qgs‘HGAc/o W

%,
000
i
1

S

5

SWUTO 5
N 2,

c
3

)
3

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

EPILOGO

Los testimonios de los primeros negros que pisaron tierras norteamerica-
nas como mano de obra esclava son desgarradores.!??7 Con esas miles de
dramadticas historias particulares comenzaba la historia del pueblo afroa-
mericano. Las penurias de aquellas personas habrian de prolongarse has-
ta el final de la época en la que la segregacion racial se encontraba avala-
da por el derecho. Precisamente esas dos tragedias humanas (esclavitud y
segregacion) son las que han marcado mas hondamente a la sociedad de
ese pais. En este trabajo se pretendid, entre otras cosas, justificar las me-
didas encaminadas a la enorme labor de borrar las diferencias histdricas
entre las razas en los Estados Unidos de América.

Es evidente que la historia de los Estados Unidos es muy diferente a la

mexicana. La esclavitud, por ejemplo, qued6 abolida en México por Mi-
guel Hidalgo y Costilla al poco tiempo de iniciada la lucha por la inde-
pendencia (6 de diciembre de 1810). En nuestro pais tampoco ha existido
una segregacion racial institucionalizada. No por ello, sin embargo, de-
bemos vanagloriarnos de nuestra realidad social: el nuestro es un pueblo
con grandes desigualdades. Nuestra sociedad es incluso mas desigual
que la norteamericana. La pobreza en la que se encuentra una gran parte
de los mexicanos se traduce en miseria cuando hablamos de la poblacion
indigena, miseria que tiene como consecuencia, entre otras cosas, desnu-
tricion, analfabetismo y altas tazas de mortalidad infantil. Las mujeres
mexicanas, por su parte, distan mucho de contar con la misma igualdad
de oportunidades que los hombres.

El atraso social y cultural en el que estan inmersos ciertos grupos so-

ciales de nuestro pais es el resultado de siglos de exclusion y discrimina-
cion en su contra, de ahi que sea nuestra obligaciéon comenzar, de forma

1207 Yetman, Norman R., “Exsleve Interviews and the Historiography of Slavery”,
American Quarterly, vol. 36, nim. 12, verano de 1984, pp. 181-210. En este ensayo se
rastrean los primeros testimonios de ex esclavos que fueron recogidos y publicados en
los Estados Unidos.
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agresiva, a revertir el estado en el que se encuentran ciertos grupos so-
ciales. Esto, en primer lugar, es nuestra obligacidon, por una razén ética:
no intentar cambiar la situacion de los mas desfavorecidos de nuestro
pais es un crimen. Recordemos que la ética nos exige que dos de nues-
tros fines sean la felicidad de los demas y nuestra propia perfeccion. 208
En segundo lugar, la obligacion de revertir esa situacion es de tipo juridi-
co: un mandato constitucional, pues el articulo lo., parrafo 3, de nuestra
carta magna 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.'*”

Como norma reglamentaria de este articulo l1o. de la Constitucion se
promulgé la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, o
LFPED. La forma de elaboracion de la ley fue totalmente inédita, pues
fue un producto de la deliberacion publica. En su redaccion estuvo invo-
lucrada la sociedad civil a través de la Comision Ciudadana de Estudios
contra la Discriminacion.!?’? La Ley fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de junio de 2003. En este ordenamiento se esta-
blecen una serie medidas positivas y compensatorias.

La redaccion de esta ley es el resultado de la influencia de normas ex-
tranjeras. Sin duda, la influencia mas grande ha venido de la discusion
que se realiza en los Estados Unidos en torno a este tema. Es precisa-
mente en ese pais donde se ha dado la discusion de mas alto nivel sobre

1208 Fista es la idea de Kant sobre la ética. Para una interpretacion en este sentido de la
obra de Kant véase Rivera, Faviola, Virtud y justicia en Kant, México, Distribuciones
Fontamara, 2003, pp. 96 y 97. Faviola Rivera textualmente sefiala: “Los dos fines mora-
les centrales en La doctrina de la virtud son la felicidad de los demas y perfeccion de
uno mismo. De acuerdo con esto, la ética nos exige que actuemos segiin maximas en las
que hagamos nuestros fines la felicidad de los demas y nuestra propia perfeccion”.

1209 Para un andlisis del articulo primero de la Constitucién véase lo dicho en Carbo-
nell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, Derechos fundamentales y Estado. Me-
moria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
2002, pp. 181-220. Mas adelante veremos como se relaciona este articulo constitucional
con el articulo 20. de la Ley Federal para Prevenir la Discriminacion.

1210 Sobre este episodio ya historico véase lo dicho en la nota anterior y en Gutiérrez
Espindola, José Luis, “El Conapred y la lucha contra la discriminacion en México”, El
Cotidiano, nim. 134, pp. 12-22.
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las acciones positivas y sobre las affirmative actions. Es por esto ultimo
por lo que confiamos en que este trabajo contribuya a enriquecer la dis-
cusion en México relacionada con el principio de igualdad. Aunque se
han escrito ensayos en México acerca de la teoria inmersa en las accio-
nes positivas, es evidente que falta mucho por decir.!2!!

Intentaremos aqui, hacer un andlisis de algunas caracteristicas de esta
ley. Dicha norma esta dividida en cuatro capitulos: 1. Disposiciones ge-
nerales. II. Medidas para prevenir la discriminacion. I11. Medidas positi-
vas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades. IV. Del
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. Nos interesa analizar
aqui exclusivamente lo concerniente a las llamadas medidas positivas o
compensatorias. No pretendemos mas que sefialar algunos elementos que
puedan servir como base de futuras discusiones acerca de los mecanis-
mos utilizados en México para fomentar la igualdad de oportunidades de
los grupos mas vulnerables de nuestro pais.

1. LA DISCRIMINACION SEGUN LA LFPED

El articulo 4o0. de la Ley establece lo que debemos entender por discri-
minar:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distin-
cion, exclusidon o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional,
sexo, edad, discapacidad, condicion social o econdmica, condiciones de
salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas. También se entenderd como discriminacion la xenofobia y el an-
tisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.

Debemos destacar que este articulo define precisamente el término
discriminar usado en el articulo primero de la Constitucion. La “clausula

1211 A ]o largo de esta obra hemos citado algunos textos escritos en México, como la
tesis doctoral de Nuria Gonzalez Martin, “Politicas de accion positiva por razon de raza
en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, y otros tra-
bajos suyos sobre el mismo tema. Es de destacar también la obras de Miguel Carbonell
citadas mas arriba, entre ellas “La constitucionalizacion de los derechos indigenas en
América Latina: una aproximacion teérica”, Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do, México, nueva serie, afio XXXVI, num. 108, septiembre-diciembre de 2003, pp.
839-861.
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de no discriminacién” de nuestra carta magna es interpretada por la ley
como una prohibicion de los actos que tengan como consecuencia factica
la marginacion o la exclusion, es decir, la discriminacion en su sentido
peyorativo. Discriminacion, segun la Ley, no es solo la distincion basada
en algunos de los criterios expresamente prohibidos, sino solo la diferen-
ciacion que, al hacer uso de esos criterios “tengan por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real
de oportunidades de las personas”.

El articulo 40. se complementa con lo dicho el articulo 5o., que dispo-
ne: “No se consideran conductas discriminatorias las siguientes:... frac-
cion VIII. En general, todas las que no tengan el propodsito de anular o
menoscabar los derechos y libertades o la igualdad de oportunidades de
las personas ni de atentar contra las dignidad humana”.

La lectura que se le debe dar a este articulo es la interpretacion de la
igualdad sostenida en este trabajo; la version mas progresista del derecho
a la igualdad, y que se traduciria en la prohibicion de la discriminacion,
cuando discriminacion significa exclusion o marginacion. La interpreta-
cion anterior eliminaria la que entiende el principio de igualdad como
una simple prohibicion del trato desigual, ya que lo que la Constitucion
prohibe es el trato vejatorio a ciertos grupos minoritarios. Se evita asi
que se suscite la polémica que se da en los Estados Unidos de América
en torno a las affirmative actions, pues como tuvimos oportunidad de se-
falar a lo largo de la investigacion, en ese pais dichas affirmative actions
han sido severamente criticadas por aquellos que insisten en una lectura
restrictiva del principio de igualdad, interpretado como prohibicion irres-
tricta de criterios clasificatorios como la raza o la nacionalidad.

II. EL ESTADO COMO PRINCIPAL PROMOTOR DE LAS CONDICIONES
DE LIBERTAD E IGUALDAD

El Estado es el primer obligado en promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Asi lo se-
nala el articulo 20. de la citada Ley.!?!? Para ello, el Estado esta facultado

1212 Articulo 20.: “Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales debe-
ran eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida politica, econémi-
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no solo para prevenir la discriminacion por cualquiera de los criterios
prohibidos por la Constituciéon que tengan consecuencias contrarias a la
busqueda de igualdad de oportunidades, estd obligado a “compensar” a
aquellos grupos desfavorecidos de la sociedad. Este articulo es de suma
importancia, pues encierra toda una doctrina acerca del papel del Estado
en la lucha por la igualdad, no sdlo para evitar la discriminacion, que se
traduciria en un derecho negativo —susceptible de ser protegido a través
del juicio de amparo—, sino para eliminar los obstaculos que impidan
una plena igualdad de oportunidades:!?!3 un derecho positivo que impli-
caria la obligacion de los poderes publicos de actuar en la busqueda de
igualdad de oportunidades. Resulta evidente la influencia de los postula-
dos propios de un Estado social de derecho,!?'* que han llegado a noso-
tros a través del constitucionalismo espafiol. El articulo 2o0. de la LFPED,
de hecho, es una copia del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola;!2!3
articulo que encierra uno de los principios mas importantes del Estado
social de derecho.

Aunque un derecho positivo como el contenido en el citado articulo
constitucional espafiol no se encuentra consagrado en nuestra carta mag-
na, el mismo mandato lo encontramos en la LFPED; norma de observan-
cia general que debe ser cumplida en todos sus términos. De ahi que la
muy copiosa bibliografia que interpreta lo dicho por el 9.2 de la Consti-
tucion Espafiola puede enriquecer la discusion en México.!216

ca, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las autoridades de los de-
mas ordenes de gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstaculos”.

1213 Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limites constitucionales de las medi-
das de accion positiva, cit., p. 119, y Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a
no ser discriminado por razon de sexo, cit., p. 10. En realidad, estos autores se refieren a
lo dicho por el articulo 9.2 de la Constitucion Espaiiola; sin embargo, lo dicho por ellos
bien vale para interpretar lo que establece el articulo 20. de la Ley Federal.

1214 La vinculacion de este derecho positivo con un Estado social de derecho es evi-
dente. Sobre esta relacion véase lo dicho por Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos
y limites constitucionales de las medidas de accion positiva, cit., p. 130.

1215 El articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola dice: “Corresponde a los poderes pu-
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econdmica, cultural y social”.

1216 Sobre la interpretacion del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola puede verse
Ollero Tassara, Andrés, “Relevancia constitucional de la igualdad”, en varios autores, La
Constitucion espaniola diez arios después. 1978-1988. Segunda parte, Madrid, Tapia,
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III. MEDIDAS POSITIVAS Y MEDIDAS COMPENSATORIAS

La ley utiliza el término de “medidas positivas” o “no acciones positi-
vas” utilizado por la doctrina espafiola, y que fue traduccion del inglés po-
sitive actions; sin embargo, es claro que tienen idénticas connotaciones.!?!”
De la lectura de la Ley, podemos arriesgarnos a definir a las medidas co-
mo lo hace la Comisién Norteamericana de Derechos Civiles respecto a
las acciones afirmativas: “cualquier medida, mas alla de la simple termina-
cioén de una practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar
discriminaciones presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion
se reproduzca en el futuro”.!218

Por otra parte, aunque la Ley consagra la utilizacién de medidas posi-
tivas y compensatorias, no parece que establezca diferenciacion entre los
dos términos. Las medidas compensatorias, podria pensarse, serian aque-
llas que intenten igualar situaciones ocasionadas exclusivamente por una
discriminacidon previa; sin embargo, es importante sefialar que existen
dos acepciones del término “compensar”. En una primera acepcion signi-
ficaria igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra. La
segunda acepcion, por su parte, estaria relacionada con dar algo o hacer
un beneficio en resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha
causado.

Sostenemos que la idea de compensacion contenida en los articulos
30.y 10 de la Ley de referencia no esta vinculada a una responsabilidad
por dafio. Compensar seria, entonces, igualar las circunstancias de los
que se encuentran en una situacion injusta, aunque esas circunstancias
tengan o no un antecedente intencional. La diferenciacion anterior no es
baladi, pues justificar las medidas compensatorias sélo en aquellos casos
en los que exista un pasado de discriminacion que sea la causa directa de
la situacion en la que se encuentran los grupos minoritarios limita el

1989, pp. 26-30, y Sanchis Prieto, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igual-
dad sustancial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, septiem-
bre-diciembre de 1995, pp. 9-57.

1217 José Luis Gutiérrez equipara los términos de acciones afirmativas, positivas o
compensatorias. Gutiérrez Espindola, José Luis, “El Conapred y la lucha contra la discri-
minacion en México”, cit., p. 15.

1218 La definicion es citada por Martin Vida. El documento redactado por la Comision
en 1977 se puede encontrar, junto con otros documentos de la Comision, en linea:
http://www.usccr.gov/aaction/aamain.htm, se accedio a la pagina el 22 de septiembre de
2005.
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campo de accion del Estado. Recordemos que la LFPED permite la utili-
zacion de acciones encaminadas a remediar la situacion en la que se en-
cuentran algunos grupos de nuestra sociedad, cualquiera que sea: en su
articulo 3o., parrafo 2, expresamente establece la obligacion de incluir en
el Presupuesto de Egresos de la Federacion las asignaciones correspon-
dieres para promover las medidas positivas y compensatorias a favor de
la igualdad de oportunidades.'2!?

Recordemos que en Estados Unidos una de las posibles justificaciones
que permiten utilizar una affirmative action es la existencia de una dis-
criminacion pasada. De la lectura de la LFPED no se puede desprender
que soélo en los casos en los que se descubra una discriminaciéon previa
podria resultar valida la implementaciéon de medidas afirmativas o com-
pensatorias.

Nos parece necesario que se utilicen mecanismos mas agresivos para
eliminar la situacion en la que se encuentran ciertos grupos minoritarios
en la sociedad mexicana. Carbonell habla de “medidas drasticas para
combatir la discriminacion”.'?20 La Ley a la que hemos hecho referencia
expresamente establece la obligacion de implementar acciones positivas,
algunas de ellas las enumera en el capitulo III; sin embargo, no consagra
medidas de discriminacion inversa (o affirmative actions). Recordemos
que la discriminacion inversa incluye las llamadas hard measures of in-
tervention o medidas de intervencion severa, como las que establecen
cuotas para aumentar la representacion de minorias en las universidades
o en la fuerza de trabajo. Por su parte, las acciones positivas consisten
mas bien en soft measures o medidas leves. Estas medidas evitan cuotas
explicitas y preservan los criterios meritocraticos.!??! No obstante, las
medidas mas severas no estan prohibidas por la Ley, pues como ya se di-
jo, s6lo se prohibe las acciones que tengan por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de opor-
tunidades de las personas. Estos derechos no son otros que los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. Recordemos que uno de

1219 Literalmente, el parrafo segundo, del articulo tercero de la citada Ley sefiala: “En
el Presupuesto de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fiscal, se incluiran, las
asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas y compensatorias a
favor de la igualdad de oportunidades a que se refiere el capitulo III de esta Ley”.

1220 Carbonell habla de “medidas drasticas”. Carbonell, Miguel, “Legislar contra la
discriminacion”, cit., p. 191.

1221 Caruso, Daniela, “Limits of the Classic Method: Positive Action in the European
Union after the New Equality Directives”, cit., p. 332.
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los limites en el uso de las affirmative actions estaria relacionado con los
derechos fundamentales de terceros: nunca se debe favorecer a algun
miembro perteneciente a determinada minoria violando algiin derecho
fundamental de otro.

La tnica objecion que se podria hacer al uso en México de planes que
contengan una discriminacion inversa, es decir, una de estas medidas de
intervencion severa, podria ser aquella que se relaciona con la propia in-
terpretacion del articulo lo. de la Constitucion Politica. Miguel Carbo-
nell sefiala que precisamente esa fue una de las dudas que se plantearon
en el proceso de elaboracion del anteproyecto: “...en las diversas reunio-
nes de la Comision surgié el tema de la compatibilidad de las medidas de
accion positiva con el propio parrafo tercero del articulo 1o. y con el pa-
rrafo 1 del articulo 4o0. de la Constitucion que consagra la igualdad entre
el hombre y la mujer”.1222

En paises donde existe un mandato constitucional que constrifie al Esta-
do a actuar en la consecucion de una igualdad de tipo material es mas facil
justificar la utilizacion de medidas severas.!??3 No obstante, aun en paises
donde esto sucede, la discriminacién inversa no deja de causar polémica.
En Espana, por ejemplo, aun contando con el mandato del articulo 9.2, hu-
bo reticencias a interpretar el mandato constitucional de la igualdad sus-
tancial de dicho articulo como una permision de utilizar planes de discri-
minacion inversa. El Tribunal Constitucional espaiol no reconocid, en una
primera etapa, que los tratamientos desiguales que se sustentaban en un
criterio de género fuesen admisibles en atencion a ciertos fines como el de
buscar una igualdad real de oportunidades: “...el principio de igualdad
encierra una prohibicion de discriminacion, de tal manera que ante situa-
ciones iguales deben darse tratamientos iguales”.!??* Sin embargo, sen-
tencias posteriores del propio Tribunal espafiol terminaron por reconocer
el caracter no asimétrico de la prohibicion de discriminacion consagrado
en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola y el mandato contenido en
el 9.2. En 1988 el Tribunal Constitucional sefalo:

...puede imponer este precepto [se refiere al 9.2 de la Constitucion Espa-
fola], como consideracion de principio, la adopcion de normas especiales

1222 Carbonell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, cit., p. 191.
1223 Asi lo entiende Miguel Carbonell; idem. .
1224 SSTC 23/1981. Citada por Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limites

constitucionales de las medidas de accion positiva, cit., p. 120.
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que tiendan a corregir los efectos dispares que en orden al disfrute de bie-
nes garantizados por la Constitucion, se sigan de la aplicacion de disposi-
ciones generales en una sociedad cuyas desigualdades radicales han sido
negativamente valoradas por la propia norma fundamental.'**

Meéxico no cuenta con una disposicion constitucional a través de la
cual se le imponga al Estado la obligacion de remover los obstaculos que
impidan una plena igualdad sustancial. Sin embargo, debemos recordar
que las garantias individuales contenidas en la Constitucion son derechos
minimos que se encuentran protegidos de forma especial. Nada en la
Constitucion limita al Estado en la bisqueda de mejores condiciones de
vida para sus ciudadanos. Si el Estado decide usar las medidas positivas
o incluso planes que contengan alguna discriminacion inversa estaria en
armonia con el texto constitucional, siempre y cuando éstas no restrinjan
derechos fundamentales de terceros, y no tengan como consecuencia la
exclusion, la marginacion de ciertos grupos sociales.

Como sefialamos, las intenciones de este epilogo fueron establecer un
vinculo entre lo dicho a lo largo del trabajo de investigacion y lo referen-
te al contexto mexicano. Concluimos entonces que el estudio de la pro-
blematica referente a las affirmative actions en los Estados Unidos no es
baladi: puede y debe contribuir al enriquecimiento de la discusion en
Meéxico acerca de la igualdad.

1225 STC 19/1988, del 24 de enero. Citado por ibidem, p. 140.



