respectivamente.

De igual forma, el hecho de que la “autorizacion” parezca quedar a la
discrecion de la autoridad administrativa no quiere decir que esta pueda
actuar de forma arbitraria, porque su resolucion debera obedecer a crite-
rios objetivos y razonables, no a meros prejuicios subjetivos e irrazona-

67 [Ibidem, p. 42. (El énfasis es nuestro).



304 IMER B. FLORES

bles para no ser discriminatoria como ya referimos. Asi mismo, debe re-
solverse, en tanto que no se establezca un criterio especifico, en un plazo
no mayor de cuatro meses conforme al precedente genérico para no ser
violatoria del derecho de peticion consagrado en el articulo 8o. constitu-
cional.

Por lo tanto, resulta que la “autorizacion” requerida por el articulo 68
de la Ley General de Poblacion es constitucional al constituir una dife-
renciacion o distincion justificada —y no una discriminacion injustifica-
da— al cumplir con los criterios de objetividad, racionalidad, y propor-
cionalidad. Asi, la diferenciacion o distincion es:

a) Objetiva para monitorear a las personas que podran adquirir la na-
cionalidad mexicana y, en su caso, impedir que algunas puedan adquirir
la nacionalidad a la larga por la via del matrimonio;

b) Racional para cumplir con tales fines a pesar de que el matrimonio
con un nacional no es la tnica forma de adquirir la nacionalidad mexica-
na y que la “autorizacion” incide en el ejercicio de un derecho pero cier-
tamente no lo anula ni cancela, ni mucho menos deja en estado de inde-
fension a los ciudadanos en espera indefinidamente de la misma; y,

c¢) Proporcional para mantener un balance entre el trato desigual y la
finalidad perseguida y sus medios, en especial, puesto que no esta en jue-
go nada mas la adquisicion de la nacionalidad mexicana sino que el he-
cho de adquirirla le permitird al extranjero ejercer derechos politicos re-
servados a los ciudadanos mexicanos, pero sobre todo sustraerse de la
aplicacion de las medidas que pueden adoptarse contra los extranjeros
perniciosos.

Por ultimo, en lo referente a exigir la comprobacion previa de la legal
estancia del extranjero en el pais para los casos que requieren la “autori-
zacion”, ya habiamos adelantado que constituye no una mera redundan-
cia sino un verdadero trato discriminatorio injustificado por si mismo,
porque no cumple con los tres criterios de objetividad, racionalidad y
proporcionalidad, al no observar cabalmente los dos ultimos.

En el supuesto sin conceder que la diferenciacion o distincion de trato
que exige tal comprobacion sea objetiva, al configurar una finalidad vali-
da, i.e. requerir que los extranjeros comprueben previamente estar legal-
mente en el pais para que puedan celebrar algin acto ante los jueces u
oficiales del Registro Civil, con excepcion de los registros de nacimiento
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en tiempo y de defuncidn, habria que preguntarse si esta diferenciacion o
distincion es racional y proporcional para los casos en que se requiere la
“autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion, por conducto del Institu-
to Nacional de Migracion.

De un lado, es irracional al no constituir un medio adecuado para
conseguir el fin u objetivo perseguido: ;Seran los jueces u oficiales del
Registro Civil los indicados para comprobar la legal estancia del extran-
jero en el pais? ;No seria mejor que fueran las autoridades migratorias
las que lo hicieran: en especial, cuando en el caso de la “autorizacion”
para contraer matrimonio se requiere de la participacion de éstas, ante las
cuales el extranjero o su representante debe acreditar su legal estancia en
el pais? Baste recordar que la fraccion I, del ya citado articulo 157 del
Reglamento de la Ley General de Poblacion, contempla que para solici-
tar la “autorizacion” se debe “presentar la documentacion migratoria pa-
ra acreditar su legal estancia en el pais”.

Del otro, es desproporcionada al no existir un balance adecuado entre
el trato desigual, y el fin y sus medios, sobre todo porque la misma Ley
establece dos excepciones: para los registros de nacimiento en tiempo y de
defuncion. Claro estd que las dos excepciones al ser consecuencia de he-
chos juridicos —nacimiento y muerte— no implican la celebracion de
ningun acto juridico y como tales no requieren de la comprobacion de la
legal estancia en el pais del extranjero para poder celebrarse. De tal suer-
te que la comprobacion tiene la funcion de verificar no tanto la legal es-
tancia en el pais como la capacidad juridica para realizar ciertos actos.
De lo contrario, si comprobar la legal estancia fuera una razén por si sola
no habria ninguna excepcion.

Lo anterior sugiere que la objetividad de la diferenciacion o distincion
estd en comprobar si los extranjeros, al igual que los nacionales, pueden
celebrar el acto en cuestion mas que si estan legalmente en el pais. Con
lo cual el requerir la comprobacion previa de la legal estancia pasa a un
segundo término y, por ello, resulta desproporcionada. Especialmente,
cuando bastaria con requerir la comprobacion previa de su capacidad pa-
ra realizar el acto en cuestion, requisito genérico que tendrian que cum-
plir tanto nacionales como extranjeros, e incluso la “autorizacion”, mis-
ma que presupone —como vimos— la acreditacion de la legal estancia
en el pais conforme a lo dispuesto por la fraccion I del articulo 157 del
Reglamento de la Ley General de Poblacion.
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V. CONCLUSION

Para tomar la igualdad seriamente es imperativo discriminar no sélo la
igualdad de qué y entre quiénes para constatar que al menos la igualdad
juridica ante y en la ley, asi como la igualdad en derechos politicos o li-
bertades publicas, se puede y debe garantizar a todos por igual sino tam-
bién la discriminacion al diferenciar o distinguir la negativa e injustifica-
da de la positiva y justificada, asi como al prohibir la primera como una
discriminacion injustificada y al permitir la segunda como una diferen-
ciacion o distincion justificada e inclusive requerir de éstas para reme-
diar los excesos de aquéllas.

Asi mismo, no basta con consagrar el principio de la prohibicion de la
discriminacion a nivel constitucional sino que ademas es necesario hacer
una revision exhaustiva de todo el ordenamiento juridico, incluida la ma-
teria migratoria, para cumplir con las obligaciones de no introducir regu-
laciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discrimi-
natorio y combatir las practicas discriminatorias.

Sin embargo, para tal efecto también es forzoso desarrollar criterios
interpretativos que permitan identificar cuando estamos ante una discri-
minacion injustificada y cudndo ante una diferenciacion o distincion
justificada, asi como ponerlos a prueba constantemente. En este orden
de ideas, a partir del amparo en revision 543/2003, en el cual la mayoria de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio que el articulo 68
de la Ley General de Poblacion era constitucional, recordamos que la
minoria procedio a desenrollar un triple criterio que deben reunir las di-
ferenciaciones o distinciones para no ser violatorias de la garantia gené-
rica de igualdad ni de la prohibicion especifica de no discriminar: 1) ob-
jetividad; 2) racionalidad; y 3) proporcionalidad.

Si bien, la minoria consideraba que en el caso concreto no se cumplia
con los dos ultimos criterios, estimamos que la parte impugnada no era
discriminatoria y por ende no era inconstitucional. No obstante, habia
otra parte de ese mismo articulo, una que no fue impugnada y que por lo
mismo no fue analizada que cuando es requerida, al menos para los casos
de la “autorizacion”, no cumple cabalmente con los tres criterios estable-
cidos por el voto de la minoria.
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1. INTRODUCCION?

Sin lugar a duda en las sociedades actuales, sociedades multiculturales
en su mayoria, hay manifestaciones constantes que reivindican medios
de proteccion para salvaguardar las garantias individuales o derechos
fundamentales del ser humano. En este tenor es indudable también que
cuando un tema ocupa a diario un espacio importante en los medios de
comunicacion y enfrenta, entre si, a la Administracion, partidos politi-
cos, empresarios, organizaciones no gubernamentales, instituciones in-
ternacionales en defensa de los derechos humanos e incluso a los ciuda-
danos, indica que estamos ante un fenémeno social preocupante y de
maxima importancia, nos referimos, en este momento, a la discrimina-

1 Este articulo es preliminar a un estudio realizado por la autora para la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, elaborado en julio de 2005, titulado “Observa-
cion general sobre la aplicacion de acciones positivas en el gobierno del Distrito Fede-
ral”. Acotamos el mismo para servirnos impartir la catedra dentro del Diplomado sobre
Derecho a la No Discriminacion, cuyas participaciones estan contenidas en el presente
volumen.

2 Gonzalez Martin, Nuria, “Notas sobre las politicas de accion positiva en los Esta-
dos Unidos de América”, en Jiménez Lara, M. José y Franco Rojas, Ricardo (coords.),
Nuevas estrategias para la politica de inmigracion solidaria, Sevilla, Mergablum, 2003,
pp- 185-207.
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cion laboral por origen étnico o racial, al fendmeno migratorio, y a todas
sus manifestaciones y variantes.

En todas las democracias liberales, uno de los principales mecanismos
utilizados para adecuar las diferencias culturales es la proteccion de los
derechos civiles y politicos de los individuos®*. Estos derechos permiten a
los sujetos formar y mantener los diversos grupos y asociaciones que
constituyen la sociedad civil, adaptar estos grupos a las circunstancias
cambiantes y, por ultimo, respecto al tema, fomentar sus perspectivas e
intereses en la totalidad de la poblacion.’

Se trata, entre otras, de cuestiones tales como la integracion, e inde-
pendientemente de que lleguemos a conclusiones integradoras o no de
las diferentes identidades o grupos, ello no obsta para que se puedan y
deban fomentar politicas de apoyo que beneficien a nuestros grupos des-
protegidos, grupos vulnerables.

En el contexto europeo no se han hecho esperar las reacciones ante la
discriminacion, inmigracion, el desempleo o la inseguridad ciudadana.

A modo de ejemplo, tenemos que en Alemania el nimero de violentos
ultraderechistas aumenta cada afio y uno de cada cuatro jovenes se consi-
dera racista y evita el contacto con los inmigrantes.

El gobierno austriaco del lider de la derecha Jorg Haider, adoptd posi-
ciones extremistas en el tema de inmigracion con la intencion de “prote-
ger” su pais.

El triunfo parcial que tuvo en la primera vuelta de las presidenciales
francesas Jean Marie Le Pen, basando su campaiia, el lider de la ultra de-

3 Martinez Garcia, Maria Victoria, “El fendmeno migratorio europeo en la actuali-
dad”, VV.AA., Memorias del VI encuentro Canarias-América. Las migraciones y transte-
rrados de Espaiia y México. Una segunda mirada humanistica y cientifica, México,
Escuela Nacional Preparatoria-UNAM, 2002.

4 Véase la distincion de gran controversia, segiin Luigi Ferrajoli, entre derechos so-
ciales y derechos de las minorias:

Dentro del Estado social de derecho todavia no se ha desarrollado una estructura
garantista que permita vigilar y corregir las violaciones de los derechos sociales. Esta
cuestion suscita un debate de mucha actualidad como es la revaloracion de las diversas
identidades nacionales y su convivencia dentro de una unidad estatal.

Derecho de las minorias: debe darse un estatuto juridico diferenciado para ciertas
identidades nacionales o minorias y quiza sea la inica forma de garantizar la convivencia
futura de varios Estados aparentemente consolidados.

5 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de
las minorias, Barcelona, Paidos, 1996, p. 46.
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recha francesa, en la salvaguarda de la madre patria que se ve amenaza-
da, entre otras cosas, por la inmigracion descontrolada. La segunda vuel-
ta dio la victoria a Jacques Chirac con el voto de la izquierda francesa,
no sin antes haber sobresaltado a toda Europa.

El asesinato en los Paises Bajos, en plena campaia electoral, del lider
ultraderechista Pin Fortuyn, quien reconocia que Holanda esta superpo-
blada y entre sus propuestas estaba el cerrar las fronteras a los inmigran-
tes, dio lugar a que esta fuerza politica sea la segunda mas votada en Ho-
landa.

Tampoco debemos olvidarnos de Berlusconi en Italia y de los nuevos
movimientos ultraderechistas que estdn cobrando gran protagonismo en
Dinamarca y Bélgica.®

Todos y cada uno de los ejemplos citados son muestras significativas
de como el problema esta alertando a la poblacién europea y por ello se
reivindica la elaboracién de una legislacion comunitaria eficaz aplicable
a todos los paises miembros.’

Una situacién muy similar a la europea, pero con un contexto diferen-
te, lo tenemos en los Estados Unidos de América en donde la discrimina-
cion racial o sexual, en sus origenes, y en la actualidad el resto de las
manifestaciones discriminatorias,® se han ido sucediendo constituyendo
la sociedad norteamericana un modelo de sociedad excluyente y racista
por excelencia. No obstante, si queremos realizar, en estas notas, un bre-
ve recorrido por aquellas politicas positivas que activan ¢ impulsan las
acciones no so6lo con una funcion resarcitoria sino con una funcién, ade-
mas, de reequilibrio y redistribucion, debemos analizar, aunque sea su-
cintamente, el itinerario norteamericano.

6 Martinez Garcia, Maria Victoria, op. cit. nota 3.

7 Para ampliar la informacion de la actualidad comunitaria en este aspecto, sugeri-
mos la lectura de Gomez Muiloz, Jos¢ Manuel, “La prohibicion de discriminacion por
causas étnicas o raciales. A propdsito de la Directiva 2000/43/CE”, Temas Laborales,
num. 59, 2001, pp. 65-92.

8 No olvidemos el tema, Gltimamente muy en boga, relacionado con las llamadas dis-
criminaciones genéticas. Véase Gonzalez Martin, Nuria, “Igualdad y discriminacion gené-
tica”, en Mufioz, Marcia (coord.), Temas selectos de derecho y salud, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 139-151.
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II. DIMENSION HISTORICA Y FORMACION DE LA ACCION POSITIVA:
EL ORDENAMIENTO JURIDICO NORTEAMERICANO’

Para comprender la lucha por los derechos civiles en los Estados Uni-
dos de América, es indispensable conocer algo acerca de la historia, el sis-
tema gubernamental y el sistema politico del pais; es indispensable cono-
cer la naturaleza y raiz del problema racial en dicho pais para que se pueda
asi entender el por qué de dichos conflictos y el por qué, en definitiva, de
toda una amplia e innovadora legislacion sobre los derechos civiles.

El origen de la Affirmative Action o de la accion positiva, tal y como
se ha traducido la expresion,'” hay que situarlo en el sistema juridico
norteamericano. El nacimiento de las acciones positivas se debe a la his-
toria de discriminacion racial, y también sexual, en los Estados Unidos
de América desde su constitucion como nacion. Es una historia por la lu-
cha de los derechos civiles, que tuvo como punto de partida el trato dis-
criminatorio y dispar que tradicionalmente han recibido, entre otros, la
comunidad negra y las mujeres, lo que justifica la intervencion publica
para acabar con esa situacion y remediar sus efectos.!! La historia nortea-
mericana habia demostrado, reiteradamente, que incluso las leyes mas
sabias y los esfuerzos mejor inspirados para luchar contra la discrimina-
cion habian sido incapaces de aumentar la representacion de las minorias
si no se apoyaban en medidas concretas, precisas y obligatorias.

El recorrido que planteamos inicia en la Constitucion norteamericana
de 1787, y en concreto con sus enmiendas decimotercera,'? decimocuar-

9 Gonzalez Martin, Nuria, “Origen, concepto y caracteristicas del derecho a la no
discriminacion”, Memorias del Foro: Andlisis y debate sobre el derecho a la no discri-
minacion en el marco internacional de los derechos humanos, organizado por la Comi-
sion de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, D. F. 30 de noviembre de 2004
(en prensa).

10 Esta traducciéon de accidn positiva es mas comun en el contexto europeo y concre-
tamente surge en el Reino Unido pero también se considera factible traducirla como ac-
cion afirmativa.

11 Turner, R., The Past and Present of Affirmative Action, New York, Quorum
Books, 1991, pp. 1 y ss. Citado por Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la
mujer, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1999, pp. 33 y 34.

12 Enmienda XIII (18 de diciembre de 1865). Seccion 1. Ni la esclavitud ni la servi-
dumbre involuntaria, excepto como castigo de un crimen del cual la parte haya sido ha-
llado debidamente culpable, podran existir en los Estados Unidos o en cualquier lugar
sujeto a su jurisdiccion. Seccion 2. El Congreso tendra el poder de hacer cumplir este ar-
ticulo mediante la legislacion apropiada.
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ta'® y decimoquinta,'* en donde la esclavitud queda abolida definitiva-
mente y se conceden a los negros derechos de ciudadania a nivel consti-
tucional.

La decimocuarta enmienda constitucional norteamericana surge, real-
mente, en el caso Barrow. En ¢€l, se dilucido si los Estados estaban suje-
tos a la Declaracion de Derechos de la Constitucion Americana, llegando
el Tribunal Supremo a la conclusion de que esto no era asi. La Declara-
cion de Derechos, apuntaba la Corte Suprema, inicamente limitaba al le-
gislador federal, siendo las propias Constituciones de los estados las que
debian acotar las leyes estatales. Esta interpretacion dio lugar a que los
estados esclavistas del sur pudieran seguir negando la condicién de ciu-
dadanos a su poblacion africana.'®

Después de la Guerra Civil (1861-1865), el norte triunfador, para ase-
gurar el abolicionismo, impulsa en 1866 una ley antidiscriminatoria, la
Civil Right Act, y en 1868 una reforma constitucional obliga a los esta-
dos a tratar a todas las personas nacidas en Estados Unidos por igual, es
el nacimiento de la mencionada decimocuarta enmienda constitucional.'

En 1896 comienza la verdadera segregacion entre blancos y negros
cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emite la sentencia
Plessy vs. Ferguson en la que se establecid la doctrina “iguales pero sepa-
rados”, que reforzaba la constitucionalidad de una ley de la Asamblea Ge-
neral del Estado de Louisiana, aprobada en 1890, que regulaba disposicio-
nes referentes a compartimentos de ferrocarril separados para las razas
blanca y de color. La Corte sostuvo que la segregacion impuesta por el
Estado, debida a leyes que exigen la separacion, “no necesariamente implica

LR T

la inferioridad de una raza frente a otra ...”, “una distincién que se funda en

13 Enmienda XIV (28 de julio de 1868). Seccién 1. Todas las personas nacidas o na-
turalizadas en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion, son ciudadanos de los Esta-
dos Unidos y del estado donde residan. Ningtin estado instrumentara o pondra en vigor
ninguna ley que restrinja los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos. Tampoco podra estado alguno privar a persona alguna de la vida, la libertad o la
propiedad, sin el debido proceso legal. Asimismo, no podra negar a persona alguna, den-
tro de su jurisdiccion, la proteccion igual de las leyes.

14 Enmienda XV (30 de marzo de 1870). Seccion 1. El derecho de los ciudadanos de
los Estados Unidos a votar no sera negado o restringido por los Estados Unidos o algun
otro estado por motivo de raza, color o condicién previa de servidumbre. Seccion 2. El
Congreso tendra el poder de hacer cumplir este articulo mediante la legislacion apropiada.

15 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México,
UNAM, Instituto Investigaciones Juridicas, 2005, p. 88.

16 [dem.
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el color de las dos razas y que debe siempre existir en tanto que los hom-
bres blancos se distingan de la otra raza por el color, no tiende de manera
alguna a destruir la igualdad legal de las dos razas o a restablecer un esta-
do de servidumbre involuntaria ...”, tratando de darle sustento a través de
la decimotercera enmienda constitucional,'” cuestion que no logro.

La clausula de igual proteccion que contiene la decimocuarta enmien-
da constitucional, se considera como la primera posibilidad normativa
creada en el derecho constitucional comparado para lograr la igualdad en
la ley. La igualdad en la ley establecida en la decimocuarta enmienda ni-
camente vinculaba a la ley estatal, no a la ley federal. Al no existir ningu-
na clausula de iugal proteccion en la originaria Bill of Rights, la Constitu-
cion, que obligaba a los estados a no discriminar a través de la enmienda
decimocuarta, dejaba sin sancion la discriminacion proveniente de una ley
del gobierno federal.'®

La lucha por la desegregacion tuvo un marcado valor a través de una se-
rie de ordenes ejecutivas, reglamentos administrativos, a los que recurre el
presidente sin que sea necesario que el Congreso dé su visto bueno para su
plena vigencia y validez; sin embargo, éste ultimo si que ejerce un control
indirecto ya que estas ordenes necesitan financiacion para su plena implan-
tacion y ésta solo pueden conseguirse con el beneplacito del Congreso.

En 1941, el presidente Roosevelt promulga la orden ejecutiva 8802,
en la que se adopta la primera prohibicion de discriminacion racial apli-
cada a todas aquellas empresas armamentisticas que quisieran obtener un
contrato con el Gobierno."

17 Quint, Howard H., et al., (edits.), Main Problems in American History, 3a. ed.,
The Dorsey Press, vol. 2, 1972, pp. 145-148, citado por Nuilez Garcia, Silvia y Zermefio
Padilla, Guillermo, Estados Unidos de América. Documentos de su historia III, México,
Instituto Mora, 1988, pp. 64-68.

18 Pérez Portilla, Karla, op. cit., nota 15, pp. 88-89.

19 A partir de esta primera orden ejecutiva de 1941 implementando la igualdad, se
promueven una diversidad de 6rdenes:

O. E. 9346. (1943 y 1946), que crea una Comision de Practicas Equitativas de
Empleo; recomendd, asimismo, medidas tendentes a eliminar la discriminacion y a pro-
mover la utilizacién de fuerza de trabajo; ademas, no sanciond a los contratistas por in-
cumplimiento de una orden ejecutiva, ni siquiera rescision, sino que utilizo6 la publicidad
y la influencia moral. En definitiva, la orden ejecutiva perseguia: 1. Resolver la discrimi-
nacion con la negociacion y persuasion. 2. Resolver la discriminacion con el gobierno fe-
deral que manifieste autoridad y propositos. 3. Cuando la negociacion fracasara eran
esenciales las audiencias publicas; y por ultimo. 4. el Congreso tenia la obligacion de
promulgar legislacion federal relativa a practicas equitativas de empleo.
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En 1954, con la Sentencia del Tribunal Supremo Brown vs. Board of
Education of Topeka, se declard inconstitucional la segregacion en las
escuelas, derogando la teoria contenida en la Sentencia Plessy vs. Fergu-
son de 1896.

0. E. 9691. (1946), prohibio la discriminacion racial en la contratacion de tempo-
reros.

0. E. 9808. (1946 Y 1964), examinaba la situacién vigente y realizaba recomen-
daciones. Cred una Comision de Derechos Civiles de la Presidencia y recomend6 una
Comision Federal de Practicas Equitativas de empleo con atribuciones para poner en
préctica la orden presidencial y ordenar su cumplimiento.

0. E. 9980. (1948), cred el Consejo de Equidad en el Empleo, encargado de hacer
cumplir la politica de no discriminacioén en la rama ejecutiva del gobierno federal.

O. E. 10479. (1953), se propuso amparar a los ciudadanos por sus calificaciones
en toda la actividad que se utilizaran fondos publicos. Se cre6 una Comision Presidencial
de Contratos con el gobierno, como labor educativa, ademas de una clausula antidiscri-
minatoria obligatoria referida al empleo, ascenso, traslado, contratacién, publicacion
ofertas de empleo, ceses, despidos, salarios y programas de aprendizaje pero las excep-
ciones eran muchas. Por 0ltimo, establecié un procedimiento de quejas: recepcion, verifi-
cacion, analisis y resolucion.

0. E. 10925. (1961), Esta orden fue promovida por el presidente Kennedy y cred
la Comision Presidencial de Igualdad de Oportunidades en el Empleo, una poderosa ac-
cion administrativa del Poder Ejecutivo: las empresas que firmaron un contrato con el
gobierno tendrian en caso de incumplimiento, sanciones especiales (rescision e incluso
impidio la firma de contratos con empresas que discriminen, publicar nombres, etcétera).

Sanciones especiales:

1. Por parte del organismo gubernamental contratante.

2. Por parte de la Comision.

-Podia iniciar encuestas o investigaciones.

-Los contratistas tenian obligacion de suministrar informacién de las actividades
sindicales.

-Las empresas contratantes debian elaborar programas de accion positiva.

-Las empresas después de los 30 dias siguientes a la firma del contrato, debian
presentar un “informe de observancia” y después los subsiguientes seguimientos.

-Todo ello basandose en la idea de que la persuasion puede ser eficaz cuando la
obligacion juridica ha sido definida con precision.

O. E. 11246. (1965), el presidente Lyndon B. Johnson firmo6 la primera Ley Dere-
chos Civiles en la que se establecio una Comision de Igualdad de Oportunidades (5
miembros que solicitan responsabilidades); Johnson derogd la Comision de Igualdad de
Oportunidades de la ley de Derechos Civiles y los transfirio a la Secretaria del Trabajo.

Objetivos:

1. Dar a todos la posibilidad de desarrollo y ganar su sustento.

2. Garantizar a todos los ciudadanos un nivel de vida decoroso.
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En el caso Oliver Brown et al. vs. Board of Education of Topeka, Kan-
sas, el fallo unanime de la Corte, bajo la presidencia del juez Earl Warren,
favorecio las demandas de los negros. La Corte declar6 que la segregacion
tiene un efecto perjudicial sobre los nifios de color; la segregacion deli-
beradamente implantada producia un estigma de inferioridad psicoldgica
en el niflo negro, e incluso declaraba que la segregacion en si misma era
un error moral. Desde entonces, y en lo sucesivo, la lucha negra por la
desegregacion llegd a ser con mas claridad un “movimiento normativa-
mente orientado”. El énfasis que el caso Brown puso sobre la escuela pu-
blica oscurecié su verdadero significado. En gran medida el significado
de la sentencia Brown reside mas alla del ambito escolar, en el funda-
mento que establecid un ataque masivo contra la misma legislacion Jim
Crow.?°

Antes de Brown era habitual “la separacion forzosa de negros y blan-
cos, precursora americana del apartheid sudafricano™; después de Brown
las playas publicas y los autobuses, los parques, los tribunales, etcétera,
comenzaron a abrirse a blancos y negros simultineamente. Brown fue el
elemento catalizador que conmovi6 al Congreso y que culminé con los
dos actos fundamentales del siglo en materia de derechos civiles: uno de
ellos permiti6 el acceso de los negros a los restaurantes, a los hoteles y al
ambito laboral, en igualdad de condiciones; el otro, otorgo a los votantes
negros el caracter de una nueva fuerza politica.?!

Fue en los Estados Unidos de América, con la Administracion Johnson, cuando se
comienza a tener en cuenta no sélo lograr niveles de igualdad sino dar los instrumentos.
Johnson declard en la ceremonia de entrega de diplomas de la Universidad Howard, en
junio de 1965, es decir, el mismo mes de la votacion decisiva en el Congreso que daba
una mayor participacion electoral a los negros “La libertad no es suficiente. No es posi-
ble borrar las cicatrices de heridas seculares diciendo ‘Ahora sois libres, libres de hacer
lo que querais, de elegir a los dirigentes que os parezca’. Cuando alguien ha permanecido
encadenado durante afios no basta, para hacerle justicia, con romper sus cadenas y decir-
le “‘Ahora si que puedes competir libremente con los demas’. Lo que queremos es una li-
bertad unida a verdaderas posibilidades de ejercerla, para que la igualdad no sea un prin-
cipio abstracto, sino una realidad tangible, un auténtico paso adelante”.

20 En 1890 se promulgan las primeras leyes de “Jim Crow”, que segregan completa-
mente la raza blanca de la raza negra. Se estimulan con dichas leyes, maneras de opresion
y explotacion que dejo en un lugar inferior al negro. Calderazzi, A. Maximo, La revolu-
cion negra en los Estados Unidos, trad. de Arriba Egea, Espaia, Bruguera, 1972, p. 66.

21 Wilkinson, J. Harvie, From Brown to Bakke. The Supreme Court and School Inte-
gration: 1954-1978, New York, Oxford University Press, 1979.
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En los afios posteriores y hasta la promulgacion de la Ley de Dere-
chos Civiles de 1964, fue la Administracion Federal la que mas se preo-
cupo por hacer efectivos los mandatos de la sentencia Brown para que la
situacion cambiase de una manera real y efectiva; no obstante se necesi-
taba una respuesta mas activa y contundente que la que podia proporcio-
narse a través de estos instrumentos ejecutivos.

A través de la Ley de Derechos Civiles de 1964, el legislador nortea-
mericano da respuesta a las demandas del movimiento de lucha por el
pleno reconocimiento de los derechos civiles a los negros, iniciadas en
1954 con la Sentencia Brown, y se demandan cambios politicos, econo-
micos y sociales reales.

La Ley de Derechos Civiles fue promovida el 20 de junio de 1963 por
el republicano Séller, promulgada por el Congreso el 2 de julio de 1964
y entr6 en vigor al afio siguiente, el 2 de julio de 1965.

La Ley contenia once titulos con el siguiente contenido: voto, estable-
cimientos publicos, asistencia publica, educacion, Comision de Derechos
Civiles, programas financiados por el gobierno, igualdad de oportunida-
des empleo, estadisticas de voto, apelaciones casos de derechos civiles,
comunidad y miscelanea.

La Ley, en su titulo VII, requiere que los empleadores, sindicatos y
agencias contraten con base en los méritos y habilidades sin distinguir
por raza, género, etcétera.

El titulo VII fue mas alla de una simple enmienda de las disposiciones
procesales. Concretamente, el titulo VII Ley de Derecho Civiles prohibio:

1. Que una oficina de empleo omitiera recomendar o se negara a reco-
mendar para un empleo a un individuo por cuestiones de raza, sexo,
etcétera.

2. Que un sindicato excluyera por origen étnico, racial, etcétera o inci-

te a empleador a excluir a individuos pertenecientes a este grupo.

. La no admisioén en cursos de formacion por raza, sexo, etcétera.

4. Ademas, expresamente, se prohibe presentar recriminacion contra
una persona por haberse opuesto a una practica ilicita de empleo o
haber presentado acusacion.

98]

Las tinicas excepciones que autoriza la Ley son las que se refieren:

1. Al empleador respecto al empleo de extranjeros en sus oficinas del
exterior;
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2. A las instituciones religiosas respecto del empleo de personas de
determinada religion para que efectien trabajos relacionados con
sus actividades religiosas;

3. A las instituciones docentes, que estan exentas de todas las disposi-
ciones de la ley en cuanto al empleo relacionado con sus activida-
des docentes.”

En definitiva, la Ley de Derechos Civiles de 1964 y en concreto su ti-
tulo VII prohibid la discriminacion racial y sexual en el ambito laboral,
estableciendo, por una parte, la prohibicion a los empresarios, sindicatos
y agencias de colocacion llevar conductas discriminatorias directas o in-
tencionales; y por otro lado, reconoci6 a los tribunales la capacidad de
imponer planes de accion positiva como remedio de conductas discrimi-
natorias.

En 1971 la Suprema Corte falld, por unanimidad, en el caso Griggs
vs. Duke Power Co., expresando que el titulo VII de la Ley de Derechos
Civiles, prohibia no s6lo las practicas que tenian un motivo de discri-
minacién sino también las practicas que fueran adoptadas sin intencion
de discriminacion pero que tenian un efecto de discriminacion en las
mujeres y en las minorias en general.”® Esta decision fue el comienzo
de una definicion legal denominada “impacto dispar” o “efecto adver-
so”. En este caso, si el demandante alega el impacto de una practica
aplicada a un grupo protegido, el demandado debe presentar como
prueba que el uso de dicha practica es justificada; en Griggs vs. Duke
Power Co., la carga de la prueba que presentaron fue la “necesidad del
negocio” (Business Necessity).

Por una parte, el demandante establece que la practica tuvo un efecto
adverso a un grupo protegido cuando: si la practica usada es de alguna
forma limitante a las oportunidades de trabajo entre blancos y negros,
hombres y mujeres, etcétera, y al mismo tiempo tiene que demostrar que

22 Follete, Jennifer Miyoko, “Complete Justice: Upholding the Principles of Title VII
Through Appropriate Treatment of After-Acquired Evidence”, Washington Law Review,
Seattle, vol. 68, num. 3, julio 1993, pp. 652-653; Means, John E., “Practicas equitativas
de empleo: la legislacion y su aplicacion en Estados Unidos”, Revista Internacional del
Trabajo, Ginebra, vol. 73, nim. 3, marzo 1966, pp. 237-279.

23 Bartosic, Florian y Minda, Gary, “The Labor Law Legacy of the Burger Court’s
Last Term: A Failure of Imagination and Vision”, Arizona Law Review, Tucson, vol. 28,
num. 4, 1986, pp. 535-538. Véase, asimismo, el comentario de una sentencia opuesta al
caso Griggs como es la decision de 1984, Menphis Firefighters vs. Stotts.
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dicha préactica no es esencial o indispensable para el negocio del emplea-
dor. Por otra parte, el demandado, debe de probar que el uso de la practi-
ca esta justificada por la practica o necesidad del negocio.

El caso Griggs conceptualiza la discriminaciéon como un fendémeno
complejo, de naturaleza sistematica. Se trata, entonces, de corregir los de-
sequilibrios raciales y sexuales existentes en la composicion de la fuerza
de trabajo y la infrautilizacion de la misma, con el fin de evitar futuras
condenas por discriminacion.

Tras la Sentencia Griggs se implantaron numerosos planes de accion
positiva al amparo de la mencionada orden ejecutiva 11.246 de Johnson
de 1965, en la que se establece un doble objetivo: dar a todos la posibili-
dad de desarrollo y ganar su sustento; y en segundo lugar, garantizar a
todos los ciudadanos un nivel de vida decoroso.

Como decimos, estos principios fueron interpretados por la Corte Su-
prema de una manera amplia lo que dara lugar a la doctrina de la Discri-
minacion Indirecta (Disparate Impact)** de 1971 y a la admision de las
acciones positivas en el sector privado.

Todos estos principios y acciones dieron lugar a la Equal Employment
Opportunity Act de 1972, como primera reforma del titulo VII de la Ley
de Derechos Civiles de 1964. Entre sus novedades destacaba: 1. la apli-
cacion del titulo VII a empresas con mas de 15 trabajadores; 2. la exten-
sion de la prohibicion de discriminar en los ambitos local y estatal; y 3.
las nuevas funciones de la EEOC dado el papel pasivo de las Agencias
Federales en la lucha contra la discriminacion. Asimismo, incorpor6 la
expresion “practicas o conductas discriminatorias” al texto del titulo VII;
se hizo referencia a nuevos criterios distributivos al tenerse en cuenta el
alto porcentaje de desempleo entre las personas pertenecientes a colecti-
vos tradicionalmente discriminados, demandando actuaciones que corri-
giesen esa situacion.

24 Disparate Treatment y Disparate Impact son doctrinas estadounidenses que en la
cultura juridica europea suelen identificarse con la discriminacion directa y con la discri-
minacion indirecta respectivamente. Es de destacarse también que existen otros tipos de
clasificaciones sobre la discriminacion, a saber: deliberadas e inconscientes, que también
suelen identificarse con la discriminacion directa, en el primer caso y con la discrimina-
cién indirecta en el segundo. Lo mas importante de esta distincion es la carga de la prue-
ba sobre la intencionalidad o no intencionalidad de la discriminacion. Barrére Unzueta,
Ma. Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de
las mujeres, Madrid, Civitas, 1997, pp. 37 y ss.
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A principios de la década de los ochenta, la situacion era la siguiente:
1. En el ambito publico, el gobierno promulgé la Uniform Guidelins on
Employee Selection Procedures (aplicado tanto al sector publico como
privado) fijando los criterios necesarios para comprobar que los test y re-
glas de seleccion utilizados fueran los correctos; la Equal Employment
Opportunity Comission elabord guias de orientacion para los empresa-
rios privados que voluntariamente quisiesen adoptar planes de accién po-
sitiva en sus empresas; 2. En el ambito judicial, también se utilizaron
metas y calendarios como instrumentos judiciales para acabar con situa-
ciones discriminatorias. Impusieron planes de accion positiva para reme-
diar los efectos de conductas discriminatorias comprobadas, centrandose
en corregir situaciones de desigualdad que se producian en la admisidn,
contratacién y promocion de trabajadores; 3. En el ambito privado, los
empresarios adoptaron planes, fijando una serie de requisitos numéricos
minimos con la finalidad de corregir los desequilibrios existentes entre la
composicion de su fuerza de trabajo y la del mercado en general.?

También en los ochenta, con el cambio de administracion, se renova-
ron algunos jueces de la Suprema Corte. Esta nueva situacion dio lugar a
que en 1988 la Suprema Corte juzgara una serie de casos, entre otros los
casos Wards Cove Atonio; Price Warerhouse vs. Hopkins en los que se
dio un retroceso importante a la doctrina sobre la discriminacion indirec-
ta y la accion positiva.

En materia de discriminacion se alterd el modelo de carga de la prue-
ba y las evidencias necesarias para demostrar la existencia de discrimina-
cion indirecta; se admitid la existencia de motivos mixtos en las conduc-
tas discriminatorias del empresario; se sostuvo que el periodo para
impugnar una regla discriminatoria en materia de antigiiedad comenzaba
cuando la regla fue adoptada y no cuando el trabajador fuese despedido;
y por ultimo, se limito6 la aplicacidon del concepto de acoso sexual.

En cuanto a los planes de accion positiva, se permitio que trabajadores
blancos pudieran impugnar un plan de accion positiva, contenido en un
Consent Decree afios después de su aprobacion judicial. Un Consent De-
cree no podia afectar a los derechos de personas que no participaron en
su elaboracion o dieron el visto bueno para su presentacion ante un tribu-

25 Pueden llevar a efecto las politicas de accion positiva distintos agentes del sector
publico, como el gobierno federal o los gobiernos estatales y locales, o el sector privado,
como empleadores o centros de ensefianza, asi como el ambito judicial en el sentido
descrito.
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nal por lo que se permitia que cualquier trabajador que se hallase en estas
circunstancias pudiera impugnarlo con independencia de su fecha de
aprobacion. Se establecid, por otra parte, un modelo de revision judicial
para los planes publicos de accion positiva que contuviesen una reserva
minima de plazas a favor de grupos minoritarios .

Todos estos avances determinaron una verdadera y amplia reforma a
la Ley de Derechos Civiles de 1964. El primer borrador de la reforma
de la Ley de Derechos Civiles fue presentado en 1990 y en €l se daba
una regulacion especifica a la accion positiva al establecerse una previ-
sion anticuota que finalmente no fue aprobada.

La nueva Ley de Derechos Civiles fue aprobada y sancionada el 21 de
noviembre de 1991 por el presidente George Bush tras arduas negocia-
ciones entre Congreso, Senado y el presidente. El objetivo del Congreso
era establecer remedios adicionales para la discriminacion intencional y
el acoso sexual en el trabajo, codificar los conceptos de “necesidad de
empresa o de negocio” y “relacion con el trabajo” para evitar mas confu-
siones en torno a su contenido, y proporcionar una proteccion adecuada
a las victimas de la discriminacion.

Con la Ley de Derechos Civiles de 1991 se consolidé la doctrina del
mencionado Disparate Impact,*® de la inversion de la carga de la prueba,
el incremento de indemnizacion por dafios y perjuicios y la ampliacion
de la prohibicion de discriminacion a los test de trabajo. Con respecto a
la accion positiva, la ley se limitod a establecer la legalidad de los reme-

26 Germen, Heather K., “Understanding Mixed Motives Claims Ander the Civil
Rights Act of 1991: An Analisis of International Discrimination Claims Base on Sex-Ste-
reotyped Interview Questions”, Michigan Law Review, Michigan, vol. 91, nim. 7, junio,
1993, pp. 1824, 1837-1841. Véase, asimismo, la diferencia entre Disparate Treatment y
Disparate Impact en Bartholet, Elizabeth, “Proof of Discriminatory Intent Under Title
VII: United States Postal Service Board of Governors vs. Aikens”, California Law Re-
view, Berkeley, vol. 70, nim. 5, septiembre, 1982, pp. 1205-1209; asi como Sean W.,
“The Public Policy Exclusion and Insurance for Intentional Employment Discrimina-
tion”, Michigan Law Review, Michigan, vol. 92, nim. 5, marzo, 1994, pp. 1307-1312.
Con respecto al Disparate Treatment en cuando al género Aamot-Snapp, Kari, “Putting
Teeth into Minnesota’s Employment Discrimination Law: A Legislative Proposal Defi-
ning Gender Stereotyping”, Minnesota Law Review, Minnesota, vol. 79, nim. 1, noviem-
bre, 1994, pp. 221 y ss.; Thompson, Jennifer L., “Civil Rights-Employment Discrimina-
tion: The Standard of Review in State-Baser Employment Discrimination Claims: The
North Dakota Supreme Court Redefines the Standard of Review in Employment Discri-
mination Claims, Schuhmacher vs. North Dakota Hospital Association”, North Dakota
Law Review, Grand Fork, vol. 72, nim. 2, 1996, pp. 411-431.
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dios de los tribunales, de las acciones positivas y de los acuerdos de con-
ciliacion, y limitar el periodo de impugnacion de los Consent Decree.

En 1995, la Sentencia Adarand Constructors, Inc. vs. Pena, ratifico el
modelo estricto de revision como el adecuado para los planes de accion
positiva sea cual sea la administracion publica que los adopte. En cuanto
a los planes de accidn positiva voluntarios implantados en el sector pri-
vado, en un principio este pronunciamiento no les afecta.

Como corolario, habria que decir que a pesar de los esfuerzos realiza-
dos hay una falta de regulacion legal de la accion positiva, a diferencia
de la dada a la discriminacion indirecta, Disparate Impact, lo cual la
convierte aun en una figura notablemente vulnerable.

III. LAS ACCIONES POSITIVAS

Hoy por hoy, y ante situaciones de intolerancia muy palpables como
los descritos en la introduccion, debemos tener un objetivo primordial
que es reivindicar medios de proteccion para salvaguardar las garantias
individuales; fomentar, en definitiva, politicas de apoyo que beneficien a
nuestros grupos desprotegidos o vulnerables.?’

27 Son también las llamadas minorias pero entendidas en el sentido amplio que nos
indica Colette Guillaumin, “Por minoritarios entenderemos, no aquéllos que serian forzo-
samente menores en nimero, sino mas bien aquéllos que en una sociedad estan en estado
de ‘menor poder’, sea este poder econdmico, juridico, politico (...)”. Guillaumin, Colette,
“Femmes et théories de la société: Remarques sur les effets théoriques de la coléres des
opprimées” en Guillaumin, Sexe, race et pratique du pourvoir, Paris, Coté-femmens, p.
219, citado por Osborne, Raquel, “Grupos minoritarios y accion positiva: las mujeres y
las politicas de igualdad”, Papers. Revista de Sociologia, Espafia, nim. 53, 1997, p. 66.
Asimismo, véase Pérez Portilla, Karla, “Aproximaciones al concepto de ‘minoria’”, en
Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coord.), Derechos humanos. Memoria del IV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional 111, México, UNAM, Instituto Investigacio-
nes Juridicas, 2001, pp. 245-264; Diaz Muifioz, Eloisa, “El concepto de minoria. Su cone-
xi6n con la alteracion de la estructura de poder estatal”, Derechos y Libertades. Revista del
Instituto Bartolomé de Las Casas, Madrid, julio-diciembre, nim. 5, 1995, pp. 241-251, en
esta misma revista véase Prieto Sanchis, Luis, “Igualdad y minorias”, pp. 111-128; y tam-
bién constltese a Velasco Arroyo, Juan Carlos, “Derechos de las minorias en una sociedad
democrata multicultural (un esbozo provisional)” en la misma revista, pp. 361-381; Gon-
zédlez Galvan, Jorge Alberto; Hernandez, Maria del Pilar y Sanchez-Castaiieda, Alfredo,
“La pluralidad de los grupos vulnerables: un enfoque interdisciplinario”, en Valadés,
Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Derechos humanos. Memoria del 1V congre-
so nacional de derecho constitucional 111, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, pp. 225-243.
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Una politica de proteccion y preferencial,”® bien ejecutada, no descar-

ta por un lado, identificar a un grupo, y por otro lado, proteger y dar
oportunidades a ese grupo ya amparado.?’

Se propone, en este momento, realizar un recorrido que transite de la
igualdad de trato*® a la prohibicion de discriminacion, de ahi (a través
de leyes secundarias) a la igualdad de oportunidades y de esta, a politi-
cas de Affirmative Action, es decir acciones positivas®! en las que se
iguale las condiciones del punto de partida.>

Tenemos entonces que:

1. Un trato igualitario, a través del principio de igualdad,*® resulta in-
suficiente porque no todas las personas han tenido las mismas posi-

28 Véanse las diversas opiniones mantenidas, en este sentido, en Blackstone, William
T., y Robert Heslep, (edits), Social Justice and Preferential Treatment, Athens, Univer-
sity of Georgia Press, 1977; asi como Goldman, Alan H, Affirmative Action in Equality
and Preferential Treatment, Princenton, N. J., Princenton University Press, 1977.

29 Tenemos posturas contrarias a la expuesta como son los argumentos de los comu-
nitaristas, representados en la persona de Charles Taylor. Para Taylor, comprender los
dilemas que implica el multiculturalismo supone reconocer la cuestion de la identidad y
los problemas de reconocimiento. Véase, Taylor, Charles, Argumentos filosdficos. Ensa-
yos sobre el conocimiento, el lenguaje y la modernidad, trad. de Fina Birulés Bertran,
Barcelona, Buenos Aires, México, Paidos, 1997, pp. 242 y 243. Es mas, Taylor, nos des-
taca que “‘es necesaria una accion correctora a través de la igualacion (...) el principio de
la ciudadania igualitaria que ha sido universalmente aceptado”, en la misma obra, p. 304;
en este sentido, decimos, ;por qué no pudiera ser esa accién correctora la accion positi-
va? Segun Taylor, no podria ser porque seria diferenciar y “la politica de la diferencia
esta llena de denuncias de discriminacion y de denegaciones de la ciudadania de segunda
clase” misma obra misma pagina. Incluso, “la critica de Taylor a la Affirmative Action
radica principalmente en que se mantiene un ‘igualitarismo ciego’ a la diferencia, lo que
supone, desde esta perspectiva, no identificar y resolver el primer punto de conflicto en
las sociedades multiculturales”, Le Clerq, Juan Antonio, “;Es mas justa una sociedad
multicultural a través de la discriminacion inversa?”’, Revista del Senado de la Republica,
vol. 2, niim. 5, octubre-diciembre, 1996, p. 93.

30 Véase, Vogel-Polsky, Eliane, “Los programas de accion positiva en provecho de las
mujeres. 1. Analisis teérico”, Revista Internacional del Trabajo, Suiza, vol. 104, num. 2,
abril-junio, 1985, p. 235.

31 Acciones positivas que en muchas ocasiones resultan insuficientes como medidas de
discriminacion positiva pero son punto de partida en el disefio de politicas de igualdad.

32 Gonzalez Martin, Nuria, “El principio de igualdad, la prohibicion de discriminacion
y las acciones positivas” en Derechos fundamentales y Estado. Memorias del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2002, pp. 383-401.

33 Espafia dispone de una extensa bibliohemerografia general sobre el principio de
igualdad y no discriminacion. En este sentido aconsejamos la lectura de Alonso Garcia, E.,
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bilidades de recibir educacion, capacitacion laboral, etcétera y esta-

riamos ante una desigualdad, como decimos, del punto de partida.
2. Una prohibicién de discriminacion,** muy diferente del principio de

igualdad, como garantia constitucional, que no tiene, realmente, signi-

“El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion Espanola”, Revista Adminis-
tracion Publica, nim. 100-102, 1983, pp. 179-195; Lopez Rodo, L., “El principio de
igualdad en la doctrina del Tribunal Constitucional”, en la misma revista, pp. 331-347;
Rabossi, E., “Derechos humanos: el principio de la igualdad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Introduccién”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim.
31, 1991, pp. 9-36; Ollero Tassara, A., “Relevancia constitucional de la igualdad” en
VV.AA. Funciones y fines del derecho, Murcia, Servicio de publicaciones de la Universi-
dad de Murcia, 12, pp. 543-553; Terol Becerra, Ma. J., “Acerca del principio de igualdad”,
Temas Laborales, nim. 29, 1993, pp. 79-97; Suay Rincon, J., El principio de igualdad en
la justicia constitucional, Madrid, IEAL, 1985; VV.AA., El principio de igualdad en la
Constitucion espaniola. XI. Jornadas de estudio, Madrid, Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, vol. [ y 11, 1991; Rodriguez Pifiero, M., Fernandez Lopez, M. F., Igual-
dad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986; Fernandez Lopez, Ma. F., “Igualdad y no
discriminacion por razén de sexo: planteamiento constitucional” en Aparicio, J. y Bay-
los, A., Autoridad y democracia en la empresa, Madrid, Trotta, 1992, pp. 5-155; Fernan-
dez Lopez, Ma. F., “La igualdad y la discriminacion en la jurisprudencia constitucional”,
en Alarcon Caracuel, M. (coord.), Constitucion y derecho del trabajo; 1981-1991, Andlisis
de diez aros de jurisprudencia constitucional, Madrid, Marcial, 1992a., pp. 161-248; Fer-
nandez Lopez, Ma. F., “La discriminacion en la jurisprudencia Constitucional”, Relacio-
nes Laborales, mims. 3-4, 1993, pp. 8-35; Jiménez Campo, J., “La igualdad juridica co-
mo limite frente al legislador”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 9,
1983, pp. 71-114; Serrano Gonzélez, A., El principio de igualdad ante la ley en la juris-
prudencia del TC, Zaragoza, IFC, 1985; Suarez Gonzalez, F., “El principio de igualdad
en la Constitucion”, VV.AA., Jornadas sobre cuestiones actuales de enjuiciamiento la-
boral, Madrid, IELSS, 1985, pp. 219-230; Cano Mata, A., El principio de igualdad en la
doctrina del Tribunal Constitucional, Madrid, Derecho Privado, 1983; Lucas Verdu, P.,
“El valor constitucional de la igualdad y la condicion femenina”, Revista Politica Com-
parada, nim. 7, 1981, pp. 27-48; Barrére Unzueta, M. A., Discriminacion, derecho anti-
discriminatorio y accion positiva a favor de mujeres, Madrid, Civitas, 1997, pp. 19 y ss;
Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: acciones po-
sitivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999; Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon
de sexo, Madrid, McGraw Hill, 1995, 138 pp.

34 “Las reglas de no discriminacion no son suficientes para salvaguardar los derechos
del hombre y son completadas posteriormente con derechos especiales y normas de trata-
miento preferencial, aplicados tanto a los miembros de grupos individualmente conside-
rados, como a las propias colectividades. La ‘internacionalizacion’ de los derechos del
hombre se vuelve mas controvertido a partir del momento en que se exige a los Estados
la concretizacion de medidas de ‘discriminacion positiva’ y no s6lo una simple obliga-
cion de non facere resultante del individualismo liberal”, Morais Pires, Maria José, “A
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ficado si ademas de constituir un principio, no formula una obliga-
cion, por parte del Estado o incluso del sector privado, de actuar, de
proteger, promover y compensar a los grupos vulnerables por aque-
llas discriminaciones “historicas™ y a veces “no tan historicas”.

3. Una igualdad de oportunidades, que hay que construir diferenciada-
mente, que nivele igualdad como medida de justicia social con un
beneficio comun.*®

4. Y por ultimo y ante el aumento de discriminaciones, debemos re-
clamar acciones positivas que traten de paliar las desigualdades de
hecho y de derecho, con un doble objetivo:

a. Encontrar niveles de igualdad plenos para un sector de la sociedad
discriminada histéricamente (con un factor de temporalidad),

b. Igualdad sustancial,’’ material o de hecho en los resultados, no s6lo
una mera igualdad formal .3

‘discriminagao positiva’ no direito internacional e europeu dos direitos do homen”, Do-
cumentacao e Direito Comparado. Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, marzo,
1996, p. 16.

35 Se razona asi discriminaciones que surgieron y que han perdurado en el tiempo
como es el caso de los negros, esclavizados y estigmatizados, asimismo el caso de las
mujeres.

36 Véase el contenido de la Recomendacion 84/635/CEE, del 13 de diciembre de
1984; Directiva 2000/43/CE, del Consejo, del 29 de junio de 2000, relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico (DOCE del 19 de julio de 2000); Directiva 2000/78/CE, del Consejo, del
27 de noviembre de 2000, relativa a la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
(DOCE del 2 de diciembre de 2000), entre otras.

37 La igualdad sustancial, como principio, afecta a la distribucion de bienes, servi-
cios, cargas y poder en la sociedad y exige la transformacion de la estructura producti-
va, econdmica y social de un Estado para hacer frente, de esta forma, a todas las situa-
ciones de desigualdad y a las causas que la provocan. Es el compromiso de los poderes
publicos de construir, aunque sea de una forma gradual, una sociedad diversa a la ac-
tual. Rodriguez Pifiero, Miguel, op. cit., nota 33, pp. 404 y ss. Son derechos a la com-
pensacién de las desigualdades. Véase Aiidon, Maria José, Igualdad, diferencias y desi-
gualdades, México, Fontamara, 2001.

38 Jgualdad formal como un derecho fundamental que tiene todo ciudadano a obtener
un trato igual y que vincula directamente a los poderes publicos sin que sea necesario
que exista desarrollo legislativo para solicitar su plena aplicacion. Son derechos a la dife-
rencia. Para estudiar la diferencia dentro de la igualdad formal entre igualdad ante la ley
¢ igualdad en la ley, véase Gimenez Gluck, David, op. cit., nota 33, pp. 23-32; Santama-
ria Ibeas, J. J., “El principio de igualdad en la reciente jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional”, Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, Ma-
drid, afo II, nim. 5, julio-diciembre, 1995, pp. 329-359.
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Este ultimo punto se traduce en la idea de ir mas alld de una simple
obligacion de non facere del Estado (prohibicion de discriminacion) sino
en establecer un principio de igualdad de oportunidades con una doble
vertiente: vertiente subjetiva con la prohibicion de discriminaciones di-
rectas e indirectas;*® y una vertiente objetiva con acciones positivas en-
caminadas hacia la consecucion de la igualdad real.

Ma. Angeles Barrére Unzueta nos explica que:

(...) los dogmas, a veces, siguen funcionando como mitos. Viene esto en
relacion a que, aunque es frecuente que las normas jerarquicamente mas
altas e importantes de los ordenamientos juridicos modernos (sean Consti-
tuciones o Declaraciones de derechos) incluyan la prohibicion de la discri-
minacion, esto no significa que los ordenamientos en cuestion anulen con
ello, en una especie de operacion performativa, su condicion de instancia
discriminatoria y, mucho menos que adquieran una especie de bula o in-
munizacién respecto a posibles normas discriminatorias futuras.*’

Es mas, nos contintia diciendo que:

(...) la inclusion y el desarrollo de un derecho antidiscriminatorio no actfia
a modo de alquimia que transforme “coherentemente” todo el derecho po-
sitivo en antidiscriminatorio o, simplemente, en no discriminatorio (...) el
derecho positivo no sélo constituye una instancia discriminadora sino que
en la medida en que no reconozca y actiie contra discriminaciones socia-
les, se convierte en una instancia reproductora o consolidadora de discri-
minacién (...) el derecho puede discriminar por comisién y por omision.*!

Asi, la doctrina mas importante en este terreno, reitera, sencillamente,
que cualquier carta magna que se precie no debe permanecer anclada en
el principio de no discriminacion sino que debe seguir avanzando en esa

39 Se entiende por discriminacion directa: cuando una persona es tratada de forma di-
ferente, por lo general menos favorable, por razon de su sexo, raza, etcétera, o por moti-
vos inseparablemente unidos al sexo, la raza, etcétera.

Discriminacion indirecta (Disparate Impact, tal y como se contempla en la legisla-
cioén norteamericana). Cuando se usa un criterio no definitivo que, sin embargo, tiene el
efecto de desfavorecer al grupo en cuestion; por ejemplo, diferencia de salarios en traba-
jos tiempo completo y parcial siempre y cuando éste ultimo siempre esté constituido por
mujeres.

La intencion califica a la discriminacion directa, el resultado califica a la indirecta.
Véase Anon, Maria José, op. cit., nota 37, pp. 29-31.

40 Barrére Unzueta, Ma. Angeles, op. cit., nota 33, p. 34.

41 Idem.
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misma linea, promoviendo una legislacion que potencie programas desti-
nados a la erradicacion de aptitudes discriminatorias;** programas que
fomenten una capacitacion laboral; incentivos fiscales para aquellas em-
presas que actuen estableciendo alguna medida activa (cuotas, capacita-
cion, formacion de grupos desprotegidos), sistemas de becas para el ac-
ceso a la educacion, etcétera.

Por otro lado, y siempre tratando de sustentar y fundamentar las poli-
ticas de Affirmative Action, tenemos que insistir en la idea de que una so-
ciedad justa necesita reconocer y acomodar las diferencias sexuales, ra-
ciales, etcétera, en orden a neutralizarlas como barreras a la igualdad de
oportunidades para la consecucién de los logros personales;* la cuestion
serd la de identificar qué diferencias han de ser juridicamente relevantes
para constituir una discriminacion,* teniendo extremo cuidado en el “po-
der” y “discrecionalidad” que se les da a los jueces encargados de inter-
pretar la llamada cléusula constitucional de igualdad.*’

Hasta ahora, el tema se ha tratado como una igualdad formal o juridi-
ca segun la cual las diferencias deben ser reconocidas, para ser respeta-
das y garantizadas. Son derechos a la diferencia, es decir, a ser uno mis-
mo y a seguir siendo personas diferentes a las demas, no es cuestion de
estigmatizar y/o victimizar.

No se necesitan ni buenas palabras, ni buenas intenciones, sino “instar
a las autoridades competentes que determinen una buena y efectiva legis-
lacion para proporcionar verdaderas medidas de proteccion, medidas po-

sitivas, acciones positivas”,*® que tengan una aptitud activa, no mera-

42 El derecho comparado, en especial la situacion de los Estados Unidos de América
con respecto a su Ley de Derecho Civiles de 1964, nos da muestra de que un sistema de
sanciones, coactivas, punitivas no dio resultados a la hora de acabar con actos discrimi-
natorios, sin embargo, incentivos fiscales o incentivos en forma de contratos, realmente
lucrativos, con la Administracion Publica si fue reaccion para “motivar” a las empresas,
v. gr., a contratar a individuos de los grupos minoritarios.

43 Véase Saez Lara, Carmen, Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones
directas e indirectas, Madrid, CES, Coleccion Estudios, 1994, p. 24.

44 Véase, Kay, H. H., Sex-based Discrimination. Test Cases and Materials, 3a. ed.,
St. Paul Minnesota, West Publishing Co., 1988, p. 56, citado por Saez Lara, op. cit., nota
43, p. 24.

45 Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional en materia indigena. Un primer
acercamiento”, en Cabonell, Miguel (coord.), La reforma constitucional en materia indi-
gena. un comentario, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, (en
prensa).

46 Véase Ballestrero, Maria Vittoria, “Acciones positivas. Punto y aparte”, Espafia,
Doxa, nim., 19, 1996, pp. 96 y ss. Recomendacion 84/635/CEE.
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mente enunciativa ni de observacion, que no se incurra en lo que Luigi
Ferrajoli denomina falacia garantista, que consistiria en creer que bastan
las buenas razones del derecho y las buenas técnicas juridicas de protec-
cion para poner los derechos a salvo.*’

A través de la tutela antidiscriminatoria,*® los Estados adoptan accio-
nes positivas dirigidas a la erradicacion de las discriminaciones, desde
dos vertientes fundamentales:

1. Actuaciones encaminadas a identificar discriminaciones directas e
indirectas; labor realizada por los jueces que se plasma en sus sen-
tencias, en sus precedentes jurisprudenciales.

2. Actuaciones dirigidas a eliminar la discriminacion socio-estructural
aumentando la presencia de grupos discriminados; labor realizada
por los poderes normativos, la Administracién.*’

La tutela antidiscriminatoria® y las acciones positivas son una forma
de diferenciacion para la igualdad,’! bien realizadas a través de los obje-
tivos —goals— o cuotas:*>

1. Los objetivos, por un lado, marcarian un programa de accidn positi-
va no cuantificada.

2. Las cuotas, por otro lado, establecen una reserva de un minimo ga-
rantizado de plazas, lograda por varios procedimientos.

47 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 4.

48 Destacamos que la tutela antidiscriminatoria o “la expresion ‘Derecho antidiscri-
minatorio’ (traduccion de la inglesa Anti-discrimination Law) todavia no resulta excesi-
vamente familiar (al menos para la comunidad juridica hispanohablante) (...) Prescin-
diendo ahora de antecedentes decimonoénicos, lo que hoy se entiende por derecho
antidiscriminatorio contemporaneo o moderno se origina en los Estados Unidos de Nor-
teamérica tras la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, con el fin de afrontar las re-
vueltas protagonizadas fundamentalmente por las personas de color o mas exactamente,
negras”, Barrére Unzueta, Ma. Angeles, op. cit., nota 33, p. 35.

49 Ibidem, p. 37.

50 Para mas informacion al respecto, véase Rodriguez Pifiero, Miguel y Ma. Fernan-
da Fernandez Lopez, Igualdad y discriminacion ... op. cit., nota 33, p. 81.

51 Ruiz Miguel, Alfonso, “Discriminacion inversa e igualdad” en Valcarcel, Amelia
(comp.), El concepto de igualdad, Madrid, Pablo Iglesias, pp. 77-93, esp. p. 79, citada
por Osborne, Raquel, op. cit., nota 27, p. 68.

52 Rosenfeld, Michel, Affirmative Action and Justice. A Philosophical and Constitu-
tional Inquiry, New Haven y Londres, Yale University Press, 1991, p. 45. “En el contex-
to de la Affirmative Action, muchos creen que los objetivos son buenos, pero las cuotas
son malas”.
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No obstante, hay que decir que la verdadera accion positiva se hace
con cuotas porque los objetivos son indicativos y no obligan realmente a
adoptar medidas de accion positiva.>

Ante igualdad de calificacion, las acciones positivas optan por el re-
presentante del grupo protegido pero el nivel de desempefio debe seguir
siendo su elemento crucial de seleccion.’® Es un régimen de cuotas que
depende de la aptitud de los candidatos.>

No perdamos de vista la justificacion de las politicas de compensa-
cion, por ello insistimos en que nada en las medidas de accion positiva
propugna el cambio de posicion o de poder. No se trata de cambiar la
discriminacion en la figura de otros individuos, no se trata de que sean
otros los discriminados, sino que la consecucion o logro de las metas de
las acciones positivas desactiven la discriminacion, su aplicacion. Se tra-
ta de “ceder” por el bien de la comunidad, por el beneficio comin. Una
solucion buena para todos implica que pueda ser mas justa para unos que
para otros.

1. Principio de igualdad y no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién constituye un prin-
cipio general, basico y fundamental regulado a nivel internacional, na-
cional y autonémico o estatal, segiin la configuracion juridica del Esta-
do. Un principio toral en el que destacamos como papel primordial
aquellos avances relativos a la proteccion internacional de los derechos
humanos.>®

Asi, en el ambito regional, la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (en adelante Declaracion Americana) en su Pream-
bulo parte de la premisa que “todos los hombres nacen libres e iguales

53 Ruiz Miguel, Alfonso, “Discriminacion inversa e igualdad”, p. 81, citado por
Osborne, Raquel, op. cit., nota 27, pp. 68 y 69; Rodriguez, Marcela V., “Igualdad, demo-
cracia y acciones positivas” en Facio, Alda y Fries Lorena (edits), Género y Derecho,
Madrid, Lom Ediciones, pp. 255 y ss. Véase, asimismo, Ballestrero, Maria Vittoria, op.
cit., nota 46, p. 92.

54 Lamas, Marta, La perspectiva de género: una herramienta para construir equidad
entre mujeres y hombres, México, DIF, 1998, p. 130.

55 Barbera, Marzia, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto del lavoro, Milan,
Giuffre, 1991.

56 Comité de Derechos Humanos, observacion general niim. 8, no discriminacion,
parrafo 1.
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en dignidad y derechos™’, de igual manera, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH), ha indicado que el principio de
no discriminacion es uno de los pilares de cualquier sistema democratico
y una base fundamental del sistema de proteccion de los derechos huma-
nos instaurado en la Organizacion de Estados Americanos (en adelante
OEA).

Por su parte, en el &mbito universal, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (en adelante Declaracion Universal) también estipula el
mismo presupuesto al decir que “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y con-
ciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En el
contexto de la Carta de las Naciones Unidas el concepto de respeto uni-
versal de los derechos humanos esta indisolublemente asociado al princi-
pio de no discriminacion.

La normativa internacional, como mencionamos, sin lugar a dudas
cumple una mision de gran relevancia al subrayar constantemente la obli-
gatoriedad de cumplir con el compromiso creado por el Estado al concluir
y firmar un determinado convenio internacional, ya sea de ambito univer-
sal o regional, y al exigir que estas disposiciones sean parte del derecho
interno, del derecho estatal.

En este sentido queremos destacar el contexto mexicano en €ste &mbito
a raiz de la reforma constitucional de 2001, la cual dio un giro —no todo
lo intenso o profundo que hubiéramos deseado— al principio de igualdad
y no discriminaciéon. Una reforma que lejos de cerrar el debate en la mate-
ria, lo deja abierto dadas las cuestiones pendientes de solventar.

57 Tanto la Corte como la Comision Interamericana de Derechos Humanos han indi-
cado que la Declaracion Americana es una fuente de obligaciones internacionales para
los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-10/89, Interpretacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dentro del Marco del articulo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989, serie A, num. 10
(1989), parrafos 35-45; Comision Interamericana Derechos Humanos, James Ferry
Roach y Jay Pinkerton c. Estados Unidos de América, Caso 9647, Res. 3/87, 22 de sep-
tiembre de 1987, informe anual 1986-1987, parrafos 46-49, Rafael Ferrer-Mazorra y
Otros ¢. Estados Unidos de América, Informe nam. 51/01, caso 9903, 4 de abril de 2001.
Véase también el Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
articulo 20, citado por Dulitzky, Ariel E., “Algunas aproximaciones al marco juridico de
la igualdad y la no-discriminacion en el derecho internacional de los derechos humanos”
(en prensa).
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La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion de 14 de agosto de 2001, denominada reforma indigena, en el que
se adiciona un segundo y tercer parrafos al articulo 1o., se reforma el ar-
ticulo 2o0., se deroga el parrafo primero del articulo 4o0., se adicionan un
sexto parrafo al articulo 18 y un ultimo parrafo a la fraccion tercera del
articulo 115; pretende actualizar e incluso superar una serie de cuestio-
nes de gran relevancia para el pais y de gran controversia y discusién.>®

El articulo 1o., parrafo tercero, constitucional expresa lo siguiente:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacio-
nal, 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 ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Asimismo, la derogacion del parrafo primero del articulo 40. constitu-
cional® implica que el mencionado articulo, tras esta reforma, comience

58 En cuanto al debate suscitado, véase Cossio, José Ramon, “La reforma constitu-
cional en materia indigena”, Documento de Trabajo, nimero 21, Departamento Acadé-
mico de Derecho, México, ITAM, 10 de septiembre de 2001.

En torno al tema de las minorias, véase en Luigi Ferrajoli, una distinciéon de gran
controversia entre derechos sociales y derechos de las minorias:

-Dentro del Estado social de derecho todavia no se ha desarrollado una estructura
garantista que permita vigilar y corregir las violaciones de los derechos sociales. Esta
cuestion, suscita un debate de mucha actualidad como es la revaloracion de las diversas
identidades nacionales y su convivencia dentro de una unidad estatal.

-Derecho de las minorias: debe darse un estatuto juridico diferenciado para ciertas
identidades nacionales o minorias y quizé sea la tinica forma de garantizar la convivencia
futura de varios Estados aparentemente consolidados.

Véase Luigi Ferrajoli, op. cit., nota 4.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no ha esperado demasiado para pro-
nunciarse acerca de cuestiones pendientes de la “reforma indigena”; véase Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, Amparo en revision 173/2002, 10 de julio de 1002, unanimi-
dad de votos, ponente Lucila Castelan Rueda, secretario: Rafael Andrade Bufanda. Los
poderes publicos tienen la obligacion constitucional de garantizar que todas las personas
que se encuentren en una misma situacion de hecho sean tratadas igual, sin privilegio, ni
favoritismo alguno.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion también se ha manifesta-
do en torno a las cuestiones que incumbe al articulo 20. constitucional reformado.

59 Como comentario decir que este articulo 40. tuvo su Gltima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992; dicho precepto, en su primer
parrafo, contenia una parte de las disposiciones que actualmente tiene el articulo 2o.
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diciendo “El varén y la mujer son iguales ante la ley”. Se instaura como
un nuevo concepto para la carta magna mexicana de 1917, por un lado, un
principio de prohibicion de discriminacion y por otro lado, se conserva
un principio de igualdad. El primero de ellos nos revela una situacion de
non facere del Estado (prohibicion de discriminacion), el segundo nos
indica una situacion eminentemente pasiva (proclamacion, simplemente,
de igualdad de trato)®® ;No habra otra opcién como bien pudiera ser una
actitud activa que implique potenciar niveles de igualdad? Este es el
punto al que queremos llegar, a través de un discurso lo mas fundamen-
tado posible y lo menos controvertido también, acerca de las politicas de
Affirmative Action®' o acciones positivas.

2. Reforma constitucional mexicana en la legislacion

Los dos articulos reformados en comento (articulo 1o., parrafo tercero
y articulo 4o., parrafo primero), en un caso una adiciéon y en el otro una
derogacion, pretenden, sin lugar a dudas, actualizar, acomodar y sobre
todo prevenir y eliminar cualquier forma de discriminacién que se ejerza
contra cualquier persona; ello constituye, definitivamente, un avance pe-
ro ain podemos y debemos exigir mejoras en esa busqueda hacia la
igualdad sustancial, material o de hecho, no sélo igualdad formal,* a tra-

60 Gonzalez Martin, Nuria, “La reforma constitucional en materia indigena: el princi-
pio de igualdad, la prohibicion de discriminacion y las acciones positivas”, en Carbonell,
Miguel y Pérez Portilla, Karla (coords.), Comentarios a la reforma constitucional en ma-
teria indigena, México, UNAM, Instituto Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 89-109.

61 El origen de la Affirmative Action o de la accion positiva, tal y como se ha traduci-
do la expresion, hay que situarlo en el sistema juridico norteamericano. El nacimiento de
las acciones positivas se debe a la historia de discriminacion racial, y también sexual, en
los Estados Unidos de América desde su constitucién como nacién. “Es una historia por
la lucha de los derechos civiles, que tuvo como punto de partida el trato discriminatorio y
dispar que tradicionalmente han recibido, entre otros, la comunidad negra y las mujeres, lo
que justifica la intervencion publica para acabar con esa situacion y remediar sus efectos”,
Turner, R., The Past and Present of Affirmative Action, Nueva York, Quérum Books,
1991, pp. 1 y ss., citado por Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer,
Madrid, Consejo Econdmico y Social, 1999, pp. 33 y 34.

62 Gonzalez Martin, Nuria, “El principio de igualdad y los sistemas de proteccion y
garantias en la Constitucion Espaifiola de 1978: especial referencia a la situacion juridica
de la mujer”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, ano XXXIV, ntim.
102, septiembre-diciembre, 2001, pp. 791 y ss.; Barrére Unzueta, Ma. Angeles, op. cit.,
nota 24; Gude Fernandez, Ana, “El principio de igualdad: a propdsito de las discrimina-
ciones y acciones positivas (una vision europea)”, Parlamento y Constitucion, Anuario,
afio 2001, nam. 5.
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vés del desarrollo de la prohibicion de discriminacion, establecida en la
Constitucion, en la legislacion secundaria promoviendo una ley y regla-
mento de prevencion y eliminacion de discriminaciones.

La prohibicién de discriminacion del articulo 1o., parrafo tercero, se
expresa para un numero elevado de causas discriminatorias por antono-
masia, comenzando por las ya tradicionales como el origen étnico o na-
cional, el género, la edad, la discapacidad (capacidades diferentes), reli-
gioén y opiniones, y otras no tan tradicionales como condicion social o
econodmica, las condiciones de salud, las preferencias (entendemos que
las sexuales), el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos funda-
mentales y la igualdad de las personas, tanto de hecho como de derecho.

En el ultimo inciso, el legislador deja abierta la relacion y asi bien se
podria incluir, en su momento, cualquier otro tipo de discriminacion que
hubiera quedado en el olvido o simplemente, cualquier otro tipo de dis-
criminacion que se genere “repentinamente”.

Hoy por hoy, y ante situaciones de intolerancia muy palpables, debemos
tener un objetivo primordial que es reivindicar medios de proteccion para
salvaguardar las garantias individuales; fomentar, en definitiva, politicas
de apoyo que beneficien a nuestros grupos desprotegidos o vulnerables.

Asi tenemos, tal y como declardbamos, que la carta magna mexicana
no debe permanecer anclada en el reciente principio de no discrimina-
cion sino seguir avanzando en esa misma linea, promoviendo una legis-
lacion que potencie programas destinados a la erradicacion de aptitudes
discriminatorias: programas que fomenten una capacitacion laboral; in-
centivos fiscales® para aquellas empresas que actlien estableciendo algu-
na medida activa (cuotas, capacitacion, formacion de grupos desprotegi-
dos), sistemas de becas® para el acceso a la educacion, etcétera.

Meéxico, en esa via como decimos, ha expedido la Ley Federal para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacion (LD)® publicada en el Diario Oficial

63 Tal y como haciamos referencia a un tema novedoso como las llamadas discrimi-
naciones genéticas. Véase Gonzalez Martin, Nuria, “Igualdad y discriminacion genéti-
ca”, en Mufloz Medrano de Alba, Marcia (coord.), Temas selectos de derecho y salud,
Meéxico, UNAM, Instituto Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 139-151.

64 Articulo 2o0., apartado B, inciso VIL.

65 Jbidem, inciso 1I.

66 Gonzalez Martin, Nuria, “Principio de igualdad y no discriminacién: referencia al
marco constitucional mexicano y a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion”, Memorias del primer foro internacional sobre la no discriminacion. Los desa-
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de la Federacion del 11 de junio de 2003, una ley que ha nacido con la
firme vocacion de ser un instrumento de lucha contra la discriminacion,
en todas sus modalidades, en México; una ley que nace con las mejores
intenciones y que quizas no terminara con todas las expresiones discri-
minatorias pero si suministrard un instrumento mas para ponerlas de re-
lieve, prevenirlas y evitarlas. La LD se dicta en desarrollo del parrafo
tercero, articulo lo. constitucional y no es una ley mads, es una ley inno-
vadora no solo desde el punto de vista de la técnica sino de la politica le-
gislativa,’” una ley que permita influir en la sociedad con acciones con-
cretas con el objeto de eliminar las formas de exclusion y por ende,
implementar el pleno goce de los derechos y libertades de las personas.

Es una ley que crea un nuevo organismo descentralizado sectorizado
por la Secretaria de Gobernacion, con personalidad juridica y patrimonio
propios, hablamos del Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-
cion, el cual en el desarrollo de sus atribuciones goza de autonomia téc-
nica y de gestion; con facultades de orientacion e informacion y que ade-
mas, puede dictar resoluciones que en términos de la propia ley se
formulen en los procedimientos de reclamacién (contra servidores publi-
cos) o de queja (contra particulares),ambos sustanciados mediante la
conciliacion.

La LD contiene 85 articulos y cinco transitorios, distribuidos en seis
capitulos, los cuales sin lugar a dudas seran una importante herramienta
de tansformacion social.

En referencia a aquellos aspectos mas sobresalientes o novedosos de
la nueva ley, podemos comenzar por destacar que la LD en la idea de con-
tribuir al mantelamiento de una igualdad sustancial, no sélo formal, en
el ambito legislativo, incluye una clausula material de igualdad, inspira-
da en los ordenamientos juridicos espanol e italiano; asi su articulo 2o.
expresa que:

fios economicos, fiscales y judiciales de la implementacion de leyes antidiscriminacion
en Latinoamérica, organizado por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion y
el Banco Interamericano de Desarrollo, 2004, (en prensa).

67 Acerca de la Comision Ciudadana de Estudios contra la Discriminacion, véase
Carbonell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, pp. 181-220, en Carbonell, Mi-
guel (coord.), Derechos fundamentales y Estado, Memoria del VII Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2002, pp. 181-220; Carbonell, Miguel, Constitucionalismo y democracia. Ensayos criti-
cos, México, Porrtia, 2004, pp. 57-71.
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Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos fe-
derales deberan eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su
ejercicio ¢ impidan el pleno desarrollo de las personas asi como su efecti-
va participacion en la vida politica, econdmica, cultural y social del pais y
promoveran la participacion de las autoridades de los demas ordenes de
gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstaculos.

Tal y como ha quedado redactado el parrafo tercero, del articulo 1o.
constitucional, se entiende que la discriminacidén prohibida es aquella
que atenta contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y las libertades de las personas, luego entonces
solo en los casos mencionados anteriormente puede entenderse una prac-
tica como discriminatoria, cuya eleccion de criterios le corresponde al le-
gislador, el cual identificara los hechos basados en juicios de razonabili-
dad, en los cuales debe analizarse la adecuacion del criterio elegido al fin
perseguido en la norma y por todo ello, la bsqueda de la igualdad sus-
tancial por la via legislativa, no representaria una actuacion inconstitu-
cional.%®

Por otro lado, también destacamos en la LD el concepto de discrimi-
nacion, expresado en el articulo 40. de la LD que a la letra dice:

Para los efectos de esta ley se entendera por discriminacion toda distin-
cion, exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional,
sexo, edad, discapacidad, condicion social o econdomica, condiciones de
salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, esta-
do civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconoci-
miento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades
de las personas.

También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemi-
tismo en cualquiera de sus manifestaciones.

El concepto que se introduce en la LD, incluye la numeracion estable-
cida en el parrafo tercero, articulo 1o. constitucional, en el que se aclara
la referencia sexual con respecto a las “preferencias” citadas en el texto
constitucional, en el que se habla de discapacidad y no de capacidades

68 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 194 y ss.; Pérez Portilla, Karla, Principio
de igualdad..., op. cit., nota 15, p. 196.
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diferentes, e incluso va mas alla, tomando como causas discriminatorias
la xenofobia y el antisemitismo; ademas deja, igualmente, abierta la po-
sibilidad de incluir cualquier otro tipo de discriminacion que se pueda
dar en el futuro, tal y como expresamos en los comentarios relativos al
precepto constitucional; asimismo, refuerza el reconocimiento del ejerci-
cio de los derechos y la igualdad real de oportunidades.

La ultima parte del articulo lo., parrafo tercero, constitucional en el
que se hace referencia a que son también discriminatorias otras causas que
puedan atentar contra la dignidad humana siempre que tengan por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas no lo vemos
incluido en el articulo 40. de la LD sino, de manera invertida, en el articu-
lo 50. de la LD en su inciso VII, ultimo, como corolario de que a sensu
contrario, se enumera como aquellas conductas no discriminatorias las
que “no tengan el proposito de anular o menoscabar los derechos y liberta-
des o la igualdad de oportunidades de las personas ni de atentar contra la
dignidad humana”.

Tras la definicion de discriminacion, creemos que se debid agregar el
concepto de los diferentes “tipos” de discriminacion, como la discrimina-
cion directa e indirecta; no se debe dejar sin conceptualizar discriminacio-
nes no so6lo como la directa e indirecta, sino discriminacidn inversa o sim-
plemente qué es una accién positiva o programa de accidn positiva.

A continuacién la LD en su articulo 5o. precisa, como comentamos
con anterioridad, una serie de conductas que, aunque suponen una distin-
cion entre las personas, no son discriminatorias pues no utilizan los crite-
rios prohibidos por el articulo 1o. constitucional, estas son, a saber:

I. Las acciones legislativas, educativas o de politicas ptblicas positivas o
compensatorias que sin afectar derechos de terceros establezcan tratos di-
ferenciados con el objeto de promover la igualdad real de oportunidades;

II. Las distinciones basadas en capacidades o conocimientos especiali-
zados para desempefiar una actividad determinada;

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

IV. En el ambito educativo, los requisitos académicos, de evaluacion y
los limites por razén de edad,;

V. Las que se establezcan como requisitos de ingreso o permanencia
para el desempefio del servicio publico y cualquier otro sefialado en los
ordenamientos legales;
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VI. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona que
padezca alguna enfermedad mental,

VII. Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que se
hagan entre ciudadanos y no ciudadanos, y

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

La idea en la que se basa una incorporacion de este tipo es que la
prohibicion de discriminar no supone la imposibilidad absoluta de tratar
de forma diferente a dos 0 mas personas, sino que establece una prohibi-
cion de distinciones no razonables y ese es el listado que le parecid ade-
cuado introducir al legislador en el que se incluy6 un ltimo inciso en el
que se reitera la prescripcion establecido en el texto constitucional en re-
ferencia a la “dignidad humana” tal y como expresamos anteriormente.

La LD al referirse a la edad por grados escolares, deberia mantener
una atencion especial ya que ésta pudiera ser, precisamente, un atentado
mas a favor de la discriminacion.

Otro aspecto destacable y que en las paginas anteriores ya se hizo
mencion igualmente es el establecido en el articulo 60. de la LD, en refe-
rencia a la interpretacion debida de la LD con respecto a aquellos instru-
mentos internacionales que son parte del derecho interno mexicano y que
tienen conexiodn directa con el principio de igualdad y no discriminacion;
asi el intérprete al darle sentido a las disposiciones de la LD lo debe de
realizar atendiendo a los instrumentos internacionales.®

69 Asi la LD consagra mandatos establecidos directamente de una serie de instru-
mentos internacionales entre los que destacamos, con respecto a las clausulas de no dis-
criminacion, el articulo 20. de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de
1948, que dispone:

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta Declara-
cion sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion. 2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administra-
cién fiduciaria, no autdbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Asimismo, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Economi-
cos y Culturales de 1966, contiene también una clausula de no discriminacion, cuyo tex-
to es el siguiente “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
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Asi, el articulo 60. LD expresa:

La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las au-
toridades federales sera congruente con los instrumentos internacionales
aplicables en materia de discriminacion de los que México sea parte, asi co-
mo con las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos
multilaterales y regionales y demas legislacion aplicable.

Aqui nos asalta una duda o cuestionamiento en cuanto a la referencia
que realiza el propio articulo 60. LD de tomar en cuenta también las “re-
comendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos multilatera-
les y regionales”, que se hayan expedido con fundamento en esos trata-
dos; la idea es de méxima importancia al reforzar la obligatoriedad de su
cumplimiento pero el cuestionamiento, por otra parte, es si es viable esta
practica cuando tenemos presente el desconocimiento por parte de los
aplicadores del derecho, de los propios tratados internacionales firmados
y ratificados por México, cuanto mas de las innumerables recomendacio-
nes y resoluciones que pueda emitir, por ejemplo, los diferentes Comités
de la ONU.

de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién publica o de ora indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. El articulo 21
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en diciembre de
2000, establece “1. Se prohibe toda discriminacion y en particular la ejercida por moti-
vos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, re-
ligién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una mi-
noria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”. Otros
instrumentos que pudiéramos citar que de manera particular se expresan en relacion a la
discriminacion con la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 18
de diciembre del 1979, instrumento internacional publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 9 de enero de 1981; el Convenio relativo a la discriminacion en materia
de empleo y ocupacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de agosto de
1963; Convencion Internacional sobre la eliminacidon de todas las formas de discrimina-
cién racial, firmada en Nueva York, el 7 de marzo de 1966, Diario Oficial de la Federa-
cion, del 13 de junio de 1975, con una ltima modificacion en el Diario Oficial de la Fe-
deracion, del 2 de enero de 1997; Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales
y culturales, firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, Diario Oficial de la
Federacion del 12 de mayo de 1981; Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribunales
en paises independientes, Diario Oficial de la Federacion del 24 de enero de 1991 y en-
tre otros la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, en su
articulo 20.
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En materia de interpretacion juridica, el articulo 70. de la LD incluye
una clausula pro homine y asi en caso de que hubiera varias posibles inter-
pretaciones del texto de la Ley, se obliga al intérprete preferir la que prote-
ja con mayor eficacia a las personas o grupos en situacion de vulnerabili-
dad, cuestion que sin lugar a duda destaca como novedad en materia de
interpretacion juridica. Asi el articulo 7o0. de la LD sefiala que “Para los
efectos del articulo anterior, cuanto se presenten diferentes interpretacio-
nes, se debera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las perso-
nas o a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias”.

Otro aspecto que nos parece de interés destacar es el capitulo Il de la LD
denominado “Medidas para prevenir la discriminacion” con un solo articulo
en el que se realiza una numeracion de las conductas que se consideran dis-
criminatorias, se establecen prohibiciones expresas para intentar combatir
las formas mas destructivas de exclusion, al contrario de lo que se pro-
clamaba en el articulo 5o. de la LD. Asi el articulo 90. de la LD expresa:

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

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

L. Impedir el acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas
e incentivos para la permanencia en los centros educativos, en los térmi-
nos de las disposiciones aplicables;

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

II1. Prohibir la libre eleccién de empleo, o restringir las oportunidades
de acceso, permanencia y ascenso en el mismo;

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

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

VI. Negar o limitar informacién sobre derechos reproductivos o impe-
dir el libre ejercicio de la determinacion del nimero y espaciamiento de
los hijos e hijas;

VII. Negar o condicionar los servicios de atencion médica, o impedir la
participacion en las decisiones sobre su tratamiento médico o terapéutico
dentro de sus posibilidades y medios;

VIII. Impedir la participacion en condiciones equitativas en asociacio-
nes civiles, politicas o de cualquier otra indole;
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IX. Negar o condicionar el derecho de participacion politica y, especi-
ficamente, el derecho al sufragio activo o pasivo, la elegibilidad y el acce-
so a todos los cargos publicos, asi como la participacion en el desarrollo y
ejecucion de politicas y programas de gobierno, en los casos y bajo los
términos que establezcan las disposiciones aplicables;

X. Impedir el ejercicio de los derechos de propiedad, administracion y
disposicion de bienes de cualquier otro tipo;

XI. Impedir el acceso a la procuracion e imparticion de justicia;

XII. Impedir que se les escuche en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo en que se vean involucrados, incluyendo a las nifas y los nifios
en los casos que la ley asi lo disponga, asi como negar la asistencia de in-
terpretes en procedimientos administrativos o judiciales, de conformidad
con las normas aplicables;

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

XIV. Impedir la libre eleccion de conyuge o pareja;

XV. Ofender, ridiculizar o promover la violencia en los supuestos a
que se refiere el articulo 40. de esta ley a través de mensajes ¢ imagenes
en los medios de comunicacion;

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

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

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

XIX. Obstaculizar las condiciones minimas necesarias para el creci-
miento y desarrollo saludable, especialmente de las nifias y los nifios;

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

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

XXII. Impedir el acceso a cualquier servicio publico o institucion pri-
vada que preste servicios al piblico, asi como limitar el acceso y libre des-
plazamiento en los espacios publicos;

XXIII. Explotar o dar un trato abusivo o degradante;
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XXIV. Restringir la participacion en actividades deportivas, recreativas
o culturales;

XXV. Restringir o limitar el uso de su lengua, usos, costumbres y cul-
tura, en actividades publicas o privadas, en términos de las disposiciones
aplicables;

XXVI. Limitar o negar ¢l otorgamiento de concesiones, permisos o au-
torizaciones para el aprovechamiento, administracion o usufructo de re-
cursos naturales, una vez satisfechos los requisitos establecidos en la le-
gislacion aplicable;

XXVII. Incitar al odio, violencia, rechazo, burla, difamacion, injuria,
persecucion o la exclusion;

XXVIIIL. Realizar o promover el maltrato fisico o psicoldgico por la
apariencia fisica, forma de vestir, hablar, gesticular o por asumir ptblica-
mente su preferencia sexual, y

XXIX. En general cualquier otra conducta discriminatoria en términos
del articulo 40. de esta Ley.

Nada se dice en cuanto a la procedencia de estas conductas discrimina-
torias, si proviene de las autoridades, 6rganos publicos o particulares, se
omite la puntualizacidn, cuestion que consideramos necesario rectificar.

Quiza seria conveniente, en este momento, detenernos precisamente
en una cuestion muy actual ya que a través del articulo 36 constitucional
se le otorga el derecho del voto al mexicano en el extranjero, y que segin
el legislativo para acceder al derecho al voto por correo, todos los ciudada-
nos mexicanos que residan en el extranjero podran ejercer su derecho al
sufragio siempre y cuando porten la credencial de elector. Una cuestion
pendiente de resolver es aquella en la que dichos ciudadanos no posean
la misma por razones diversas y que no puedan obtenerla por no poderse
trasladar a México en el periodo requerido, /sera éste un acto discrimina-
torio?”

Por otro lado, en el articulo 90. de la LD destacamos que varias de las
fracciones de dicho articulo se aplican a las relaciones entre particulares,
v. gr. fraccion X, cuestion que nos parece de interés al no ser contempla-
do dicho supuesto entre las competencias establecidas, por ejemplo, de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, como via de reclamacion
de injusticias.

70 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Fe-
deral de Instituciones y Procedimientos Electorales, Diario Oficial de la Federacion de
30 de junio de 2005.
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Por ultimo, en relacion al articulo comentado, las fracciones XV y
XVIII protege que determinadas manifestaciones, que pudieran encubrirse
en honor a la libertad de expresion, sean determinantes para encuadrarlas
como conducta discriminatoria con base en el articulo 60. constitucional
que establece como uno de los limites de la libertad de expresion, los “de-
rechos de terceros”. El resto de las fracciones poseen un lenguaje amplio
de tal manera que tenga lugar la mencionada intepretacion (articulos 60. y
70. de la LD) y asi darse una actividad hermenéutica importante en pro de
la tutela antidiscriminatoria.

En ese sentido, en pro de la tutela antidiscriminatoria, se conecta el
capitulo III, titulado “Medidas positivas y compensatorias a favor de la
igualdad de oportunidades” (articulos 10-14 de la LD), que quizas otorga
cierta discrecionalidad a los aparatos de la burocracia gubernamental deci-
diendo el nivel de compromiso real que se tendra hacia los grupos mencio-
nados, v. gr. articulo 12 de la LD. En dicho articulo 12, en cuanto al dere-
cho a prestaciones, se pretende garantizar a las personas mayores de 60
aflos, en la fraccion I, el acceso a los servicios de atencion médica y de
seguridad social de acuerdo con lo dispuesto en la normatividad en la
materia. La cuestion real es que la mayoria de estas personas que no tie-
nen acceso a los servicios de salud no tienen garantizado este derecho
porque no se encuentran asegurados y precisamente en estas personas es
en donde debemos concentrar nuestra atencion, lo cual no se logra remi-
tiendo a la normatividad de la materia. No olvidemos que estamos en un
pais que ademas de tener a este colectivo pendiente de la buena voluntad
de los legisladores, también tenemos a otros colectivos, quiza no mayo-
res de 60 afos, que estan desempleados o que pertenecen a ese grupo de
trabajo “informal” y que tampoco accede a dichas prestaciones.

En el articulo 20 de la LD queda establecido, por otra parte, que en el
Programa Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, se deberan
precisar las obligaciones concretas, los programas de trabajo, las metas pre-
cisas, el presupuesto requerido y los plazos de realizacion necesarios para
hacer realidad lo dispuesto en el mencionado capitulo III de la LD.”!

Otra cuestion importante de abordar, tal y como anunciamos al comien-
zo de este epigrafe y como novedad en la LD es la funcién del Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred), su integracion, los

71 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, op. cit., nota 68, pp.
206y ss.
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organos que lo componen, sus respectivas competencias (capitulo IV, ar-
ticulos 14-16 de la LD)”

El Consejo tal y como ha sido concebido en la LD, no cuenta con fa-
cultades paralelas a las autoridades creadas por el orden juridico nacional
vigente sino como coadyuvante para lograr el establecimiento y manteni-
miento del orden juridico en materia discriminatoria. El ordenamiento
juridico nacional y la practica administrativa requerian de una ley especi-
fica y de un érgano encargado de articular la lucha del Estado mexicano
contra la discriminacion.

Paralelamente, muchas de las disposiciones que integran la LD se en-
cuentran vinculadas a diversas leyes federales, también reglamentarias de
disposiciones constitucionales, que son el marco normativo de diversas
conductas discriminatorias con la hipotética duplicidad de los mandatos
dispuestos en dichas legislaciones,” que realmente, reiteramos, enlaza o
coadyuva con el unico objetivo de prevenir y eliminar la discriminacion
con una “técnica” diferente que no es la coaccion o sancion tradicional, tal
y como revisten las diferentes leyes federales, sino como mecanismo mo-
delo de sancion positiva. El Conapred cumplira, en este sentido, un papel
importantisimo al coordinarse, necesariamente, con otras instancias guber-
namentales, como son fundamentalmente la CNDH,’* Secretarias de Esta-

72 Para una revision del Consejo Nacional mas extensa, véase Carbonell, Miguel,
Constitucionalismo y democracia..., op. cit., nota 67, pp. 59-66.

73 Legislacion penal federal: Codigo Penal Federal, Codigo Federal de Procedimien-
tos Penales, Ley para el Tratamiento de los Menores Infractores, Ley Federal de Defen-
soria Publica, Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura. Legislacion laboral: Ley
Federal del Trabajo y la Ley Federal para los Trabajadores al Servicio del Estado: Segu-
ridad social: Ley del Seguro Social y Ley del ISSSTE; entre otras.

74 No hay que omitir que hay un sector doctrinal, y asi lo expresa Raymundo Gil
Rendon, que establece que si la LD pretende ser reglamentaria del articulo lo. constitu-
cional, en virtud de que el Congreso de la Union no cuenta con facultades expresas (ar-
ticulo 73 constitucional) ni tampoco facultades implicitas (articulo 73, fraccion XXX,
constitucional) careciendo de atribuciones y competencia constitucional para legislar en
materia federal en contra de las discriminaciones y pudiera asi tener un vicio de inconsti-
tucionalidad. Juridicamente, el Congreso de la Unidn tiene el mandato constitucional pa-
ra establecer el organismo federal de proteccion de los derechos humanos e incluso en la
propia Constitucion se establecid el nombre del mismo en el articulo 102-B, parrafo 4,
Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH). Por otro lado, las legislaturas de las
entidades federativas, por su lado, tienen también la obligacion constitucional de estable-
cer (legislar) las comisiones de las entidades federativas por lo que ni el Congreso de la
Unidn ni las legislaturas de las entidades federativas tienen facultades para establecer
otros organismos que protejan los derechos humanos; a nivel internacional tampoco se le
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do y administracion publica descentralizada, en una tarea comun que es
eliminar la discriminacion.

Por lo que respecta a los procedimientos éstos estan ampliamente regu-
lados en la LD. Por un lado destacamos que la LD en su articulo 43 con-
templa la posibilidad de iniciar un procedimiento tanto a nivel individual
como colectivo a través de un representante con un plazo para interponer
denuncia de un afio desde que el sujeto tenga conocimiento del acto pre-
suntamente discriminatorio o de dos afios si no se diera tal circunstancia
(articulo 44 de la LD); el problema lo encontramos en determinar cuando
el sujeto adquiri6 ese conocimiento del acto discriminatorio y asi compu-
tar los plazos establecidos.

La LD establece, ademas, que sera supletorio el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles.

Las cuestiones formales quedan establecidas en la LD y asi establece
que las denuncias no estan sujetas a ningun tipo de formalidad, con ex-
cepcion de los datos que permitan identificar al interesado; las denuncias
podran presentarse por escrito, de forma oral, por teléfono o por cual-
quier medio electronico, incluido la internet (articulo 19 de la LD).

Por otro lado, la presentacion de una queja o denuncia ante el Consejo
no interrumpe la prescripcion de las acciones judiciales o procedimientos
administrativos que se pudieran derivar de los hechos denunciados (ar-
ticulo 53 de la LD); asi el Consejo debera informar y asesorar al denun-
ciante sobre éste hecho, instandolo a que promueva las correspondientes
acciones antes de que prescriban; ademas, debera tramitar con celeridad
sus propios procedimientos para que una vez terminados, el denunciante
tenga todavia la posibilidad de acudir ante otro 6érgano sin que haya pres-
crito su accion.”

da legitimidad ya que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos expresa
que el Congreso de la Unidn carece de facultades expresas o implicitas para legislar so-
bre la discriminacion y expedir la ley comentada, es facultad de las entidades federativas
(articulo 124 constitucional), ademds se crea un 6rgano con competencia y atribuciones
que ya le corresponden originalmente al ombudsman nacional, en el se pretende salvar
esta irregularidad mediante la intervencion del Instituto cuando no haya admitido la que-
ja la Comision (articulo 63 de la LD), buscando salvar incluso de esta manera el proble-
ma de inconstitucionalidad de origen. Por otra parte, los logros son importantes: el respe-
to a los derechos humanos prohibiendo la discriminacion pero falta la capacidad de
sancionar (norma completa y coactiva). Gil Rendon, Raymundo, “Comentarios a la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion”, La Barra, México, nim. 42, ene-
ro-febrero 2004, pp. 38-40.
75 Carbonell, Miguel, Constitucionalismo y democracia..., op. cit., nota 67, p. 67.
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Asimismo, en cuanto al procedimiento se refiere, la LD establece una
serie de impedimentos o restricciones al Consejo, estableciendo en su ar-
ticulo 54 lo siguiente “El Consejo, por conducto de su presidente, de ma-
nera excepcional y previa consulta con la Junta de Gobierno, podra excu-
sarse de conocer de un determinado caso si éste puede afectar su
autoridad moral o autonomia”; ésta es una disposicion que normalmente
se utiliza para evitar intereses ilegitimos o simplemente por evitar intere-
ses partidistas.

Por otro lado, comentar que si una denuncia involucra tanto a autori-
dades como a particulares, se realizaran procedimientos distintos, asi a
las autoridades se les aplicara lo dispuesto en los articulos 58 a 79 y a los
particulares lo dispuesto en los articulos 80 a 82 de la LD.

Para finalizar este apartado procedimental afiadir, siguiendo a Carbo-
nell, que en cuanto a la competencia del Consejo y la posibilidad de ser
éste un obstaculo para el procedimiento de las funciones que tiene atri-
buidas por mandato constitucional la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos (CNDH), la LD sefiala con precision que:

los particulares que consideren haber sido discriminados por actos de au-
toridades o de servidores publicos en el ejercicio de sus funciones o con
motivo de ellas que acudan en queja ante la Comision Nacional de los De-
rechos Humanos y si ésta fuera admitida, el Consejo estara impedido para
conocer de los mismos hechos que dieron fundamento a la queja.

Es decir, la CNDH tiene competencia preferente sobre el Consejo; y
por otro lado si un particular acude al Consejo y no ve satisfecha su pre-
tension, puede acudir si lo desea a la CNDH, incluso en queja contra el
propio Consejo.”

76 Ibidem, p. 68. En cuanto al problema del &mbito de competencia de las institucio-
nes publicas en que debe ubicarse la responsabilidad del seguimiento e la prohibicion de
discriminacion, debe considerarse que el Poder Judicial tiene atribuciones especificas pa-
ra reparar la violacion a garantias individuales mediante el juicio de amparo; que la Co-
mision Nacional de los Derechos Humanos también tiene competencia para intervenir en
esos casos en el marco de sus atribuciones limitadas y para efectos de formular recomen-
daciones, que las autoridades de procuracion de justicia son a quienes corresponde actuar
cuando la conculcacion del derecho fundamental esta considerado un delito en la legisla-
cioén y que las autoridades judiciales de caracter civil tienen competencia para intervenir
en las demandas que pretendan fincar responsabilidad por dailo moral a quienes han in-
currido en conductas ilicitas vinculadas con la violacion de derechos fundamentales. La
intervencion del Poder Judicial de la Federacion en el juicio de amparo y de la Comision
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Para finalizar estos breves comentarios al articulado de la LD, tene-
mos que referirnos a la medidas administrativas para prevenir y eliminar
la discriminacion. Son medidas de sancion no en el sentido negativo, pu-
nitivo que tradicionalmente invoca el derecho, no sélo por no redundar
en aspectos sancionadores que ya estan contemplados en las diversas le-
yes que regula nuestro ordenamiento juridico sino por darle el perfil po-
sitivo de premiar, a sensu contrario, a aquellos que si cumplen con la
prohibicion de discriminar.

Por una parte, tenemos que a través de su articulo 83:

El Consejo dispondra la adopcion de las siguientes medidas administrati-
vas para prevenir y eliminar la discriminacion:

I. La imparticion, a las personas o a las instituciones que sean objeto de
una resolucion por disposicion dictada por el Consejo, de cursos o semi-
narios que promuevan la igualdad de oportunidades;

II. La fijacion de carteles en cualquier establecimiento de quienes in-
cumplan alguna disposicion de esta Ley, en los que se promueva la modi-
ficacion de conductas discriminatorias;

III. La presencia del personal del Consejo para promover y verificar la
adopcion de medidas a favor de la igualdad de oportunidades y la elimina-
cién de toda forma de discriminacion en cualquier establecimiento de
quienes sean objeto de una resolucion por disposicion, por el tiempo que
disponga el organismo;

IV. La publicacion integra de la Resolucion por Disposicion emitida en
el 6rgano de difusion del Consejo, y

V. La publicacion o difusion de una sintesis de la Resolucion por Dis-
posicidn en los medios impresos o electronicos de comunicacion.

La imposicion de estas medidas administrativas a los particulares, se
sujetara a que éstos se hayan sometido al convenio de conciliacion co-
rrespondiente.

Nacional de los Derechos Humanos a través del procedimiento de queja son medios re-
paradores; también de la misma naturaleza son las tareas a cargo de los 6rganos de pro-
curacion de justicia y de los tribunales civiles. Lo que se busca ahora es establecer un
ambito de competencia que forme una cultura nueva, que prevea situaciones de discrimi-
nacion y, a través de su accion, que aliente un cambio en los comportamientos, sin dejar
de considerar un catalogo de medidas administrativas que no cabe apreciar como sancio-
nes en su acepcion mas extendida, sino mas bien como acciones para desincentivar cual-
quier conducta de naturaleza discriminatoria. Rincon Gallardo, Gilberto (coord.), Discri-
minacion en México, México, Conapred, 2003, p. 55.
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Como anteriormente comentamos, también se promueven las sanciones
positivas que tienen por objeto reconocer publicamente que una determi-
nada institucion, ya sea publica o privada, o un particular cumplen de ma-
nera extraordinariamente con las disposiciones establecidas en la LD. Son
reconocimientos como los establecidos en el articulo 85 de la LD, otorga-
dos por el Consejo y daran lugar a la obtencion de algin tipo de beneficios
fiscales no determinados por la ley.

La accion positiva o la accion afirmativa, segin se desee traducir, son
términos cada vez mas frecuentes pero con definiciones y significados
diferentes, incluso asimilandolos al término “discriminaciéon positiva”
cuestion totalmente erronea.

En la literatura juridica, cada vez con mds frecuencia, podemos encon-
trar definiciones de acciones positivas que no distan unas de otras signi-
ficativamente.

En principio, podemos conceptualizar a las acciones positivas como
tratamientos preferenciales temporales, en la contratacién, promocién o
despidos laborales, en la formacion o practicas laborales, en el acceso a
una determinada universidad, en la implementacidon de una beca de estu-
dios; procedimientos, todos ellos, que garantizan una preferencia a una
persona entre un grupo de competidores.

Por su idoneidad en este momento, elegimos la definicion que José
Ignacio Casas nos proporciona sobre acciones positivas y en ella encon-
tramos cada uno de los elementos esenciales que deben poseer medidas
de esta indole, asi nos conceptiia las acciones positivas como “El estable-
cimiento de medidas temporales que, con el fin de establecer la igualdad
de oportunidades en la practica, permitan mentalizar a las personas o co-
rregir, aquellas situaciones que son el resultado de practicas o de sistemas
sociales discriminatorios”,”” es decir, un conjunto coherente de medidas de
caracter temporal dirigidas especificamente a remediar la situacion de los
miembros del grupo a que estan destinadas en un aspecto o varios aspectos
de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva.

En dicha definicion tenemos:

Un elemento de temporalidad, dato fundamental que determina que pasa-
do un lapso, no se invierta la discriminacion en la persona de aquel grupo

77 Véase Casa, José Ignacio, Guia didactica, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales
(Instituto de la Mujer), s.f., pp. A-2 y A-5. Aconsejamos la lectura, referente a los rasgos
de las acciones positivas, de Gimenez Gluck, David, op. cit. nota 33, pp. 64 y ss.
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no vulnerable en principio. Se necesita establecer un baremo, un sistema
de control, de estadisticas (dpplicant Flow, Applicant Pool) que especifi-
que en qué momento obtenemos esos niveles de igualdad, esas cuotas, la
representacion necesaria del grupo vulnerable.

Applicant Flow, demuestra que en el impacto de un mecanismo existe
una significante diferencia en las tasas de seleccion entre los miembros
de una clase y los miembros de otra. La Comision de Oportunidades de
Igualdad en el Empleo norteamericana, establece que se produce impacto
adverso, discriminacion indirecta, con una tasa menor de 4/5. Por por-
centajes, examenes médicos, desigualdad en pagos, afirmaciones del em-
pleador racistas o sexistas. El demandante siempre debe probar la discri-
minacion.

Applicant Pool, prueba mediante un analisis si las personas de dife-
rentes clases, poseen beneficios que difieren de otras clases. Se requie-
re identificar el area geografica donde el empleador busca trabajadores.
Véase Griggs vs. Duke Power Co. La carga de la prueba pesa sobre el
demandado.

La autenticidad de la relacion entre la accidn positiva y la compensa-
cion por discriminaciones pasadas o sociales depende de la medida en
que la raza, el origen étnico o el género en realidad sea un indicador del
mal social que deba erradicar el programa de accion positiva y de la me-
dida en que tener en cuenta la raza, el origen étnico o el género sea un
método apropiado para combatir la discriminacion.”®

Hay otro elemento de extremo interés que consiste en el estableci-
miento de igualdad de oportunidades en la practica y no s6lo a nivel
tedrico; con una clara vision y diferenciacion entre la escala, digamos,
ascendente de la igualdad de trato a la igualdad de oportunidades, y pos-
teriormente, a las acciones eminentemente activas.

Hay acciones compensatorias que establecen tratos diferenciados con el
objeto de promover la igualdad de oportunidades, de hecho y de derecho.

78 Originalmente la accion positiva estaba destinada a los norteamericanos descen-
dientes de africanos pero con el correr del tiempo también se destind a abordar las desi-
gualdades de otros grupos desfavorecidos, en su mayoria inmigrantes. Se planteo, enton-
ces, si los inmigrantes que llegaron voluntariamente a los Estados Unidos debian ser
protegidos del mismo modo que los descendientes de africanos que fueron sometidos a la
esclavitud. Compilacion de instrumentos juridicos en materia de no discriminacion, vol.
I, disco compacto, México, CDHDF, 2004, p. 95.
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Un elemento, asimismo, de educacién, de concientizacién’ hacia po-
liticas de igualdad, donde la diferenciacion debe ser precisamente para
atacar la desigualdad, la discriminacion.

Y un ultimo elemento, enlazado con el anterior, que consiste en la co-
rreccion de fendmenos andmalos, de fendmenos discriminatorios.

La accioén positiva es legitima, es el remedio por excelencia para la dis-
criminacidon cuando ésta estd arraigada en una determinada estructura so-
cial. Ademas, no tiene una funcion exclusivamente resarcitoria de las vic-
timas actuales de la discriminacion; tiene un objetivo claro de reequilibrio
y redistribucion de las oportunidades entre los géneros, entre las razas, en-
tre las diferentes capacidades, etcétera, a través de un trato preferencial
que implique el aumento de presencia de un grupo infrarrepresentado en
una determinada posicion profesional, siempre y cuando se da una igual-
dad de capacitacion entre los candidatos.*

79 Maria José Afon los percibe como modalidades de accion positiva. Véase en
Anodn, Maria José, op. cit., nota 37, pp. 53-59.

80 Es interesante, visualizar ciertos aspectos que se ubican en el contexto europeo. “Pa-
ra el Derecho Comunitario, el derecho de la Union Europea, las acciones positivas son me-
didas tendentes a ‘promover’ la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Pero
qué sea lo que debe entenderse por igualdad de oportunidades, y como ésta puede ser “pro-
movida’ no lo dicen las fuentes normativas comunitarias... (s6lo dicen que) la promocion
de la presencia y de la participacion de las mujeres en todos los sectores y profesiones y en
todos los niveles de responsabilidad constituye un objetivo de la accion positiva”, en Ba-
llestrero, Maria Vittoria, “Acciones positivas... op. cit., nota 46, p. 97.

Asimismo, con respecto al &mbito comunitario, comentar, en este instante, que pese
a los “logros” conseguidos en su medio, no se ha podido remediar tener la presencia de la
famosa y, permitannos, nefasta Sentencia Kalanke del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas del 17 de octubre de 1995, en donde se expone, entre otras consideracio-
nes, que la discriminacion positiva de la mujer es ilegal cuando se aplica de forma “absolu-
ta e incondicional” en Comas, José, “El tribunal federal aleman falla también contra la
discriminacion positiva en el trabajo”, El Pais, Madrid, miércoles 6 de marzo de 1996, p.
31. Para mas informacion acerca de la mencionada Sentencia véase, entre las numerosisi-
mas publicaciones: Ballestrero, Maria Vittoria, “Acciones positivas... op. cit., nota 46; Rey
Martinez, Fernando, “La discriminacion positiva de mujeres (Comentario a proposito de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad del 17 de octubre de 1995, asunto Ka-
lanke)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 47, 1996; Ruiz Mi-
guel, Alfonso, “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, Doxa, num. 19, 1996; Ro-
driguez Pifiero, Miguel, “Discriminacion, igualdad de trato y accidn positiva”, Relaciones
Laborales, Madrid, nim. 22 (Editorial), 1995; Ruano, Lucia, “Acciones positivas y discri-
minacion positiva”, Actualidad Juridica Aranzadi, Madrid, afio V, nim. 227, 28 de di-
ciembre de 1995; Rivero Ortega, Ricardo, “Algunas reflexiones sobre la igualdad de dere-
chos de mujeres y hombres en el &mbito comunitario. Comentario a la sentencia ‘Kalanke’
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Una cuestion que no se debe dejar de abordar es qué grupos estan lo
suficientemente desfavorecidos para merecer un trato especial. Incluso
puede resultar dificil determinar quién forma parte de un grupo benefi-
ciario, por ejemplo, ;cuan “negro” debe ser alguien para ser considerado
como tal y tener derecho a los beneficios de los programas de accion po-
sitiva? o si nos referimos a los inmigrantes, ¢estan incluidos los inmi-
grantes de segunda, tercera y cuarta generacion? y asi en cuanto a los de-
mas grupos vulnerables.

Por otra parte, debemos definir el concepto de accion positiva en el
derecho internacional. Asi, en el derecho internacional se utiliza general-
mente el término “medidas especiales” para hacer referencia a la accion
positiva. La primera alusion a esas “medidas especiales” fue formulada
por el gobierno de la India durante la redaccion del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.®! La idea de igualdad de
oportunidades se trata especificamente en el apartado c) del articulo 7o.
y en el apartado c) del parrafo 2 del articulo 13 del Pacto. [gualmente en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 26,
constituye una clausula general de no discriminacion.

Ambos Pactos aceptaron, en términos generales, que la prohibicion de
discriminacion y la distincién no excluian la adopcion de medidas de ac-
cion positiva en pro de los grupos desfavorecidos. En general se estaba
de acuerdo en que la prohibicion solo se referia a distinciones de caracter
desfavorable carentes de objetivo o de base razonable. Ademas, practica-
mente todos aceptaban también que igualdad no significaba identidad de
trato y que habia casos en que estaba justificado que la ley hiciera distin-
ciones entre individuos o grupos.

Por otra parte, tenemos el Convenio nimero 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativo a la discriminacion en materia de em-
pleo y ocupacion, orientado, fundamentalmente, a la lucha contra la dis-
criminacidn racial pero que puede aplicarse a otras formas de discrimina-
cion y que compromete a todos los Estados miembros a formular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades

del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, Madrid, nam. 90, 1996; Quintanilla Navarro, Beatriz, “La sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea del 17 de octubre de 1995 sobre el caso ‘Kalan-
ke versus Glissmann’”, Actualidad Laboral, Madrid, num. 5, 1996.

81 Compilacién de instrumentos juridicos en materia de no discriminacion, vol. 1,
disco compacto, México, CDHDF, 2004, p. 103.
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y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar
cualquier discriminacion a ese respecto, a promulgar leyes de esa indole
y a tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleado-
res y las sindicales y otros organismos pertinentes.

En esta enumeracion, debemos incluir una Convencién similar apro-
bada en el marco de la UNESCO relativa a la lucha contra las discrimi-
naciones en la esfera de la enseflanza de 1960; la Convencidn Internacio-
nal sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidén Racial,
aprobada en 1966; la Declaracion de la UNESCO sobre la raza y los pre-
juicios raciales de 1978; la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979; la Declaracion
sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras de la
OIT de 1975, entre otras.®?

3. Confusion terminologica

Como ya adelantamos, en todo este tema hay una importante confu-
sion terminoldgica entre acciones positivas o afirmativas y discrimina-
cion positiva o incluso entre discriminacion directa e indirecta con sus
respectivas traducciones, etcétera.

Asi tenemos que el término accion positiva se utiliza, preferentemen-
te, en la Union Europea y mas concretamente proviene de la influencia
del Reino Unido.

El término accion afirmativa se utiliza en el ambito americano, dada la
traduccion textual del término inglés Affirmative Action.

La discriminacion positiva es una expresion, asimismo, de construc-
cion europea derivada de la estadounidense discriminacion inversa, Re-
verse Discrimination, términos no muy atinados, como subrayamos, ya
que de acuerdo con la practica ya generalizada de utilizar la palabra “dis-
criminacién” exclusivamente para designar distinciones ‘“arbitrarias”,
“injustas” o “ilegitimas”, el término “discriminacion positiva” es un con-
trasentido: la distincion a que se refiere se justifica y es legitima pues no
es arbitraria y no puede llamarse “discriminacion”, o es injustificada e
ilegitima por ser arbitraria y no debe llamarse “positiva”.

En los Estados Unidos de América se puede diferenciar: entre acciones
afirmativas y discriminacidn inversa o benigna, (Reverse Discrimination o

82 Ibidem, pp. 106-113.
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Benign Discrimination); Reverse Discrimination (impacto ilicito provoca-
do por la adopcion de criterios diferenciales para los trabajadores discrimi-
nados sobre los trabajadores no culpables) y Benign Discrimination (licita)
y; entre cuotas por decision y cuotas por resultados u objetivos y asi un
largo etcétera que a lo unico que induce es a la confusion.

Nosotros creemos oportuno, de esta manera, elaborar una serie de de-
finiciones de aquellos conceptos mas usuales.

4. Accion positiva

Ya definimos, anteriormente, la accion positiva siguiendo a José Igna-
cio Casas,®® como el establecimiento de medidas temporales que, con el
fin de establecer la igualdad de oportunidades en la practica, permitan
mentalizar a las personas o corregir, aquellas situaciones que son el re-
sultado de practicas o de sistemas sociales discriminatorios.

Elementos:

— Temporalidad;

— Establecimiento de igualdad de oportunidades en la practica;

— Educacion, concientizacion;

— Correccion “historica” de fenomenos andomalos, de fenomenos dis-
criminatorios.

5. Discriminacion positiva o inversa

Discriminaciéon positiva o inversa es un tipo de accién positiva y
consta de dos elementos particulares; primero, que la accidon correctora
no es solo desigual sino también discriminatoria, ya que se refiere a un
tipo especial de desigualdad y, segundo, que la discriminacion inversa se
produce respecto de bienes escasos (falta de puestos de trabajo, vivienda
0 cupos universitarios) lo que produce que el beneficio para unas perso-
nas sobre estos bienes tiene necesariamente un perjuicio para otras.

Al decir de Rey Martinez, una técnica distinta de las acciones positi-
vas es la discriminacion positiva o inversa, que adopta tipicamente la
forma de cuota. A través de las discriminaciones positivas se establece
una reserva rigida de un minimo garantizado de plazas, como decimos

83 (Casas, José Ignacio, op. cit., nota 77.
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particularmente escasas y disputadas, asignando un numero o porcentaje
en beneficio de ciertos grupos, socialmente en desventaja, a los que se
quiere favorecer.®

Asi: a) el costo de la medida lo sufre un solo individuo; b) se desarro-
llan en contextos de escasez de ciertos bienes.

6. Discriminacion directa

Segiin Campbell “la discriminaciéon es directa si los tratamientos
(Allocations) que irrazonablemente desfavorecen se efectlian explicita-
mente sobre las bases del criterio que define el tipo de persona que resul-
ta discriminada ...”.%

84 Rey Martinez, Fernando, El derecho a no ser discriminado por razon de sexo, col.
Miradas, num. 1, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2005, pp.
75y ss.

85 Campbell, Tom, “Sex Discrimination: Mistakint the Relevante ...”, citado por Barr-
ére Unzueta, Ma. Angeles, op. cit,, nota 24, p. 22. Esta definicién que nos aporta Tom
Campbell nos da un perfil muy aproximado de dicho tipo de discriminacion. El Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, se refiere a los tipos de discriminacion en su
Sentencia del 8 de abril de 1976, en el asunto Defrenne 11, C-43/75. Gabrielle Defrenne era
una azafata de vuelo de la Compaiiia belga SABENA que, al terminar su contrato laboral
al cumplir los 40 afos, interpone dos tipos de recursos: el primero, contra la normativa que
regulaba el régimen especial de jubilacion del personal de vuelo de la aviacion civil en
Bélgica —que dara lugar a la Sentencia del 25 de mayo de 1971, Defrenne I, C-80/70—;
el segundo, contra la Compailia SABENA, es el que originara la Sentencia que ahora se
comenta. La pretension de la demandante en este ultimo caso se concreta en una indemni-
zacion por razon de la diferencia sufrida como trabajador femenino en materia de remune-
racion, en comparacion con sus colegas de sexo masculino que realizan el mismo trabajo
en concepto de personal de vuelo. El articulo en el que sustenta su accion la demandante,
es el articulo 119 del Tratado de Amsterdam, que consagra el principio de igualdad de re-
tribucion entre trabajadores masculinos y femeninos por un mismo trabajo. Asi tenemos
que se produce una discriminacion directa cuando una persona es tratada de forma dife-
rente, por lo general menos favorable, por razon de su sexo o por motivos inseparable-
mente unidos al sexo o cualquier otra de los paradigmas discriminatorios. Como en el ca-
so comentado, por ejemplo, tiene lugar un tratamiento distinto por razén de sexo cuando
se aplican diferentes escalas salariales para hombres y mujeres que realizan un mismo
trabajo, cuando las ofertas de trabajo se dirigen s6lo a hombres o mujeres, cuando se uti-
lizan distintas clasificaciones en los sistema de evaluacion de puestos de trabajo por ra-
zones de sexo y cuando se fijan diferentes limites de edad para la jubilacién de hombres
y mujeres; son algunas de las causas o razones rediscriminacion en los Estados miembros
de la Unién Europea. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considera nece-
sario efectuar la distincion entre las discriminaciones “directas y manifiestas” y las discri-
minaciones “indirectas y ocultas”. En la Sentencia del 27 de marzo de 1980, Macarthys
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La discriminacion directa rompe con la igualdad de trato efectuando
diferenciaciones basadas en caracteristicas definitorias de las personas
pertenecientes a un grupo. Es decir, la discriminacién es directa si los
tratamientos que irrazonablemente desfavorecen, se efecttian explicita-
mente sobre las bases del criterio que define el tipo de persona que resul-
ta discriminada. En términos generales, contempla el criterio formal de
discriminacidn establecido en los mandatos de no discriminacion. Suele
identificarse con el Disparate Treatment del derecho anglosajon.5¢

En los diferentes ordenamientos juridicos hay una linea que va en el
sentido de prohibir las discriminaciones directas, esto es, de toda norma
o0 acto que dispense un trato diferente y perjudicial en funcion de la per-
tenencia de uno u otro sexo. Asi el Tribunal Constitucional espafiol ha
estimado que son contrarias a la prohibicion constitucional de discrimi-
nacion por razén de sexo discriminaciones directas tales como las si-
guientes: las clausulas de celibato; las discriminaciones por razoén de em-
barazo; aquellas disposiciones que reservaba la titularidad de cabeza de
familia al padre, y a la madre solo en defecto de aquél; aquellas normas
que establecian que, en caso de separacion y a falta de acuerdo de los pa-
dres, los hijos menores de siete aflos quedarian al cuidado de la madre, sal-
vo que el juez, por motivos especiales, proveyera de otro modo; la norma
de conflicto que sefalaba la nacionalidad del marido al tiempo de contraer
matrimonio como punto de conexion para la determinacion de la ley apli-
cable a las relaciones personales del matrimonio, etcétera.®’

7. Discriminacion indirecta

El concepto de discriminacion indirecta, en la legislacion de igualdad
de trato, es reciente en el &mbito de la Unidon Europea. La discriminacion
indirecta puede darse cuando se usa un criterio no definitorio que, sin
embargo, tiene el efecto de desfavorecer al grupo en cuestion. Mientras

Ltd vs. Wendy Smith, C-129/79, nos dice que el articulo 119 del Tratado se aplicara di-
rectamente “a todas las formas de discriminacion directas y manifiestas, susceptibles de
ser constatadas con la sola ayuda de los criterios de identidad de trabajo e igualdad de re-
muneracion recogidos en el citado articulo”.

86 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas..., op. cit.,
nota 15, p. 117.

87 Rey Martinez, Fernando, El derecho a no ser discriminado por razén de sexo...
op. cit., nota 84, pp. 36 y ss.
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que la discriminacion directa se detecta o advierte en una Unica instancia,
llamémosla lingtliistica, en el caso de la indirecta, la deteccion necesita
dos, lingiiistico y extralingiiistico. Por ejemplo, en materia salarial, la
discriminacion indirecta se da cuando la posible carga discriminatoria no
es directamente detectable con la simple contemplacion de las diferen-
cias retributivas legal, reglamentaria o colectivamente tasadas, atun exis-
tiendo identidad en el trabajo, sino a través del analisis de disposiciones
que conducen a la calificacion profesional del trabajador de la que deri-
vara su nivel retributivo.®®

La discriminacion indirecta surge en el caso de que la igualdad de tra-
to se rompa, no a través de la disposicion y son como resultado de los
efectos o consecuencias de la misma. Puede darse cuando se usa un crite-
rio no prohibido que, sin embargo, tiene el efecto de desfavorecer al gru-
po en cuestion. De esta manera, sobre la base de la eleccion de criterios
aparentemente neutros se llega, de hecho, a un resultado discriminatorio.

En la discriminacion indirecta reaparece el elemento colectivo de la
discriminacidn, en cuanto que lo que aqui cuenta no es que en un caso
concreto el criterio aparentemente neutro de distincidon perjudique a un
individuo de cierta raza, sexo, etcétera, sino que la aplicacion de ese crite-
rio 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 otro como discriminados por el Disparate Impact o efec-
tos desproporcionados que ese criterio aparentemente neutro tiene sobre
los miembros de ese grupo.*’

Al igual que acontece en la discriminacion directa, se establece una
prohibicion de discriminacion indirecta, es decir, de aquellos tratamien-
tos juridicos formalmente neutros respecto del sexo de los que derivan,
por la desigual situacion factica de hombres y mujeres afectados, conse-
cuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavo-

88 Ortiz Lallana, Maria del Carmen, “El principio de igualdad salarial y las discrimi-
naciones indirectas por razoén de sexo en el ordenamiento comunitario y en Espafia (a
proposito de la Sentencia TJCEE de 1 de julio de 1986)”, Revista Espaiiola de Derecho
del Trabajo, Madrid, Civitas, nim. 29, enero-marzo 1987, pp. 81 y ss.; Meucci, Mario,
“Discriminazione indirectta nella progressione di carriera delle lavoratrici part-time”, La-
voro e Previdenza Oggi, Milan, Italia, afio XXII, vol. 2, sigue 2, febrero 1995, pp.
386-393. Con estas premisas, tenemos, por lo tanto que asi como la intencion califica a la
discriminacion directa, el resultado calificada a la indirecta.

89 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas..., op. cit.,
nota 15, p. 118.
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rable que tienen sobre los miembros de uno y otro sexo (de ahi que a este
tipo de discriminacion se la denomine también “discriminacion de im-
pacto”).”

8. Modalidades de las acciones positivas

La accion positiva puede adoptar formas o “modalidades” diferentes,
no es una medida uniforme por lo cual pueden cambiar los métodos para
conseguir el objetivo principal.

Cada modalidad de accién positiva tendra que ser congruente o se de-
bera ajustar al contexto particular para el cual se le demande una accion
de este tipo. De esta manera destacamos, segun nuestro parecer, las prin-
cipales modalidades:

1. Medidas dirigidas a eliminar las causas subyacentes de las menores
posibilidades de empleo o de carrera de cualquiera de los sexos, de
las razas, etcétera.

2. Medidas que favorezcan un cierto equilibrio entre las responsabilida-
des familiares y profesionales, asi como un reparto mas equilibrado
de estas responsabilidades entre los dos sexos, cuando hablamos, en
especifico, de la discriminacidn por género.

3. Medidas basadas en la idea de que la accion positiva deberia procu-
rar compensar las desventajas del pasado.

La primera de las medidas mencionadas, se centra, fundamentalmente,
en la intervencion en el sector de la orientacion y la formacion profesional.
Un ejemplo seria el establecimiento de programas de formacion profesio-
nal que permitan el adiestramiento de miembros de las minorias para que
puedan competir por empleos y ascensos. Dicho proceso, a su vez, puede
consistir en buscar miembros de grupos desfavorecidos que tal vez no se-
pan a qué prestaciones tienen derecho en la esfera de la vivienda u otros
bienes de carécter social.”! Son las denominadas “movilizacion positiva” y

90 Rey Martinez, Fernando, El derecho a no ser discriminado..., op. cit., nota 84, pp.
44y ss.

91 Compilacién de instrumentos juridicos en materia de no discriminacién, vol. 1,
disco compacto, México, CDHDF, 2004, p. 112. Es lo que se denomina “movilizacién
afirmativa o positiva”.

Cuando lo que se quiere comprobar es si para acceder a un determinado empleo,
por ejemplo, se ha realizado con base en sus méritos o si el racismo o el sexismo ha sido
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“equidad positiva” destinadas a superar los problemas sociales de un de-
terminado grupo, medidas de buena acogida y aceptacion.

Por lo que respecta a la segunda medida, consideramos importante de-
tenernos en ella para valorar su dimension y/o proyeccion actual. Parti-
mos entonces, en cuanto al sexo se refiere y en el contexto europeo, de la
transposicion de las Directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre,
de proteccion de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o esté
en periodo de lactancia 'y 96/34/CE, de 3 de junio, relativa al permiso pa-
rental, al ordenamiento juridico espafol, por ejemplo, a través de la Ley
39/1999 para la conciliacion de la vida familiar y laboral, de 5 de no-
viembre, que nace como una necesidad de adaptacion de la célula basica
de nuestra sociedad, la familia, la cual se ha visto obligada a adaptarse a
una época de grandes cambios.”

Espafia, por ejemplo, en 20 afios ha pasado de un modelo familiar y
laboral en que la division de roles de género era dominante a un nuevo
modelo en que tanto mujeres como hombres participan directamente en
el mundo del trabajo remunerado. Hablamos de conciliar la vida familiar
y laboral (y nosotros agregariamos “personal”),”® que deberia consistir

un factor en el proceso de evaluacion, verificando la pertinencia de criterios de contrata-
cion o ascenso para los puestos respectivos y que éstos no se utilizan para ocultar la dis-
criminacién racial o sexual, se le denomina a este proceso “equidad positiva o afirmati-
va”, un proceso que lleva a contratar siempre a las personas mejor cualificadas.

92 La Ley 39/1999 introduce modificaciones en el Estatuto de los Trabajadores en lo
relativo a permisos y excedencias relacionados con la maternidad, paternidad y cuidado
de la familia (permisos para consultas prenatales y cursos de preparacion al parto
—siempre que no puedan realizarse fuera del horario de trabajo—, permisos por materni-
dad, permisos por paternidad, hora de lactancia, permisos en caso de nacimiento prema-
turo, reduccion de jornada por causas familiares, excedencia para el cuidado de familia-
res —no remunerado—, excedencia para el cuidado de hijas o hijos menores de seis afios
—no remunerado—, situaciones de riesgo asociadas a la maternidad), asi como modifi-
caciones en la Ley de Procedimiento Laboral, la Ley de Prevencion de Riesgos Labora-
les, la Ley General de Seguridad Social y las Leyes reguladoras de la Funcion Publica.

93 La profesora Eva Martinez resalta la esfera personal porque a las mujeres ésta siem-
pre se les ha negado (...) y no han podido tener tiempo fisico y mental para si mismas,
ocio para cultivar su espiritu, su mente y su cuerpo, debiendo dedicarse en exclusiva a dar
apoyo emocional, cuidar a la infancia, a familiares ancianos, enfermos o discapacitados, a
las tareas domésticas y al trabajo fuera del hogar. La jornada interminable. Tiempo perso-
nal que a los hombres nunca se les ha negado. Martinez Sampere, Eva, “Legislacion para
combinar la vida personal, familiar y laboral. Analisis comparado desde una perspectiva
autonomica, estatal e internacional” Jornadas Conciliar vida laboral, familiar y perso-
nal. Descripcion y andlisis interdisciplinar de los bancos del tiempo. Legislacion e im-
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fundamentalmente en una efectiva equidad en la distribucién de las res-
ponsabilidades familiares y laborales tanto desde el punto de vista perso-
nal como social, como elemento imprescindible (pero no el Gnico) para
la efectiva igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.”* Una
conciliacion (que determina de partida un conflicto) que visualice esa ne-
cesidad de proteger y no atentar contra la salud de las mujeres y que ello
no derive en una sucesion de acontecimientos que generen un problema
para todos, como ejemplo no tenemos mas que atender el planteamiento
de muchas mujeres con vocacion o con la inquietud de la maternidad y la
tesitura en la que se encuentran cuando deben valorar el binomio: mater-
nidad/trabajo remunerado y/o maternidad/no promocion laboral.

Hay una relacion simbiodtica entre la igual proteccion ante la ley y la
no discriminacion; éste hecho lo explica la CIDH con gran precision de
la siguiente manera:

Una persona que goza de igual proteccion y reconocimiento ante la ley es-
ta facultada para actuar a fin de asegurar otros derechos ante actos publi-
cos o privados. A la inversa, la discriminacion de género dificulta o anula

pacto social, Universidad de Sevilla, Servicio de Asistencia a la Comunidad Universita-
ria, 28 y 29 de mayo de 2003 (en prensa).

94 Corona Aguilar, Antonia, “;Como conciliar en los tiempos que corren?”, Jorna-
das Conciliar vida laboral, familiar y persona. Descripcion y andlisis interdisciplinar
de los bancos del tiempo. Legislacion e impacto social, Universidad de Sevilla. Servicio de
Asistencia a la Comunidad Universitaria, 28 y 29 de mayo de 2003. En Ana Guil Bozal,
“Mujeres y hombres de hoy. El banco del tiempo. Perspectiva psicosocial”, Jornadas
Conciliar vida laboral, familiar y personal. Descripcion y andlisis interdisciplinar de los
bancos del tiempo. Legislacion e impacto social, Universidad de Sevilla, Servicio de
Asistencia a la Comunidad Universitaria, 28 y 29 de mayo de 2003 (en prensa), se pre-
sentan una serie de datos que plantean interrogantes como que en Espafia en 1998, mas
del 40% de quienes alcanzan el grado de doctor son mujeres, que en su mayoria solo lle-
gan a profesoras titulares ;por qué el escaso 13% de catedraticas? Expresa que la falta de
ascenso o promociones no se debe a una falta de preparacion y de ahi incoa a medidas
como las acciones positivas, entre ellas conciliar la vida laboral con la familiar y la per-
sonal. Los bancos del tiempo representan un importante punto de apoyo a la dificil conci-
liacion entre vida laboral, familiar y personal de las mujeres y los hombres.

En Romero Landa, Luis Benjamin, “Diferentes formas de economia y/o intercam-
bios”, Jornadas Conciliar vida laboral, familiar y persona. Descripcion y andlisis inter-
disciplinar de los bancos del tiempo. Legislacion e impacto social, Universidad de Sevi-
lla, Servicio de Asistencia a la Comunidad Universitaria, 28 y 29 de mayo de 2003, se
pueden contemplar los inconvenientes que pueden producirse en un banco del tiempo co-
mo el que tiene la Universidad de Sevilla y como se intenta resolver estos problemas en
el caso concreto.
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la capacidad de la mujer para ejercer libre y plenamente sus derechos y da
lugar a una serie de consecuencias.”

En realidad la critica que persiste en el tema es que parece que la evo-
luciéon hacia un papel cada vez més visible y activo de las mujeres en la
vida social, respaldada por una normativa legal que la apoya e impulsa,
se ha producido sin que se haya puesto en marcha, de forma seria y coin-
cidente, apenas algtn tipo de desplazamiento en las conductas y en los
roles publicos y privados de muchos hombres, en la cultura que envuelve
el mundo del trabajo —el estilo de organizacidn, la distribucién de los
horarios o la legislacion que regula las relaciones laborales—, en la dina-
mica de funcionamiento familiar, en las politicas de apoyo que ofrecen
las instituciones publicas, etcétera, lo que conduce a poner de manifiesto
la existencia de desajustes y la permanencia de desigualdades.”®

Por ultimo, por lo que respecta a la tercera medida sefialada, las accio-
nes positivas consisten en el trato preferencial a favor de determinados
grupos que bien puede plasmarse en objetivos cuantificados para el em-
pleo de mujeres, de grupos étnicos, etcétera en sectores de actividad y
profesiones donde estan infrarrepresentados, especialmente en puestos
de responsabilidad. Son planes de igualdad en las empresas y como una
politica mas, en el sector publico o privado, se incentivara a aquéllas que
incorporen medidas innovadoras para hacer realidad la igualdad en su or-
ganizacidn y proporcionen servicios que faciliten la conciliacion.

Esta es la modalidad de accion positiva a la que nos hemos venido re-
firiendo, y que mas controversia implica, y la que siempre se proyecta
como modelo primigenio, ya que puede inducir a aplicar una preferencia
hacia miembros de grupos sin tener en cuenta los méritos individuales;
ahi es precisamente donde se debe tener sumo cuidado y no incidir en
una discriminacién hacia aquellos grupos que en principio no son vulne-
rables.”’

95 CIDH, Informe nim. 4/01, caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra, Guate-
mala, 19 de enero de 2001, parrafo 52.

96 Flecha Garcia, Consuelo, “Educacién y relaciones de género”, Jornadas Conciliar
vida laboral, familiar y persona. Descripcion y andlisis interdisciplinar de los bancos
del tiempo. Legislacion e impacto social, Universidad de Sevilla, Servicio de Asistencia
a la Comunidad Universitaria, 28 y 29 de mayo de 2003.

97 Invitamos al lector a consultar la cuestion que diferencia entre cuotas y objetivos
determinadas en esta investigacion en paginas anteriores.
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9. Algunos fundamentos o justificaciones de las acciones positivas

La filosofia en la que se enmarca las politicas de igualdad, es mas, po-
liticas de igualdad de oportunidades son, definitivamente, generadoras de
mucha controversia y poco acuerdo.

El debate en torno a la Affirmative Action, acciones positivas, no es
una cuestion numérica, minorias/no minorias, es sobre todo, una filosofia
social, en la cual la nacién o todos los individuos, en general, se deberian
esforzar por erradicar la discriminacion.

Podemos distinguir una diversidad de justificaciones para las acciones
positivas.

En primer lugar, tenemos el argumento de que las acciones positivas
actlian para compensar una discriminacion del pasado, por ejemplo en el
mercado de trabajo, que reemplazd a las minorias a una desventaja que
nunca se hubiera dado por si sola.

Se necesita “discriminar”™® temporalmente para el avance de la justi-
cia social y el progreso; son demasiadas las distancias econdmicas, de
educacion y culturales, fundamentalmente. La accion positiva encierra

98 En este momento, reiteramos la confusion terminologica existente entre las nocio-
nes de accidn positiva, medidas de igualdad de oportunidades, discriminacion positiva y
discriminacion inversa. No es infrecuente que en la literatura sobre esta materia denomi-
ne un mismo concepto de maneras diversas sin saber muy bien qué comprende cada tér-
mino, existiendo, incluso, contradicciones entre los diferentes significados asignados a
cada uno de ellos. Véase Ruano, Lucia, “Acciones positivas y discriminacion positiva”,
Actualidad Juridica Aranzadi, Madrid, afio V, nim. 227, 1995.

En el ambito norteamericano contintia una ardua polémica entre términos que apa-
rentemente pueden parecer sindnimos, como discriminacion positiva y discriminacion in-
versa. En el ambito comunitario, el problema se encuentra, fundamentalmente, en la no
idoneidad o adecuacidn de tales términos, tal y como se concibieron en los Estados Uni-
dos de América, a la realidad europea.

En Europa, hay una frontera tenue entre discriminacion inversa y acciones positi-
vas. Seguin Barrére Unzueta, “no es lo mismo (en el sentido de que no obtiene la misma
legitimacion social):

a) establecer una reserva de plazas para la admision de minorias, permitiendo a
los estudiantes de esas minorias entrar con pruebas menos exigentes que, por ejemplo,
a los blancos (discriminacion inversa o positiva); que

b) el supuesto de que, ante los mismos resultados de las pruebas de acceso se de
prioridad a la entrada de los miembros de las minorias (accion positiva).

En Espaiia el desarrollo de derecho antidiscriminatorio es por via administrativa y
judicial. En Europa es por via legislativa.
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toda medida que va mas alla de la terminacion con las practicas discrimi-
natorias para compensar discriminaciones pasadas, presentes o futuras.

De esta manera tenemos que en el aspecto econémico, un pais no
puede soportar la pérdida de talentos que pueden ejercer su potencial.
Es una cuestion logica donde podriamos visualizar los beneficios de
una politica de igualdad en el empleo, por ejemplo, donde se expresa:
1. Igual empleo para todos los ciudadanos. 2. Reforzamiento de los obje-
tivos sociales (plena igualdad), 3. Mejores servicios para los grupos des-
favorecidos ya que los profesionales procedentes de dichos grupos cono-
cen mejor los problemas del grupo, 4. Mejor aprovechamiento de la
fuerza laboral, 5. Ingresos familiares mas elevados, 6. Mayor produccion
nacional, 7. Mejor autoimagen de los ciudadanos, 8. Contribuyentes mas
utiles a la sociedad.

Como vemos, hay so6lidas razones econdmicas para promover la igual-
dad de oportunidades, con la finalidad de que todo el mundo contribuya
al bienestar economico, bienestar social de nuestras comunidades y parti-
cipe del mismo (dadas las tendencias demograficas y la necesidad de im-
pulsar la participacion).

No obstante, no hay que descuidar que una politica de esta enverga-
dura puede generar perjuicios que deben ser contemplados para ser su-
perados, tales como: 1. Carga adicional por el gasto administrativo de
programas para el personal; 2. La direccion de las empresas pierden
cierta autonomia de la que gozaba, por ejemplo en cuanto a decisiones
de reclutamiento; 3. Incluso si se disminuyen los requisitos a la hora de
contratar, cuestion que nunca debe de darse, disminuye la eficiencia en
la industria y la educacion; 4. Jubilaciones anticipadas para preservar
empleos de minorias.

Estos aspectos estan relacionados con aquellos beneficios que el Esta-
do debe proporcionar al sector que actue activamente en favor de estos
grupos.”

Hablamos de igualdad de oportunidades en relacion con la igualdad
en los resultados.

En el ambito educativo, en una sociedad donde la educacion es tal vez
la llave de la economia y la movilidad social, el acceso a una oportuni-

99 Reiteramos que, por ejemplo a las empresas que empleen al sector discriminado y
que invierten en programas de practicas o capacitacion necesitan un trato fiscal favora-
ble; en el ambito educativo, la promocion de becas, etcétera, y asi sucesivamente.



360 NURIA GONZALEZ MARTIN

dad educacional es crucial para las minorias, no es una cuestion de infe-
rioridad intelectual.

Ya en los Estados Unidos de América la practica demostrd que en una
escuela de admision abierta, los negros eran admitidos pero fracasaban si
no se daban recursos y apoyo, programas especificos de accion positiva,
donde se alcancen niveles igualitarios para poder competir.

La educacion es el camino de un éxito seguro para poder acabar con
actos discriminatorios.

Otro factor de justificacion en las medidas de acciones positivas lo te-
nemos en la necesidad de crear representacion proporcional de los gru-
pos como componente de una sociedad justa. Hablamos de la necesidad
de un componente de “diversidad” ya contemplado en la Sentencia De-
Funis vs. Odegaard de 1974 y posteriormente en el caso Regents of the
University vs. Bakke de 1978, en el que se concluy6 que el objetivo de
admitir preferencias raciales en la universidad era el propio interés de la
universidad de contar con un alumnado diverso que aportara experien-
cias diversas y asi enriquecer la experiencia educativa en general.

Las acciones positivas tienen por objeto la sensibilizacidon y la movili-
zacion de la sociedad y deben de emanar tanto de las autoridades del es-
tado como de las organizaciones sociales, base de estabilidad no sélo
econdmica sino social.

Acciones positivas como un conjunto diverso de respuestas que tienden
a superar la discriminaciéon. No obstante, realizamos la observacion que
los programas de accion positiva no son un sustituto de los programas de
reduccién de la pobreza y tampoco sustituyen las leyes contra la discrimi-
nacién, ya que por ejemplo al beneficiar a la comunidad china o judia de
una determinada comunidad no significa que estos grupos son desfavore-
cidos o discriminados en el resto de la comunidad internacional.

La meta de la accidn positiva es el eliminar las barreras que se en-
cuentran mas alla de la ley, para una igualdad de oportunidades en el em-
pleo, en la educacion, en la vida diaria, incluyendo practicas intenciona-
les o no intencionales,'” discriminaciones directas e indirectas.

El proposito de los programas de acciones positivas es “quebrar viejos
patrones de segregacion y jerarquia” y abrir oportunidades para las mi-
norias que les han sido cerradas tradicional y sistematicamente, o “cam-

100 Frankel, Paul Ellen, et al. (eds.), Reassessing Civil Rights, Ann Arbor, Mi., Edwards
Brothers, Inc., 1991, pp. 80 y ss.
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biar los signos visibles de pasadas distinciones raciales o sexuales y, asi,
brindar el aliento para el proceso de desmantelar las barreras, psicoldgi-
cas o de otro tipo, erigidas por practicas pasadas”.!”!

Los programas de accion positiva actuan desde dos perspectivas:

— Programas de proteccion (llegar a mejor calificacion), y
— Programas preferenciales (minimo de calificacion y después se da
estas preferencias que son moralmente justificables).!%?

IV. RECOMENDACIONES PARA LA IMPLEMENTACION
DE ACCIONES POSITIVAS

Hasta este momento, seglin el desarrollo del presente articulo, desta-
camos un punto toral que es la necesidad de introducir, en todos los nive-
les, la igualdad entre los géneros, entre las razas, etcétera.

En este tenor nos congratulamos al visualizar que a lo largo de esta ex-
posicion en torno al derecho a la no discriminacion seguimos, casi de ma-
nera paralela, el informe final presentado por el sefior Marc Bossuit, rela-
tor especial, de conformidad con la Resolucion 1998/5 de la Subcomision
de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos; Prevencion de la
Discriminacion, al hacer referencia al concepto y la practica de la accion
afirmativa;'® y no solo desde su introducciéon en donde se refuerza, tal y
como nosotros concebimos, la necesidad de permear a la comunidad inter-
nacional de posturas activas en torno al concepto y la practica de la accion
afirmativa o positiva, pasando por su concepto y caracteres, su justifica-
cion, las formas o “modalidades™ de las acciones positivas hasta llegar, en
nuestro contexto mexicano, a recomendaciones para la implementacion de
dichas medidas, que van mas alla incluso de las propuestas en el mencio-
nado informe tal y como vamos a resumir a continuacion.

El marco juridico mexicano, en cuanto al principio de igualdad, ha si-
do modificado, tal y como ya reflejamos, en las ultimas décadas a través
de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion de 14 de agosto de 2001, en el que se adiciona un segundo y tercer
parrafos al articulo lo., se reforma el articulo 20., se deroga el parrafo

101 Rodriguez, Marcela V., op. cit., nota 53, p. 253.

102 Véase, Taylor, Bron Raymond, Affirmative Action at Work Law, Politics, and
Ethics, Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 1991, pp. 5-34.

103 Compilacién de instrumentos juridicos en materia de no discriminacion, vol. 1,
disco compacto, México, CDHDF, 2004, pp. 93-127.
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primero del articulo 4o., se adicionan un sexto parrafo al articulo 18 y un
ultimo parrafo a la fraccion tercera del articulo 115. Ademas, se obser-
van las modificaciones a los Codigos Penales y Civiles para el Distrito
Federal con el proposito de prevenir y sancionar la violencia familiar, asi
como la Ley de Prevencion y Atencion a la Violencia Intrafamiliar para
el Distrito Federal; la iniciativa de reforma y adiciones al Cédigo Penal
para elevar la edad de 6 a 18 afios del sujeto pasivo del delito de corrup-
cion de menores; las iniciativas de reforma de diversas disposiciones de
la Ley Federal del Trabajo y la Ley Federal de los Trabajadores al Servi-
cio del Estado; Iniciativas de reforma a la Ley General de Salud; iniciati-
vas de reforma y adiciones a diversas disposiciones de la Ley Agraria;
iniciativa que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del Co-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales; Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes y la Ley Fe-
deral para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

Con respecto a esta ultima, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion, ya tuvimos ocasion de comentar muchos de sus aspectos
en un epigrafe anterior, al cual remitimos para no redundar en sus pro-
puestas y recomendaciones, ademas de apuntar que el Conapred ya tiene
recogidas todas y cada una de las sugerencias y opiniones vertidas, a lo
largo de su itinerario de dos afos, a la LD para que una vez analizadas se
pueda mejorar dicha ley; de hecho buena parte de las medidas sugeridas
son derechos ya existentes en otros ordenamientos como los enunciados
e incluso en la propia Constitucion, por lo tanto una tarea importante pa-
ra el Consejo seria o es la instrumentacion de tales medidas como por
ejemplo, la fijacion de metas especificas y plazos para alcanzarlas, el se-
guimiento estadistico de los resultados, etcétera. Por otro lado, subrayar
y reiterar que es una ley que naci6 con la firme vocacion y con las mejo-
res intenciones de ser un instrumento mas de lucha contra la discrimina-
cion en México, y que como desarrollo del parrafo III, del articulo 1o.
Constitucional, innova no sélo desde el punto de vista de la técnica sino
de la politica legislativa, una ley que permite influir en la sociedad con
acciones concretas con el claro objetivo de eliminar cualquier forma de
exclusion y por ende, implementar el pleno goce de los derechos y liber-
tades de las personas.

Ademds, a lo largo de este trabajo se han manejado diversas “alterna-
tivas” o propuestas dirigidas a la erradicacion de la discriminacion y asi
hemos propuesto:
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— programas que fomenten capacitacion laboral,

— incentivos fiscales para empresas que actien estableciendo medidas
activas (cuotas, capacitacion, formacion de grupos desprotegidos);

— sistemas de becas para el acceso a la educacion;

— cotejo con el derecho comparado para atender éxitos legislativos
que mediante la adaptacioén a nuestra realidad mexicana, nos sirva
para avanzar en estas politicas de accion positiva, nos referimos a
la mencionada Ley espafiola para Conciliar la Vida Familiar y La-
boral de 1999, con la propuesta de los Bancos de Tiempo, ¢ inclu-
so la denominada Renta Basica, ubicada en Brasil, tal y como va-
mos a hacer referencia en nota a pie de pagina; y por ultimo,

— una propuesta que nos parece de gran interés que es el estableci-
miento de presupuestos con perspectivas de género, que va desde
el ambito federal hasta el local.

Como decimos, en todo este discurso cobra una singular importancia,
para llevar a cabo este proyecto de igualdad, los presupuestos con pers-
pectivas de género, de raza, etcétera.

Si nos acotamos, en este momento, a los presupuestos con perspectivas
de género vemos como forman parte de una de las grandes iniciativas, a
nivel mundial, en la biisqueda de la tan anhelada igualdad real, de hecho y
de derecho, entre los sexos.

El papel del poder financiero del Estado es de suma importancia como
incentivador de la igualdad de géneros, de razas, etcétera. Es aqui donde
el derecho financiero se ve como un derecho promocional e incentiva-
dor, en cuanto tiene la caracteristica de la reparticion de recursos dispo-
nibles para influir en las condiciones de vida de la sociedad, estimular,
incentivar y promover los comportamientos de los individuos y grupos
sociales considerados econdomicamente ventajosos, por ejemplo, exen-
ciones, bonificaciones, subvenciones y transferencias.

En México, el marco legislativo, a nivel federal, en materia presupues-
taria esta conformado por la Ley de Planeacion, el Presupuesto de Egresos
de la Federacion, la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Fe-
deral, y el Plan Nacional de Desarrollo, sin embargo, la perspectiva de gé-
nero en estas legislaciones es muy pobre. En este punto, es necesario
mencionar la iniciativa para modificar el decreto de Presupuesto de
Egresos de la Federacion de 1999, el cual contenia modificaciones a los
presupuestos para el rubro de pobreza extrema (ramo 26) y el Fondo de
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Aportaciones para la Infraestructura Social Municipal (ramo 33), cuyo
objetivo era lograr mayores beneficios directos para las mujeres.

V. CONCLUSIONES

1. Todas las teorias de los derechos humanos parten de la necesidad
de tomar en consideracion los intereses de todos los individuos por igual
con independencia de su sexo, raza, religion, discapacidad, clase social o
tradicion cultural.

“El sufrimiento de los excluidos se proyecta a toda la sociedad. El su-
frimiento humano, tiene una dimension tanto personal como social; asi el
dafo causado a cada ser humano (...) afecta a la propia comunidad como
un todo”.1%4

2. La filosofia en la que se enmarca las politicas de igualdad, es mas,
politicas de igualdad de oportunidades son, definitivamente, generadoras
de mucha controversia y poco acuerdo.'®

3. El debate en torno a las acciones positivas no es una cuestion nu-
mérica, minorias/no minorias, es sobre todo una filosofia social en la
cual la naciéon o todos los individuos, en general, se deberian esforzar
por erradicar la discriminacion.

4. El derecho antidiscriminatorio, en el que se refleja el mandato de
no discriminacion, tiene su caracteristica fundamental en el caracter
“grupal”, es decir, que a través del mismo no se trata de hacer justicia a
situaciones de individuos que pertenecen a un mismo grupo sino que,
precisamente, lo que el derecho antidiscriminatorio intenta paliar es la si-
tuacion de injusticia que sufren quienes pertenecen a un determinado
grupo (generalmente designado por el color de la piel, su origen étnico,
el sexo, etcétera) frente a quienes pertenecen a otro.

104 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la calle” (Villagradn Morales y otros) Repara-
ciones (articulo 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia del
26 de mayo de 2001. Voto Razonado del juez A. A. Cangado Trindade, parrafo 21.

105 De hecho, todo este tipo de politica social se caracteriza por la polémica que con-
lleva la falta de consenso entre los diferentes interlocutores; veamos tan so6lo la cuestion
planteada a través de la “Renta Basica de Ciudadania”; véase Noguera, José Antonio y
Raventos, Daniel, “La Renta Basica de Ciudadania: acerca de la justicia, la polarizacion
social y el derecho al trabajo”, Claves de Razon Prdctica, nim. 120, marzo 2002, 24 pp;
Matarazzo Suplicy, Eduardo, “De la renta minima a la renta basica en Brasil. La reciente
evolucion de un instrumento de combate a la pobreza y a la desigualdad”, entre otros.
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5. Las medidas de accion positiva no sélo consisten en “remover obs-
taculos” sino en “promover las condiciones” para que la igualdad y la li-
bertad sean reales y efectivas. No hay que olvidar que lo que se pretende
con estas politicas es lograr una igualdad real sustantiva y no una simple
igualdad formal; una igualdad real sustantiva que despliegue una verda-
dera igualdad en los resultados.'%

6. Definitivamente, el principio de igualdad de trato se viene a im-
plementar con la prohibicidén de discriminacién como garantia funda-
mentalmente de proteccidon de nuestros grupos vulnerables pero no tie-
ne un futuro muy prometedor si no se implementa con la fuerza coactiva
del Estado, que inste, a través de normas reglamentarias, tanto a las ins-
tancias publicas como privadas, a realizar politicas activas, medidas que
prevengan la discriminacion y a la vez medidas positivas, acciones posi-
tivas y compensatorias (justicia compensatoria)'’’ a favor de la igualdad
de oportunidades.

7. No olvidemos la aplicacion del principio aristotélico, segun el cual
“parece que la justicia consiste en igualdad y asi es, pero no para todos,
sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto,
pero no para todos, sino para los desiguales”. La formula aristotélica
“hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” no puede enten-
derse ni como una obligacion de que todos los individuos sean tratados
exactamente de la misma manera (igualdad no es identidad) ni tampoco
que, por el contrario, se permita toda diferenciacion (en cuyo caso se di-
solveria la misma idea de igualdad).

Se resalta la idea de que debe de haber normas de compensacion desti-
nadas a obligar a los Estados a tomar medidas y a desenvolver acciones
con vista a asegurar una verdadera igualdad y permitir a las personas, o

106 Fue en los Estados Unidos de América, con la Administracién Johnson, cuando se
comienza a tener en cuenta no solo lograr niveles de igualdad sino dar los instrumentos.
Johnson declard en la ceremonia de entrega de diplomas de la Universidad de Howard,
en junio de 1965, es decir, el mismo mes de la votacion decisiva en el Congreso que daba
una mayor participacion electoral a los negros “La libertad no es suficiente. No es posi-
ble borrar las cicatrices de heridas seculares diciendo ‘Ahora sois libres, libres de hacer
lo que querais, de elegir a los dirigentes que os parezca’. Cuando alguien ha permanecido
encadenado durante afios no basta, para hacerle justicia, con romper sus cadenas y decir-
le ‘Ahora si que puedes competir libremente con los demas’. Lo que queremos es una li-
bertad unida a verdaderas posibilidades de ejercerla, para que la igualdad no sea un prin-
cipio abstracto, sino una realidad tangible, un auténtico paso adelante”.

107 Rodriguez, Marcela V., op. cit., nota 53, p. 256.
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grupos de personas, que puedan ejercer sus derechos de forma semejante
a los otros miembros de la sociedad. Es aquello que se designa comun-
mente por “igualdad de oportunidades” que se vuelve una nocion juridi-
ca como “igualdad en los resultados”.

8. La igualdad de oportunidades es la piedra angular de todo sistema
de vida democratica que implica, entre otros factores, una ausencia to-
tal de discriminacién politica, social y econdémica, fundamentalmente,
en materia de empleo y ocupacion. Tal ausencia es un elemento esen-
cial de la tan anhelada justicia social.

9. No hay que olvidar, en ningiin momento, que la justificacion de es-
tas politicas de Affirmative Action estan fundadas en encontrar niveles de
igualdad plenos para un sector que ha sido discriminado histéricamente y
que este proceso de “apoyo” esta marcado por un estricto calendario, por
una temporalidad, que se terminara en aquel momento, preciso, que se
logren verdaderos niveles de igualdad.

10. La discriminacion tiene un alto costo social, de inclusion, pero
también tiene un alto costo econémico al prescindir de determinados in-
dividuos por causas discriminatorias.

11. No todas las exclusiones son igualmente objetables (Business Ne-
cessity).

12. No perdamos de vista la justificacion de las politicas de compen-
sacion, por ello insistimos en que nada en las medidas de accion positiva
propugna el cambio de posicion o de poder; no se trata de cambiar la dis-
criminacioén en la figura de otros individuos; no se trata de que sean otros
los discriminados, sino que la consecucion o logro de las metas de las ac-
ciones positivas desactiven la discriminacion, su aplicacion. Se trata de
“ceder” por el bien de la comunidad, por el beneficio comtin. Una solu-
cion buena para todos implica que pueda ser mas justa para unos que pa-
ra otros.

13. La accion positiva es legitima, es el remedio por excelencia para la
discriminacion cuando ésta esta arraigada en una determinada estructura
social.

14. Por tultimo, reforzar la idea de que todos estamos involucrados,
implicados en los desajustes de nuestra sociedad y mas involucrados es-
tan quienes tienen la posibilidad de activar el cambio social y la igualdad
real. Se les debe exigir a nuestros legisladores que aboguen, en nuestros
ordenamientos juridicos, mas que a una politica de no discriminacion,
una politica que declara igualdad (eminentemente pasiva); abogar, deci-
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mos, por una politica de accidon positiva (eminentemente activa) que inste
a nuestras autoridades no sélo a resguardar y proteger la no discrimina-
cion, sino reservar acciones positivas que nos den una oportunidad frente a
esas discriminaciones historicas, de llegar a niveles de igualdad reales de
hecho y de derecho. Las medidas de accion positiva no so6lo deben consis-
tir, negativamente, en “remover obstaculos”, sino también, de modo acti-
vo, en “promover las condiciones” para que la igualdad y la libertad sean
reales y efectivas. No debe olvidarse, una vez mas, la funcion social del
derecho y la funcidén social que cada Estado debe realizar.

Como deciamos a lo largo de este texto, no se necesitan ni buenas pa-
labras, ni buenas intenciones, sino “instar a las autoridades competentes
que determinen una buena y efectiva legislacion para proporcionar ver-
daderas medidas de proteccion, medidas positivas, acciones positivas”
que tengan una aptitud activa, no meramente enunciativa ni de observa-
cion, que no se incurra en lo que Luigi Ferrajoli denomina falacia garan-
tista, que consistiria en creer que bastan las buenas razones del derecho y
las buenas técnicas juridicas de proteccion para poner los derechos a salvo.



EL HOLOCAUSTO GUATEMALTECO Y EL DERECHO
A CONOCER LA VERDAD Y LA RECUPERACION
DE LA “MEMORIA HISTORICA”. UN NUEVO DERECHO
COLECTIVO DE LOS PUEBLOS

José Emilio Rolando ORDONEZ CIFUENTES

En este apartado haré referencia al holocausto sufrido por el pueblo gua-
temalteco a partir de 1954 afno en que fue derrotada la Revolucion de
Octubre (1944-54) en forma somera, la propuesta es que a partir de esta
desgracia en materia de los derechos colectivos de los pueblos, surge un
“nuevo derecho” el derecho a conocer la verdad y a recuperar la memo-
ria historica que se pretende ahogar y negar a las nuevas generaciones de
guatemaltecos, que debe ser una materia obligatoria en los planes y pro-
gramas de estudios desde la primaria hasta los posgrados.

En Guatemala Memoria del Silencio (Tzinil na'tabadl) Conclusiones
y recomendaciones del informe de la Comision para el Esclarecimiento
Historico, se plantean medidas para preservar la memoria de las victi-
mas. Pues cabe recordar que el Acuerdo de Oslo se enfatizo la necesi-
dad de dignificar y recordar a las victimas del enfrentamiento fraticida
entre guatemaltecos. La CEH consideré que la memoria histdrica, indi-
vidual y colectiva, es el fundamento de la identidad nacional. La me-
moria de las victimas es un aspecto fundamental de la memoria histori-
ca y permite rescatar los valores y las luchas por la dignidad humana.

El Acuerdo de Oslo, establecid la necesidad de realizar encuentros entre
los dirigentes de la URNG y de las diversas organizaciones sociales guate-
maltecas, caben destacar: El Escorial/Madrid/Espafia (URNG-Partidos Poli-
ticos); Ottawa, Canada (URNG/Empresa privada); Quito, ecuador, (URNG/
Sector religioso); Metepec/Puebla/México, (URNG/Sector sindical y po-
pular); Atlixco/México (URNG/Sectores de la pequefia empresa, coopera-
tivo, académico, otros). En estas reuniones se recogio el sentir nacional.!

1 Véase Torres Rivas, Edelberto, Negociado el futuro: la paz en una sociedad vio-
lenta, Guatemala, FLACSO, 1997 y Aguilera, Gabriel, Los temas sustantivos en las pro-
puestas para la paz, Guatemala, FLACSO, 1994.
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Como se refleja en el informe, en Guatemala se ha desarrollado una
cultura de la violencia de la que ha resultado una actitud de falta de res-
peto y un sentimiento de desconfianza entre los guatemaltecos, a que a
todas luces se hace necesario reconvertir en una cultura de respeto mutuo
y tolerancia.

Por eso se recomendd que el Estado, como imperativo moral y deber
suyo, asuma el contenido del informe y apoye cuantas iniciativas se pon-
gan en marcha para su difusion y promocion.

En el punto nimero 35. Se propuso que el gobierno apoye y financie
la traducciéon de las conclusiones del informe a los idiomas garifuna y
xinca y por supuesto a los idiomas indigenas.

En el punto numero 36. Que los curriculos de educacion primaria, se-
cundaria y universitaria se incluya la ensefianza de las causas. El desarro-
llo y las consecuencias del enfrentamiento armado, asi como del contenido
de los Acuerdos de Paz, con la profundidad y el método correspondiente a
cada nivel educativo.

En el Informe Proyecto Interdiocesano de Recuperacion Historica de
la Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala, en tor-
no a La memoria colectiva, se hace alusion a dos aspectos que son fun-
damentales:

La historia oficial: la sociedad guatemalteca ha vivido sometida a la cen-
sura, la manipulacion informativa y el aislamiento social durante muchos
afios, lo cual no ha permitido un conocimiento real de la historia. Es deber
de la autoridades gubernamentales y educativas modificar la curricula de
estudios e incluir en los libros de texto manuales de historia y documentos
oficiales relevantes para una narracion fiel de lo sucedido durante el perio-
do del conflicto armando en el pais, tomando como base los resultados del
proyecto REMHI y de la Comision del Esclarecimiento Historico...

Devolucion de la memoria: El Estado debe facilitar la devolucion de la
memoria a las comunidades y grupos afectados, siguiendo las investiga-
ciones realizadas por la Comision del Esclarecimiento Historico en coor-
dinacion con otras instituciones 0 movimientos sociales.

Ademas de su proyeccion en el futuro, a través de la inclusion en la his-
toria oficial, como ya se ha sefialado, los resultados de las recientes investi-
gaciones sobre el pasado deben socializarse y devolverse a través de mate-
riales testimoniales y pedagdgicos que supongan un reconocimiento
simbodlico de la experiencia recibida en los testimonios, una sistematizacion
de los hechos y efectos de la violencia y una dignificacion de las victimas.
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Esas formas de devolucion de la memoria tiene que ayudar a explicar,
aclarar y entender lo ocurrido dentro de lo posible e extraer lecciones y
conclusiones para el presente; darle un sentido a la experiencia y recons-
truir lo ocurrido haciendo hincampié en los aspectos positivos para la
identidad colectiva. Pero ademas, la memoria debe evitar la fijacion en el
pasado, la repeticion obsesiva y la estigmatizacion de los sobrevivientes
como victimas. Su valor su reparacién va mas alla de la reconstruccion de
los hechos, la memoria constituye un juicio moral que descalifica ética-
mente a los perpetradores.

Es importante recordar que la URNG exigi6 dentro de las conversa-
ciones que se estableciera una Comision de la Verdad o del Pasado.

El término gramatical: holocausto, deviene del sacrificio especial usa-
do entre los israelitas, en que se quemaba a toda la victima y luego otra
acepcion es gran matanza de seres humanos y finalmente acto de abnega-
cion que se lleva a cabo por amor.”

Luis Cardoza y Aragon en “Afos de primavera en el pais de la eterna
tirania™ escribio:

Alfonso Orantes en los funerales del escritor Rafael Yela Gunther —de €l
son los bajos relieves en el Museo de Teotihuacan— dijo ante la tumba del
artista: afios de dictador Ubico, que el guatemalteco tenia tres caminos: en-
cierro, destierro o entierro. Orantes tuvo que escoger el primer camino para
escapar de los otros dos. En esos dias, ocurre el siguiente suceso, ingenuo ¢
inolvidable: un quetzal —simbolo de la libertad— prisionero. El quetzal
vuela y repta en su mito, Gucumatz o Quetzalcoatl. Sus largas plumas pre-
ciosas solo adornan los penachos de mas altos jefes. El ave sagrada y toté-
mica, simbolo de Guatemala, que no puede vivir cautiva, muere sobre el pe-
cho de Tecum, abierto en el campo de batalla por la lanza de Alvarado. Del
mito vuela al escudo y anida en la bandera. El dictador Ubico, en el zoolo-
gico en el parque de la aurora, en una jaula de alambre, muestra a los guate-
maltecos un quetzal cautivo. Mientras el dictador se rie, el pueblo ora a to-
dos los dioses por la verdad del simbolo. Por fin, un dia el quetzal amanecio
muerto y viva la leyenda.

2 Diccionario Enciclopédico Espasa, Madrid, 1972, t. 13, p. 6381.

3 En “La Revolucion Guatemalteca”, México, Cuadernos Americanos, nim. 43.
1955, pp. 47-77. Recientemente (marzo/2005) en la Biblioteca de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica de Lovaina, se presentd una exposicion de fotografias del ho-
locausto guatemalteco intitula: Guatemala: el pais de la eterna primavera, de la eterna
lucha, Comité Flamenco de Solidaridad con Guatemala.
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El pueblo Guatemalteco, es uno de los paises insisto, que de 1954 a la
fecha, ha sufrido en forma permanente el genocidio, tipificado en su le-
gislacion nacional.

La Convencion sobre el delito de genocidio* fue aprobado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, en su sesion del 9 de diciembre de
1948. La Convencion fue suscrita por cerca de cincuenta Estados, entran-
do a regir el 12 de enero de 1951. Fueron asignatarios y ascendientes los
siguientes estados: Australia, Ecuador, El Salvador, Etiopia, Francia, Gua-
temala, Haiti, Islandia, Israel, Liberia, Noruega, Panama, Filipinas, Yugos-
lavia, Bulgaria, Camboya, Ceilan, Costa Rica, Jordania, Corea, Mdnaco,
Arabia Saudita, Turquia y Vietnam.

El 30 de noviembre de 1949, el Congreso de la Republica emitid el
Decreto num. 704, aprobando la Convencion para la Prevencion y San-
cion del delito de genocidio, que fuera suscrita ad referéndum por el de-
legado de Guatemala ante las Naciones Unidas. Ratificada el 13 de di-
ciembre del propio afo, la Convencion entrd en vigor como Ley de la
Republica el 14 de enero de 1950. Publicada en el Diario Oficial el 6 de
enero de 1950. La Convencidn fue ratificada gracias al espiritu que ani-
maba al segundo gobierno de la Revolucion de Octubre. El New York Ti-
mes publicé un editorial en el que comentaba favorablemente la pronti-
tud con que Guatemala procedio a ratificar la Convencion, y sefalaba el
hecho significativo de que nuestro pais sélo habia sigo igualado por otras
seis naciones: Australia, Etiopia, Islandia, Noruega, Ecuador, y Panama.

Lamentablemente desde 1954 se han dado en Guatemala practica ge-
nocidas, en especial durante las dictaduras militares y no se ha aplicado a
los autores de tan horrendos crimenes. La propia Corte de Constituciona-
lidad guatemalteca, ha favorecido la impunidad como sucedi6 reciente-
mente, al aceptar la candidatura presidencial de Efrain Rios Montt.

No es precisamente un secreto en Guatemala que desde el 54 se aplican
politicas contrainsurgentes® y es importante precisar que la barrera de te-

4 Véase Molina Orantes, Adolfo, “El delito de genocidio en la legislacion guatemal-
teca”, Revista de la Facultad de Derecho, Universidad de San Carlos de Guatemala,
1950, num. 11, pp. 25-34; Ordéiiez Cifuentes, José¢ Emilio Rolando, La cuestién Etnico
Nacional y los derechos Humanos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Centro
de Estudios Constitucionales México-Centroamérica y Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala, 1996, pp.15-34.

5 1. Medicina preventiva. En lugar de esperar que los insurgentes estén armados y
sean activos para tomar contramedidas militares, la idea en vigor fue la de identificar, de-
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rror se salto desde 1978° con la masacre de Panzds’ y en 1980 en la in-
molacion en la Embajada de Espafia®, y llega a su climax de barbarie con
las dictaduras militares (Lucas Garcia, Rios Montt y Mejia Victores: car-
celes clandestinas’, desaparicion forzada de personas, arrasamiento de al-
deas, masacres de nifios, mujeres, ancianos y hombres, en un bafio de
sangre en donde se practicaron formas post mortem de injurias dantescas
y se dieron fusilamientos (Rios Montt) ordenados por tribunales de corte
fascista, en una clara contradiccion a los mas elementales principios que
postulan el derecho procesal penal y en donde ni una voz de clemencia
fue oida, ni siquiera la del maximo jerarca de la Iglesia catolica.

Resulta ilustrativo desde una perspectiva del derecho, el estudio pre-
sentado por Fernando Marifio, “Informe sobre la situacion de la Reptbli-
ca de Guatemala” en el Tribunal Permanente de los Pueblos, editado por
IEPALA, en Madrid en 1982.

En la problematica del genocidio y la violacion a los derechos huma-
nos, la responsabilidad no es so6lo interna (el Estado Guatemalteco) pues

tectar, encarcelar (incluso asesinar), a los disidentes presuntos que hayan podido organi-
zarse en células insurreccionales. Aqui se dio un sistema de escucha, vigilancia y de pro-
cesamiento de datos. II. Contrainsurgencia urbana. Fuerzas especiales equipadas con
elaborado arsenal antimotines y antiterroristas. Estas técnicas ya experimentadas en Bue-
nos Aires, Belfast y Manila. III. Intervencion rapida. Los tedricos de hoy son unanimes
en la creencia, en la necesidad de una intervencion rapida y masiva de tropas. Hay que
aplastar cualquier levantamiento antes que éste pueda ganar el apoyo de la poblacion. lo
que ocasionaria una lucha prolongada y finalmente vaga como en Vietnam. V. Poder de
fuego masivo. Para alcanzar el objetivo de destruccion rapida de las fuerzas insurrectas,
los estrategas sugirieron que las tropas gubernamentales deben utilizar inmediatamente
toda gama de su disposicion antes que proceder a gran escala.

6 Para un estudio del terror en Guatemala: Aguilera Gabriel et al., La dialéctica del
terror en Guatemala, Costa Rica, Educa, 1981 y Jonas, Sussanne, Guatemala, plan pilo-
to para el continente, Costa Rica, Educa, 1981.

7 Sobre la matanza de Panzds: Centro de Investigaciones Histérico-Sociales, Testi-
monio, Guatemala, 1979; Caceres, Carlos, Panzds, genocidios en Guatemala, mimeo,
s.f.; Aguilera Peralta, “La matanza de Panzds y el desarrollo capitalista en Guatemala”,
Montthy Review, Barcelona, vol. 13, num. 9-19, junio de 1980 y Torres Rivas, Edelberto,
Interpretacion sociologica de Panzos, Costa Rica, 1978.

8 Un testimonio sobre los sucesos de la Embajada de Espafia. Cano, Soledad, La no-
che del colibri, México, Plaza y Janes, 1980.

9 Un desgarrador testimonio de las carceles clandestinas se da cuando después del
golpe de Lucas Garcia, se allané la casa del ministro de Gobernacion, Alvarez Ruiz, pré-
fugo de la justicia, descubriendo entre otros prisioneros a la periodista Irma Flaker que
llevaba dos afios confinada en una jaula sin luz ni ventilaciéon. “El infernal mundo de
Irma Flaker” Excélsior, México, 24 de julio de 1982.
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tenemos que ademas de la invasion mercenaria apoyada por el gobierno
de Estados Unidos, desde finales de los afios sesenta, este gobierno esco-
gi6 a Guatemala como su laboratorio para probar técnicas de lucha con-
trarrevolucionaria y sus métodos de represion. Esas técnicas y métodos
fueron aplicados maés tarde a otras regiones de América Latina. Todo es-
to documentado en la Sesion sobre Guatemala, del Tribunal Permanente
de los Pueblos, celebrado en Madrid del 27 al 31 de enero de 1983.1°

Para Estados Unidos, Guatemala constituye un pais estratégico y por
ello, su interés porque se firmara la paz e insertarse de nuevo en el proce-
so para efectos de control politico, en esa medida sus esfuerzos en pro-
gramas de apoyo administracion de justicia e influir directamente en una
nueva vision en materia de administracion de justicia penal y obviamen-
te, también en su parte sustantiva (Codigo Penal).

Guatemala, es una “pieza clave” del “espacio estratégico mundial”,
que los Estados Unidos denomina “su muralla de seguridad” Centroamé-
rica y el Caribe, ademas que:

Es un pais riberefio de la cuenca del Caribe (nuevamente la invasion a
Bahia Cochinos, apoyado por el gobierno de Idigoras Fuentes y los ricos
terratenientes guatemaltecos en contra de Cuba). También riberefio con
la Costa Pacifica. Tiene un papel eventual en la defensa del Canal de Pa-
nama.

Una valoracién mayor por su posicion de pais limitrofe con México.
Los analistas norteamericanos ven a México como parte crucial de su inte-
rés. Un proceso insurreccional triunfante en Guatemala, podria traer “con-
tagio”.

Frontera con El Salvador, Honduras y Belice.

Posibilidades de la construccion de un oleoducto de 227 millas de lar-
go que atravesaria Guatemala, para facilitar la transportacion del petrd-
leo que proviene de Alaska y se dirige a la costa este de Estados Unidos.
Este proyecto necesita de dos grandes puertos y seria construidos por un
consorcio multinacional (sustituir a Panama).

Guatemala tiene reservas comprobadas de petréleo y niquel, ambos
productos de utilidad para el funcionamiento de la industria y el aparato
bélico norteamericano. Algunos consideran que el pais tendria una im-
portancia significativa después de Venezuela y México. El sulfuro de ni-

10 Véase sentencia emitida. Separata de la Revista Polémica, Costa Rica, Instituto
Centroamericano de Documentacion e Investigacion Social (ICADIS) s.f.
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quel se extrae generalmente de la parte mas profunda de la tierra, mien-
tras que los minerales latéricos extraidos de Guatemala e Indonesia son
explotados a cielo abierto.

Las inversiones norteamericanas en Guatemala representan el mayor
porcentaje de las inversiones extranjeras. Dichas compaiiias concentran
sus actividades en operaciones en los productos alimentarios y farmacéu-
ticas, lo mismo que en la distribucion de carburantes.

Este cambio de pais bananero a minero (hoy oro y plata ademas) hizo
importante la franja trasversal del norte mas conocida por la Franja de
los Generales, que va desde la frontera de México en el estado de Chia-
pas a la Costa Atlantica de Guatemala.'!

Otros Estados intervinieron en la region, con mas fuerza todavia, des-
pués de la suspension, en 1977, de la ayuda militar de los Estados Unidos
a Guatemala, se trata, en particular Israel, que desde esa fecha asume el
papel de principal abastecedor del ejército. Proporciond, entre tanto avio-
nes ARAVA, vehiculos blindados REY-MK, morteros de 81 mm., bazoo-
kas, lanzagranadas, fusiles Galil y toneladas de municiones. También pro-
porciond entrenamiento a la fuerza aérea y contribuy6 al entrenamiento de
la policia.

Los Gobiernos de Chile y Argentina, colaboraron también en la for-
macioén del ejército y de la policia, en métodos de contrainsurgencia asi
una nueva dimension, latinoamericana en la situacion de la region.

En el “Informe Marifio” en el Tribunal Permanente de los Pueblos, de
conformidad con el Derecho Penal se tipifican asi:

Hechos ilicitos Internacionales del que es responsable el régimen:

a) Diversos “crimenes internacionales” en sentido especifico (articulo
19 de la Comision de Derecho Internacional sobre responsabilidad inter-
nacional del Estado por hechos ilicitos) dichos crimenes fueron agrupa-
dos en dos categorias:

Crimenes internacionales cometidos en violacion del principio funda-
mental que impone a los Estados la obligacion de respetar los derechos
humanos y, en especial los mas fundamentales de entre ellos.

Estos crimenes estan constituidos por los siguientes actos o conjunto
de actos:

11 Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando, “Estructuras ideoldgicas y estructuras
politicas del Estado. Caso Guatemala”, Encuentro Académico México/Esparia, Universi-
dad de Sinaloa, México, 6 al 13 de mayo de 1983, pp. 7-8.
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— Matanza colectiva indiscriminada de personas civiles, en especial
campesinos indigenas.'?

— Asesinatos colectivos contra opositores politicos.!?

— Detenciones ilegales seguidos de la “desaparicion” del detenido.

— Detenciones seguidas de prision ilegal indefinida, sin sometimien-
to a proceso del detenido.

Ausencia total de garantias juridicas basicas en los procesos en contra
de los acusados.

b) Crimenes internacionales cometidos en vinculacion del principio
que impone a los Estados el deber de respetar el derecho de libre deter-
minacion de los pueblos. El autor se refiere especificamente: a las condi-
ciones degradantes en términos sociales que vive la poblacion guatemal-
teca y la discriminacion social que vive la poblacion indigena.

Junto a los “crimenes” del régimen guatemalteco cabe asimismo im-
putarle otros hechos ilicitos calificables de simples delitos, de acuerdo
con la terminologia de la propia CDI.

Hechos ilicitos internacionales de los que son responsables a titulo in-
dividual organos del Estado y personas que actuaron de hecho, por cuen-
ta de ese Estado.'

12 Los relatos de numerosos sobrevivientes y el analisis de otras fuentes permite en-
tender mejor la logica del genocidio. Las caracteristicas “las acciones punitivas estan es-
calonadas: a) Terror preventivo: Llevadas a cabo contra las poblaciones de las cuales el
ejército no tiene informacion que haya colaboracion con la guerilla, b) Represion selecti-
va: Se lleva a cabo contra comunidades en las cuales el ejército sospecha que hay perso-
nas que colaboraron con los revolucionarios. En este caso se ejecuta a los lideres de la
comunidad. ¢) Represion masiva: Contra comunidades de las cuales el ejército piensa
que cooperan colectivamente con los revolucionarios. Mayor informacion se encuentra
en CEIDEC, Guatemala polos de desarrollo. El caso de la destruccion de las comunida-
des indigenas, México, s.e. octubre de 1988.

13 Estos actos de barbarie llamados asi por la opinion publica internacional, hizo de-
cir al escritor Luis Cardoza y Aragon. “...Se ha cambiado el nombre de los autores. Pero
son los mismos que ordenaron la matanza de Panzos, que ordenaron el asalto a la Emba-
jada de Espafia”, México, Uno mds uno, 16 de septiembre de 1982.

14 Marifio, Fernando, “Informe Juridico sobre la situacion de la Republica de Gua-
temala”, en IEPALA, Tribunal Permante de los Pueblos, pp. 363-373. Para seguimien-
to hemerograficos de todos estos sucesos: materiales muy importante en ENFOPRENSA,
Agencia Guatemalteca de Noticias y las Revista Polémica, editada en Costa Rica, por el
ICADIS. Apreciaciones sociologicas: Ordoniez Cifuentes, José Emilio Rolando, Derechos
humanos y etnocidio: el caso de Guatemala, México, UNAM, Facultad de Ciencias Politi-
cas, 1996.
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Cabe agregar; el papel de las “Patrulla Civiles” de creacion Rios Mon-
tista, en los crimenes es sin duda un hecho probado y hoy pretenden ser
indemnizados por sus “servicios a la patria”.

Otro tema de esta historia, es la de los refugiados guatemaltecos a Mé-
xico'® la problematica de los repatriados, de los refugiados internos, del
exilio de su intelectualidad y como consecuencia de esta diaspora, los ni-
flos guatemaltecos hijos de los refugiados y asilados; los premios mone-
tarios a los ex PAC, gracias a su vinculacion al gobierno eferregista de
Alfonso Portillo, sin que se hable de las victimas y de sus familias. En
ese sentido hay temas que deben estudiarse, que simplemente enuncia-
mos como tareas para el futuro.

Pero su comprension puede ser a partir de un reconocimiento legal del
derecho del pueblo guatemalteco, a conocer la verdad y el derecho tam-
bién a su memoria historica frente a los programas de desmemorizacion.

Lamentablemente los criminales fueron “formalmente” exculpados, ya
que cada golpe militar decreta su propia autonomia. Mas alla de formalis-
mos constitucionales alterados por la Corte de Constitucionalidad Guate-
malteca y me refiero entre otros, a la aceptacion de la candidatura presi-
dencial del general Efrain Rios Montt. Cabe reconocer un papel muy
digno y comprometido frente a la impunidad es la de la sefiora Rigoberta
Menchu Tum.

En este es el proceso del terror;'® de la cultura de la ignominia;!” de la
contrainsurgencia cristiana.'® Cuya escuela se inicia con las dictaduras
del siglo XIX y principios del XX y que Luis Cardoza y Aragén los re-
fiere como “Nulos, sangrientos y fecales” oscuro periodo en que sobrevi-
no la Revolucion de Octubre.

15 Grupo de apoyo a los refugiados guatemaltecos, La contrainsurgencia y los refu-
giados, México, 1983; Manz, Beatriz, Guatemala cambio en la comunidad, desplaza-
miento y repatriacion; Iglesia Guatemalteca en el exilio, Nosotros conocemos nuestra
historia (ya citada); Aguayo, Sergio, El exodo centroamericano, México, SEP, 1985;
Vasquez, Armando, Derechos Humanos y refugiados centroamericanos en México, Mé-
xico, Liga mexicana de derechos humanos, 1984 y 1987 entre otros muchos.

16 Aguilera Peralta, Gabriel, “El proceso de terror en Guatemala”, Estudios Sociales,
Costa Rica, CSUCA, num. 4, 1971.

17" Quan Rossell, Estela, Guatemala: una cultura de la ignominia, Tesis de maestria,
Meéxico, Escuela Nacional de Antropologia, 1972.

18 Westropp, Mary, EIl bolsillo trasero de Dios. Cristianismo, genocidio y la politica
norteamericana en Guatemala, Tesis de maestria en artes, Northesten University, USA,
1984.
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No obstante todo este proceso, del cual destaco los titulos de los anali-
sis, a cargo de distinguidos y comprometidos cientificos sociales; resul-
tan ofensivo en la Construccion de la Paz, en pleno inicio de siglo (2005)
sin ningln avergonzamiento, el gobierno guatemalteco, dispone enviar
una “Misién de Paz en Africa” a la Republica Democratica del Congo,
integrada en su mayoria por los Kaibiles (tropas de asalto contrainsur-
gente) por seis meses en su primer contingente como una fuerza multina-
cional de ONU." Mientras tanto el gobierno gubano apoya a Guatemala
con médicos.

La literatura guatemalteca ha caracterizado estos regimenes dictatoria-
les en obras bastantes conocidas de Miguel Angel Asturias, Rafael Aréva-
lo Martinez, Carlos Wyld Ospina y Efrain de los Rios, para el siglo XIX.

Sin embargo, el clima de violencia continua en Guatemala, basta re-
cordar el crimen de Monsefor Gerardi, ain no esclarecido y la persecu-
cion que sigue en contra del movimiento campesino y obrero. Hoy las
protestas en el Departamento de San Marcos, ante la explotacion minera
de las transnacionales y cuyos antecedentes se dieron en Guatemala en la
peor época de la represion, con el caso de “Exmibal™?® que en 1965 reci-
bi6 una concesion minera de cuarenta afios (niquel). Sobre el particular
no podemos olvidar que en noviembre de 1970 se implant6 el estado de
sitio (hasta noviembre de 1971) y que empezd una nueva ola de terror:
numerosos asesinatos de la derecha, toque de queda, censura, etcétera. El
ejército ocupo la universidad; la ciudad de Guatemala fue sometida a ca-
teos casa por casa. Julio Camey Herrera y Adolfo Mijangos fueron asesi-
nados; mientras que Alfonso Bauer Paiz, es agredido y lesionado tras
protestar contra el contrato de Exmibal. En febrero de 1971 se firmo el
contrato con Exmibal.?!

19 El Periodico, Guatemala 30 de marzo del 2005.

20 Marzo-abril de 1963. Emilio Godoy, Ingeniero de minas peruano contratado por la
INCO, va a Guatemala a redactar el nuevo Codigo minero (decreto 342), agosto 1965 se
conceda a Exmibal una concesion de 40 afios. “Cronologia de Exmibal”, en Guatemala
una Historia Inmediata, México, Siglo XXI, 1976, pp. 261-262.

21 “Seglin el Departamento de Interior de Estados Unidos, el niquel es una de las 13
materias primas basicas necesarias para una sociedad industrializada. Su cualidad de du-
reza a temperaturas extremas y su resistencia a la corrosion hace de ¢l un candidato pri-
mordial en las aleaciones con otros metales... Otro factor contribuyente a determinar la
cualidad “estratégica” del niquel: mas del 90% del consumo del mundo capitalista corres-
ponde a siete paises industrializados —Estados Unidos, Gran Bretafia, Japon, Alemania
Occidental, Francia, Italia y Suecia—... Estados Unidos el consumidor mas importante del
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Ahora se trata de explotaciones de oro y plata en especial en el depar-
tamento de San Marcos y otros departamentos, si consulta a los pueblos
indigenas que es la mayoria de la poblacion de Acuerdo con el Convenio
169 de la OIT.

Es de advertir para el departamento de San Marcos, una serie de con-
flictos agrarios®? ente las propias comunidades indigenas como son entre
los Municipios de Ixchiguan y Tajumulco, que tiene transfondos politi-
cos y de intereses econdémicos foraneos en donde se hablan en voz baja,
de la presencia del narcotrafico, el contrabando y el trafico de seres hu-
manos.

Bien, la intencion de este apartado mas que presentar una cronica de
la barbarie, la cual se encuentra documentado a los informes que ya hici-
mos referencia, es apuntar, que al igual que lo sucedido en otros paises
latinoamericanos: El Salvador, Nicaragua, Chile, Argentina, etcétera, es
menester insistir en que las nuevas generaciones no pueden dejar de sa-
ber esta historia negra, el holocausto latinoamericano que corresponde a
un derecho colectivo de los pueblos.

mundo...”. Véase Goff, Fred, “Exmibal: Take Another Nickel Out” in Guatemala: An
Immediate History Produced for The American Congress of Latin America, México, Gra-
fica Panamericana, 1976, pp. 232-261. Véase también: Facultad de Ciencias Economi-
cas, USAC, Version taquigrdfica de la mesa redonda sobre Exmibal, Guatemala, 1969.

22 Pastoral de la Tierra, Diocesis de San Marcos, Atlas Historico. Fondos Documen-
tales para la asitencia y/o acompaiiamiento de conflictos agrarios en el Departamento
de San Marcos, 2004.
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