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PRESENTACION

El vocablo discriminacion es ambivalente, lo mismo se utiliza cuando
simplemente se separa una cosa de otra que para definir practicas
de exclusion social. Hasta hace muy pocos afos la discusion de
este tema fue incorporada a la agenda social en México, sin que
hasta la fecha hayan podido dimensionarse en su justa medida los
perniciosos efectos del fenémeno que se define con este término,
no solo para quienes lo padecen de manera sistematica, sino para
la sociedad en su conjunto.

Estas son algunas de las reflexiones que el doctor Jestis Rodri-
guez Zepeda nos ofrece en esta entrega de la serie Temas selectos de
derecho electoral. El académico de la Universidad Autébnoma Metropo-
litana, reconocido estudioso de la Teoria de la justicia de John Rawls,
ha dedicado buena parte de los tltimos afios de su desempefio
académico a profundizar en los dilemas que plantea la desigualdad
bajo la forma de discriminacién, no s6lo como un problema de trato
entre las personas, sino como un asunto estructural que lacera la
democracia y atenta contra los principios que la sostienen.

El titulo que asigna a su texto refleja de manera diafana la in-
tencion del autor de profundizar en el debate de los desafios que
plantea la democracia hacia el futuro: como aspirar a la igualdad
respetando las diferencias; como hacer de la democracia una de-
mocracia incluyente, en la que las diferencias de sexo, discapacidad,
condicion social o de salud, color de piel, origen étnico, religion o
cualquier otra puedan coexistir arménica y quizds solidariamente.

Rodriguez Zepeda estructura su trabajo en cuatro grandes
secciones. En la primera, sostiene, el lector encontrard una amplia
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reflexion sobre el valor de la igualdad en la democracia. No se tra-
ta de una defensa retérica de este valor politico de primer orden,
advierte el autor, sino de un analisis conceptual del papel que jue-
ga el principio de igualdad en la articulacion del concepto mismo
de democracia. Aqui, hace énfasis en las cualidades igualitaristas de
la democracia procedimental o politica y de como la democracia
moderna es la Ginica que ha sido capaz de construir un argumento
de laigualdad consistentemente incluyente. Al final apunta sobre coémo
la tradicion liberal ha colaborado a entender la igualdad como una
cuestion formal y no precisamente a verla reflejada de manera
practica.

En la segunda seccién ofrece una aproximacion conceptual
de la discriminacién, partiendo de una vision técnica y juridica,
para posteriormente ofrecer una definicion politica que escudrifa
en las causas especificas del fenémeno y en los elementos que la
reproducen de manera sistematica y estructural.

En la tercera parte el doctor Rodriguez Zepeda profundiza en
el derecho fundamental a la no discriminacién, ofreciendo, en sus
propias palabras, “una definicién compleja” de éste. Esta prerrogati-
va se entiende como una condicién sine qua non se puede tener acce-
so al ejercicio de otros derechos. En este planteamiento aborda dos
conceptos base para la construccion de una democracia igualitaria:
la igualdad de oportunidades y la accién afirmativa. Como coloféon
de este apartado, expone lo que define como “una breve reflexion
acerca de las posibilidades de compaginar la agenda teérica y politica
del multiculturalismo con el reclamo antidiscriminatorio”.

Con el rigor académico que distingue esta coleccion, la parte
final la dedica el autor para formular algunas conclusiones. Estas
buscan destacar el valor democratico del derecho fundamental a la
no discriminacion.

La palabra discriminacion en México ha tenido un uso
“indiscriminado” en el lenguaje desde hace tiempo, aunque muchas
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veces sin saber a ciencia cierta a qué se refiere ni lo que implica,
con lo que en lugar de combatir el fenémeno sociopolitico que asi
se define se ha fomentado su trivializacion. Este texto, que pone al
alcance de la poblacién el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, busca colaborar a clarificar estas ambigiiedades y sus
efectos no deseados. El Tribunal, preocupado por la construccion
de una democracia integral que trascienda las urnas, confia que en
este material el lector encuentre insumos para enfrentar los retos
que haya que sortear para que nuestra democracia sea indiscuti-
blemente incluyente.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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IGUALES Y DIFERENTES: LA
DISCRIMINACION Y LOS RETOS
DE LA DEMOCRACIA INCLUYENTE

Jesuis Profesor investigador del Departamento
Rodriguez Zepeda de Filosofia y Coordinador General del
Posgrado en Humanidades de la UAM-
Iztapalapa.

SUMARIO: 1. Introduccién; II. El valor de la igualdad en la
democracia; Ill. La discriminaciéon como desigualdad de
trato; IV. El derecho a la no discriminacion; V. Conclusiones;
VI. Fuentes consultadas.

l. INTRODUCCION

A lo largo de las dos ultimas décadas se ha generado, en varios
paises de Iberoamérica, un proceso de cambio legal e institucional
orientado a combatir las diversas formas de discriminaciéon. México
no ha sido la excepcion. Por ejemplo, en Argentina, desde 1995
el Congreso de la Nacién, mediante la Ley 24.515 habia sancio-
nado la creacion del Instituto Nacional contra la Discriminacion,
y la proteccion a toda persona contra todo acto discriminatorio
se habia elevado a nivel constitucional en agosto de 1994, me-
diante el reconocimiento de igual jerarquia constitucional a los
principales instrumentos internacionales en materia de proteccion a
grupos victimizados y sujetos a discriminacion. En Espana, durante los
ultimos cinco afios, se han desarrollado diversas piezas de legislacion
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que dan proteccion juridica a mujeres, parejas del mismo sexo y
personas con discapacidad.

Hasta el 2000, la posicidn oficial del gobierno mexicano acerca
de la discriminacion era que ésta no existia. Se aceptaba que la
poblacién mexicana estaba sujeta a una fuerte desigualdad so-
cioeconoémica, pero se negaba la existencia tanto de rutinas sociales
de exclusion sistematica de grandes grupos como de actitudes y
practicas de desprecio hacia muchas personas en razén de algin
estigma social. Uno de los elementos innovadores que acompaio
a la alternancia en el poder presidencial en México fue la genera-
cion de un nuevo ambiente de discusion social que, entre otras
cosas, permitio otra lectura del fenémeno de la discriminacion. En
este nuevo ambiente, se hizo posible mostrar que la lucha contra
la discriminacion y la exclusion social es parte imprescindible del
proceso de construccion democrdtica.

De este modo, en 2001 se reformo la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos para introducir en ésta, entre otros
preceptos, una clausula igualitarista que prohibe toda forma de
discriminacion en México, entendiendo ésta, como suele hacerse en
los instrumentos internacionales, como una limitacién o cancelacién
de derechos y libertades que sufren las personas sobre la base de
la pertenencia a un grupo que histéricamente ha sufrido rechazo
y minusvaloracion, como las mujeres, los indigenas, las personas
con discapacidad, las minorias religiosas, las minorias sexuales, los
ninos o los adultos mayores. Luego, el 29 de abril de 2003, el Sena-
do de la Republica aprob6 por unanimidad la iniciativa presidencial
de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Dos
semanas antes, también por unanimidad, la Cadmara de Diputados
habia tomado una decision equivalente. El 9 de junio de 2003, la ley
federal fue firmada y promulgada por el Presidente de la Republica,
y se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio. A partir del
12 de junio de ese mismo afo es mandato obligatorio en México.
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Podriamos abundar en los datos regionales y nacionales, pero lo
poco que hemos sefialado muestra lo que nos interesa, a saber, que
la experiencia legislativa e institucional ha tenido un fuerte impulso
en los dltimos afos, mientras que los trabajos teéricos o empiricos
sobre esta tematica en la propia region pueden considerarse escasos.
Esto implica que en nuestra region iberoamericana el tema de la no
discriminacion se nos ha venido un poco encima, sin que el mundo
académico se haya puesto a la altura de esta presencia legal e ins-
titucional de este derecho novisimo.

Por ello, en pocas discusiones politicas y académicas es tan
necesario un despeje conceptual como en la relativa al principio
de no discriminacion. Aunque intuitivamente la clarificacion de este
principio aparenta ser sencilla, pues cada persona medianamente
informada pareceria tener una definicion intuitiva pero funcional
de tal principio, lo cierto es que la confusién politica imperante
acerca del significado y alcance de las estrategias antidiscrimi-
natorias convierte en una necesidad de orden politico esta tarea
de clarificaciéon conceptual. Aunque resulta claro que la debilidad
e incluso la ausencia de politicas antidiscriminatorias correctamente
orientadas no se debe sélo a la imprecisiéon conceptual, pues buena
parte de estas fallas o ausencias proviene de una minusvaloracion
politica de la relevancia social de dicha problematica, el despeje
conceptual puede ayudar a formular con mejor fortuna la naturaleza
y vias de solucion de los dilemas de la igualdad y la vida democratica
en nuestras sociedades.

En nuestro pais, esta tarea de andlisis intelectual ha sido em-
prendida con buena fortuna por teéricos del derecho. Sin embargo,
una reflexién equivalente en términos de teoria politica ha sido muy
escasa. Por ello, este texto trata de articular una serie de conceptos
politicos que nos permita comprender el papel que el derecho ala no
discriminacion juega en la construccion de un sistema democratico
de calidad. Se trata, en este sentido, de articular, primero, un dis-
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curso normativo, propio de la filosofia politica, que pueda vincular
la discriminacién con el tema de la desigualdad social en general y
presentarla, de manera técnica, como desigualdad de trato; luego, se
trata de asociar de manera coherente el derecho ala no discriminacion
con la idea de una democracia igualitaria e incluyente.

La teoria politica de la discriminacion elabora sus argumentos
en el terreno de la diversidad social y las diferencias entre los grupos.
Hablamos de diferencias de género o sexo, de capacidades, de etnia
o cultura, de preferencias sexuales, de religion, de edad, de salud
y de otras que constituyen la experiencia humana; pero notamos
que la discriminacion se presenta como una forma de dominio que se
ejerce sobre la base de convertir la diferencia en desigualdad; es
decir, se presenta como un conjunto de relaciones asimétricas y
de denegacion sistematica de derechos y oportunidades a grupos
especificos.

Por ello, tratamos de no reducir el tratamiento de las diferencias
grupales a un problema de tolerancia y, mas bien, de erigirlo como
una temadtica de derechos fundamentales y obligaciones estatales.
Por eso hemos construido un argumento que trata que atrapar dos
valores centrales de la modernidad democrética que algunos han
querido ver como reciprocamente excluyentes: igualdad y diversi-
dad. Mirabeu, el revolucionario, se quejaba en la Asamblea Nacio-
nal Francesa de que la tolerancia era una palabra tiranica, porque
el gobierno que tolera en un momento podria decidir no tolerar en
otro. Tenia razén. En una sociedad democrdtica, la tolerancia no
puede estar sujeta a una aplicacién arbitraria.

El problema de los principios sociales que se quedan en el
terreno de la conviccidn ética es que carecen de los instrumentos
juridicos y politicos para su adecuada aplicacion. En una sociedad
democrdtica, debe existir una serie de mecanismos legales y politi-
cos para atajar los actos de intolerancia cuando la conciencia moral
haya sido incapaz de evitar su aparicién. Por ello, la proteccion de
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la diversidad social, étnica y cultural y el derecho a la diferencia en
todas sus manifestaciones debe ser una obligacion del Estado y no
la concesién afortunada de un gobernante en turno. El derecho a
ser diferentes no es una cuestion de tolerancia (aunque éste es el
valor cultural que anima nuestro proyecto); es una cuestion de no
discriminacion.

En México, donde tuvimos la experiencia de la sujecion a un
régimen autoritario, tenemos clara idea de lo que la aplicacién se-
lectiva y discrecional de la tolerancia puede llegar a significar. Por
ello, el principio de tolerancia no puede entrar por si mismo en los
ordenamientos constitucionales de una nacién democratica. Debe
ser sélo el fundamento ético de redacciones legales precisas y ex-
plicitas que prescriban derechos y garantias que tutelen la libertad
de los ciudadanos, su derecho a la diversidad y su proteccion contra
cualquier forma de discriminacion o de segregacion. Como sugiere
la Declaracién sobre la tolerancia de la UNESCO, es necesario que la
tolerancia se convierta en una obligacion politica y juridica. Y esta
conversion s6lo puede hacerse mediante la institucionalizacion y
proteccion efectiva de los derechos universales propios de una ciu-
dadania democrética. El goce de los derechos politicos de elegir y
ser electo, de los derechos de libre elecciéon en materia personal
y sexual y de las protecciones y garantias de un genuino Estado
de derecho, debe ser promovido y estimulado por una conciencia
social guiada por la tolerancia; pero debe también, y sobre todo,
ser responsabilidad de un Estado que debe su existencia a este
cometido central.

En este sentido, cuando hablamos de la actitud que debe exis-
tir en una sociedad democratica hacia los grupos discriminados,
ya no hablamos tanto de tolerancia como de reconocimiento de
derechos. Si quien tolera en un momento puede dejar de tolerar
en el siguiente, entonces so6lo el reconocimiento de derechos, con
castigo para quien los viole, puede garantizar que las mujeres y las
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minorias puedan disfrutar de una proteccidén efectiva de sus liberta-
des fundamentales. Todos somos, o podemos ser, en alguna medida,
miembros de un grupo discriminado. O bien, estamos cercanos a
alguien que pertenece a uno de ellos. Podemos ser alguien que tiene
una religion distinta a la dominante, que defiende una conviccién
politica opositora a la dominante, que tiene una orientacion sexual
distinta a la convencional, que pertenece al sexo dominado y no al
dominante, o que pertenece a una minoria étnica. El derecho a no
ser discriminado, en una sociedad democratica, es una prerrogativa
de toda persona y no el privilegio de un grupo.

El texto que ahora damos al lector se despliega en cuatro
secciones. En la primera, el lector encontrara una amplia reflexion
sobre el valor de la igualdad en la democracia. No se trata de una
defensa retorica de este valor politico de primer orden, sino de un
analisis conceptual del papel que juega el principio de igualdad en
la articulacién del concepto mismo de democracia. Hemos tratado
de evidenciar, por ejemplo, la manera en que en el concepto de una
democracia procedimental o politica, es un requisito inexcusable
una estipulacion de tipo igualitarista. También se muestra que
la experiencia de la democracia moderna es la tnica que ha sido
capaz de construir un argumento de la igualdad consistentemente
incluyente, pues es la tinica que ha podido integrar en su desarrollo
histérico a grupos marginados y discriminados como los pobres,
las mujeres y las minorias étnicas. Luego, se pone de relieve la
importancia de una comprensiéon compleja del propio concepto
de igualdad, al evidenciar que los riesgos del llamado “formalismo
liberal” provienen en gran medida de la unilateral reduccion de la
nocion de igualdad a una vision sélo formal de ella.

En la segunda seccion, el texto ofrece un analisis de las distintas
maneras de entender el vocablo discriminacién, para arribar, primero
a las categorias técnicas y juridicas de la discriminacion, y luego a
una definicion politica de discriminacién capaz de dar cuenta, en
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su propia formulacién conceptual, de las causas especificas de este
fenémeno y, con ello, de su condicién cultural o simbdélica. En este
sentido, se ahonda en la manera en que el estigma y el prejuicio,
ambos vistos como fendmenos sociales, producen discriminacion
de manera sistematica y estructural. Adicionalmente, se muestra
como el concepto politico de discriminacién nos permite com-
prender fenémenos de cierta complejidad como la discriminacion
indirecta, fuente de los mayores dafnos producidos por este tipo
de desigualdad.

En la tercera seccion se analiza con cierto detalle el derecho
fundamental a la no discriminacion, tratando de ofrecer una defi-
niciéon compleja de éste. Esta definicion nos abre la posibilidad de
abordar con solvencia el tema de las estrategias de tratamiento
preferencial hacia los grupos discriminados como parte necesaria
de la garantia del derecho a no ser discriminado. Como desarrollo de
esta idea, se revisan dos conceptos adicionales que son centrales
para comprender la relacién de la no discriminacién con la construccion
de una democracia igualitaria: la igualdad de oportunidades y
la llamada accién afirmativa. Este ultimo concepto, paradéjico
y divisivo, ha sido fuente de numerosos debates en el contexto
del valor democrdtico de la igualdad. La defensa que de éste se
hace en el libro trata de entenderlo como una palanca estratégica,
necesariamente temporal, capaz de hacer avanzar los propésitos
del ideal normativo de la igualdad en una sociedad democratica. En
esta seccion se ofrece, adicionalmente, una breve reflexion acerca
de las posibilidades de compaginar la agenda teérica y politica del
multiculturalismo con el reclamo antidiscriminatorio.

En el capitulo de conclusiones, preceptivo en este tipo de traba-
jos de corte mas bien monografico, se hace una reflexion final sobre,
precisamente, el valor democrético del derecho fundamental alano
discriminacion. Empero, para no dejar en el lector la impresion de un
argumento solamente abstracto, se condensan los principios norma-
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tivos construidos del texto en una serie de criterios de accion publica
para garantizar la vigencia de este derecho en la practica social.

Este trabajo es una condensacién de muchas ideas y argumen-
tos que he desarrollado durante la tltima década, tanto en el con-
texto de mi trabajo de investigacién en la Universidad Autonoma
Metropolitana como en el de la construccion de un proyecto legal
e institucional de lucha contra la discriminaciéon en México.

Il. EL VALOR DE LA IGUALDAD EN LA DEMOCRACIA
;POR QUE LA IGUALDAD?

El valor o principio de la igualdad es uno de los cimientos del
modelo democratico. No obstante sus multiples posibilidades
de formulacién tedrica y plasmacion politica, la idea de igualdad
nos remite siempre a la exigencia de eliminacion de distinciones
inaceptables o de asimetrias perniciosas. Junto con la libertad, el
valor de laigualdad proporciona sentido y orientacion a los sistemas
democraticos contemporaneos. Aunque con frecuencia los derechos
propios de un sistema democratico se entienden fundamentalmente
como libertades o atribuciones de accién del ciudadano (libertad
de elegir, libertad de asociarse para fines politicos, posibilidad no
vetada de competir por un cargo politico), y esto no es incorrecto,
estos derechos sélo pueden juzgarse como democraticos si su
distribucion es igualitaria y la estructura politica de la sociedad los
pone a disposicion de practicamente cualquier persona sin hacer
excepciones arbitrarias.

También es cierto que ninguna democracia puede mantenerse
vigente si no se reducen en ellas las desigualdades estructurales de
corte economico que fragmentan el tejido social, incentivan el anta-
gonismo entre las clases sociales y la violencia entre los grupos, dan
pretextos para la emergencia politica de liderazgos autoritarios y
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dificultan la realizacion efectiva de los derechos humanos, incluidos
por supuesto los derechos politicos. Ha de agregarse que tampoco
podria concebirse un sistema democratico capaz de alcanzar sus
metas o contenidos de libertad, progreso, desarrollo, bienestar
y despliegue de las capacidades humanas si en él se mantiene la
desigualdad de trato o discriminacion propia de las sociedades
jerdrquicas, es decir, si las diferencias de grupo o identitarias —de
género, etnoculturales, de capacidades fisicas o intelectuales,
de preferencia sexual, de edad, de religion— son vistas como grados de
calidad en la condicién humana o de jerarquia social que justifican
el tratamiento de desprecio hacia esos grupos y asimetrias entre las
personas respecto del acceso a los derechos y las oportunidades.

El valor de la igualdad se despliega en multiples y diversos
terrenos de la vida social (igualdad juridica, econémica, de opor-
tunidades, no discriminacion, etcétera), pero su vigencia general
es, a la vez, un presupuesto o condicion sociolégica, un indice o
acreditacion y un resultado institucional de la condicién y calidad
democrdticas de una sociedad. Si bien existe la posibilidad de hablar
de laigualdad como de un valor tnico, no deberia perderse de vista
que la pregunta por la necesidad de la igualdad (el por qué de la
igualdad) exige siempre una especificacion inmediata: {igualdad
de qué? En efecto, siendo la igualdad una cadena de relaciones
diversas y no un hecho tinico y compacto, sélo adquiere sentido si
somos capaces de precisar en qué terreno de relaciones humanas
postulamos su necesidad. Amartya Sen ha planteado este tema con
mucha claridad:

La cuestién central para el andlisis ético de la igualdad es 1)
(Por qué la igualdad? y 2) dlgualdad de qué? Las dos pregun-
tas son distintas pero completamente interdependientes. No
podemos empezar a defender o criticar la igualdad sin cono-
cer de qué cosa estamos hablando, es decir, de igualdad en
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qué rasgos (por ejemplo, ingresos, riquezas, oportunidades,
resultados, libertades, derechos) (...) Toda teoria normativa
del orden social que ha soportado la prueba del tiempo parece
demandar igualdad de algo —algo que es contemplado como
particularmente importante en cada teoria— (...) la igualdad
en algtn terreno parece ser demandada incluso por aquellos
que son tipicamente vistos como criticos de la «defensa de
la igualdad» o de la «justicia distributiva» (...) En cada teoria la
igualdad es pretendida en algtin terreno —un terreno al que se
le adjudica un papel central en esa teoria— (Sen 1992, 12-3).

En efecto, todas las teorias modernas acerca de un orden social
deseado (teorias éticas o normativas de la justicia) formulan que
algun sentido fuerte de igualdad es necesario para la consecucion
de una sociedad democrdatica justa. En este sentido, la igualdad
muestra siempre una faz proyectiva o regulativa, es decir, se presenta
no como un atributo natural de las relaciones de la especie, sino
como un programa o ideal a construir. Esto es visto con claridad
por Miguel Carbonell:

... es importante recordar que cuando utilizamos el término
igualdad normalmente lo hacemos en un sentido normativo y
no descriptivo, es decir, cuando decimos que dos personas son
iguales ante la ley lo que en realidad queremos decir es que
la ley deberia tratarlas como iguales, porque de otra manera
esa ley estaria violando tal o cual articulo de la Constitucion
o de un tratado internacional (Carbonell, 2004: 13).

Silaigualdad no existe de forma natural y espontdnea, resulta claro
que su construccion se hace siempre conforme a programas politicos
yjuridicos especificos e histéricamente contextualizados. De tal modo
que sostener que no existe la igualdad de manera natural —es
decir, que por naturaleza no somos iguales— no es sino un enun-
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ciado vacio y desenfocado, pues, en efecto, como todo valor politico,
la igualdad es producto de un proceso de construccion social. De ahi
que la filosofia politica se dedique, entre otras tareas, a justificar de
manera racional la necesidad moral de la igualdad y en modo alguno
a tratar de mostrar su existencia empirica o material en el orden
natural de tipo biolégico e incluso sociobiolégico. Por ello es posible
agregar, desde un punto de vista juridico, lo siguiente:

Asi como no existen categorias naturales de personas iguales,
tampoco existen categorias de tratamiento igual; los tratamien-
tos s6lo pueden ser iguales en atencién a alguna regla. Asi, decir
que las personas iguales en algtn aspecto deben ser tratadas
igual, significa que deben ser tratadas igual de acuerdo con la
regla por la cual se determina su igualdad (...) La igualdad es un
recipiente vacio carente de todo contenido sustantivo propio. Sin
estandares o criterios relevantes, la igualdad permanece carente
de significado, una férmula que no nos dice cosa alguna sobre la
manera en que debemos actuar (Pérez Portilla 2005, 10-1).

Este texto, como veremos adelante, se contextualiza en una
consideracion rigurosa del concepto de democracia, es decir, en un
enfoque politico o procedimental de ella. En este caso, el terreno
de igualdad relevante o esencial es el de la simetria o equidad en el
acceso alos derechos que permiten el ejercicio mismo de la politica
democrética (derecho de voto activo y pasivo, de organizacion, de
expresion, de informacion politica, etc.), es decir, los derechos que las
teorias politicas contemporaneas entienden como derechos de ciudada-
nia.' La igualdad esencial para un régimen politico es, dicho en breve,

! Jiirgen Habermas, por ejemplo, entiende a los derechos politicos como

los derechos trascendentes y especificos de una sociedad democratica. Tanto los
derechos civiles como los sociales pueden ser otorgados bajo esquemas paternalis-
tas o autoritarios, mientras que los politicos no pueden presentarse de esa manera
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laigualdad de derechos politicos reconocidos a cada ciudadano en
tanto que individuo independiente. Dice Michelangelo Bovero:

a) la democracia consiste en la atribucion a cada cabeza de un
voto, es decir, de una cuota igual (...) de participacién en el
proceso de decision politica; b) esta atribucion igualitaria se
justifica basandose en el reconocimiento de que (...) los juicios,
las opiniones y las orientaciones politicas de todos los individuos
considerados (...) tienen igual dignidad; c) (...) las eventuales
diferencias de clase social no influyen en la capacidad de juicio o
de deliberacion, es decir, sobre la dignidad politica de los individuos
(...) Estano es tinicamente la clausula fundamental de la democracia
(ideal) moderna; es el fundamento o el presupuesto indispensable

del concepto mismo de democracia (Bovero 2002, 26).

Sin desmentir ni restar importancia a lo anterior, debe decir-
se también que, por una parte, las sociedades que nombramos
democrdaticas no se reducen al método politico para tomar gran-
des decisiones que es el que les da su singular adjetivo y que,
por otra, la igualdad en ellas presente no se agota en la igualdad
de derechos democraticos. De hecho, las condiciones que hacen
posible la articulacion histérica, la permanencia en el tiempo y el
rendimiento institucional de la democracia politica estan compro-
metidas con un contexto de instituciones y practicas sociales en

subordinada: “... sélo los derechos de participacién politica fundan esa posicion
reflexiva, autorreferencial, que representa el papel del ciudadano. Los derechos
negativos de libertad y los derechos a recibir prestaciones sociales pueden, en
cambio, ser otorgados en términos paternalistas (...) Hoy la soberania ciudadana
del pueblo no tiene otra materializacion posible que los procedimientos juridica-
mente institucionalizados y los procesos informales (que los derechos posibilitan)
de una formacién mas o menos discursiva de la opinién y la voluntad politicas”
(Habermas 1998, 634).
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el que algunas formas de igualdad distintas a la igualdad politica
hacen posible la vigencia de esta ultima. Las formas de igualdad
economica, de oportunidades o de trato no son desde luego lo
mismo que la igualdad democratica —ésta, se insiste, se refiere
solo a los derechos politicos— pero en el largo plazo se convierten
en las precondiciones estructurales de su permanencia y eficacia
institucional. Esto hace que, por ejemplo, si bien la reduccién no
autoritaria de la desigualdad socioeconémica o la construccion de
una sociedad no discriminatoria no sean en si mismos contenidos
de la democracia politica (puede haber sociedades democraticas que
no las contemplen o garanticen y atn asi funcionen), son metas
que so6lo pueden lograrse a través de los procedimientos y las ins-
tituciones democraticos. Del mismo modo, la posibilidad de que
quienes formal o juridicamente estan habilitados como ciudadanos
puedan actuar regularmente como tales en un régimen democratico,
exige que no estén sometidos a una desigualdad econémica radical
0 a una discriminacion permanente y profunda.

En su obra La democracia en América, Alexis de Tocqueville asocié
el nacimiento del espiritu democratico moderno con lo que llamé
la “igualdad de condiciones” y, tomando como modelo la experien-
cia de los Estados Unidos de América, encontro6 en ésta no sélo la
vertiente de la participacion igualitaria de los ciudadanos en los
asuntos publicos sino también la de la igualdad social a través de la
reduccion de las jerarquias, los rangos y las diferencias economicas
(Tocqueville [1835] 1988). Es cierto que en nuestra época atesti-
guamos la existencia de regimenes democraticos caracterizados
por desigualdades estructurales de diverso orden, pero también
es cierto que éstas son mds un obstdculo y una amenaza para la
democracia que un elemento que haya de caracterizarle de manera
indispensable. El igualitarismo democratico convive mal con las
desigualdades socioeconémicas, de género y con la discriminacion,
por lo que la salud democratica de un Estado depende de manera
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crucial de su capacidad de acercar sus instituciones, normas y rutinas
sociales a un ideal de igualdad complejo y plural. En este sentido,
puede sostenerse que algunas naciones democrdticas lo son pese a
la desigualdad que existe en ellas, y no debido a la desigualdad.

En todo caso, la democracia de nuestros dias no se entiende sin
el valor supremo de la igualdad. Por ello, partimos del supuesto de
que las desigualdades, sea cual sea la forma en que se presenten,
significan un riesgo para la construcciéon y permanencia de un ré-
gimen democrdtico. No debe perderse de vista que la desigualdad
es siempre una relaciéon social negativa, una forma de dominio,
opresion o control que establece relaciones asimétricas entre las
personas, y que de esa condicién deriva su cardcter pernicioso y
éticamente indeseable. Aunque seguramente la igualdad plena
es en si misma inalcanzable, pues pertenece al ideal democratico
—mientras que las desigualdades se juegan mas en el terreno de
las democracias reales o poliarquias— ha sido a lo largo de Ia his-
toria un ideal regulativo de la accion humana que busca construir
relaciones justas.?

Hubo tiempos en que la democracia fue concebida y practica-
da sobre la base de un sustrato social de profundas inequidades
—riqueza, género, edad, dignidad—; sin embargo, la democracia
de nuestros dias, la democracia moderna que despunt6 en el
siglo XIX y se consolidd en el siglo XX, acarrea supuestos iguali-
tarios que le son inherentes. ({Como estd presente el valor de la
igualdad en los sistemas democraticos de nuestra época? (Qué
hace que este valor sea irremplazable para la construccion de una

2 Es frecuente, en el debate académico, la distincion entre el ideal de-
mocratico y la realidad democratica. Robert A. Dahl propuso reservar el término
democracia sélo para enunciar el ideal de una sociedad plenamente igualitaria y
libre (lo que aqui denomino un “ideal regulativo”) y usar el término poliarquia para
referirnos a las sociedades concretas que, con todos los defectos y virtudes de la
politica real, han adoptado el modelo democratico (Dahl, 1972).
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democracia de calidad con un positivo rendimiento social de sus
instituciones? (Por qué el cardcter incluyente de la democracia
es un requisito esencial para llevar a los hechos su promesa de
tratamiento igualitario? En lo que resta de este capitulo trataré
de avanzar algunas respuestas a estas cuestiones.

LA DEMOCRACIA PROCEDIMENTAL Y LA IGUALDAD

Norberto Bobbio, el notable filésofo y politico italiano, sostenia
que si queremos entendernos hoy en dia al hablar de la democracia,
deberiamos comprenderla, en oposicion a cualquier forma de go-
bierno autocratico, como “caracterizada por un conjunto de reglas
(primarias o fundamentales) que establecen quién esta autorizado
para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos”
(Bobbio 1986, 14). Dicho de otro modo: aunque podamos hablar
de la democracia de muy diversas maneras, la definicién que nos
abre un espacio de comunicacion y entendimiento sobre este tema
es que ésta la concibe como una forma de gobierno o como un
procedimiento para la toma de decisiones que determinan el modo
en que ha de organizarse y funcionar la sociedad.

Esta definicién minima se explica mejor por el profesor italiano
con la especificacion de tres rasgos fundamentales que individua-
lizan la democracia como un sistema politico propio, dificil de
confundir con cualquier otra experiencia politica o con cualquier
otro modelo de Estado. De manera significativa, estos tres rasgos
definitorios expresan el peso del valor de la igualdad en el modelo
democratico.

En primer lugar, la determinacion del “quién” de la democracia,
es decir, del sujeto soberano que ha de tomar las decisiones colec-
tivas, juega una funcién central en este argumento. Bobbio sefiala
que “... un régimen democratico se caracteriza por la atribucion
de este poder (que en cuanto autorizado por la ley fundamental
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se vuelve un derecho) a un nimero muy elevado de miembros del
grupo” (Bobbio 1986, 14). Este enunciado aparentemente vago
de que el sujeto de la decision democrética es “un nimero muy
elevado de miembros del grupo”, muestra su enorme importancia
al permitirnos entender el desarrollo gradual y creciente de la de-
mocracia en el plano histérico. Si bien veremos en seguida que la
modalidad actual de decision de la democracia es la regla de mayoria,
un enfoque historico de las formas democraticas previas (al menos
las que encontramos desde el siglo XIX) nos lleva a reconocer que
no existe una medida absoluta del sujeto grupal de la democracia,
sino un proceso de ensanchamiento o crecimiento histérico de este
“ntmero elevado de miembros del grupo”.

En efecto, los gobiernos representativos, concebidos inte-
lectualmente desde el siglo XVII por el fil6sofo inglés John Locke
(Locke [1689] 1988), aunque desplegados a plenitud en la experien-
cia politica durante el siglo XVIII, pueden ser considerados protode-
mocrdaticos o cuasi-democraticos® en la medida en que depositaban
la autoridad soberana original en un amplio nimero de personas
(la naciente burguesia) y ya no sé6lo en el soberano absolutista o
en un pequeino grupo aristocratico.* De cara al poder concentrado

3 Decimos que se trata de gobiernos protodemocraticos o cuasi-democrati-

cos debido a que, si bien no se ajustan con claridad al principio de soberania popular
(en ellos estan excluidos los no propietarios), si suponen el predominio politico de
la mayoria de quienes tienen derechos de ciudadania. Este rasgo “mayoritario” hace
de los gobiernos representativos liberales o bien una suerte de paradigma o modelo
politico (proto) de la democracia subsecuente, o bien una destacada aproximacion
(cuasi) a las formas maduras de ésta que no apareceran hasta el siglo XIX.

4 Bobbio es de los pocos tedricos de la democracia que no datan el origen de
la democracia moderna en el siglo XIX, al hilo del reconocimiento del derecho de voto
alos no propietarios, como si lo hacen autores como C. B. Macpherson (Macpherson
1973; Macpherson 1977) o M. 1. Finley (Finley 1985). La razé6n es, precisamente, la
interpretacion gradualista del desarrollo democratico que pretende no reducir
la definicion del origen democratico a uno, pero no el tinico, de sus elementos de
desarrollo.
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del modelo absolutista de Estado, los gobiernos representativos de
corte liberal son mas parecidos a la democracia que conocemos que
a la autocracia. Como el desarrollo histérico de la democracia ha
sido, segtin Bobbio, un proceso gradual y no un momento crucial de
instalacion, frente a estos gobiernos representativos cefiidos al poder
de los propietarios, vendrian a ser mas democraticos los gobiernos
provenientes del voto de todos los varones (propietarios o no propieta-
rios), como se logro en el siglo XIX en Inglaterra tras la eliminacion del
llamado “voto censitario” (que hacia depender del censo de propiedad
la posibilidad de ejercer derechos politicos activos).

Este enfoque gradualista nos permite entender que se considere
“mas democrdtico” un régimen donde votan los pobres que uno
donde so6lo lo hacen los propietarios; pero también que juzguemos
como aun mds democratico uno en el que votan las mujeres que
aquel donde sélo lo hacen los varones. Aunque el desarrollo de la
democracia no se reduce a ello, el proceso de universalizacion del
voto, es decir, la ampliacion de los derechos politicos activos de una
fraccién social pequefia a una muy amplia, otorga a esta forma de
gobierno un caracter incluyente que no se registra en ninguna otra
experiencia ni de la Antigiiedad ni de la época Moderna.

Esta concepcion gradual del desarrollo de la democracia nos
permite superar lo que podemos llamar el dilema aritmético de
la democracia. Entendemos en nuestro mundo contemporaneo,
tanto como se hizo en el mundo de los griegos, a la democracia
como un gobierno de la mayoria o gobierno popular (Arblaster
1992, 26). Sin embargo, la histérica exclusion de las mujeres de
los derechos politicos activos, asentada en los paises occidentales
hasta finales del siglo XIX, deberia conducirnos a negar el califica-
tivo de democratico a todo sistema representativo en el que tales
derechos no estuvieran garantizados al margen del sexo o género
de las personas, pues sin la presencia politica de las mujeres no
habria manera de identificar a una mayoria social para efectos del

DERECHO ELECTORAL »

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/d3yNKJ

28 || Iguales y diferentes: la discriminacion y los retos...

ejercicio democrdatico.”> En efecto, si nos atuviéramos a la exigencia
de s6lo adjetivar como democraticas a las sociedades en las que
una mayoria numérica o demografica genuina toma las decisiones
politicas, no podriamos hablar de democracia en el mundo antes del
siglo XX. De hecho, para el caso de México, tendriamos que soste-
ner que al margen de la definicion democratica y representativa del
gobierno dada por la Constitucion de 1917, s6lo podria hablarse de
una genuina posibilidad legal de democracia a partir de 1953, cuando
fue reconocido a las mujeres el derecho de voto; o bien sostener que
en Suiza nunca hubo democracia hasta 1972, cuando se reconocio
el voto a las mujeres.

Como dijimos antes, el proceso de universalizacion de los de-
rechos politicos (de los varones propietarios a todos los varones; de
todos los varones a todas las personas adultas) es una muestra clara
del caracter incluyente de la democracia. A diferencia de cualquier otro
régimen politico o forma de gobierno conocidos, la democracia mo-
derna tiene la cualidad de ampliar su base demografica o poblacional
bajo un criterio de inclusion igualitaria. De hecho, la democracia se
ha construido sobre la base de la eliminacion de barreras de acceso a
los derechos politicos expresadas mediante la interdiccion de catego-
rias sociales completas: pobres, mujeres, menores de edad, personas
irresponsables. Michelangelo Bovero lo expresa con precision:

> Immanuel Kant, el gran filésofo ilustrado alemdn, sostenia en 1797 lo
siguiente: “Sélo la capacidad de votar cualifica al ciudadano; pero tal capacidad
presupone la independencia del que (...) acttia por su propio arbitrio junto con
otros. Pero la tltima cualidad hace necesaria la distincién entre ciudadano activo y
pasivo (...) el mozo que trabaja (...), el sirviente (...); el menor de edad (...) todas
las mujeres y, en general, cualquiera que no pueda conservar su existencia por su
propia actividad (...) carece de personalidad civil (...) son tinicamente peones de
la comunidad, porque tienen que ser mandados o protegidos por otros individuos,
por tanto, no poseen independencia civil (...) no todos estan cualificados con igual
derecho para votar, es decir, para ser ciudadanos y no simples componentes del
Estado” Kant, I. ([1797] 1989, 144-5).

« TEMAS SELECTOS DE
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Aquello que distingue a la democracia de las demds formas
de convivencia politica, en la mayor parte de las versiones
que de ésta han sido presentadas, en los tiempos antiguos o
en los modernos, es alguna forma de igualdad, o mejor dicho,
de parificacion, de superacién o de absorcién de los desniveles
(Bovero 2002, 18).

En efecto, s6lo en el horizonte democratico aparecemos como
iguales o pares politicos, mds alld de nuestras diferencias o de
nuestras respectivas circunstancias individuales.

El segundo componente de la definicion minima de Bobbio
consiste en la afirmacion ya clasica de que “... la regla fundamental
de la democracia es la regla de la mayoria, o sea, la regla con base
en la cual se consideran decisiones colectivas y, por tanto, obliga-
torias para todo el grupo, las decisiones aprobadas al menos por
la mayoria de quienes tienen que tomar la decision” (Bobbio 1986,
14). Este atributo también se relaciona de manera directa con el
peso decisivo de la igualdad, pues expresa un juicio de valor acerca
de la naturaleza de las decisiones tomadas por grupos amplios y
conforme al cual las decisiones de muchos son juzgadas superiores
0 mas acertadas que las que tomarian pocos.

Esta sencilla pero crucial idea ya habia sido sostenida por
Tocqueville en el siglo XIX: “El imperio moral de la mayoria se basa
en parte en esta idea: que hay mas conocimiento y saber en mu-
chos hombres reunidos que en uno solo, mas en el niimero de los
legisladores que en la seleccion. Es la teoria de la igualdad aplicada a
las inteligencias” (Tocqueville [1835] 1984: 249). La prioridad que la
democracia moderna concede a la mayoria la desmarca de todos las
formas de Estado o régimen politico que justifican la concentracion
del poder soberano en una persona (monarquia, tirania, dictadura
personal) o en un grupo pequeiio de personas (aristocracia, oli-
garquia). Incluso, como veremos, es la presencia de una genuina
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mayoria en la democracia moderna la que nos permita diferenciarla
conceptualmente de la democracia ateniense de la época clasica.®

Empero, la democracia moderna s6lo se hizo posible porque,
junto con la afirmacién de la soberania de la mayoria, fue capaz de
articular un punto de equilibrio o limite para la fuerza de la misma.
El mismo Alexis de Tocqueville previno contra los riesgos de lo que
denomino “tirania de la mayoria”, haciendo la siguiente interroga-
cion: “LQué es entonces una mayoria tomada colectivamente, sino
un individuo que tiene opiniones y a menudo intereses contrarios
a otro individuo llamado minoria? Ahora bien, si admitimos que un
hombre revestido de omnipotencia puede abusar de ella con sus
adversarios (por qué no admitir lo mismo respecto a la mayoria?”
(Tocqueville [1835] 1984, 253). En un tenor similar, John Stuart Mill,
el gran liberal decimonénico inglés, aun reconociendo la legitimidad
de la soberania democrdtica, escribio:

... lavoluntad del pueblo significa, practicamente, la voluntad de
la porcién mas numerosa o mas activa del pueblo; de la mayoria
o de aquellos que logran hacerse aceptar como tal; el pueblo, por
consiguiente, puede desear oprimir a una parte de si mismo, y las
precauciones son tan Utiles contra esto como contra cualquier
abuso del Poder (...) y en la especulacion politica se incluye ya
la «tirania de la mayoria» entre los males contra los cuales debe
ponerse en guardia la sociedad (Mill [1859] 1984, 59).

¢ En contra de una costumbre muy arraigada en el mundo académico, pre-

fiero utilizar la expresion “Democracia ateniense” en vez de “Democracia antigua”.
Es mds apropiado pues, salvo la Atenas de los siglos V y IV A. C., no existieron
regimenes en el mundo antiguo que fueran acreedores al adjetivo democrdtico, y no
parece muy acertado caracterizar a toda una época histérica mas por la excepcion
democrdtica que por la regularidad monérquica. Desde luego, existe una amplia
y muy acreditada tradicion intelectual que identifica lo Antiguo con lo Ateniense
clasico. Véanse, por ejemplo, Constant ([1819] (1989) y Finley (1985).
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Una equivocacion muy frecuente en nuestros dias es la de consi-
derar que siendo la democracia el gobierno de la mayoria, toda deci-
sion que ésta tome es de suyo legitima y de obligada aplicacién. De
ser esto cierto, la estancia de Adolfo Hitler en el poder en Alemania
a partir de 1933, sustentado por la mayoria lograda por su partido en
el parlamento, tendria que ser calificada como democratica sélo por
su origen, cuando en realidad esta estancia fue concebida y sirvié
para terminar con el propio régimen parlamentario y enderezar una
politica de persecucion y exterminio contra opositores politicos y
grupos étnicos discriminados. También podria ser juzgado como
democratico un gobierno que, como en el caso de los regimenes
integristas o fundamentalistas, en nombre de la mayoria trata de
imponer a toda la poblacion las reglas de conducta moral o religiosa
sobre las que, en términos de derechos fundamentales, compete
decidir s6lo a cada individuo. En realidad, ambas situaciones, muy
abundantes histéricamente, serian abusos de la democracia que
desfiguran y niegan a la misma o, para decirlo con el lenguaje de
Tocqueville y Mill, formas de tirania de la mayoria incompatibles con
un sentido recto de la democracia y con una comprensién moderna
de los alcances de la soberania de la mayoria. En breve, lo que hace
democrdatico a un régimen politico es su capacidad de armonizar la
voluntad de la mayoria con el respeto a los derechos e integridad
de la minoria. Como dice Giovanni Sartori:

“La democracia (...) no es puray simplemente poder popular
(...)la democracia tampoco es puray simplemente el gobierno
de la mayoria. A decir verdad, el «gobierno de mayoria» es sélo
una férmula abreviada del gobierno de la mayoria limitada, que
respeta los derechos de la minoria” (Sartori 1988, 55).

El modelo democratico moderno no es aquél que afirma solo
el principio de la soberania popular, que ha de plasmarse bajo el
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recurso del gobierno de la mayoria, sino el que de manera simultanea
afirma el principio liberal o constitucional de la proteccién de los de-
rechos individuales fundamentales; derechos que constituyen el limite
objetivo e inderogable para la accion del Estado. Ahora bien, lo que
caracteriza a la democracia legitima de nuestra época es que los limites
impuestos ala voluntad de la mayoria son restricciones o protecciones
constitucionales que afirman derechos individuales fundamentales,
como la seguridad e integridad de las personas o los principios del
debido proceso en materia de justicia penal o retributiva. Como es
sabido, la idea moderna del Estado constitucional qued6 plasmada
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, que en su articulo XVI reza que: “Toda sociedad en la que no
esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la sepa-
racion de poderes no tiene Constitucion”. Enunciado clasico y de
sintaxis negativa, que en una formulacion contraria diria que “sélo
existe Constitucion en los Estados que mantienen garantizados los
derechos y separados los poderes”.

Estos derechos individuales constituyen lo que ha sido deno-
minado el contenido material o sustancial (Guastini 2005, 97) o
bien pleno (Nino 2002, 4) de una Constitucién. Es lo que hace de la
democracia constitucional un modelo de equilibrio entre dos prin-
cipios de legitimidad de importancia muy similar (ni reductibles ni
sacrificables uno al otro): el principio democratico de la soberania
popular y el principio constitucional de los derechos fundamenta-
les. Una lista muy certera de estos derechos inatacables o inacce-
sibles para la mayoria fue formulada por John Rawls bajo el rubro
de “libertades basicas”. Dice Rawls que, hablando en general, las
libertades bdsicas son:

La libertad politica (el derecho a votar y desempeiiar puestos
publicos) y lalibertad de expresiéon y de reunion; la libertad de
conciencia y de pensamiento; la libertad personal que incluye
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la libertad frente a la opresion psicolégica, la agresion fisica
y el desmembramiento (integridad de la persona), el derecho
a la propiedad personal y la libertad respecto al arresto y de-
tencion arbitrarios, tal y como esta definida por el concepto
de estado de derecho (Rawls 1983, 82).

Lo caracteristico de las libertades basicas es que se predican
como atributos de la persona individual entendida como “sujeto de
derechos”, por lo que cuando en el contexto democratico hablamos
de minorias, debe quedar claro que su referente normativo es el
sujeto individual de estos derechos fundamentales. Es precisamente
la defensa de la integridad de este sujeto de derechos la que configura
el obligado caracter limitado de las democracias contemporaneas que,
mads alla de sus plasmaciones institucionales particulares (parlamen-
tarias o presidenciales, directas o indirectas) s6lo son democracias
legitimas porque incluyen en equilibrio (y también en tension) la
diada soberania popular-derechos individuales.

Esta vinculacion entre soberania popular y derechos individuales
de corte liberal constituyen la esencia, dindmica y conflictiva, pero
también productiva y poderosa, de la democracia constitucional de
nuestra época. Este tipo de democracia es la tnica que legitima-
mente podemos identificar actualmente, por reducciéon y economia
terminolodgicas, con la palabra democracia.

La conjuracion del riesgo permanente de tirania de la mayoria
que asuela a todo gobierno de base popular sélo es posible por la
existencia de los supuestos politicos liberales que afirman una serie
de derechos fundamentales de los individuos. El propio Bobbio, por
ello, introduce la figura de los derechos liberales como el tercer ras-
go esencial en la definicién minima de democracia. Dice Bobbio:

Es necesaria una tercera condicion: es indispensable que
aquellos que estan llamados a decidir o a elegir a quienes

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

34

deberan decidir, se planteen alternativas reales y estén en
condiciones de seleccionar entre una y otra. Con el objeto
de que se realice esta condicion es necesario que a quie-
nes deciden les sean garantizados los llamados derechos
de libertad de opinion, de expresion de la propia opinion, de
reunion, de asociacion, etc., los derechos con base en los
cuales naci6 el Estado liberal y se construyé la doctrina del
Estado de derecho (Bobbio 1986, 15).

Debe seiialarse que estos derechos de corte liberal, que también
han sido denominados “negativos” (porque niegan al Estado la posi-
bilidad de intervenir en el ambito de la decision individual) o civiles
(porque atafen a la vida privada del individuo en contraste con el
alcance de la autoridad publica del Estado), exigen una distribucion
igualitaria entre los ciudadanos para poder ser contemplados como
parte de la érbita democratica. De hecho, s6lo el acceso a ellos
por parte de todas las personas hace posible que se ejerzan los
derechos politicos o democraticos de votar, ser votado o asociarse.
Los derechos civiles adquieren la forma de protecciones contra los
posibles abusos del Estado y su concepto mas acabado lo ofrecio
John Stuart Mill cuando los entendié como las libertades que dan
contenido a la “soberania del individuo”: “En la parte que le con-
cierne meramente a él, su independencia es, de derecho, absoluta.
Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu, el individuo es
soberano” (Mill [1859] 1984, 66).

La de Bobbio no es, por supuesto, la tnica definiciéon posi-
ble de democracia en nuestro debate contemporaneo, pero si es
una estipulacion o acotamiento del campo teérico de la democracia
que proporciond orden y direccién a una discusion que conlleva
una cantidad casi infinita de argumentos y posibles desarrollos. En
efecto, el argumento de Bobbio, que al menos en ese punto coincide
con el reclamo de Giovanni Sartori acerca de que la democracia no
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puede ser cualquier cosa, es decir, que su concepto no puede ser
cubierto por cualquier definicion o por indistintos contenidos poli-
ticos, apunta a un elemento esencial del debate contemporaneo de
la democracia: la democracia moderna es una forma de gobierno o
de régimen politico que ha de ser entendida como una convencion
procedimental que establece que el principio de soberania politica
reside en un amplio nimero de personas, quienes habran de decidir
sobre las cuestiones politicas centrales de una sociedad y, a la vez,
establece las modalidades de esta decision.” Dicho de manera mds
llana: la democracia es un método que asigna en primera instancia
a la mayoria de los ciudadanos, o a quienes a ésta representen, la
atribucion de tomar las decisiones mas relevantes del orden social,
siempre y cuando se respeten limites y restricciones para el ejerci-
cio del poder de tal mayoria, como los encarnados en la nocién de
derechos fundamentales o protecciones constitucionales.

A esta vision minimalista o procedimental de la democracia
se le ha objetado con frecuencia que reduzca precisamente a
un método o procedimiento lo que, por otra parte, deberia ser
entendido como un valor social sustantivo, como una meta colec-
tiva o como un estado de mejoria social permanente o hasta de
superacion de todo conflicto social significativo. La concepcion
procedimental de la democracia parece chocar con la sustancial,
que la entiende mas en relacion con sus contenidos y metas que
con su manera legal e institucional de realizarse. Para no ir mas

7 El argumento de Sartori derivado de su pregunta “{Puede la de-
mocracia ser cualquier cosa?” es notable: ante la proliferaciéon de discursos,
proyectos y gobiernos de toda indole politica, que reclaman desde empla-
zamientos diferentes y hasta opuestos el adjetivo “democratico”, lo que debe
buscarse es una definiciéon precisa de la democracia. Para Sartori, ésta no
puede ser otra cosa que democracia politica, representativa y con limites de
corte liberal, es decir, un modelo de régimen politico en el que el gobierno
de la mayoria estd equilibrado y limitado por los derechos de la minoria (Sartori,
1988, 21-40).
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lejos, tal concepto sustancial de la democracia lo podemos ha-
llar en el articulo 3 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Alli, la democracia se define “no solamente
como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un
sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econémico,
social y cultural del pueblo”, es decir, como un ideal de progreso social
y una meta colectiva. Empero, no deberiamos perder de vista que
la vision procedimental resulta coherente o consonante con la idea
de democracia que se sustancia en el articulo 41 de la misma Carta
Magna, en la que se explicita el cardcter representativo y politico
de esta forma de ejercicio de la soberania.

Es probable que el contraste entre ambas concepciones de la
democracia pueda ser menos agudo de lo que aparenta, a menos
que la defensa de la democracia sustancial se haga en términos de
rechazo o abandono de los limites o equilibrios de corte constitu-
cional o sin considerar necesaria la forma procedimental que hemos
sefalado antes. En el caso de la Constitucion mexicana, resulta claro
que lo que se especifica de la democracia en el articulo 3 tiene que
ver con las metas u objetivos sociales que se esperan de esta forma
de gobierno, mientras que lo que se ampara legal e institucio-
nalmente en el articulo 41 es lo relativo a los procedimientos y
normas que hacen posible el ejercicio de la soberania popular. La
solucion del conflicto de definiciones puede ser sencilla porque, en
efecto, la forma procedimental de la democracia se reconoce como
la forma de gobierno necesaria para alcanzar las metas del propio
proyecto de justicia socio-politica que, para mejor identificarse, se
define como democracia.

Para efectos de nuestro argumento, seria indistinto hacer propia
una definicion procedimental o una sustancial de la democracia,
pues el peso del valor de la igualdad que hemos tratado de identificar
es tan poderoso en la definicién minima como en los mas exigentes
programas de democracia sustancial.

« TEMAS SELECTOS DE
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EL IGUALITARISMO DE LA DEMOCRACIA MODERNA

Si recuperamos de nuestro argumento anterior la asociacién entre el
valor democratico de la igualdad y el caracter incluyente del sistema
democrético, estaremos obligados a trazar una linea de separa-
cion entre la democracia moderna y otros tipos o experiencias de
democracia. En particular, es necesario explicar por qué, en cuanto
al criterio de la inclusién social, son reciprocamente irreductibles
la democracia ateniense de los siglos V y IV a.C. y la democracia
moderna de los siglos XIX, XX y XXI de nuestra era.

Entre los académicos y la gente informada, pocos modelos po-
liticos gozan de tanto prestigio como la democracia que florecié en
la antigua Grecia. Originada en Atenas hacia el aiio 510 a.C. como
resultado de las reformas de Clistenes, perduro, no sin serios parén-
tesis tirdnicos, hasta la aparicion del dominio macedonio de Filipo Il
en 322 a.C. Entre sus rasgos bdsicos se cuentan tanto la participacion
directa de los ciudadanos en las discusiones y decisiones publicas
como el estatuto de igualdad que se suponia a cada uno de ellos.
El primero de los rasgos era definido con el término isegoria, que
alude al derecho de cada ciudadano de expresarse en el agora o
foro publico. La isegoria no tiene que ver con un derecho abstracto,
sino con una practica de participacién politica que se identifica con
la idea misma de democracia: “Isegoria, el derecho universal de ha-
blar en la Asamblea, fue en ocasiones empleado por los escritores
griegos como sinénimo de «democracia». Y la decision se alcanzaba
por el simple voto mayoritario de los presentes” (Finley 1985, 19).
El segundo rasgo recibia el nombre de isonomia, y tiene el sentido
de igualdad ante la ley. Como senala Arblaster: “Una precondicién
necesaria para el establecimiento de la democracia era que también
se estableciera la isonomia, es decir, el principio de igualdad ante la
ley (...) El poder politico popular se basaba en el reconocimiento
de la igualdad de todos los ciudadanos frente a la ley, y la demo-
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cracia era también la garantia de que se preservaria esa igualdad”
(Arblaster 1992, 38).2

Sin embargo, es aconsejable no sublimar o exagerar el iguali-
tarismo de la democracia ateniense.’ La isegoria y la isonomia de
los atenienses de la época cldsica solo fueron posibles al precio
de la exclusion sistematica y radical de la vida publica de grupos
como las mujeres, los esclavos, los extranjeros, los ninos y los an-
cianos. Cuando se habla de gobierno popular entre los atenienses,
se entiende siempre un gobierno de varones libres y adultos, un
gobierno de los pobres pero muy lejos de constituir una mayoria
poblacional en esa polis griega. La democracia es, segtin la clasica
tipologia de las formas de gobierno de Arist6teles, una forma des-
viada de constitucion precisamente porque en ella gobiernan los
pobresy se desatiende el bien comtin (Arist6teles [¢336 a.C.?] 1977,
1279b), pero ademas sus fronteras politicas son rigidas: no caben en
ellas otras categorias sociales que los varones, adultos y libres.

Podria decirse que la democracia moderna nacié bajo un esque-
ma muy similar al ateniense: como un sistema de derechos politicos
para los varones adultos y propietarios; sin embargo, su diferencia
de concepto es crucial: su cardcter abierto e incluyente le permitid,
con el paso del tiempo, la inclusién no sélo de los pobres, sino de

8 Bovero coincide con Arblaster y otros estudiosos en el sentido de enten-
der la isonomia como igualdad, pero no la reduce a igualdad ante la ley, sino que la
entiende como un cuasi-sinénimo de democracia. La isonomia-democracia, segun
la traduccion de Vernant que Bovero valida, puede representarse como un circulo
en el que todos los puntos (individuos) de la circunferencia son equidistantes del
centro, en contraste con la imagen piramidal de las monarquias orientales de esa
misma época (Bovero 2002, 18-9).

®  Es muy frecuente en el pensamiento politico contemporaneo contemplar
a la democracia moderna como una version reducida y deslavada de la democracia
clasica, perdiendo de vista sus diferencias de concepto radicales e insalvables. Em-
blematica de esta idealizacion de la politica ateniense es el pensamiento politico
de Hannah Arendt (1996).
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los que antaiio fueron esclavos y de las mujeres. Alterar el esque-
ma conceptual de la politica ateniense (incluir esclavos o mujeres)
hubiera significado desfigurar a esa democracia clasica, pues sus
fronteras de clase, género y edad eran inamovibles. Dice Finley:

No todos los atenienses tenia las mismas opiniones y no todos los
griegos eran atenienses, pero la evidencia decisiva indica que casi
todos habrian aceptado como premisas, o incluso como axiomas,
que la vida buena era posible sélo en una polis, que el hombre
bueno era mas o menos lo mismo que el buen ciudadano [y] que
los esclavos, mujeres y barbaros eran inferiores por naturalezay

por ende excluibles de toda discusién (Finley 1983, 125).

En este sentido, cabe decir que la democracia griega se fundé
sobre un modelo social excluyente y, para usar un término con-
temporaneo, discriminatorio respecto de categorias sociales que
hoy vemos como participantes obligados y de pleno derecho en
la democracia de nuestros dias. Por ello, el valor de la igualdad
en la democracia moderna es mas poderoso que en la ateniense,
porque no soélo reivindica la igualdad de los ciudadanos, sino que,
consideradas excepciones razonables, tiende a identificar a toda
persona con un ciudadano.

Parece quedar claro que la igualdad es un valor cardinal de la
democracia moderna, mas fuerte aun que en el caso de su prede-
cesora ateniense. (Pero de qué tipo de igualdad hablamos? (Hasta
donde llega la parificacion o nivelacion que este modelo exige para
poder funcionar de manera correcta? Como hemos senalado antes,
la igualdad es un valor fundamental para la vida democrética, pero,
debido a su polisemia, es un valor que dista mucho de ser claro o de
comprension inmediata. Sucede que cuando hablamos del valor
de la igualdad en realidad hablamos de varias cosas: de la disposi-
cioén de derechos comunes de ciudadania, de homogeneidad en el
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trato legal que dispensan los tribunales y demds autoridades de un
Estado, de equivalente disposicion de libertades como la expresion,
de transito, de conciencia, etcétera; de paridad de oportunidades
para las posiciones educativas, laborales o ptblicas, de reduccién
o eliminacién de los diferenciales de ingreso y de calidad material
de vida, de tratamiento equivalente entre los grupos no obstante
sus identidades y diferencias.

Como podemos notar, la igualdad se dice de muchas maneras
y ninguna de ellas es incompatible con un esquema democratico
de gobierno, sino todo lo contrario. Lo que esta acreditado por
la experiencia histérica es que la reduccion de las desigualdades
diversas (econémicas, de género, discriminacién) y, por ende, un
acercamiento al ideal social de una igualdad compleja y multifactorial,
solo es posible bajo el funcionamiento regular de la democracia
politica y de su poderoso motor igualitario y parificador. Si, como
se argumento al inicio de este capitulo, entendemos la democracia
de manera estricta como una forma de gobierno y no como unideal
social difuso e incluso utépico, habremos de sostener que la forma
crucial de igualdad que hace posible a ésta es, precisamente, la
politica. Empero, no es opuesto sino complementario a esta aseve-
racion el juicio de que el concurso de otras formas de igualdad son
requeridas para hacer posible la paridad politica de los ciudadanos.
De hecho, buena parte del debate democratico en los siglos XIX
y XX gir6 alrededor de la suficiencia o insuficiencia de la igualdad
politica como base de sustentacion de un régimen democratico.

EL ARGUMENTO DEL FORMALISMO LIBERAL

Karl Marx, el autor clasico del socialismo revolucionario, en su libro
Sobre la cuestion judia de 1843, dio forma al argumento del formalismo
liberal. Este argumento se constituiria en una de las criticas mas
poderosas y desafiantes contra la supuesta insuficiencia de los

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

derechos politicos como base igualitaria de la democracia (Marx
[1843] 2004). El formalismo liberal resume un estado de opinion de
una época completa. Sintetiza la vision de las diversas variantes del
socialismo del siglo XIX de que las libertades y derechos liberales,
entre ellos los derechos politicos de la naciente democracia liberal, eran
solo “formas juridicas” falsamente igualitarias que encubrian ideo-
légicamente una desigualdad sustancial de cardcter econémico.'
Con el paso del tiempo, la critica del formalismo liberal, entre otros
motivos, llevé al movimiento comunista a establecer una diferen-
cia entre democracia formal y democracia real o, peor atin, entre
democracia burguesa y democracia proletaria, que en el plano de
la realpolitik se utilizé con frecuencia para justificar la construccion
de regimenes autoritarios o totalitarios que anularon los derechos
politicos de sus ciudadanos con el pretexto de que éstos no eran
sino meras formas de ideologia capitalista ajenas a la verdadera
igualdad. Durante mucho tiempo, amplios contingentes y partidos
socialistas ataron su estrategia y practica politicas a esta denuncia de
formalidad de la democracia liberal moderna (formalidad entendida
como engaio o como irrealidad) como parte del privilegio que le
concedieron a la estrategia de cambio revolucionario de la socie-
dad." También debe sefialarse que el socialismo triunfante en el siglo
XX, de corte socialdemécrata y promotor protagoénico del Estado de
bienestar (reconocido juridicamente con el enunciado Estado social
y democratico de derecho), sélo logré establecer una relacion sélida

10 Para entender la ruta histérica de la articulacion de la critica socialista
a las limitaciones de la democracia que se habia institucionalizado a partir de los
ideales de la revolucion francesa, sigue siendo un apoyo imprescindible la obra
de Edmund Wilson (1972), Hacia la estacion de Finlandia.

" La alternativa revolucionaria para el socialismo, en su sentido estricto, es
decir, como transformacion violenta de las instituciones y normas de la sociedad
vigente es incompatible con el concepto y método de la democracia, que atiende
a las vias pacificas de cambio y al cardcter gradual de éste. Cfr. Rodriguez Zepeda
(2008, 49-62).
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y fructifera con los métodos y valores de la democracia politica
a partir de que renunci6 a la idea de revolucién politica.

Tras la tragica experiencia del autoritarismo y el totalitarismo de
izquierda en el siglo XX, que fueron capaces de instalar regimenes
contrarios a los derechos humanos en nombre tanto de la justicia
social como del final de la sociedad dividida en clases sociales, el
rechazo de los valores y principios de la democracia politica con
el argumento de que su formalismo es insostenible. Sin embargo,
mal hariamos al desatender las posibilidades de reforma democra-
tica que suscita el propio argumento del formalismo. Aunque en su
origen este argumento se formuld, como hemos visto, para denun-
ciar los supuestos ilusién y engano igualitarios de la democracia
moderna, hoy en dia se podria reformular para avanzar los propo-
sitos igualitarios de las propias sociedades democraticas. Dicho de
otra manera, la critica del formalismo liberal puede hacerse también
desde un punto de vista democrdtico, que valora positivamente a
la democracia politica y no aisla unilateralmente sus componentes
legal e institucional, pero que, a la vez, acentda las condiciones y
resultados sociales de la democracia.

Puesto al servicio de un punto de vista democratico, el argumen-
to del formalismo liberal hace las veces de una prevencién normativa
contra el vaciamiento de la propia fuerza soberana de los derechos
politicos reconocidos a todos los ciudadanos. Puede sostenerse que
la posibilidad de que los derechos politicos mantengan su calidad
igualitaria y, por ende, sigan habilitando a los ciudadanos como los
sujetos centrales del funcionamiento de la democracia depende en
gran medida de que otras formas de igualdad permeen la estructura
social de tal modo que tales derechos no pierdan sentido para los
propios ciudadanos.

El dilema del formalismo liberal como riesgo para la vigencia
efectiva de los derechos democraticos ha sido enderezado incluso
contra la teoria igualitaria y democrética de la justicia mas rele-
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vante de nuestra época: la teoria de la justicia de John Rawls.'? Al
haber sostenido Rawls que las libertades basicas de una sociedad
justa —entre las que se incluyen las libertades politicas— deben
tener prioridad respecto de los reclamos sociales de nivelacion
economica o de imposicion de una idea social de vida buena,
mantuvo el argumento liberal de que ninguna libertad bésica debe
reducirse o sacrificarse en aras del bien comun, la igualdad socioeco-
nomica o la felicidad del grupo. Ello parecia llevar légicamente a la
conclusion de que las libertades politicas pueden mantenerse asi
se manifiesten bajo ellas profundas desigualdades econémicas.
La sombra del formalismo liberal planearia de esta manera sobre
la que es considerada la mds igualitaria de las teorias democratico-
liberales de la justicia.™

El desarrollo de esta critica registra argumentos que han sido
muy socorridos. Uno de ellos nos anima a considerar la importancia
que la libertad de propiedad puede revestir para un millonario y
lo que puede significar para un hombre carente de riqueza. Es obvio
que para el segundo sujeto esta libertad es practicamente acce-
soria, mientras que para el primero se constituye en un elemento
fundamental de su identidad ciudadana. Pero esta diferencia no vale
solo para el caso del derecho a la propiedad privada, sino que se
extiende a todo el conjunto de libertades basicas. Si la distribucion

12 Para una introduccién a los dilemas de la igualdad en la principal obra de

Rawls, puede verse Rodriguez Zepeda (2010) El igualitarismo liberal de John Rawls.
Estudio de la Teoria de la justicia.

13 Tal es la opinién de C. B. Macpherson (1973, 90), quien sefiala que: “Si
lo entiendo correctamente, Rawls piensa que [las clases desiguales en ingreso o
riquezal son consistentes con una igualdad sustancial en la libertad y en los dere-
chos individuales en cualquier sociedad, incluyendo a una sociedad capitalista de
mercado. Yo he argumentado, por el contrario, que son inconsistentes con una
sociedad capitalista de mercado, donde la desigualdad de clase por el ingreso o la
riqueza es el resultado y los medios de una desigualdad en el poder que afecta las
libertades, los derechos y la humanidad esencial del individuo de esas clases”.
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de lariqueza es tan desigual que pueda llegar al grado de inhabilitar
a grandes sectores de ciudadanos para el disfrute de sus libertades
politicas, el resultado sera que estas ultimas se vacien de sentido
0, peor atin, se conviertan en coartadas politicas para postular una
igualdad de derechos traicionada, en realidad, por una profunda
desigualdad econémica. La critica marxista sostenia que las liberta-
des liberales sélo podrian arribar a una existencia efectiva, es decir,
a constituir ciudadanos iguales, cuando la desigualdad econémica
proveniente (y reproductora) de la propiedad privada fuera anulada.
Como la democracia liberal no ha eliminado las relaciones capitalis-
tas, no podria, segun el argumento del formalismo liberal, cumplir
su promesa de igualdad politica.

En realidad, Rawls no se desentendié nunca de la fuerza de
estos argumentos e incluso desplegé buenas razones para la defensa
de una sociedad igualitaria en lo econémico que no tuviera (como
tantas veces sucedio en el socialismo realmente existente o en los
Estados sociales autoritarios como el derivado de la Revolucion
mexicana) que sacrificar las libertades bdsicas. Tan es asi, que el
segundo principio rawlsiano de la justicia fue formulado para dar
respuesta al problema de la distribucién del ingreso y la riqueza.
Aun mas, este principio también exige una justa distribucion de los
poderes y los rangos, con lo que se convierte en una teoria distribu-
cionista de muy amplio alcance. No obstante, y creo que de manera
razonable, Rawls se resisti6 siempre a buscar un modelo igualitarista
por via de la supresion del derecho a la propiedad privada. Mas bien,
trata de resolver este dilema en otra direccion.

El reconocimiento de que cualquier libertad puede tener mayor
significaciéon e importancia para ciertos ciudadanos segun el lugar
econémico que ocupen en la estructura social le lleva, en primera
instancia, a la distincion entre los conceptos de libertad y “valor
justo de la libertad”. Segtin Rawls:
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La incapacidad, resultante de la pobreza y la ignorancia, para
aprovechar los derechos y oportunidades que se poseen, asi
como una general falta de medios, se considera algunas veces
entre las limitaciones definitivas de la libertad. Sin embargo,
no sostendré eso; mas bien, propondré estas cuestiones como
afectando el valor de la libertad, es decir, la apreciacion que los in-
dividuos hacen de los derechos definidos por el primer principio.
Bajo este supuesto, y aceptando que el sistema total de libertad
esta formulado de la forma explicada, podemos sefialar que la
bipartita estructura basica permite una reconciliacién de libertad
e igualdad. De este modo, la libertad y el valor de la libertad se
distinguen de la siguiente manera: la libertad es representada
por el sistema completo de las libertades de igual ciudadania,
mientras que el valor que la libertad implica para personas y
grupos es proporcional a su capacidad para promover sus fines

dentro del marco definido por el sistema (Rawls 1983, 201).

He citado el parrafo de Rawls in extenso porque considero que
indica de manera adecuada el modo en que la justicia democrética
encara el problema de la repercusién de la desigual distribucion de
riqueza y rangos en el ejercicio de las libertades ciudadanas. Para
Rawls el derecho a la propiedad personal o los derechos politicos
no son las dnicas libertades cuya distribucion equitativa plantea un
problema de distintas valoraciones segtn el sujeto que las disfrute.
También libertades como la de expresion o de conciencia pueden,
no obstante su atribucion igualitaria, ser valoradas en grados muy
distintos, hasta darse la posibilidad de que en algunos casos queden
vacias de contenido. La segunda de estas libertades, por ejemplo,
que tutela el derecho a la libre creencia religiosa, podria no signi-
ficar demasiado para un individuo que profesara la fe mayoritaria
de su sociedad, con lo que la opcién de poder abrazar otra creencia
seria practicamente irrelevante. Por el contrario, un ciudadano que
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profesara una religién minoritaria valoraria ese derecho como un
elemento fundamental de su identidad personal. Este problema de
desigual atribucion de valor a una libertad no puede resolverse con
la apelacién a una comparacion interpersonal de valor con miras
a establecer un patrén tnico de valor (es decir, a la posibilidad
de establecer un valor homogéneo para las libertades), toda vez
que estas valoraciones estan referidas a las ideas de bien de los
individuos y a los proyectos racionales que éstos establecen y que,
por definicion, son irreductibles entre si. En este sentido, la tinica
posibilidad de establecer una norma que cumpla la funcién, no de
nivelar el valor de las libertades, sino de evitar su pérdida total
de contenido, consiste en garantizar las condiciones generales de
una ciudadania social equitativa.

Aunque es cierto que practicamente cualquier libertad puede
registrar esta diferencia entre su distribucion igualitaria y el valor
que se le atribuye, el principal problema levantado por las distintas
apreciaciones de las libertades parece residir en la estructura eco-
némica de la sociedad. En efecto, Rawls comparte la certidumbre
socioldgica, sobre la que aqui hemos llamado la atencién, de que
una aguda y estructural desigualdad econémica conduce al debili-
tamiento general del sistema de las libertades. Aunque el esquema
basico de libertades es prioritario e innegociable, las posibilidades
de su disfrute por los ciudadanos residen en la estructura basica de
la sociedad, donde es requerido un determinado equilibrio en la
distribucién del ingreso, la riqueza, el podery los rangos. Dicho de
otro modo, aunque Rawls sostiene que no puede emprenderse una
nivelacion de los valores de la libertad por razones econémicas, si
cree que esta grave desigualdad dejaria de tener un peso decisivo
si el principio de la diferencia pudiera funcionar adecuadamente a
nivel social. Segin Rawls:
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La libertad igual es la misma para todos, asi que no se plantea la
cuestion de compensar por el disfrute de algo menos que una
libertad igual... Sin embargo, la valoracion inferior de la libertad si
que es compensada, ya que la capacidad de los miembros menos
afortunados de la sociedad para alcanzar sus metas podria ser in-
cluso menor si no aceptaran las desigualdades existentes cuando
el principio de diferencia es satisfecho. Pero la compensacion de
una valoracion inferior de la libertad no debe confundirse con la
validacion de una libertad desigual. Considerando los dos princi-
pios en conjunto, la estructura basica ha de ser organizada para
maximizar la valoracién que los menos aventajados hacen del
esquema completo de libertad igual compartido por todos. Esto
define el objetivo de la justicia social (Rawls 1983, 2014-5).

La posicion de Rawls respecto de las desigualdades se clarifi-
ca. La distincion entre libertad y justo valor de la libertad permite
constatar que tiene muy claro el riesgo del “formalismo” de los
derechos liberales, y precisamente por ello no incurre en éste.
La teoria rawlsiana de la justicia pretende, entonces, que la brecha
entre las distintas valoraciones concedidas a las libertades pudiera
ser cubierta con la aplicacion del principio de diferencia —que no
es otra cosa que el principio de diferencia (de justicia econémica)
y de igualdad real de oportunidades—, no porque estas diferencias
de valor desaparecieran con ello, sino porque incluso las posi-
ciones sociales menos favorecidas alcanzarian una situacion de
proteccion social para la cual ninguna libertad se mostraria como
carente de contenido; lo cual haria vélido el adjetivo de justo (fair)
que Rawls asigna al valor de la libertad (fair value of liberty), cuando
ésta se mantiene en el marco de una sociedad justa.'

4 Para una explicacion amplia sobre los alcances igualitaristas democraticos del
principio rawlsiano de diferencia, véase Rodriguez Zepeda (2009) “El principio rawlsiano
de diferencia: dilemas de interpretacion”.
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Rawls aglutino dos tareas de justicia econémica en el concepto
de “principio de diferencia”: la igualdad justa de oportunidades (que
supone la necesidad de establecer instituciones de educacién y sa-
lud publicas) y la compensacion, a través de mecanismos fiscales e
incentivos econémicos, de los menos aventajados en la distribucion
del ingreso. Del buen funcionamiento de este principio, sostenia
el filésofo, dependeria que todo ciudadano pudiera darle un justo
valor a libertades bésicas como las de naturaleza politica. De este
modo, el argumento de la justicia de Rawls, sin sacrificar la liber-
tad politica igualitaria a un reclamo de justicia social, permite que
la justicia social cumpla la tarea de llevar a cada uno de nosotros
a valorar y aprovechar en su dimension mas amplia las libertades
politicas de la sociedad democratica.

En mi opinién, este gran logro de Rawls se ve empanado por un
error de apreciacion sobre las dimensiones de la desigualdad. Rawls
crefa que para alcanzar una sociedad justa la principal desigualdad a
reducir en la estructura social era la de naturaleza socioeconomica;
por ello privilegi6 la posicion de los sujetos menos aventajados en
términos econémicos (su modelo era el del trabajador asalariado
pobre, no calificado) y exigi6 para ellos mecanismos de compensacion
y proteccion —salud y educacion publicas, fiscalidad progresiva,
compensaciones de renta directas; todos ellos identificados, por
cierto, con la estructura del Estado de bienestar—; sin embargo,
perdié de vista que existen otras posiciones sociales que padecen
una desigualdad estructural y cuya desventaja no es directamente
econdmica: se trata de aquellos que sufren discriminacion por raza,
género, discapacidad, enfermedad, preferencia sexual, raza o etnia,
etcétera.” Estas otras posiciones situadas en el lado débil de la

15 El debate sobre el olvido de la teoria rawlsiana de la justicia relativa a
los grupos discriminados es muy amplio y complejo. He tratado de dar cuenta de
él en Rodriguez Zepeda (2004) “Tras John Rawls: el debate de los bienes primarios, el
bienestar y la igualdad”.

« TEMAS SELECTOS DE
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asimetria social otorgan contenido a la otra gran forma de la des-
igualdad que mina los cimientos de la democracia y tiende a hacer
nugatorios los derechos politicos de muchos ciudadanos: la discri-
minacion.

l1l. LA DISCRIMINACION COMO DESIGUALDAD DE TRATO
LA POLISEMIA DE LA DISCRIMINACION

La construccion recta de un sistema democratico exige un poderoso
componente igualitario. Por ello, puede sostenerse que la discrimi-
nacion, entendida como desigualdad de trato, mina las condiciones
de la democraciay refuerza el abuso y la arbitrariedad que caracteri-
zan las relaciones entre los grupos sociales. Desde luego es posible
que exista y se mantenga en el tiempo, asi sea de forma inestable,
un régimen democrdatico sobre la base de una sociedad excluyente
y discriminatoria; pero es inconcebible que esta misma base sea
compatible con una sociedad democrética de calidad, con posibili-
dad efectiva de cerrar las brechas de desigualdad econémica y de
discriminacion entre personas y grupos, de adecuado rendimiento
en sus instituciones y capaz de reproducir en el tiempo y hacer
crecer entre sus ciudadanos la legitimidad que la justifica.

En un texto pionero para el debate contemporaneo de la dis-
criminacién en México, Gilberto Rincén Gallardo sentenciaba lo
siguiente:

Resulta del todo inadmisible que en el México del siglo XXI
persistan prdcticas discriminatorias tan extendidas como
oprobiosas que, entre otros efectos, han generado un gigan-
tesco dafio humano a través de la inequidad y la fragmentacién
sociales, vulnerando en sus derechos, libertades y oportunidades

tanto a personas como a grupos y comunidades (...) Los actos
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de discriminacién son violaciones directas de los derechos hu-
manos fundamentales. Si entendemos la discriminacién como
un trato diferenciado que daiia la dignidad humana atn cuando
se esconda tras el respeto formal de las libertades y la igualdad
legal o politica, debemos decir que una sociedad no puede con-
siderarse plenamente democratica si no es capaz de ofrecer una
proteccion efectiva de los derechos inalienables de la persona
(Rincén 2001, 22-3).

El énfasis puesto por el acreditado politico mexicano a esta
asociacion entre discriminacion y violacion de los derechos hu-
manos debe ser tomado con toda seriedad pues, como se vera, el
lenguaje politico para hablar de la discriminacién es precisamente
el de los derechos humanos o fundamentales. Ademas, es necesa-
rio conservar el matiz, de enorme importancia analitica, que hacia
Rincon Gallardo, acerca de la apariencia de igualdad formal que
puede encubrir a una sociedad discriminatoria. La discriminacion,
un trato diferenciado que dafa la dignidad humana, '® puede escon-
derse tras el respeto formal de las libertades y la igualdad legal
o politica; lo que con frecuencia invisibiliza no sélo las practicas
discriminatorias sino los dafios que éstas causan. En México, las
condiciones de competencia politica y electoral se liberalizaron
y sanearon desde la década de 1990, no sin recaidas y retrocesos
parciales en los tdltimos afos. Bajo un trazo muy grueso, puede
decirse que las condiciones politicas de la democracia se asentaron
y regularizaron en el momento finisecular; sin embargo, las profun-
das desigualdades socioeconémicas y de trato, ademds de otras

16 Debe recordarse que la nocién de dignidad humana, liberada de con-
notaciones teoldgicas, aparece claramente determinada por el discurso de los
derechos de la persona a partir del Preambulo de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (ONU 1948).
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patologias sociales como la inseguridad y la debilidad del Estado de
derecho, tienden un ominoso cerco de amenazas sobre la vigencia
y viabilidad de esta forma politica.

Un Estado democratico no sélo funcional en cuanto a la regu-
laridad y eficacia de sus instituciones y procedimientos electorales,
sino también productivo en cuanto a su capacidad institucional de
alcanzar metas de contenido social (igualdad, solidaridad, seguridad
humana, educacién, salud, etc.), sélo se puede construir al hilo de
una politica de Estado que ataque a la desigualdad en todas sus
dimensiones y, con ello, garantice el ejercicio de todos los derechos
sin excepcion. Entre las diversas tareas que tal compromiso con la
igualdad acarrea, la determinacion de una politica de la no discri-
minacion ocupa un lugar central.

Por ello, es del todo pertinente justificar el emplazamiento de la
politica antidiscriminatoria como uno de los pilares estructurales del
orden social que conjuran el peligro del formalismo liberal (es decir,
del vaciamiento de sentido y pérdida de relevancia de los derechos
politicos como resultado del peso abrumador de las desigualdades)
que asuela a la democracia politica de nuestros dias y la pone en
situacion de vulnerabilidad frente a los poderes salvajes y facticos.
Sélo el acceso pleno a los derechos fundamentales hace posible
el juego democrdtico. Una democracia en nuestra era, digna de
llamarse asi, deberia contemplar como requisito la vigencia plena,
universal e igualitaria de esos derechos. Dice Luigi Ferrajoli:

En suma, lo que ha cambiado con el progreso del derecho,
aparte de las garantias ofrecidas por las codificaciones y las
constituciones, no son los criterios —personalidad, capacidad
de obrar y ciudadania— conforme a los cuales se atribuyen los
derechos fundamentales, sino tinicamente su significado, primero
restringido y fuertemente discriminatorio, después cada vez mas

extendido y tendencialmente universal (Ferrajoli 1999, 41).
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Ahora bien, como paso propedéutico para delinear los alcances
democrdticos de la politica antidiscriminatoria en el horizonte nor-
mativo de los derechos fundamentales, debemos transitar primero
por la ruta de esclarecer el significado del concepto de discrimina-
cion.'” Como he comentado, la discriminacién debe ser entendida
como desigualdad de trato, lo que significa, en primera instancia,
que tiene que ver con relaciones politicas o de dominio —siempre
de cardcter inequitativo o asimétrico— que acontecen entre los
grupos sociales pero en general a través de las relaciones entre
individuos; y en segundo lugar, que se trata de un fenémeno de
naturaleza fundamentalmente cultural, que halla sus motores o
fuerzas propulsoras en las representaciones simbdlicas que los
sujetos tenemos sobre los grupos humanos, en los prejuicios y
en los procesos de estigmatizacion de los “otros”.

Es muy facil incurrir en la banalizacién de la discriminacion, es
decir, disolver su naturaleza especifica en juicios morales abstrac-
tos o enunciados vagos o imprecisos sobre las conductas sociales
como las que la vinculan al mal gusto, a la groseria, a la ausencia de
solidaridad o a la falta de habitos de urbanidad y decencia. Incluso,
puede derivarse de esta percepcion erronea la idea de que la estrategia
de lucha democratica contra la discriminacién se reduce a un
cambio de educacion y disposiciones hacia los otros, sin afectar
las relaciones estructurales del orden social. A esto es a lo que he
denominado la “estrategia edificante contra la discriminacion”, que
tiene el defecto, entre otros, de no considerar que la lucha contra
la discriminacion sea una tarea sustantiva y estructural coman-
dada por un Estado democratico.'® Para atajar esta ruta equivoca

17" He llevado a cabo una tarea de conceptualizacion de la discriminacion y
la no discriminacién en dos libros previos a éste, por lo que ahora traslado a este
texto, aunque con nuevos desarrollos, los enunciados basicos de lo que en ellos
he formulado. Cfr. Rodriguez Zepeda (2004a) y Rodriguez Zepeda (2006).

18 He definido esta estrategia de la siguiente manera: “Con este enunciado
me refiero a la tendencia a reducir la lucha contra la discriminacién a un programa
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de entendimiento, habra que rescatar el significado especifico de la
discriminacion como forma fuerte y significativa de la desigualdad
entre personas, lo que conlleva la exigencia de una intervencion es-
tructural del Estado democratico para su reduccion y eliminacion.

Sujeta a una amplia polisemia, discriminacién es una palabra
que registra una gran cantidad de usos cotidianos del lenguaje. Se
trata de un término de uso frecuente, por lo que tenemos evidencia
de sus significados diversos y hasta contrastantes. El Diccionario de
la Lengua Espariola registra dos definiciones del verbo discriminar:
“1. Separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra. 2 Dar trato de
inferioridad, diferenciar a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, etc.” (RAE 1992)." En la primera acep-
cién de esta definicion de diccionario, que llamamos lexicografica
(pues esta referida a la manera en que se define en la lengua regular
o léxico), el verbo discriminar no contiene ningtn sentido negativo o
despectivo; es equivalente solamente a separar, distinguir o escoger.
Bajo esta acepcion, la discriminacion no implica valoracién o expresion
de una opinién negativa. Este primer significado otorga neutralidad
al vocablo, ya que no postula a la discriminacién como una accion
guiada por criterios axioldgicos (valorativos) o de intencionalidad
politica o de dominio. En el campo de esta acepcion, alguien dis-
crimina cuando distingue una cosa de otra, sin que ello implique
una conducta de exclusion o rechazo. Asi, podemos discriminar

de convencimiento que apela a la buena voluntad de los particulares para reducir
la comisién de actos discriminatorios” (Rodriguez Zepeda 2003, 65).

19 En lengua inglesa las cosas no son distintas. Por ejemplo, el Cambridge
International Dictionary of English (1995) registra dos sentidos del verbo “discri-
minar” (to discriminate). El primero como “tratar diferente” y el segundo como “ver
una diferencia”. En el primer sentido, discriminar consiste en “tratar 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 razén de su color de piel, religion, sexo,
etcétera”. En el segundo, se trata s6lo de “ser capaz de ver la diferencia entre dos
cosas o personas”.
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objetos por tamaiios, colores o formas, sin que esto implique que
algunos entre ellos son superiores o inferiores y sin que se exprese
desprecio hacia el objeto por parte del sujeto que ejerce esa accion
de discriminar.

Resulta claro que el primer uso lexical del vocablo discriminar
no contiene el sentido politico que constituye el objeto de nuestro
interés. De cualquier modo, es necesario reparar en su existencia y
vigencia social, pues con frecuencia los demas sentidos del mismo
vocablo, en los que si aparecen elementos de corte despectivo o im-
plican valoraciones negativas sobre otras personas y por ende formas
o atisbos de dominio ilegitimo, pueden ser tratados de justificar bajo
el argumento de que se trata de meras clasificaciones o distinciones
sin peso axioldgico o sin implicaciones derogatorias. Una plasmacion
frecuente de este uso traspuesto estd en el acto de habla aparente-
mente neutral que identifica a las personas por el color de su piel o
por su grupo étnico. En las practicas verndculas de discriminacion
encontramos expresiones del siguiente tipo: “{Por qué no he de
llamar negro a un negro, si su color es negro?”, o bien “ZPor qué no
he de llamar indio a quien en realidad es un indio?” Aparentemente,
estas oraciones se refieren a una clasificacion o distincién que sa-
tisface nuestra primera acepcion del término (separar o distinguir).
Empero, bien observadas, las frases tienen algo de culturalmente
irregular que las hace anémalas, pues a las personas “blancas” no se
les identifica o clasifica como “blancas” sino por otras categorias mas
generales: personas, hombres, gente, etcétera. Al darle prioridad en
la “clasificacion” pretendidamente neutral (lamar negros a los negros
cuando nunca llamamos blancos a los blancos) el juicio del sujeto
que discrimina pone el acento en un elemento distintivo racial y pasa
de la acepcion clasificatoria de discriminar a la acepcion negativa o
derogatoria que revisaremos en seguida.

El siguiente sentido del verbo discriminar es también lexico-
grafico, aunque expresa un componente politico o de dominio no
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presente en la primera acepcion. El componente politico de la discri-
minacion se asoma cuando encontramos en la segunda acepcion la
referencia a una “relacion entre personas”, y de manera mas precisa,
a una “relacion asimétrica entre personas”. En la segunda acepcion,
como dice el diccionario de la lengua espaiola, la discriminacion
implica “un trato de inferioridad y una diferenciacion por motivos
como la raza o la religion”. Este es el uso mas extendido en el ha-
bla regular, y conlleva siempre un sentido axiol6gico negativo. La
diferenciacion aqui referida supone dos polos de una relacién hu-
mana: un sujeto pretendidamente superior y uno pretendidamente
inferior que interactiian sobre la base de algiin rasgo del segundo
sujeto de la relacion que no es bien visto o aceptado por el primero.
Asi, discriminar 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, la conducta sexual, etcétera. De esta manera,
si alguien es considerado inferior por ser indigena, mujer u homo-
sexual, tendemos a decir que esta siendo discriminado. Este uso
alude a los prejuicios negativos y los estigmas que estan a la base
de la discriminacién.

Para darle una enunciacion formal o tedrica a estas referencias
lexicograficas, revisemos el argumento del profesor Barry S. Gross,
un estudioso de la discriminacion, que despliega los significados
de la discriminacion del siguiente modo:

Discriminar tiene cuatro significados que pueden ser prove-

chosamente diferenciados:

(1) Transitivo: distinguir o diferenciar o establecer una dife-
rencia entre personas o cosas.

(2) Transitivo: percibir, darse cuenta o distinguir, con la mente
o los sentidos, de las diferencias entre cosas.

(3) Establecer una distincion o diferencia.
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(4) Hacer una distincion adversa respecto a algo o a alguien
(Gross 1978, 7).

Luego, agrega: “... es obvio que el sentido 4 es el relevante
para el problema de Ia justicia social” (Gross 1978, 7). La cuarta
acepcion del esquema de Gross coincide con el segundo sentido
de la definicion lexicografica que hemos revisado antes, es decir,
se refiere a una distincion contraria o adversa en el marco de una
relacion no homogénea ni equitativa.

Llegados a este punto del argumento, encontramos que la
discriminacion supone valoraciones negativas hacia una persona o
grupo en razén de un atributo como la raza o el sexo. Ahora bien
leste segundo sentido lexicografico (coincidente con el cuarto cri-
terio de Gross) contiene el significado pleno de la discriminacion
en el ambito social y politico? ¢Cudl es el sentido preciso de “dar
un trato de inferioridad” como dice el diccionario, o bien de “hacer
una distincion adversa” como postula el académico norteamerica-
no? (Existe un indicador socialmente objetivo de esta situacion
de inferioridad o de tal distincion contraria a alguien? Si logramos
darle precision a estos enunciados intuitivamente correctos pero
politica y juridicamente vagos, estaremos en la ruta de un concepto
solido de discriminacion.

HACIA UNA DEFINICION TECNICA DE DISCRIMINACION

La imprecision de la definicién lexicografica, e incluso de defini-
ciones académicas como las de Gross, muestra que es necesario
encarar el problema del significado de la discriminacion a través
de un enfoque alternativo, a saber, el que nos es proporcionado
por la referencia a las consecuencias de la discriminacién sobre
ciertos bienes fundamentales propios del sujeto moral o juridico
que la sufre. En efecto, aunque la segunda acepcion lexicografica
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es denotativa de ciertas practicas que identificamos con el vocablo
discriminacion, lo cierto es que no se trata de una definicion que
recoja el sentido politico que resulta esencial para lo que he denomi-
nado una “definicion técnica de discriminaciéon”. Como veremos, lo
propio de esta tltima es la limitacion de derechos y oportunidades
de los sujetos discriminados. En otras palabras, es necesario, para
consolidar la definicion técnica, entender la discriminacién en razén
del dafio que produce.

El campo semantico relevante para emplazar una definicion
tedricamente correcta y politica y juridicamente productiva de
discriminacion no es otro que el de los derechos humanos o fun-
damentales.”® En efecto, como hemos observado, la carencia del
segundo significado lexicografico es que es a tal punto impreciso
que con frecuencia hace perder de vista lo especifico de la discri-
minacién como fenémeno sociopolitico de graves consecuencias.
Aqui no se ha sostenido que alguno de los sentidos lexicograficos
sea falso o inexistente (el sentido de los términos es un fenémeno
social y no se construye a partir de las estipulaciones teéricas del
académico), aunque cabe senalar que son parciales o unilaterales
desde el punto de vista de la construccion de una teoria de la dis-
criminacion capaz de contener implicaciones politicas y juridicas
de primer orden para un sistema democratico. La debilidad de los
acercamientos lexicograficos reside en la omision de un elemento
propio y definitorio de todo acto discriminatorio: sus consecuencias
reales o posibles en relacion con derechos subjetivos fundamentales
o con oportunidades sociales relevantes. Este sentido técnico de
la discriminacion subsume o integra el sentido lexicografico de que la

20 En este libro utilizo de manera indistinta los enunciados “derechos huma-
nos” y “derechos fundamentales” porque la indistincién de uso no afecta el contenido
explicativo de mi argumento. Debo sefialar, sin embargo, que un discurso especializado
sobre los derechos fundamentales en nuestros dias no pueden obviar la diferencia
semantica entre ambas categorias de derechos. Cfr. Ferrajoli (1999, 37-41).
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discriminacion es una relacion asimétrica basada en una valoracion
negativa de otras personas a las que se considera inferiores por
atributos como su sexo, raza o discapacidad, pero le adiciona las
consecuencias de esta consideracion respecto de un esquema de
derechos fundamentales.

Histéricamente, el lenguaje politico y juridico de la discriminacion
se nutrié de forma central de la experiencia politica, juridica e institu-
cional del movimiento de los derechos civiles en los Estados Unidos
de América. Las precisiones semanticas del término discriminacion, su
relacion con la desigualdad, su vinculo privilegiado con la agenda racial
y la de género e incluso el repertorio de las politicas que la combaten
como los castigos legales y las medidas de Accion afirmativa provienen
de esa experiencia. Por ello, la construccién de un argumento serio
sobre el derecho a la no discriminacién en México y en otros paises
no puede desentenderse de esta historia peculiar de nuestro derecho.
Sin embargo, también es cierto que buena parte de las dificultades
politicas y argumentativas de esta cuestion provienen de las limitacio-
nes conceptuales y juridicas del debate antidiscriminatorio estadouni-
dense, tanto politico como académico. La escasa aparicion en éste de
una referencia sistematica a los derechos fundamentales y el énfasis
en el tema del acceso a los servicios o a las oportunidades, o bien la
desconexion conceptual y legal entre el principio de no discriminacién
y los mecanismos de compensacion (como la accion afirmativa) hacen
aconsejable fundar adicionalmente nuestra conceptualizacién de este
derecho en el recurso a la legislacion internacional e incluso a otras
experiencias legislativas nacionales.”'

21 Una tarea de tal tipo ha sido llevada a cabo por Gustavo Ariel Kaufman
(2010), quien, con un fuerte conocimiento de la experiencia antidiscriminatoria
estadounidense, registra y explica los aportes normativos y conceptuales de los
tratados internaciones y legislaciones nacionales en esta materia.
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A diferencia de otros discursos sobre la igualdad —igualdad
liberal ante la ley o igualdad socioeconémica de tradicion socialis-
ta—, en los que la teoria politica formulé modelos normativos que
luego orientaron la accién politica, la reforma social y la fundacién
de normas e instituciones, en el caso de la desigualdad de trato ha
sucedido mas bien lo contrario: la teoria ha seguido a la experiencia
social y politica. Por ello, la construcciéon de una argumentacion
normativa sobre el derecho a la no discriminacion estd formalmen-
te encadenada al lenguaje del derecho antidiscriminatorio que se
produjo en distintos ambitos legislativos.

Debido a lo anterior, las definiciones que podemos construir
en la teoria, si quieren ser democraticamente significativas, han
de nutrirse de la redacciéon de una amplia serie de instrumentos
o leyes internacionales que se han convertido en modelo para las
legislaciones nacionales. Asi, por ejemplo, la idea de que la discri-
minacion, en un sentido estricto, lo es s6lo porque se manifiesta
como una restricciéon o anulacién de derechos fundamentales o
libertades bdsicas, la hemos encontrado en piezas de legislacion
antes que en teorias, aunque estas tltimas pueden cumplir la tarea
de sistematizarla y darle coherencia argumental —como es el pro-
posito de este libro—. En todo caso, lo que no por evidente debe
dejar de remarcarse es que la definicion técnica de la discriminacion
que hemos buscado se formula en estas legislaciones siempre bajo
el lenguaje de los derechos fundamentales.

En el articulo 7 de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos encontramos la siguiente aseveraciéon normativa:

Todos [los seres humanos] son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen
derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja
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esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion
(ONU 1948).%2

Esta temprana referencia a la discriminacion contiene ya el senti-
do técnico de la definicion que pretendemos establecer. En ella esta
contenido el juicio de que toda persona debe estar protegida por el
Estado contra toda discriminacion “que infrinja” la propia Declara-
cién, lo que equivale a sostener que no ser discriminado es lo mismo
que tener acceso a todos los derechos y libertades (civiles, politicos
y sociales) estipulados por la propia Declaracion. Encontramos aqui
dos rasgos definitorios del derecho humano a la no discriminacién:
el primer rasgo atiende a su vinculacién contextual y de contenido
con el valor de la igualdad ante la ley, lo que nos hace relacionar de
manera prioritaria la no discriminacién con el principio legal moder-
no de prohibicién de tratos arbitrarios, selectivos o caprichosos por
parte de la autoridad respecto de los ciudadanos, significativamente
bajo el supuesto de que debemos ser juridicamente iguales porque
fenomenolégica o empiricamente somos diferentes.”® El segundo
rasgo da cuenta de este derecho como una forma de igualdad que
hace posible la titularidad y ejercicio efectivos de derechos de otra
indole pero también fundamentales: civiles, politicos y sociales. De

22 Sobre el mismo tema, Miguel Carbonell (2005, 179) ha llamado la atencién
sobre el caracter antidiscriminatorio del articulo 2 de la Declaracion que establece
que “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta
Declaracion sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién”.

2 Dice Pérez Portilla (2005, 15): “En suma, la igualdad juridica no sera otra
cosa que la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales
independientemente del hecho, e incluso precisamente por el hecho, de que
los titulares son entre si diferentes (...) todas las personas son de hecho diferentes
unas de otras por razones de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas y
condiciones personales y sociales, entre otras”.
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este modo, no es exagerado sostener que, ya desde su formulacion
en la Declaracion de 1948, el derecho a la no discriminacion debe
ser leido como una forma de igualdad constitutiva que hace posible
la garantia del resto de derechos.

En este sentido, la discriminacion puede interpretarse como
una limitacion injusta de las libertades y protecciones fundamen-
tales de las personas, de su derecho 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”, como un derecho llave
para otras titularidades juridicas. Por ello, aunque la no discrimi-
nacion es un derecho que se emplaza primeramente en la 6rbita
del valor de la igualdad, posibilita a la vez el acceso realmente
(y no solo formalmente) igualitario al sistema de libertades (Salazar
y Gutiérrez, 2008: XIII-XVI).

El orden del discurso establecido en la Declaracion fue desarro-
llado en los instrumentos de derecho internacional antidiscrimi-
natorio que condujeron, en relacion con la proteccion de grupos
discriminados, este derecho humano a niveles mas especificos.
En este sentido, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial de la ONU, nos da la
siguiente definicion:

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 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida puiblica (ONU 1965-1969).
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En el mismo tenor, el instrumento internacional de mayor
trascendencia para la proteccién de los derechos de las mujeres, la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer de la ONU, entiende la discriminacion de la
siguiente manera:

La expresion “discriminacion contra la mujer” denotard toda
distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,

cultural y civil o en cualquier otra esfera (ONU 1979-1981).

Situados en el horizonte de los derechos fundamentales, no
resulta accidental que en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos la no discriminacion se formule, al inicio del
capitulo de las garantias individuales, en relacion directa con el
principio de igualdad que alli se establece:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étni-
co o nacional, el género, la edad, las discapacidades, 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 (CPEUM 1917-2010).

Conforme al argumento de Miguel Carbonell de que el derecho
constitucional ala no discriminacion es una forma de la igualdad cons-
titucional, podriamos decir que la no discriminacion es una especie
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particular del género amplio de la igualdad constitucional, siendo
su diferencia especifica el trato desigual o inequitativo por razén de
pertenencia grupal en que se sustancia su fenomenologia.*

De manera consonante con la Constitucién, la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion (2003) contempla la discrimi-
naciéon como:

... toda distincion, exclusién o restriccién que, basada en el
origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicién
social o econ6mica, condiciones de salud, embarazo, lengua,
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el recono-
cimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas. También se entenderd como
discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera
de sus manifestaciones (LFPED 2003).

La discriminacién se inscribe, de esta manera, en el horizonte
de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Ello hace
evidente la necesidad de su eliminacioén para lograr una sociedad
democrdtica libre, igualitaria y justa. Ahora bien, en la definicion
misma de Barry S. Gross, expresiva de la manera en que se ha de-
sarrollado el discurso antidiscriminatorio en los Estados Unidos
de América, queda abierta la posibilidad de incluir esta vision de
la discriminacién como una practica social violatoria de derechos
fundamentales. Este autor sostiene que:

24 Carbonell (2005, 177) argumenta: “La prohibicién de discriminacion es
una de las distintas manifestaciones que adopta el principio de igualdad en los
modernos textos constitucionales. Se trata de normas que limitan la posibilidad de
tratos diferenciados no razonables o desproporcionados entre las personasy que,
ademas de dicha prohibicion, suelen detallar algunos rasgos o caracteristicas con
base en los cuales esta especialmente prohibido realizar tales diferenciaciones”.

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

64

El rasgo central de la discriminacién como un problema social
consiste en juzgar a la gente solamente como miembro de un
grupo despreciado, y debemos descubrir cuando es moralmente
erréneo hacerlo... Lo que queremos saber es cuando un miembro
de un grupo puede no ser legitimamente discriminado sobre la

base de su pertenencia grupal (Gross 1978, 10).

El criterio del profesor Gross consiste en determinar los terrenos
de la vida social en los que la discriminacion es moralmente errénea.
Estos terrenos son el derecho, la vivienda, el hospedaje publico, los
servicios sociales y el empleo; no siendo terrenos de discrimina-
cion inaceptable la amistad, las invitaciones a cenar, las relaciones
personales en general, el matrimonio, etcétera (Gross 1978, 10-11).
Es digno de destacarse en este argumento que el terreno de la
discriminacién moralmente errénea coincide con el dafio a derechos
fundamentales como la igualdad juridica, el derecho a la vivienda, a
la justicia equitativa o al trabajo. Asi, aunque sea de manera implicita
——pues la Constitucion estadounidense no registra derechos socia-
les o de bienestar—, la definicién de Gross puede a fin de cuentas
incluirse en las variantes del sentido técnico de discriminaciéon que
aqui se ha defendido.

Para la construccion de una teoria politica de la discrimina-
cion, el contenido técnico —vale decir, el relativo a los derechos
fundamentales— de las definiciones juridicas que hemos traido al
argumento es imprescindible. Sin embargo, una definicién politica,
que es alo que queremos llegar en este texto, deberia también con-
siderar elementos causales del fenémeno de la discriminacion que
en general no se hacen visibles en las citadas definiciones legales
del fenémeno. En este sentido, en el proceso de avance hacia una
definicion capaz de contemplar tanto las causas de la discrimina-
ciéon como sus posibles rutas de solucion, tendremos que abordar
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el peso de las representaciones colectivas en la construccion del
fenomeno discriminatorio.

ESTIGMA Y PREJUICIO: MOTORES DE LA DISCRIMINACION

Para dar cuenta del elemento eficaz o posibilitador de las conductas
discriminatorias podemos partir de las evidencias arrojadas por un
estudio demoscopico de primera importancia para nuestro tema:
la Encuesta Nacional sobre Discriminacion en México (SEDESOL-
CONAPRED 2005). Se trata del primer estudio demoscopico globa-
lizador y sistematico acerca de las distintas vertientes del fenémeno
discriminatorio en nuestro pais. Los resultados de este estudio de-
moscépico han mostrado, entre otras cosas, que en el terreno de las
percepciones y las opiniones de la poblacién la desigualdad no sélo
tiene como fuente a la brecha de ingreso y calidad de vida entre
grupos, sino también a los tratamientos negativos hacia algunos
colectivos sociales sobre la base de determinados prejuicios o es-
tigmas que les han sido arbitrariamente atribuidos.

El resultado mas notorio de la encuesta ha sido poner de relieve
que los problemas de desigualdad en México no se presentan sélo
en la estructura socioeconémica, sino que se localizan también en
el terreno de las actitudes de exclusiéon y desprecio sistematico
hacia grupos determinados; y que tienen como consecuencia la
disminucién o anulacién de los derechos fundamentales de quienes
los componen. En este sentido, debo reiterar que la discriminacion
debe contemplarse como una forma especifica de la desigualdad,
no reductible al diferencial de ingresos y calidad de vida, pero
similarmente lesiva en términos de calidad de vida. Empero, atin
a un nivel intuitivo, y siguiendo la opinién presente en la muestra
poblacional de la encuesta, parece razonable atender a la evidencia
de que la amplia extension y el arraigo cultural de las practicas de
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discriminacion estan ligados de manera no accidental con los niveles
de desigualdad social prevalecientes en el pais.”

Manteniendo la intencion teorica general de este libro, la re-
ferencia al estigma y al prejuicio no tiene una intencion cientifico-
social, es decir, descriptiva y analitica, sino mas bien una intencion
normativa y regulativa, vale decir, filoséfico-politica, tras la cual se
busca justificar esta nueva lectura del fenémeno de la desigualdad
que no entiende a ésta reducida a la dimension socioeconémica de
las medidas del ingreso y de su correlativo haz de oportunidades
sociales. En este sentido, pretendo reforzar el punto de vista que
articulé en el primer capitulo a propoésito del valor de la igualdad,
s6lo que ahora visto a la luz de la variedad de practicas discrimi-
natorias que han sido registradas en la encuesta de referencia. En
este sentido, pretendo continuar el tipo de reflexion normativa
construida sobre la base de un estudio demoscépico sobre la reali-
dad de la discriminacion, tal como fue hecho, de manera ejemplar,
por Ronald Dworkin (2000) en su libro Sovereign Virtue, a propésito
del famoso estudio titulado The Shape of the River de Bowen y Bok
(1998).2° Nos mantenemos, entonces, en el nivel de un argumen-
to normativo porque el valor sustantivo que esta a la base de la
argumentacion es, precisamente, el de igualdad. De este modo,
algunos rasgos de este estudio empirico nos permitiran entender

% Segun la encuesta, 80.4% de la poblacion consultada opina que “disminuir
la discriminacién es tan importante como disminuir la pobreza”, mientras que sélo
un 16.6% considera que aquella disminucién no es tan importante como la de la
pobreza. La relacién entre discriminacion y pobreza aqui detectada nos informa
ya acerca de su ligazén en las representaciones sociales como parte del fenémeno
de la desigualdad y la injusticia.

% De esa obra de Dworkin, véase en especial el capitulo 11: “Affirmative
Action: Does It Work?”. El libro de Bowen y Bok, The Shape of the River. Long Term
Consequences of Considering Race in College and University Admission es el estudio
empirico mas completo acerca de los resultados de los programas de Accio6n afir-
mativa en el sistema universitario de los Estados Unidos.
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como las relaciones de discriminacion constituyen una forma especi-
fica de la desigualdad y, en esa condicion, un conjunto de relaciones
de dominio y subordinaciéon que exige, para su reduccién, de la
intervencion de un Estado democrdatico y garantista.

Debe recordarse lo que hemos enunciado desde un principio:
que la diferenciacion social como resultado de los procesos sociales
de autoidentificacion, de afirmacion identitaria y de consecuente
exclusion posee un componente inequitativo esencial de cardcter
no econémico. Se trata de una forma de desigualdad, con efectos
concretos daiiinos sobre los derechos y calidad de vida de las per-
sonas, cuyo origen directo no es la distribucién econémica o la
inexistencia de un sistema universalista de derechos individuales.
Esta forma de desigualdad es la discriminacion.

El motor social de la discriminacién reside en el terreno de las
llamadas representaciones colectivas del orden social y puede ser
identificado mediante los conceptos de “estigma” y “prejuicio”. Para
entender el fenémeno de la discriminacion contra determinados
colectivos sociales, son elementos esenciales a considerar los es-
tigmas que padeceny los prejuicios sociales negativos que circulan
acerca de ellos en el marco de relaciones sociales de dominio y
subordinacion entre grupos. Nuestra encuesta de referencia tiene
la virtud de mostrar que las valoraciones, generalmente negativas,
acerca de los grupos que sufren discriminacion reposan en ideas
preconcebidas acerca de ellos que tienen la forma de estigmas o
de prejuicios.”’

27 Por ejemplo, solamente el estigma sufrido por los homosexuales en
México explica que una cifra tan alta como un 48.4% de la poblacién no estuviera
“dispuesto a permitir que en su casa vivieran personas homosexuales”, mientras
que el poderoso prejuicio contra las personas que viven con VIH-SIDA explica que
un 44% de la poblacion responda en el mismo sentido negativo a la idea hipotética
de la cohabitacién con un enfermo de SIDA.
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El estigma es la primera de estas fuerzas motrices de la dis-
criminacion. Su concepto se puede obtener a partir del ya clasico
argumento de Irving Goffman:

Mientras el extrano esta presente ante nosotros, puede surgir la
evidencia de que posee un atributo que lo hace diferente a los
demas en la categoria de personas disponible para él, y ademas
de un tipo menos deseable —en el extremo, una persona que
es completamente mala, peligrosa o débil—. De esta manera es
reducido en nuestras mentes de una persona comun y completa
a una persona manchada, disminuida. Tal atributo es un estig-
ma, especialmente cuando su efecto de desacreditacion es muy
extenso; en ocasiones se le puede denominar falla, deficiencia o
desventaja. El estigma constituye una discrepancia especial entre
la identidad social virtual y la real (Goffman 1963, 3).2

Aunque el estigma puede identificarse con una evidencia ma-
terial o una realidad empiricamente comprobable: el color de la
piel, un rasgo fenotipico, el tamafo de las personas, la evidencia
de una discapacidad, la demostracion de una preferencia sexual,
etc., su naturaleza, como argumenta Goffman en el mismo texto,
no reside en esta realidad tangible, sino en el orden de relaciones
que lo destaca y significa de manera especial (Goffman 1963, 3-4).
El estigma no es una cosa o rasgo material —aunque se construya
en relacién con éstos y aunque desde el punto de vista del sujeto
estigmatizador parezca meramente reflejarlos—, sino un atributo
definido por una red de sentido social que jerarquiza y distingue
entre personas y entre grupos.

28 Sobre el concepto de estigma y su relacion con la discriminacién, véase
también Falk (2001).
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El estigma, como realidad intersubjetiva, es una sintaxis social
de clasificacion asimétrica de dominio y exclusion. En efecto, sélo
al incluir a quien es estigmatizado en una relacion de subordina-
cion y dominio, puede entenderse que sus atributos aparezcan
como elementos negativos, reprochables o incitadores de temor
y persecucion, cuando nada en la materialidad de éstos convoque
necesariamente a tales conductas. Como podemos observar en
los grupos vulnerables a la discriminacion incluidos en la encues-
ta, justamente el atributo que los define y separa del resto de la
sociedad es, precisamente, el que se considera desventajoso por
haber sido estigmatizado, a saber, el sexo o género, la orientacion
o preferencia sexual, la opcion religiosa, el origen nacional o étnico,
la discapacidad, etcétera. En la posesion de estos rasgos o atributos
reside “la falla”, “la deficiencia”, “la desventaja” o “la mancha” de
quienes los integran.

La construcciéon de estereotipos de normalidad contra los cua-
les se recorta y define la imagen desviada o disminuida del sujeto
estigmatizado se revela asi como una relacion de poder arbitraria,
que no ha pasado por un proceso democrdtico de justificacion
(como, por ejemplo, si ha sucedido con la asimetria de poder en-
tre ciudadanos y gobernantes en una democracia) y que no puede
hallar justificacion ni en su duracion histérica, ni en sus profundas
raices sociales y mucho menos en la apelacion a los procesos de
construccion identitaria de los grupos sociales mediante la diferen-
ciacion y el contraste, segtin codigos mas propios de una supuesta
naturaleza humana que de la politica y de la interaccion social que
genera siempre relaciones humanas cambiantes y variables.”

2 Un ejemplo claro de la justificacion de la estigmatizacion y discrimina-
cion de “los extrafos” sobre la base de la exigencia de autoidentificaciéon grupal
puede hallarse en las ideas de Hannah Arendt. La fil6sofa neorrepublicana sostenia
que la supresion de las leyes que respaldaban la discriminacion hacia las personas
de color en Estados Unidos no anularia el fenémeno estrictamente social de la
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En nuestra encuesta de referencia podemos observar, por ejem-
plo, que la estigmatizacion de las personas con discapacidad esta
dada por la asuncion social de una idea de vida productiva cuya pauta
de normalidad exige que el trabajador posea capacidades “norma-
les”. Por ello, aunque sélo 2.2% de la poblacién sostiene que nunca
contrataria a una persona con discapacidad, un 41.1% juzga que “las
personas con discapacidad no trabajan tan bien como los demas”,
como si el esquema laboral de una sociedad estuviera sujeto a un
esquema tnico de trabajo, y que el “trabajar bien” s6lo pudiera es-
tablecerse segtin lo que hace un grupo social tomado como modelo,
frente al cual quien no dispone de las capacidades equivalentes se
revela como esencialmente disminuido. Lo mismo vale para el 39.5%
de la poblacién que estaria dispuesta a organizarse para evitar que
un grupo indigena se asentase cerca de su lugar de residencia. En
este tltimo caso, no estamos ante una situacion de diferenciacion
identitaria neutral y propia de todo grupo humano, como llegé a
creer Hannah Arendt, sino frente a una exclusion arbitraria de un
grupo al que se considera distorsionado respecto del modelo de
normalidad étnica que se considera deseable.

Enrealidad, el estigma sélo tiene significado porque se inscribe
en un orden simbolico donde quien posee el atributo estigmatizado

discriminacion porque, en su opinién, la discriminacién es un fenémeno permanen-
te en la esfera de lo social. En esta esfera las personas se integran como miembros
de una comunidad mas o menos homogénea de creencias y practicas comunes,
que en buena medida se basan en el hecho de definirse como iguales frente a otros
grupos humanos a los que reconocen como diferentes. La igualdad entendida como
no discriminacioén seria, en este sentido, un fenémeno estrictamente politico que
permite que, en el espacio publico, hagamos abstraccién de las diferencias par-
ticulares —el color de la piel, por ejemplo— que no son relevantes para nuestra
definicion como seres politicos que pueden dialogar y establecer acuerdos acerca
de la mejor forma de organizar la convivencia. “Porque no es sélo que la igualdad
nazca en la colectividad politica, es que su validez también se circunscribe al
terreno politico” (Arendt 2002, 99).
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ya ha sido rechazado de antemano. Esta es la razén por la que los
actos de discriminacion sélo lo son si estan fundados en la apelacion
a un estereotipo previo a la interacciéon del acto discriminatorio
concreto. Se trata, en todo caso, de un mecanismo irracional y
espontaneo, para el cual incluso las elaboraciones intelectuales o
justificaciones aparecen como meras racionalizaciones. Un sujeto
individual puede juzgar que el trato de desprecio que inflige a mu-
jeres, homosexuales, indigenas, integrantes de minorias religiosas o
ancianos no es inercial sino que esta determinado por los actos
o rasgos de cada persona con estos atributos, es decir, que esta en
gran medida justificado por cada relacion discreta entre personas,
como si el estigma no preexistiera a la discriminacion; pero esta
presunciéon es s6lo una racionalizacion del acto discriminatorio
que esconde el peso social del estigma y su capacidad de orientar
las conductas individuales. Por ejemplo, la estigmatizacion de las
conductas femeninas como actos de debilidad y de escasa raciona-
lidad depende de una percepcion previa y socialmente extendida,
atinente a un orden simbdlico tradicional, de las mujeres como
seres inferiores e indignos de trato equitativo, lo que implica que la
subordinacién histoérica de las mujeres no se asienta en la biologia,
en la fuerza corporal o en aptitudes racionales objetivas, sino en un
imaginario simbdlico que ordena a los géneros conforme a rangos
de valor. Dice Estela Serret (2001, 25):

Esta perspectiva sostiene, pues, que la subordinacién femenina
se explica a partir de la manera como se construye un orden
simbdlico tradicional y de cémo se generan en él las identidades.
Asimismo, muestra por qué el quebrantamiento de ese orden a
partir de los procesos de racionalizacion, posibilita el cuestio-
namiento de la subordinacién social de las mujeres y al mismo
tiempo, constituye a esta milenaria relacion de dominacién en

un problema politico.
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Podriamos decir que la estigmatizacion de cada mujer concreta
depende, en suma, de un juicio social negativo previamente construi-
do que en las culturas patriarcales —las que habitamos— precede
a las interacciones especificas entre hombres y mujeres. Por ello,
en estas sociedades, el riesgo de discriminacion pende sobre toda
mujer, sea cual sea su realidad concreta.*® En este sentido, el pro-
ceso de estigmatizacién es posible porque existe con anterioridad
en la sociedad un conjunto de prejuicios que pone en desventaja,
primero simbdlica y luego préactica o material, a grupos sociales
especificos.

Los procesos de estigmatizacion de grupos a los que se somete a
una relacion politica de dominio pone de relieve la importancia de la
vigencia social de los prejuicios. Ningtn grupo sufre estigmatizacion
sin la vigencia de un entramado de prejuicios negativos que precede
a la clasificacion desventajosa y arbitraria. Puede incluso sostenerse
que el estigma es la sedimentacion o agregacion organizada de los
prejuicios negativos circulantes a propoésito de determinados grupos.
Un grupo estigmatizado es receptaculo sistemdtico de prejuicios que
anidan en relatos culturales, doctrinas religiosas, valores morales y
familiares, criterios de eficiencia o de belleza, ideas de logro social
e incluso normas legales y directrices institucionales. El prejuicio
se define como: “... una actitud de aversion u hostilidad hacia una
persona que pertenece a un grupo, simplemente porque pertenece
a ese grupo, y se presume en consecuencia que posee las cualidades
objetables que se adscriben al grupo” (Allport 1954, 7).

30 En el “Médulo de la mujer” (respondido s6lo por mujeres) de la encues-

ta de referencia, un 90.9% de las mujeres refiere que “la han excluido de alguna
actividad por ser mujer”, mientras que en el cuestionario global (respondido por
hombres y mujeres) un altisimo 37.2% (mds de la tercera parte de la poblacion)
opina que “las mujeres que deseen trabajar deben hacerlo en tareas propias de su
sexo”. La amplia vigencia social de la idea de “trabajos propios de la mujer” es un
fenémeno claro de estigmatizacion de género.
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Lo caracteristico del prejuicio negativo o, simplemente, del
prejuicio —existen, desde luego, prejuicios positivos, pero aunque
su formulacién gramatical es correcta, su circulacion semantica es
mas bien escasay su significacion politica es nula— es la subsunciéon
del individuo al grupo, la negacién o minimizaciéon de sus atribu-
tos distintivos personales en favor de su disolucién en el colectivo
que le otorga caracteristicas distintivas y primarias. Asi que para el
prejuicio cada persona con discapacidad o cada homosexual, por
ejemplo, son, antes que otra cosa, personas con discapacidad u
homosexuales, como si el resto de sus caracteristicas individuales
no cumpliera funciones denotativas o caracterizadoras. El orden
l6gico de esta clasificacion (primero se es lo que marca el grupo de
referencia y luego, si acaso, lo que la individualidad distintiva sugie-
re) existe porque el prejuicio hace de cada persona particular sélo
un caso de una serie preestablecida. Este orden l6gico en seguida
se trasmuta en orden politico, pues a la subordinacion de cada caso
individual a su grupo de adscripcion corresponde la clasificacion
del grupo como equivalente a nuestra idea de humanidad plena o
como inferior a ella.

Pinkus y Ehrlich sostienen que la comprension del prejuicio
supone la comprension del significado de la actitud. Una actitud es
un conjunto interrelacionado de creencias, sentimientos y motiva-
ciones acerca de algun objeto o clase de objetos. Por ello:

... decir que una persona estd prejuiciada contra algin grupo
significa que esta persona sostiene una serie de creencias
acerca de ese grupo, tiene una reaccion emocional hacia ese
grupo y estd motivada a comportarse de cierta manera hacia
ese grupo. Cada uno de estos componentes es aprendido.
Nosotros aprendemos lo que la gente a nuestro alrededor cree
acerca de un grupo. Aprendemos como responder emocio-
nalmente a un grupo; y aprendemos como organizar nuestro
comportamiento hacia ese grupo (Pinkus y Ehrlich 1994, 49).
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Las actitudes, aun las mas frecuentes o repetidas en la expe-
riencia social, no pueden considerarse como expresiones de la
condicién o naturaleza humanas, sino como resultado de procesos
de socializaciéon en los que la educacién (formal e informal) cumple
un papel de elemento crucial de construccion de la subjetividad. Sin
embargo, debe tenerse en mente que las actitudes no son de suyo
comportamientos abiertos, sino disposiciones o condiciones que
estructuran los actos y organizan el sentido de los comportamientos.
El comportamiento correspondiente a las actitudes de prejuicio es
la discriminacioén. Por ello, dicen los autores mencionados que:

La discriminacion se refiere a acciones que niegan un tra-
tamiento equitativo a personas a las que se percibe como
integrantes de alguna categoria social (como la de un grupo
étnico particular). El resultado es la restriccion de oportunidades
y recompensas disponibles para otros, mientras se mantienen
aquellas oportunidades y recompensas para nuestro propio grupo
social (Pinkus y Ehrlich 1994, 51).

La actitud discriminatoria, si bien instalada en las representa-
ciones de los sujetos, permite orientar su conducta hacia compor-
tamientos especificos de condicion discriminatoria.

Aunque la relacién entre actitudes prejuiciadas y comporta-
mientos discriminatorios no es mecanica—pues las posibilidades de
que el prejuicio “pase al acto” estan acotadas por las circunstancias
legales y los estimulos o restricciones éticas y simbélicas del grupo
social— lo que resulta claro es que la superacion de las practicas
discriminatorias exige de manera necesaria un cambio de esas acti-
tudes que han sido aprendidas, o lo que tanto vale, un proceso social
de reeducacién y desconstruccion de los prejuicios. No es gratuito,
por ejemplo, que en nuestra encuesta de referencia, el 74.4% de la
poblacién opine que, teniendo que elegir, preferiria que sus hijos
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fueran educados en el valor de “la defensa de sus derechos que en
el del respeto a la autoridad”, pues perciben, asi sea intuitivamente,
que la no discriminacién supone una formacién cultural vinculada
al acceso a los derechos fundamentales que pasa necesariamente
por un proceso educativo.

Estigmas y prejuicios estdn a la base de las conductas de des-
precio sistematico sufridas por los distintos grupos excluidos o
discriminados. Esto da cuenta de la condicién fundamentalmente
cultural de este tipo de desigualdad, siempre que se entienda
que una estructura cultural no se reduce a las representaciones
conscientes o argumentables de y por los propios sujetos, sino al
conjunto de valores, representaciones y, desde luego, prejuicios y
estereotipos acerca del mundo social que ellos habitan, y que mu-
chas veces son inconscientes o estan desfigurados por los procesos
de racionalizacion.

DESARROLLO DE LA DEFINICION TECNICA DE DISCRIMINACION

Esta ultima caracterizacion nos permite completar los conceptos
necesarios para poder formular una version politica de nuestra de-
finicion técnica de discriminacion. Esta tiene la ventaja de integrar
los significados cruciales de las definiciones de caracter juridico
con la percepcion del peso politico del prejuicio y del estigma en
la conformacion de la actitud discriminatoria.

Con estos antecedentes, y sobre la base de las definiciones
circulantes en el espacio juridico que he tomado como ejemplo
aunque abarcando la dimension de las actitudes forjadas en la
cultura contextual de los sujetos, explicito mi propio concepto de
discriminacion: la discriminacién es una conducta, culturalmente
fundaday socialmente extendida, de desprecio contra una persona
o grupo de personas sobre la base de prejuicios o estigmas rela-
cionados con una desventaja inmerecida, y que tiene por efecto
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(intencional o no) daiar sus derechos y libertades fundamentales,
asi como su acceso a las oportunidades socialmente relevantes de
su ambiente social.?!

Este concepto de discriminacion —que considera no soélo las
consecuencias de la discriminacién respecto de derechos subjetivos
fundamentales sino también las razones estructurales de orden
simbdlico que hacen posibles los comportamientos discriminato-
rios— tiene la ventaja de permitirnos comprender la existencia de
dos formas de fenomenologia de la discriminacién cuya distincién
tiene una enorme relevancia respecto de la posible acciéon igualitaria
del Estado democrdatico. La primera forma ha sido definida como
“discriminacién directa” y es relativa a los actos especificos de dis-
criminacion. En éstos, la accion de un sujeto discriminador (A) causa
efectos en un sujeto discriminado (B) mediante la restriccion o dafio
de los derechos y oportunidades (C) de éste; de tal modo que es
posible establecer o reconstruir una relacion causal directa entre la
accion individual de Ay los efectos (C) registrables en B. Estos actos
discriminatorios son individuales aunque, como sabemos, sélo se
hacen posibles si presuponen actitudes moldeadas o determinadas
cultural y simbdlicamente por el entramado de prejuicios que da
a la discriminacion una dimension social. La responsabilidad que
deriva de estos actos también es individual, pues la conexién causal
entre Ay C cumplen a satisfaccion el criterio del dafio que ha sido
tradicional de las modalidades de justicia retributiva.

La segunda forma de discriminacién se denomina “indirecta”
y es relativa a la conformacion histérica de las normas, rutinas e
instituciones sociales que, sin estar dirigidas contra una persona
en especifico (no son, en ningln caso, actos) conllevan el efecto

31 Esta definicion, aunque agrega pequeifias variantes, repite el concepto
de discriminacion que ofreci en Un marco tedrico para la discriminacion (Rodriguez
Zepeda 2006, 26).
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estructural de mantener y profundizar la desventaja del grupo,
pues “naturalizan” la estigmatizacion y contribuyen a reproducir
el orden discriminatorio de la sociedad como un todo. En esta se-
gunda categoria caen los efectos de mediano y largo plazos de la
discriminacion y, por ello, dan a la discriminacién una dimensién
estructural que no puede reducirse mediante la sanciéon o el castigo
meramente retributivos, como si puede suceder en el caso de la
discriminacion directa. En la discriminacion indirecta las responsa-
bilidades son difusas, pues no hay manera de asignarlas de forma
causal a un sujeto que las perpetra, aunque los dafios a los derechos
sean incluso mas graves —precisamente por su alcance social— que
los de los actos directos.

Esta distincion nos permite darle visibilidad a un conjunto es-
quivo de fenémenos discriminatorios que parecen no estar dirigidos
contra nadie, pero que afectan a tal grado a los grupos discriminados
al mantener el cerco a sus derechos o al cercenar sistemdaticamente
sus oportunidades, que exigen una intervencion correctiva por parte
del Estado democratico. Son formas de discriminacion indirecta, por
ejemplo, las normas que se fundan en prejuicios contra las mujeres
(como puede ser la legislacién sobre reproduccién humana que
exige la autorizacion de los esposos para realizar procedimientos),
las convocatorias laborales que exigen requisitos atinentes a un
modelo fenotipico determinado sin que ello sea necesario para
las funciones laborales a desempeiiar, los disefios arquitecténicos
publicos y privados o los trazos urbanos que no contemplan acce-
sibilidad para personas con discapacidad motriz, los reglamentos
que invisibilizan a personas con necesidades especiales (por ejemplo,
reglamento de guarderias o de otros servicios publicos), los pri-
vilegios que la autoridad politica concede a un grupo religioso
particular por razones histéricas o por habito cultural, la omision
de asignacion de presupuesto, incluso cuando la norma legal exige
que se haga, para politicas publicas antidiscriminatorias, etcétera.

DERECHO ELECTORAL »
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La discriminacién indirecta, de esta manera, se refiere a las exclu-
siones no explicitas de los integrantes de determinados grupos,
ya sea mediante la imposicion de requisitos “generales” que sélo
unos cuantos pueden cumplir o sea mediante la omision de protec-
ciones o consideraciones especiales por parte de las instituciones
hacia quienes las necesitan para poder integrarse al juego social
regular. También se ha denominado “discriminacién estructural” a
este mecanismo de exclusion (Pinkus, 1994), aunque en mi opinién
el adjetivo estructural en esta discusion parece ser mas adecuado
para referirse no a las formas de discriminacién 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.

La discriminacion indirecta se ejerce sin necesidad de suponer
conciencia o voluntad concreta de discriminar (aunque ésta pudiera
también acompafiarla) en quienes hacen valer estas rutinas, practicas
o instituciones. Si en ocasiones es dificil establecer la responsabili-
dad causal en los casos de discriminacion directa, este otro tipo de
discriminacion plantea un dilema de asignacion de responsabilidad.
Aunque existen casos de discriminacién indirecta que se pueden
finalmente atribuir a responsables colectivos pero especificos (per-
sonas morales empresariales, corporaciones, asociaciones, iglesias),
otras muchas tienen que ver con la inercia cultural, las omisiones
educativas, la inaccion en los criterios de politica publica o la elusién
gubernamental de las responsabilidades asignadas por la propia
legislacion. Existe aqui una responsabilidad del Estado entendido
como articulacion politica de la vida comun, y aunque no se trata de
una responsabilidad que responda al esquema de la justicia retributi-
va (a un delito o falta corresponde una pena), si exige resarcimiento
y accién publica para desmontar la discriminacion vigente.

Podemos agregar que la categoria de discriminacién indirecta
nos permite también construir un argumento para amparar una

« TEMAS SELECTOS DE
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defensa de la no discriminacion en su compleja relacion con el de-
recho fundamental a la libertad de expresion.?? Consideremos esta
extension del argumento a través de una nueva cuestion. Suponga-
mos que a una persona no le resulta agradable otra y hace, como
dice Gross, una “distincion adversa hacia ella”, pero la distincién
se queda en los enunciados verbales y no hace nada para lastimarla
o danarla de manera tangible y material. (Puede decirse que se
ha establecido un acto discriminatorio o habria que aceptar que
se estd ejerciendo la libertad de opinién y pensamiento, alin
cuando este ejercicio sea de mal gusto y hasta grosero?*

La discusion acerca de qué derecho deberia prevalecer es tan
aguda que sobre sus vias divergentes se han desarrollado modelos
encontrados de interpretacion constitucional sobre lo que significa
un dano por discriminaciéon. En efecto, partiendo siempre del su-
puesto de que la discriminacion dana bienes subjetivos fundamen-
tales como los derechos o las oportunidades, el problema proviene
de la divergencia acerca de como se entienden tales dafos o se
determina que éstos han acontecido. Mientras que la jurisprudencia
constitucional en Estados Unidos privilegia la libertad de expresion
(amparada por la Primera Enmienda de su Constitucion), dandole
practicamente una dimension ilimitada, la tradicion constitucional
de los paises europeos ha optado por establecer regulaciones relati-
vamente fuertes a la expresion de determinadas ideas. Por ejemplo,

32 La discusion acerca de la relacion entre los derechos fundamentales de
expresion y de no discriminacion es de una enorme importancia. En México se
ha publicado al respecto un texto pionero de Pedro Salazar y Rodrigo Gutiérrez
(2008) que profundiza sobre los equilibrios y disonancias entre ambos derechos.

3 Tengo para mi que respecto de esta discusion nunca deberia perderse
de vista el caracter critico y hasta provocador del ejercicio genuino de la libertad de
expresion, expresado con claridad por Salman Rushdie (1992, 396): “Qué es la liber-
tad de expresion? Sin la libertad de ofender, ésta deja de existir. Sin la libertad
de desafiar e incluso de satirizar todas las ortodoxias, incluyendo las ortodoxias
religiosas, esta libertad deja de existir”.
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mientras en los Estados Unidos grupos de supremacistas blancos
pueden difundir abiertamente sus agendas racistas, en paises eu-
ropeos son delitos la negacion, incluso académica, del genocidio
judio perpetrado por los nazis o la apologia del terrorismo.

En realidad, no existe, en las sociedades democratico-consti-
tucionales un modelo tnico de libertad de expresién. En un caso,
se le tiende a ver de manera absoluta e incondicionada; en el otro,
regulada y en equilibro con otros valores ptblicos. Acaso lo que
podamos aprovechar de nuestro concepto técnico de discriminacion
para apuntar una idea en esta discusion de largo aliento es que las
expresiones discriminatorias (racistas, patriarcales o de odio grupal),
en tanto que actos de habla que transmiten sentido y valores socia-
les, contribuyen a reforzar la estigmatizacion y, por ende, la situacion
de asimetria social, de los grupos sociales ya discriminados. Dicho de
otro modo: son materialmente productivas de actitudes.

En todo caso, no deberia perderse de vista la relacion especifica
entre poder y libertad de expresion. En general, la libertad de ex-
presion ha sido una prerrogativa de los particulares, pero lo cierto
es que, contra el prejuicio liberal, no todos los particulares somos
iguales en poder, pues algunos poseen un peso econémico y social
superlativo, que da a su libertad de expresion (por ejemplo bajo
modelos oligopolicos de distribucion de los medios de comunicacion
masiva) una capacidad de dominio discriminatorio sin parangon.
Histéricamente la libertad de expresion, un derecho fundamental,
ha servido como un antidoto y limite de los ciudadanos frente al
poder politico {como enfrentamos, entonces, un supuesto ejercicio
de ella que, aun si es practicado por particulares, predispone so-
cialmente contra los débiles y refuerza a los poderosos? La nocién
de discriminacion indirecta podria ayudar en la mejor comprension de
este dilema.
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IV. EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION
UNA DEFINICION COMPLEJA DE NO DISCRIMINACION

Para glosar nuestra formulacién politica de la definicion técnica de
discriminacion puede decirse que la discriminacion se expresa como
un tratamiento adverso o negativo que, ejercido sobre la base de
prejuicios y estigmas dirigidos contra grupos determinados, limita
o niega los derechos fundamentales y las oportunidades relevantes
de las personas que los componen. Esta practica, como se ha visto,
pone a las personas que la sufren en una situaciéon de desventaja
estructural incompatible con el valor democratico de la igualdad,
no soélo en el sentido de la igualdad de trato sino en el terreno mas
especifico del ejercicio efectivo de los derechos y libertades de
ciudadania. El cardcter profundamente nocivo de la discriminacion
para las personas que la sufren de manera directa y, como efecto
de conjunto, para las instituciones democraticas, hace imperativa la
presencia de un derecho fundamental a la no discriminacion.
La justificacion intelectual de éste es, desde luego, una tarea de
profundo aliento democrético.

La construccion democratica de una politica y un derecho
antidiscriminatorios se beneficia notablemente de la clarificacion
conceptual que puede darles la teoria. Decia Thomas Hobbes ([1651]
1985, 106) que “en la definicion correcta de los nombres radica el
primer uso del discurso, que es la adquisicion de la ciencia; y en las
definiciones incorrectas, o inexistentes, radica el primer abuso, del
cual proceden todos los principios falsos y sin sentido”. Aunque no
es ciencia, sino filosofia politica lo que pretendemos cultivar con
nuestra teoria de la discriminacién, queda claro que una buena justi-
ficacion tedrica (esa “definicion correcta” que estd a nuestro alcance)
del derecho a no ser discriminado puede orientar adecuadamente
los argumentos juridicos y politicos de quienes han de tomar, en
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nuestro nombre, las decisiones que conciernen a esta parcela de la
agenda democratica.

La exigencia normativa de no discriminar genera uno de los dile-
mas mas destacados en el debate contemporaneo de la igualdad. Bajo
el modelo de los usos modernos de la nocion de igualdad —igualdad
ante la ley, igualdad de derechos, igualdad de oportunidades, igual-
dad socioeconémica— el reclamo de no discriminacién pareceria
resolverse con facilidad si lo referimos tinicamente al derecho a un
trato equitativo para toda persona, es decir, a la eliminacion de los
tratamientos diferenciados adversos o las selecciones arbitrarias que
ponen en desventaja comparativa a quienes pertenecen a los grupos
estigmatizados. El precepto de no discriminar pareceria llamado a
la realizacion s6lo con lograr que factores como el sexo o género, la
pertenencia étnica, la discapacidad, la preferencia sexual, la religion,
la edad o alguno otro similar dejen de contar a la hora de acceder
a derechos fundamentales o al aprovechamiento de oportunidades
relevantes socialmente disponibles como la educacion o el empleo.
Es decir, en la l6gica de la inclusién de quienes antes estaban segre-
gados, se construiria un esquema de no discriminacion si se lograse
la eliminacion de los factores arbitrarios basados en el estigma y el
prejuicio sociales y que no podrian ser relevantes desde un punto
de vista moral. En hipotesis, esto nos llevaria a garantizar un “trato
igualitario”, es decir, sin excepciones, a quienes estan sefalados
o marcados por uno o varios de los atributos sefalados.

Sin embargo, este reclamo de no discriminacién se torna
altamente problematico cuando lo asociamos con la demanda de
medidas de compensacion dirigidas a grupos especificos, como las
que se han defendido en el paradigma de la “accién afirmativa” o
los derechos especiales de grupo de corte multicultural, es decir,
cuando intentamos vincular la idea de compensacién grupal por
desventajas inmerecidas de duracion histérica o el tratamiento
preferencial con el concepto mismo de no discriminacion.
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Debido precisamente a la larga y dafina historia de la dis-
criminacion, la idea del tratamiento diferenciado, asi sea para
compensar injusticias pasadas e incluso arraigadas en el presente,
resulta intuitivamente antiigualitaria. Con frecuencia, la inercia
politica e intelectual que asocia la igualdad sélo con el tratamiento
homogéneo y guiado por normas generales conduce a contemplar
la demanda de tratamiento diferenciado no como parte del elenco
de las politicas de la igualdad, sino como una nueva forma de des-
igualdad.** Dicho de otra manera, la no discriminacion se instala
con comodidad en el paradigma liberal dominante de la igualdad
siempre que se le vea s6lo como exigencia de que los estigmas
y prejuicios sociales no afecten el acceso a las oportunidades y
derechos para toda persona, pero su posicion se hace incomoda
e incluso conflictiva en este paradigma apenas adherimos a ella la
exigencia de tratamiento preferencial.®®

El tema del acomodo de la no discriminacién como parte de
un discurso igualitario gira en derredor de la posibilidad de que
el concepto normativo de no discriminaciéon desempefie un papel
relevante para el tratamiento preferencial positivo o “accién afir-
mativa”, a pesar de que los discursos académicos e institucionales
dominantes se hayan inclinado a formularlos como dos cuestiones

3 Dos autores, por cierto de vocacion democratica y contraria a la dis-

criminacién, han sustanciado extensos alegatos criticos contra los tratamientos
diferenciados. En la critica a la accion afirmativa, destaca el argumento de Nathan
Glazer (1978) y en la critica a los derechos especiales de grupo de corte multicul-
tural, el de Brian Barry (2001).

% Hablo del paradigma liberal s6lo en el contexto del debate contem-
poraneo de la filosofia politica, en el que la doctrina rawlsiana cumple un papel
fundacional. Siguiendo a Stephen Mulhall y Jonathan Swift (1997, XVI), entendemos
por doctrina liberal “... la teoria de Rawls [que| posee los dos componentes que de
manera estandarizada van contenidos en el paquete liberal: el compromiso con la
libertad del individuo incorporado en el apoyo liberal regular a las libertades civiles,
y la creencia en una igualdad de oportunidades y una distribucion de recursos mas
equitativa que la que resultaria del mercado dejado en solitario...”
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separadas. La pertinencia normativa de esta pretension reside en la
posibilidad de hacer de la no discriminacién un principio eficiente
para la igualdad real de oportunidades o de condicién y no, como
sucede hasta ahora, de mantenerlo en el estatus, indispensable
pero insuficiente, de una barrera contra el dafio social que causan
los estigmas y los prejuicios.

Esta discusion nos remite a un agudo contraste de elecciones
valorativas y politicas, aun entre partidarios de la igualdad demo-
crética. Los defensores del tratamiento diferenciado juzgan como
obligada la aplicacion de politicas grupalmente focalizadas, ptblicas
y privadas, de compensacién por los dafios de la discriminacion del
pasado como precondicion de una igualdad de oportunidades efec-
tiva y realista en el presente, mientras que sus detractores juzgan
que es suficiente con la exigencia de un trato sin exclusiones en el
presente para que no solo se establezca un terreno de competencia
equitativa, sino para que se resarzan de manera paulatina los dafios
del pasado sin correr el riesgo de suspender, a veces sin retorno, la
vigencia del trato igualitario.’®

Una de las reservas de mayor fuerza ante la posible asociacion
del tratamiento preferencial con el concepto de no discriminacion
proviene del hecho de que el propio derecho fundamental a no ser
discriminado adquirio6 sus enunciados formales no tanto en el lenguaje
de la sociologia y la teoria politica, sino en el del derecho. En efecto,
aunque “discriminacion” es un vocablo de uso politico regular, sus
definiciones legales —en primer lugar las de cardcter técnico que
revisamos en el capitulo anterior— no incluyen referencia alguna
a los daiios histoéricos, las condiciones estructurales de desventaja
decantadas en el presente, las rutinas sociales de exclusion que han
moldeado la conformacién actual de los grupos o la influencia de los

% Ladiscusion al respecto es abundante. Véase, por ejemplo, O’Neil (1975),

Fullinwider (1980), Curry (1996), Edley (1996) y Cohen y Sterba (2003).
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prejuicios y estigmas en la autopercepcion o el sentido del autorres-
peto de quienes componen tales grupos. Estas definiciones legales
atafien a la prohibicion de la discriminacién entendida ésta como una
serie de conductas actuales e identificables en relacion con derechos
subjetivos. Esto impide que del concepto de no discriminacion se
desprenda directamente la obligacion normativa de compensacion
o reparacion del dafio para los grupos que la han sufrido.

Las definiciones presentes en los instrumentos internacionales
relativos a la problematica discriminatoria entienden a ésta siempre
como una accién presente, como negacioén de un derecho actual
estatuido. Tal es el caso del articulo 7° de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial o de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer que se revisaron antes como plasmaciones de la
forma técnica de discriminacion. En estas definiciones, la discrimi-
nacion, si bien caracterizada como una violacion seria a los derechos
fundamentales, no contiene la referencia a su duracion histéricao a
su concatenacion causal con hechos del pasado. Esta cuestion podria
parecer menor, pues la mayor virtud de estas formulaciones, como
ya se ha senalado, consiste no s6lo en que asumen integramente
el lenguaje de los derechos fundamentales, sino en que estipulan
la prohibicién de distinciones injustas o arbitrarias respecto de los
grupos protegidos. Empero, el problema muestra mayores dimen-
siones cuando se piensa a la discriminacion desde el punto de vista
de sus efectos sociales, pues entonces se detecta el riesgo de que atajar
esos efectos solo en el presente —prohibir de ahora en adelante que se
discrimine— tienda a fijar o perpetuar las asimetrias de trato del pasado
bajo la forma de una indefension social y una inferioridad competitiva
de los grupos histéricamente discriminados.

La interpretacion politica y juridicamente dominante de la igual-
dad en la Modernidad es la que la relaciona con una distribucion
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homogénea de las protecciones, las atribuciones y las titularidades
de soberania politica y bienestar social. Es una idea de igualdad for-
jada contra diversas formas de particularismo politico y rutinas de
exclusion civil y social, y normativamente orientada por el sentido
incluyente del proceso historico tanto de la soberania popular como
de los derechos fundamentales de la persona. Aunque los debates
politicos y académicos acerca del valor de la igualdad son muy
enfrentados, existe una suerte de consenso acerca de este valor en
las actuales sociedades democraticas. De hecho, la presencia del
principio de la igualdad en las sociedades democréticas contem-
poraneas es tan clara y esta tan asentada al menos en una de sus
versiones canonicas, que es muy poderosa y no carente de buenas
razones la tendencia a considerarlo como establecido “de una vez
por todas” en los sistemas constitucionales de las democracias
contemporaneas.

En efecto, las plasmaciones juridicas e institucionales del valor
de la igualdad en las democracias de cuiio liberal le han dado la
consistencia historica suficiente como para hacer posible su esta-
blecimiento como un elemento “permanente” en los discursos de
juridicos de corte constitucionalista y en buena parte de la filosofia
politica contemporanea. Esta idea de igualdad, contextualizada en
la estructura de las llamadas democracias constitucionales puede
ser entendida como el igual derecho de toda persona a gozar de
las libertades fundamentales de una ciudadania democratica y
de las protecciones del Estado de derecho.*”

37 Esta idea moderna de igualdad no tiene por qué reducirse a la limitada
aunque esencial e imprescindible definicion liberal de “igualdad ante la ley”, sino
que puede incluso enunciarse bajo la figura de la “ciudadania democratica” que,
tal como la formul6 en 1950 Alfred Marshall (1992), supone igualdad en derechos
civiles, politicos y sociales.
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Esta idea de igualdad proviene directamente de los discursos
fundadores de la tradicién liberal, en la cual este principio equivale
a un tratamiento equitativo y sin excepciones. Es la idea de igualdad
que puede hallarse en los argumentos clasicos de John Locke y de
Immanuel Kant o, ya en la época contempordnea, en la formulacion
de John Rawls del primer principio de la justicia como imparcia-
lidad, que es definitorio de la estructura basica de la sociedad.®®
Se trata de una idea que ha moldeado buena parte de la legalidad
e institucionalidad de las democracias contemporaneas.

En este contexto, una poderosa definicién del derecho a la no
discriminacion se troquel6 en consonancia con esta idea moderna de
laigualdad como reparto homogéneo de protecciones y atribuciones
y como superacion de la excepciony la arbitrariedad. De este modo,
la formulacién maés acreditada del derecho a la no discriminacién
(por ejemplo, en la politica y la academia de los Estados Unidos de
América), erigida en relacién inversamente directa con la definicion
de discriminacion técnica que hemos reconstruido en el capitulo
anterior, nos llevaria a considerarlo como una “protecciéon” contra
toda limitacion al acceso a derechos fundamentales y oportunidades
sociales, y no contendria prescripcion alguna para la remocién de los
obstaculos sociales acumulados en el pasado que ponen a determi-
nados grupos en situacion de debilidad social.

Esta definicion de la no discriminacién, a la que califico de
llana porque no propone ni implica referencia alguna a la dimensién
histérica, puede formularse de la siguiente manera: el derecho a
la no discriminacion es el derecho de toda persona a ser tratada

3 Este principio se enuncia de la siguiente manera: “Toda persona tiene
un derecho equitativo a la mas amplia libertad basica compatible con una libertad
similar para los demas” (Rawls 1973, 60). El énfasis es mio.
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de manera homogénea, sin exclusion, distincién o restriccion ar-
bitraria, con el fin de que sea capaz de aprovechar plenamente el
resto de sus derechos y libertades fundamentales y el libre acceso
a las oportunidades socialmente disponibles.

Como es notorio, esta concepcién de la no discriminacion esta
estrechamente anudada a una poderosa tradicion igualitaria en el
mundo moderno. Sus implicaciones de inclusion democratica son
muchas, aunque nada en ella sugiere que sea necesario algun tipo
de intervencién positiva o afirmativa de la autoridad democratica
para nivelar el terreno que hace aprovechable el acceso formal a
los derechos y oportunidades.

Ahora bien, si en tal definiciéon apareciera la referencia a la
desventaja inmerecida que supone la duracion histérica de la dis-
criminacién y la practica imposibilidad de entender la naturaleza
de este fen6meno sin situarlo en el horizonte de su propio pasado,
se podria derivar conceptualmente la obligacion de que el Estado
compense, retribuya o estimule de manera especial a grupos de-
terminados.

Vertida juridicamente, la definicion llana de la no discriminacion
deja abierto un amplio debate acerca de lo que significa “proteger”
a las personas para que su acceso a los derechos fundamentales
sea posible. Una inclinacién mayoritaria se ha articulado alrededor
de la idea de que tal proteccion debe interpretarse como una serie de
medidas legales para “tratar a todos de la misma manera”, inde-
pendientemente de sus atributos o caracteristicas como el sexo,
la edad, la raza o etnia, la discapacidad, etcétera. Bajo la forma
llana, el derecho a la no discriminacion puede entenderse como un
derecho igualitario en el sentido de la prohibicion de exclusiones
arbitrarias, pero a la vez limitadamente igualitario en el sentido de
carecer de estipulaciones acerca de cémo acercar las posiciones
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de los grupos sociales que la discriminacion historica separ6 e
incluso polariz6.%

En este contexto, la posibilidad de vincular conceptualmente el
derecho a no ser discriminado con el tratamiento preferencial pasa
por la formulaciéon de una nueva definiciéon de este derecho que
sea sensible a la dimensidn histoérica del fenémeno discriminatorio.
Esto exige una definicion de tal derecho que contenga la posibilidad
de abandonar, bajo una justificacién y una temporalidad estrictas,
las reglas del tratamiento homogéneo hacia los ciudadanos con el
proposito de hacer, paradéjicamente, una promesa de igualdad para
todos a concretarse en un plazo mediano o largo.

Asi, se puede adjetivar como compleja a la definicién capaz de
contemplar en su concepto medidas compensatorias, tratamiento
preferencial o acciones afirmativas a efecto de hacer realidad el
propio proyecto antidiscriminatorio. Segtin la definicién compleja
que se propone, el derecho a no ser discriminado es el derecho de
toda persona a ser tratada de manera homogénea, sin exclusion,
distincion o restriccion arbitraria, con el fin de que sea capaz

3 En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por ejem-
plo, la norma de no discriminacién se formula como la primera de las garantias
individuales, pero siempre en el sentido de nuevo derecho de proteccion que aqui
he sefialado: “Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién 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 estadouni-
dense, 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
accién afirmativa se han amparado mas bien en una serie de Ordenes Ejecutivas
cuyos criterios en muchos casos han sido revertidos por mayorias legislativas o
por sentencias judiciales. Ahora mismo, en Estados Unidos, el principio llano de la
no discriminacion esta garantizado, pero el de la accién afirmativa como medida
antidiscriminatoria estd en profunda crisis. Esto muestra, por si no fuera obvio,
que en ambas normas el concepto juridico de no discriminacién no anida el de
compensacion por el dafio histérico.
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de aprovechar plenamente el resto de sus derechos y libertades
fundamentales y el libre acceso a las oportunidades socialmente
disponibles, siempre y cuando un tratamiento preferencial tem-
poral hacia ella o hacia su grupo de adscripcién no sea necesario
para compensar el daiio historico y la situaciéon de debilidad y
vulnerabilidad causados a su grupo por practicas discriminatorias
previas.

La definiciéon compleja abre un espacio normativo para reflexio-
nar sobre el tratamiento preferencial con fines igualitarios como
parte de una politica de la igualdad y no como una forma nueva y
eliptica de discriminacion inversa.*’ En particular, abre la posibilidad
de reflexionar de manera fundada acerca del concepto de accion
afirmativa, tarea que se hara adelante en este mismo capitulo. En
todo caso, lo que debe acentuarse desde ahora es que el principio
de tratamiento preferencial sugerido en la definicion compleja
aparece de forma relativa o condicionada a la primera parte de
la definicién que lo contiene (que no es otra cosa que la definicion
llana). De este modo, la definicion compleja del derecho a la no

4 Las distintas enunciaciones del “tratamiento diferenciado positivo” no
son reciprocamente equivalentes ni politicamente ingenuas. Se le ha denominado
“Accidn afirmativa” (Affirmative Action) por parte de sus defensores abiertos y por
parte de las agencias gubernamentales norteamericanas encargadas de la promo-
cion de las oportunidades de grupos como las mujeres y las minorias étnicas; se
le ha denominado “tratamiento preferencial” (Preferential Treatment) por parte de
quienes han buscado una enunciacién mds neutra frente a la polarizacion politica
del debate (Nagel 1977); se le ha denominado “discriminacion inversa” (“Inverse
Discrimination” o “Reverse Discrimination”) por parte de quienes han insistido en su
inaceptable caracter discriminatorio (Greenawalt 1983); e incluso se ha llegado a
nombrar como “Discriminacion afirmativa” (Affirmative Discrimination) por un autor
tan renombrado como Nathan Glazer (1978) para evidenciar la contradiccion de
una medida supuestamente orientada contra la discriminacion que es, segln
él, una nueva forma de discriminacion. Algunas variaciones como “discriminacion
compensatoria” (Compensatory Discrimination) (Cohen, Nagel & Scanlon 1977)
pueden también ser registradas.
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discriminacion seria la union del contenido de la definicién llana
con la autorizacion normativa del tratamiento preferencial temporal
hacia ciertos grupos cuando éste estuviera justificado.

LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

John Rawls llegd a afirmar que “... los serios problemas que sur-
gen de la discriminacién existente y las distinciones basadas en el
género y la raza no estan en la agenda [de una teoria ideal de la
justicia]” (Rawls 2001, 66). En algtin sentido tenia razén, pues una
teoria ideal de la justicia perfila un modelo de sociedad justa de
cuyas instituciones fundamentales puede esperarse un trato regular
no discriminatorio, por lo que los problemas de la discriminaciéon
deben formularse en el marco de una teoria no ideal de la justicia,
atendiendo mads a la evidencia del mundo como es y menos a como
deberia ser.

Tal vez ésta es una buena manera de formular la idea de que
la mejor defensa normativa del tratamiento diferenciado consiste
en entenderlo como una estrategia deseable que nos permita
acercarnos a un ideal de igualdad, lo que asegura tanto su fun-
cion instrumental (es una categoria politica al servicio del valor de
la igualdad pero inconfundible con éste) como su temporalidad
determinada por sus propios logros (el tratamiento preferencial ha
de dejar de existir precisamente por su capacidad de eliminar las
condiciones que lo hicieron aconsejable). Por ello, al encarar el debate
del tratamiento preferencial en general, y de la accion afirmativa en
particular, parece razonable descargarlo del tono de una discusion
acerca de principios dltimos de igual valor y alcance (tratamiento
preferencial versus tratamiento homogéneo) como solemos hacer
cuando enfrentamos, por ejemplo, la igualdad con la libertad, y verlo
mas como un tema de justicia no ideal cuyo espacio natural es el
de las politicas ptblicas y su idoneidad para alcanzar las metas de
una teoria ideal de la justicia.
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En todo caso, el problema a resolver respecto de esta disputa de
conceptos de no discriminacion es el de la capacidad emancipadora
y la deseabilidad practica de las estrategias politicas e institucionales
articuladas en, y articuladoras de uno u otro concepto de no discri-
minacion. Si se trata de fundar estas estrategias s6lo en la definicion
llana de no discriminacion, el riesgo que se corre es el de dejar
intactos los mecanismos estructurales de exclusion de los grupos
discriminados y, de manera derivada, establecer una limitacion en la
legitimidad del Estado democratico para intervenir a favor de grupos
secularmente excluidos y para imponer medidas de compensacion
orientadas a revertir la discriminacion histéricamente desplegada.
Si se admite, por el contrario, que la no discriminaciéon contiene
de suyo estas obligaciones compensatorias del Estado, entonces
tendremos que asociar el valor de la igualdad con un tratamiento
preferencial como estrategia para avanzar los fines mismos de la
igualdad de trato, aunque con el riesgo de estatuir nuevas desigual-
dades que se sedimenten y tiendan a la permanencia.

No deja de llamar la atencién que las criticas mas fuertes —o
al menos las mds argumentadas— al tratamiento preferencial se
hagan siempre por referencia al principio democratico de igualdad.
Esto podria generar la impresion de que en la experiencia de los
Estados democraticos la idea de compensar a un grupo que ha su-
frido asimetria social y dominio injusto aparecié sélo con el debate
del derecho a la no discriminacién. Pero esto seria histéricamente
inexacto. De hecho, la historia de todos y cada uno de los Estados
democraticos en el siglo XX registra la existencia de instituciones y
politicas ptblicas de amplio alcance cuyo fin es dar lugar a compen-
saciones por injusticias histéricamente asentadas. La experiencia
del denominado Estado de bienestar o, para enunciarlo en términos
juridico-politicos, del Estado social y democrético de derecho, con su
cauda de derechos sociales como la educacion y salud publicas, los
sistemas de pensiones, los derechos laborales e incluso los proyectos
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actuales de renta basica universal, dan cuenta de una larga practica
politica, y una correspondiente familiaridad y legitimidad sociales,
respecto de la idea de que las injusticias del pasado ameritan una
compensacion ejecutada o dirigida por el Estado.

Existe también, desde luego, una larga critica neoliberal o
liberista a las atribuciones compensatorias del Estado en materia
de justicia distributiva, sin embargo atn los programas politicos
mas orientados a la desregulacion y la critica de las dimensiones y
atribuciones del poder publico, aceptan algtn tipo de mecanismo
de compensacion en el terreno de la justicia distributiva. La idea
teorizada por Locke y Kant de que la intervencion del poder publi-
co para alterar la distribucion de propiedad, rangos o riqueza es
siempre ilegitima y contraria a una sociedad libre, qued6 agotada
y superada en la politica del siglo XIX.

Por ello, si la idea de compensacion de las posiciones sociales
menos aventajadas en el reparto de bienes sociales, para usar el
lenguaje de John Rawls, ha acompaiiado al desarrollo de la de-
mocracia contemporanea, habria que preguntarnos por qué son
tantas y tan agudas las criticas que se dirigen contra el argumento
del tratamiento preferencial en el contexto del derecho a la no
discriminacion.

En un marco democrdtico efectivo encontramos que, en efecto,
no existe un problema mayor de justificacion de derechos relativos
al valor de la igualdad que impliquen medidas redistributivas eco-
némicas del Estado o estrategias de politica social en los campos
educativo, laboral, sanitario, etcétera, porque éstas han sido lo ca-
racteristico del Estado social y democratico de bienestar. El problema
de justificacion se refiere, mas bien, a los derechos, atribuciones
o titularidades compensatorios, disfrutables por unos grupos y no
por otros, y que atienden a resarcimientos no necesariamente eco-
némicos ni incluidos en las politicas tradicionales de corte social
como la educacién y salud publicas o los sistemas de pensiones.
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Dicho de otra manera, la compensacion se convierte en objeto de
agudos ataques cuando se formula a favor de grupos especificos que
han sufrido discriminacion —mujeres, minorias étnicas, personas
con discapacidad—, pero se acepta con mayor facilidad cuando se
postula como via de resarcimiento para categorias sociales mas
amplias: desempleados, pobres, personas sin educacion, ciudada-
nos sin acceso a servicios sanitarios, trabajadores desprotegidos,
personas dafiadas por catdstrofes.

Acaso la mejor manera de formular el debate acerca de la
deseabilidad del tratamiento preferencial en el horizonte de una
concepcion de la justicia en la que el principio de no discriminacion
se contemple bajo su definicién compleja sea recurrir a una pregunta
de Steven Lukes. En su texto Five Fables About Human Rights (Cinco
fabulas sobre los derechos humanos), sefiala que la inclusion del
principio de igualdad de oportunidades para todas las personas
en el catdlogo simple y abstracto de los derechos humanos no es
particularmente problematico, es decir, que se trata de un principio
dificil de rechazar por cualquier perspectiva vinculada a la herencia
moderna del valor de la igualdad. Sin embargo, la divisién de posi-
ciones se genera cuando se plantea el tema de cémo hacer efectivo
este principio. Inquiere Lukes: “(Qué debe ser igual para que las
oportunidades sean iguales? {Es una cuestion de no discriminacion
respecto de un contexto existente de desigualdades econémicas,
sociales y culturales o es ese contexto mismo el terreno en el cual las
oportunidades pueden ser hechas mas iguales?” (Lukes 1993, 39).

La formulacion general y abstracta de la igualdad de oportuni-
dades nos exige decidir ante la alternativa de aplicarlo de manera
formal y externa a un sistema dado de roles asignados a los grupos
y de dotaciones distribuidas de antemano a las personas (riqueza,
educacion, salud), o bien formularlo como el resultado futuro
(como proyecto normativo) de una politica que trata de redefinir
el esquema de distribuciones que caracteriza a ese sistema en su
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momento actual. Esta disyuntiva es crucial, pues en un caso se trata
de favorecer unavision de tal principio que deja intacta la estructura
del sistema de oportunidades —fundamentalmente educativas y
laborales— y abre las puertas de las oportunidades bajo el criterio
de una igualdad formal de toda persona, mientras que la segunda
postula la igualdad de oportunidades como una suerte de idea regula-
tiva que habria de resultar de una transformacién de ese sistema de
oportunidades, lo que supone —o al menos justifica— la aplicacién
de medidas de tratamiento preferencial a favor de determinados
grupos que en el pasado han padecido exclusion y discriminacion.

Sise admite que la segunda lectura de la igualdad de oportunidades
no soélo es posible sino también politicamente deseable, la pertenen-
cia de la no discriminacion al discurso de la igualdad democratica no
tendria que reducirse al terreno de la prohibicion de exclusiones y
desprecio en razéon de desventajas grupales inmerecidas en razén
de estigmas y prejuicios (la forma proveniente de la definicién llana),
sino que legitimaria 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 voluntaris-
tas o militantes, interpelantes en el debate politico regular, pero
ayunos de capacidad discursiva para mostrar la legitimidad de tal
vinculacion.

En todo caso, no es extraio que esté muy extendida la idea de
que la no discriminacion debe contemplarse como conceptualmente
distinta a la idea de compensacioén social para grupos desaventaja-
dos, incluso entre aquellos que reconocen que politicamente sélo
el recurso a la segunda puede impedir la reproduccién de la pri-
mera. El lenguaje politico y juridico estadounidense, por ejemplo,
distingue de manera sistemdtica entre el cardcter constitucional del
derecho a la no discriminacion (la exigencia de igualdad de todos
ante la ley de la XIV Enmienda de la Constitucién o las Actas o leyes
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federales que tienen un estatuto cuasi constitucional) y el caracter
de medidas de politica ptblica para los tratamientos diferenciados
(que se han implementado mediante “6rdenes ejecutivas” o decretos
presidenciales) de tal modo que las segundas han podido ser impug-
nadas y derrotadas en su constitucionalidad en varias ocasiones.
Para John E. Roemer, por ejemplo, la no discriminacion y el
tratamiento diferenciado corresponden en realidad a conceptos
diferentes de la igualdad de oportunidades. Dice Roemer:

El principio de no discriminacién establece que, en la com-
peticion por posiciones en la sociedad, todos los individuos
que poseen los atributos relevantes para el desempefio de
los deberes de la posicion en cuestién sean incluidos en el
grupo de candidatos elegibles, y que la posible ocupacién del
puesto por un candidato sea juzgada sélo en relacién 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 posicion en cuestion (Roemer 1998, 1).

Seglin el propio Roemer, una concepcion alternativa, y por lo
demas 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), lo que conlleva medidas
compensatorias para grupos desaventajados en terrenos como el
educativo y el laboral (Roemer 1998, 2-3 y 108-13). Las normas y
acciones publicas derivadas de este segundo modelo van mas alla
del principio llano de no discriminacién, pues se orientan a nivelar
los puntos sociales de partida de los individuos de la competencia
laboral o educativa, cosa que la simple prohibiciéon de discriminar
por estigmas y prejuicios ostensiblemente no hace. Resulta claro
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en el argumento de Roemer que el concepto de no discriminacion
aparece como conceptualmente ajeno al de medidas compensato-
rias o tratamiento diferenciado, aunque no se descalifica norma-
tivamente a este segundo sino que se le hace constitutivo de una
version superior de la igualdad de oportunidades.

En el argumento de Roemer resuena, desde luego, la distincion
paradigmatica hecha por Rawls entre el “sistema de libertad natural”
y la “igualdad liberal”. En obvia alusién al concepto que Adam Smith
acuio, en La riqueza de las naciones (Smith, [1776] 1998), para dar
cuenta del orden espontaneo de justicia que supuestamente se crea
por las relaciones de oferta y demanda, Rawls denominé sistema de
libertad natural a la concepcién que es tipicamente sostenida por
los defensores de la sociedad de mercado. Segtin Rawls, el sistema
de libertad natural requiere de:

... una igualdad formal de oportunidades bajo la que todos ten-
gan 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 esfuerzo para preservar una igualdad de
condiciones sociales (...) la distribucién inicial de recursos para
cualquier lapso de tiempo queda fuertemente influenciada por
contingencias naturales y sociales (Rawls 1973, 72).

El sistema de libertad natural puede ser visto como un concepto
equivalente al principio convencional de no discriminacién y, segtin
Rawls, comporta el grave defecto de permitir que las porciones
distributivas de las que han de disfrutar los individuos sean impro-
piamente influenciadas por factores como la acumulacién previa de
riqueza en algunos grupos o por el talento o capacidades naturales
que, desde un punto de vista moral contractualista, resultan arbi-
trarios. La manera de superar la unilateralidad de esta vision de la
igualdad de oportunidades exige que ésta se someta a un proceso
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de nivelacion relativa de los puntos de partida de la competencia
social inducido por la autoridad democratica y se erija como “igual-
dad justa de oportunidades”. Esta segunda lectura de la igualdad de
oportunidades es lo que da nombre a la “igualdad liberal”.*!

Por ello, la “igualdad liberal” se revela como una exigencia de
anadir al requisito de que las oportunidades estén abiertas a los
talentos la condicion adicional de la igualdad justa de oportunidad
(fair equality of opportunity). Por ello, dice Rawls:

... lainterpretacion liberal (...) busca mitigar la influencia de las
contingencias sociales y de la fortuna natural en las porciones
distributivas. Para alcanzar este propdsito es necesario imponer
condiciones bdsicas estructurales al sistema social. Los arreglos
del libre mercado deben ser puestos en un esquema de institu-
ciones politicas y legales que regule las tendencias globales de
los hechos econémicos y preserve las condiciones sociales ne-
cesarias para la igualdad justa de oportunidades. Los elementos
de este esquema son suficientemente familiares, aunque vale
la pena recordar la importancia de prevenir las acumulaciones
excesivas de propiedad y riqueza y de mantener oportunidades

equitativas de educacién para todos (Rawls 1973, 73).

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

41" No debe olvidarse que en la cultura y lenguaje politicos estadounidenses

del siglo XX, a diferencia de lo que sucede en otras latitudes, el adjetivo “liberal”
se vincula a la defensa de los derechos civiles y a la exigencia de que el poder
politico intervenga en el mercado, limite sus abusos y externalidades y mantenga
instituciones de justicia distributiva. Por ello, en los Estados Unidos de América
la agenda antidiscriminatoria, junto con la agenda social, son con frecuencia ad-
jetivadas de liberales.
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posiciéon socioeconémica o de clase; pero lo recuperable de ella
para nuestros propositos es la certeza de que la igualdad simple
de oportunidades es incapaz de reducir la desigualdad en una for-
ma significativa, porque no incide en la nivelacion de los puntos
de partida de las personas que compiten luego por las posiciones
sociales.** Si el principio de no discriminacion se hace equivalente
al sistema de libertad natural, no queda espacio para transitar de
la idea formal de igualdad a mecanismos de compensacién como
los que Rawls articula con la combinacién de la igualdad justa de
oportunidades y el principio de diferencia. En este sentido, también
desde una perspectiva de corte rawlsiano, el concepto de no discri-
minacion exigiria algiin 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 prin-
cipios conforme a los cuales la estructura bdsica es disefiada. No
existe contradiccion en suponer que una sociedad esclavista o
de castas, o una que acepta las mas arbitrarias formas de dis-
criminacion, sea homogénea y consistentemente administrada,
aunque esto pueda ser improbable (Rawls 1973, 59).

El ideal rawlsiano de igualdad econémica se sustenta, como he-
mos dicho, en dos mecanismos precisos de compensacion: laigualdad
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 segtin Rawls no

42 Para una critica de esta idea rawlsiana de “posicién 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 discapa-
cidad o las mujeres, véase Rodriguez Zepeda (2004).

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

100

abonan el terreno de la desigualdad, sino que ponen a la estructura
basica de la sociedad en una tendencia hacia la igualdad.

La idea rawlsiana de compensacién de las posiciones sociales
menos aventajadas mediante la igualdad justa de oportunidades y
el principio de diferencia han articulado el paradigma dominante en
la filosofia politica contemporanea, de una idea de justicia definida
por el principio de compensacién social. La categoria de compensa-
cion también esta a la base de las multiples defensas de la llamada
accion afirmativa, sélo que con la especificidad de que sus posiciones
de referencia no son categorias socioeconémicas (los menos aven-
tajados en ingreso y riqueza), sino categorias de género, de etnia,
de capacidades, de preferencias, de creencias o de edad.

LA ACCION AFIRMATIVA

No obstante los aportes rawlsianos, cabe preguntarse en donde
reside la fuerza discursiva que subyace a la circunscripcién muy ex-
tendida de la no discriminacién a una concepcion llana de igualdad
(igualdad como trato igual o similar para todos al margen de sus
atributos particulares moralmente irrelevantes). Acaso la respues-
ta mas evidente puede encontrarse en el enorme consenso social
(no necesariamente discursivo ni argumentable por la ciudadania,
sino intuitivo y parte del sentido comtn democratico) acerca de lo
que significa no discriminar y la poca claridad para contemplar la
accion afirmativa como politica de la igualdad y no del privilegio.
Parece existir un amplio consenso en las sociedades democraticas
acerca del principio de no discriminacion; sin embargo, tal nivel de
acuerdo se pierde cuando se postula que ciertos grupos que han
sufrido la discriminacién de manera sistematica y profunda durante
largo tiempo requieren compensaciones especificas para superar la
condicion subordinada derivada de la propia discriminacion.
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Aunque con frecuencia resulta obvio que la mejor forma de
asegurar la igualdad en una sociedad democratica es prohibir todo
trato excepcional, tampoco es dificil encontrar razones atinentes al
sentido comtin a favor de un tratamiento preferencial al servicio del
propio ideal de la igualdad. En este contexto, Philip Green ha formu-
lado una parabola para defender las acciones ptblicas de caracter
positivo o afirmativo de un Estado democratico que se plantea la
tarea de luchar contra la discriminacion (Green 1998, 121-2). Como
toda parabola, el relato ha de ser sencillo para que aclare las ideas
subyacentes. Este autor nos propone imaginar un juego de futbol
entre dos equipos universitarios: Mayor State U. contra Deltaville
College. El primero de estudiantes blancos; el segundo, de negros.
Al finalizar el primer tiempo, State gana por un marcador de 54 a
0, determinado no s6lo por su mayor tamaiio y mas recursos como
institucion sino también por el hecho de que a Deltaville se le ha
obligado a jugar con 8 jugadores. En el medio tiempo, a instancias
de Deltaville, un arbitro revisa el curso del juego y declara que éste
ha sido injusto, pues cada equipo debe jugar con 11 jugadores, ni
mas ni menos. State acepta jugar bajo la nueva regla. A punto de
iniciar el segundo tiempo, el entrenador de Deltaville pide que
ahora su contrincante sea el que juegue con 8 jugadores. Ante esto,
el entrenador de State reclama: “ya oiste lo que dijo el arbitro, el
juego es de 11 contra 11; no puedes pedir mas jugadores sélo por-
que eres negro. El juego ha de ser ciego al color. Deja de reclamar
y ponganse a jugar: sélo estan ocho touchdowns abajo”.

Como el mismo Green explica, el primer tiempo del juego
equivale a un “régimen de segregaciéon” que no es otra cosa que
un Estado formalmente racial. Pero el siguiente paso merece una
interpretacion profunda en términos de igualdad:
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el primer y absolutamente esencial paso a realizar es la abolicion
permanente del Estado racial —y el Estado de género y el Estado
de clase—. Pero, desde luego, esto significa no solamente que
sean abolidas las formalmente antiigualitarias instituciones del
pasado, sino que las condiciones de desigualdad de largo plazo
directamente creadas por ellas deben ser revertidas (Green
1998, 122).

La idea presente en la pardbola de Green es que no se hace jus-
ticia contra la discriminacion si el derecho a no ser discriminado se
queda en el terreno de una, por lo demds necesaria, regla de juego
limpio sin alterar las condiciones estructurales de relacion entre los
grupos y sin compensar a quienes la han sufrido de manera histoérica.
En una formulacién similar, Philip E Rubio (2001) ha sostenido que
la accién afirmativa es necesaria porque los esquemas esclavista,
racista y de segregacion de negros y mujeres ha funcionado, en los
hechos, como una suerte de secular accion afirmativa a favor de
los blancos, lo que implica que las reglas del juego sélo podran
ser verdaderamente justas cuando los efectos de esta injusticia
de largo aliento hayan quedado resarcidos por los mecanismos
compensatorios del tratamiento preferencial de sentido inverso:
la accién afirmativa.

Esta convicciéon moral, pero también sociologica, de que regu-
larizar las reglas del juego de la competencia por los cargos y los
logros sociales no es suficiente para alcanzar genuinas condiciones
de igualdad de trato entre las personas y los grupos, constituye el
emplazamiento normativo de la accion afirmativa.

La accion afirmativa admite, al menos, dos definiciones; una
de gran amplitud y otra mas concreta y limitada. En su sentido mas
amplio, la accién afirmativa consiste “en la idea de dar los pasos
proactivos necesarios para desmantelar el prejuicio...” (Marable
1996, 5) Aunque el término “accién afirmativa” sélo se empez6 a
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utilizar en 1961, en la Instruccién ejecutiva nimero 10925 (Execu-
tive Order 10925) del Presidente estadounidense John F. Kennedy,
la idea de actuar proactivamente para la integracion social de la
poblacion negra puede registrarse desde 1953, cuando el Comité
sobre cumplimiento de contratos del Presidente Harry S. Truman
urgio a “Actuar positiva y afirmativamente para aplicar la politica de
no discriminacién en(...) los servicios de empleo.”* En este sentido
amplio, la accién afirmativa puede contemplarse como la promocion,
gubernamental y social, de la inclusién social de un grupo, en este
caso la poblaciéon negra, tradicionalmente discriminada y excluida.
Esta inclusién social puede lograrse con medidas de distinto tipo,
cuyo propoésito ultimo es la igualdad de oportunidades.

El otro sentido de la accién afirmativa es mas restringido, aun-
que sumamente relevante, y tiene que ver con medidas especificas
para que grupos como las mujeres y las minorias étnicas puedan es-
tar representados en las posiciones educativas y laborales mas altas
y redituables de una sociedad. En este sentido, la accién afirmativa
puede diferenciarse de la igualdad de oportunidades, pues ésta no
se define por la pertenencia a un grupo discriminado, mientras que
en la segunda esta pertenencia es esencial. En este sentido, no hay
posibilidad de una estrategia de accion afirmativa al margen de un
tratamiento preferencial por determinados grupos. Dice Sowell:

Las leyes y politicas de igualdad de oportunidades requieren
que los individuos sean juzgados por sus cualidades como in-
dividuos, sin tomar en cuenta la raza, el sexo, la edad, etcétera.
La accién afirmativa requiere que los individuos sean juzgados
tomando en cuenta tal pertenencia a un grupo, recibiendo un
tratamiento preferencial o compensatorio en algunos casos

4 Citado por Marable (1996, 5).
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para alcanzar una ‘representacién’ mas proporcional en algu-
nas instituciones y ocupaciones (Sowell 1997, 100).

En esta segunda acepcion, que con frecuencia es tomada como
la Gnica acepcion, la accién afirmativa se expresa mediante una
politica de “cuotas” educativas o laborales.** Las cuotas funcionan
como un mecanismo de “reserva” de un porcentaje preestable-
cido de plazas y posiciones en empleos y matriculas educativas
para minorias sexuales o raciales. Asi, por ejemplo, en numerosas
universidades estadounidenses, en la década de 1970 se abrieron
procesos de doble ingreso, que, por una parte, establecian estan-
dares de admision de un tipo para estudiantes blancos y, por otra,
estandares de otro tipo para estudiantes de minorias raciales como
la poblacién negra o la latina.

Un rasgo novedoso en el terreno de la accién afirmativa es
la introduccién legal de cuotas de género o de minorias étnicas
en el terreno de la representacién politica. En efecto, ante la
constatacion de la subrepresentacion de las mujeres en el poder
politico, en algunas naciones se han establecido cuotas de género
que garanticen un minimo de representacion de las mujeres en
posiciones politicas relevantes. Asi, en México, el Codigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe) obliga a que
los partidos no excedan de 70% de candidaturas propietarias para
un solo sexo. Un mecanismo similar se ha utilizado para elevar a
la representacion politica cuotas de poblacién indigena y de otras
minorias etnoculturales.*

4 La identificacion de la accién afirmativa sélo con cuotas laborales,

educativas y politicas para minorias es convencional. Por ejemplo, en el notable
estudio de Mario Santiago (2007) sobre la accion afirmativa, ésta se entiende sélo
como una politica de cuotas, mientras que el resto de medidas compensatorias
de tratamiento preferencial cae en la categoria de acciones positivas.

4 Un excelente estudio sobre los dilemas normativos de las cuotas étnicas en
la representacion politica de paises democraticos estd en Rodriguez Armenta (2010).
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Ya sea que se afirme la concepcién general de la accion afirma-
tiva o su concepcion concreta identificada con la cuotas, lo cierto
es que siempre se le supone como una estrategia temporal que
debe desparecer apenas hayan sido equilibradas las condiciones
de desventaja que le dieron origen. La temporalidad de la accién
afirmativa reafirma su vinculacion con el concepto de igualdad, pues
esta estrategia de compensacién no se contempla como un fin en si
mismo, sino como un medio para alcanzar el objetivo deseable de
la igualdad de trato y de oportunidades entre todos los miembros
de la sociedad.

Desde el punto de vista de los promotores de la accion afirmativa,
el problema de injusticia suscitado por el amplio abanico de practicas
discriminatorias no puede superarse si la accion legal contra tales
practicas se mantiene sélo en la formulacion de derechos de protec-
cion frente a la accion de otros particulares o del Estado. Nuestro
argumento nos conduce a concluir que, junto a estas protecciones,
es necesaria una estrategia general de accion afirmativa, estimulada
por el Estado para el desarrollo de las capacidades basicas de quienes
forman los grupos sociales vulnerables a la discriminacién.*® En efecto,
junto ala prohibicion legal de discriminar, se debe formular una serie
de obligaciones de los 6rganos estatales y de los particulares para
compensar, promover e integrar a quienes, por su condicién perma-
nente o transitoria, son vulnerables a la discriminacion.

La promocion por parte del Estado de las capacidades de los
miembros de grupos vulnerables permite, por una parte, prote-
gerlos contra el desprecio social y sus efectos sobre los derechos
subjetivos que caracterizan a la discriminacién, pero también

% Lanocion de “capacidades basicas” (basic capabilities) se ha hecho regular
en la literatura sobre temas de desarrollo, y fue propuesta por Amartya Sen (1999);
aunque no deberia olvidarse que esta nocion se fragué en el terreno de la filosofia
politica y, en especifico, en el debate de Sen con John Rawls. Véase Rodriguez
Zepeda (2004).
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permite, y esto es probablemente mas importante en el largo pla-
zo, habilitarlos como ciudadanos con un sentido del autorrespeto
y capaces de reclamar, al cabo del tiempo, el respeto de los demas
hacia sus derechos.*” El tratamiento diferenciado positivo debe
conducir, en este sentido, a “dotar de poder” a los miembros de
estos grupos.

La accion afirmativa, como forma mas destacada de las politicas
de tratamiento preferencial, se desarroll6 historicamente al hilo de
la lucha por los derechos civiles y la no discriminacién en el tltimo
cuarto del siglo XX en los Estados Unidos de América. Empero,
como sefiala Thomas Nagel, en una sociedad democratica puede
generarse un acuerdo practicamente general, es decir, consensual,
acerca de la inaceptabilidad de la discriminacién y mantenerse
profundas divisiones sobre la pertinencia de la accién afirmativa.
Dice Nagel (1977, 4):

Primero, y sé6lo hasta hace poco tiempo, se lleg6 aceptar de
manera generalizada que las barreras deliberadas contra la
admision de negros y mujeres a posiciones deseables deberian
ser abolidas. Esta abolicion de ninguna manera es completa y,
por ejemplo, ciertas instituciones educativas pueden ser capaces
de mantener durante alglin tiempo cuotas limitantes para la
admisiéon de mujeres; sin embargo, la discriminacion deliberada

es ampliamente condenada.

El propio Nagel sefala que este amplio consenso de condena a
la discriminacion se extiende al reconocimiento de que ésta subsiste

47 La nocién de “autorrespeto” (self-respect) fue propuesta por John Rawls
como uno de los bienes primarios que una sociedad justa debe garantizar a sus
miembros. Se trata de una condicién psicolégica derivada de condiciones sociales
favorables de libertades bésicas, oportunidades e ingreso (Rawls 1973, 90-5).
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aun en ausencia de barreras o prohibiciones explicitas, lo que apoya
los esfuerzos por desterrar las practicas no explicitas de discrimina-
cién como las que constituyen la discriminacion indirecta.

Este acuerdo practicamente consensual sobre la no discrimina-
cion (que un lector atento identificard con mi definicién llana del
derecho a no ser discriminado) puede extenderse hasta llegar a
avalar algunas medidas compensatorias para grupos que han sufrido
discriminacion en el pasado, bajo la forma de programas especiales
de capacitacion, apoyos financieros, guarderias, tutorias o becas de
aprendizaje. Estas medidas se orientan a proporcionar cualificacion
social y laboral a personas que deben sus reducidas oportunidades
a la discriminacion sufrida, ya sea por ellas mismas o, en el pasado,
por la mayoria de quienes han integrado su grupo de pertenencia.
Sin embargo, el acuerdo general sobre la no discriminacién desapa-
rece cuando se entra al terreno de lo que propiamente se puede
entender como accion afirmativa. Dice Nagel:

En esta cuarta etapa encontramos una amplia division de opi-
nién. Estan, por una parte, los que piensan que nada adicional
puede legitimamente hacerse en el corto plazo una vez que las
desigualdades injustas de oportunidad remediables entre los
individuos han sido enfrentadas: las irremediables son injus-
tas, pero cualquier intento de contrabalancearlas mediante la
discriminacion inversa (reverse discrimination) serian también
injustos, porque emplearia criterios irrelevantes. Por otra parte,
estan aquellos que juzgan inaceptable en tales circunstancias per-
manecer con los criterios restringidos del desempefio exitoso y que
creen que la admision diferenciada o los estandares de contratacion
para los grupos peor situados estan justificados porque de manera
aproximada, pero s6lo de manera aproximada, compensan las
desigualdades de oportunidad generadas por la injusticia pasada
(Nagel 1977, 6).
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Con base en lo anterior, podemos sostener que el debate po-
litico y juridico a propésito de la accién afirmativa es, en el fondo,
una disputa acerca de como entender el valor democrético de la
igualdad. En un caso, se le ve como regla permanente e inalterable
que no admite excepcion ni suspension; en el otro, se ve alaigualdad
como un fin no reductible a sus medios, y por ello se afirma que
algunas medidas temporales de preferencia a grupos discriminados
pueden balancear el terreno de la competencia social y limar sus
injusticias discriminatorias heredadas del pasado.

En este contexto, el mayor aporte teérico para una clarifica-
cién del papel del tratamiento diferenciado en cuanto al valor de
la igualdad ha sido hecho por Ronald Dworkin. Sus textos sobre la
justificacién filosofica y la clarificacion constitucional y legal de
la accion afirmativa cumplen el requisito de postular al princi-
pio de trato preferencial como parte de una enunciacién fuerte
del principio de igualdad. En la perspectiva de Dworkin, la ruta del
consenso empirico no parece ser la opciéon mas confiable para arri-
bar a una respuesta razonable respecto del valor del tratamiento
preferencial en el terreno de la justicia. Como el mismo Dworkin
ha sefalado, 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 problemadtica social que tiene que ser entendida no sélo en
su coherencia conceptual, sino también en su dimension historica
(Dworkin 1985, 295).

Para Dworkin, uno de los malentendidos mds 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 obstdculo para que otras minorias étnicas y
sociales reclamen un merecimiento 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 término “merecimiento”,
pues las politicas de accion afirmativa no tienen que suponer que el
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tratamiento preferencial es merecido por quienes lo disfrutan, sino
solo que tales medidas contribuyen a solucionar problemas relevantes
para toda la sociedad. En el caso de los criterios raciales para deter-
minar cuotas laborales o escolares, el propdsito no es aumentar la
conciencia de la raza en esos terrenos, sino justamente lo contrario,
es decir, que la predeterminacién étnica o de género no sean factores
para la distribucion de los individuos en el mercado de trabajo o en
las posiciones educativas.

Por ello, Dworkin precisa un doble sentido contenido en la
nocion de igualdad, y que es determinante para una visiéon comple-
ta del fenémeno discriminatorio. Asi, puede decirse que existen,
bajo el concepto de igualdad, dos maneras distintas de formular
los derechos de no discriminacion (Dworkin 1977). 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
establecer diferencias de trato arbitrarias basadas en el prejuicio
y el estigma. 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 procesal 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 antidiscriminatorio, pues acttia
bajo el criterio de que ninguna excepcién o arbitrariedad esta jus-
tificada, pues la norma legal debe ser establecida y aplicada como
si fuera “ciega a las diferencias” entre las personas. La igualdad de
trato equivale a la eliminacion de las distinciones o exclusiones
moralmente arbitrarias que estan prohibidas por el principio llano
de no discriminacién. Obliga a dispensar a todos un trato similar
o equivalente.
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La exigencia de igualdad de trato es necesaria para la vigencia
social de la no discriminacion, 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 ocasiones 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 distribucién de alguna carga o beneficio, sino a ser tratado
con el mismo respeto y atencion que cualquiera otra persona. Esta
forma de igualdad, que Dworkin denomina igualdad constitutiva,
admite, e incluso exige, la consideracion de las diferencias socia-
les 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 (1977, 227): “... el derecho a ser tratado como un igual
es fundamental, y el derecho a un tratamiento igual es derivativo.
En algunas circunstancias, el derecho a ser tratado como un igual
puede implicar un derecho a un tratamiento igual, pero no en todas
las circunstancias”.

En este contexto, la igualdad derivativa, es decir, la igualdad
de trato, tiene un cardcter formal; exige, en efecto, que todas las
personas sean tratadas “de la misma manera” y sin discriminacion
alguna, lo que supone una “proteccion igual y efectiva” para todas
ellas, “incluyendo” en este trato a las personas tradicionalmente
discriminadas por su pertenencia a un grupo estigmatizado. En este
orden de ideas, afirmar la no discriminacion en el sentido formal de
laigualdad 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 sociedad democratica (es decir, como valor compartido y
no s6lo como definicion formal del trato del sistema legal con los
ciudadanos) supone tratar a las personas como iguales en dignidad,
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derechos y merecimiento de acceso a las oportunidades sociales
disponibles, lo que admite el tratamiento diferenciado.

Como las condiciones sociales reales en que viven las personas
discriminadas suponen el peso de una serie de desventajas inme-
recidas, que conllevan de manera regular el bloqueo en el acceso
a derechos fundamentales y la limitacion para el aprovechamiento
de oportunidades regularmente disponibles para el resto de la po-
blacién, este valor de la igualdad sélo se podra realizar si incluye la
idea de “medidas compensatorias” de caracter especial, orientadas
a estos grupos y promovidas y/o supervisadas y estimuladas por
el Estado. La igualdad constitutiva exige, entonces, que en algu-
nos casos la sociedad aplique tratamientos diferenciados positivos
que promuevan la integracion social de las personas discriminadas
y que les permitan aprovechar esos derechos y oportunidades a los
que si acceden, de manera regular, quienes no sufren de discri-
minacién.

Tengamos en cuenta que la posibilidad de aprovechar los de-
rechos y oportunidades que brinda una sociedad no es igual para
todos. Para ciertos grupos, los prejuicios negativos y el estigma cul-
tivados durante mucho tiempo en su contra implican una desventaja
real en el acceso a derechos y oportunidades, por lo que sus miem-
bros viven, en los hechos, una desigualdad de origen, de la que no
son moralmente responsables y que dificilmente 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.

Siguiendo la idea de Rawls de que la discriminacion se juega
en el terreno de una teoria no ideal de la justicia, y considerando el
mundo tal cual es y no como 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

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

112

de debilidad competitiva que han padecido a lo largo del tiempo.
Esta compensacion tiene que consistir en una estrategia a favor
de la igualdad en su sentido constitutivo, y por ello 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 adecuacién del trato diferenciado para
alcanzar ese ideal. Gutmann sefiala que, en el caso del conflicto
racial estadounidense, las estrategias de “indiferencia al color” (co-
lor blindness) no son necesariamente compatibles con un esquema
de justicia adecuado, y que incluso la posibilidad de hacer posible
este esquema reside en la aplicacion de politicas “sensibles al color”
(color conscious) (Gutmann 1998, 106-18). Gutmann desarrolla un
argumento central en esta discusion: la critica a la falacia de con-
siderar que la estructura social no esta moldeada por las practicas
de exclusion, abuso y discriminacion del pasado y que, por tanto, las
medidas basadas en la raza, el género u otros atributos particula-
res son arbitrarias e inversamente discriminatorias. En realidad, la
indiferencia al color no es un principio fundamental de justicia, atin
cuando pudiera ser aceptado en una concepcion ideal de equi-
dad. Sin embargo, en la experiencia social real, el ideal de justicia
equitativa sélo puede alcanzarse si se recurre a ciertas formas de
tratamiento preferencial. Dice Gutmann:

Los principios abstractos de justicia son indiferentes al color.
Esto no es sorprendente, dado que han sido construidos ima-
ginando como deberia lucir una sociedad justa. La aplicacion
justa de principios abstractos, en contraste, 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
exigir politicas sensibles al color, que no serian apropiadas en
una sociedad justa (Gutmann 1998, 110).
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La ventaja de los argumentos de Dworkin y Gutmann reside en
su capacidad de introducir la exigencia de tratamiento diferenciado
en un concepto fuerte de igualdad, estableciendo una diferencia con-
ceptual muy clara entre la definicion ideal de la justicia y el sentido
normativo de los medios para reducir las injusticias reales.*

La intuicién moral presente en los argumentos de Dworkin o
Gutmman no se agota en el debate estadounidense sobre la discri-
minacion y las medidas para combatirla, sino que es suficientemente
poderosa para estimular la critica de esta forma concreta de des-
igualdad en democracias menos asentadas como la mexicana. La no
discriminacién es un derecho humano fundamental. Sin embargo,
su alcance igualitario y parificador puede variar, dependiendo de si
la entendemos como compatible o incompatible con el tratamiento
preferencial en general y con la accién afirmativa en particular.

UNA NOTA FINAL: MULTICULTURALISMO Y NO DISCRIMINACION

En el debate contemporaneo sobre las multiples relaciones entre la
democraciay el derecho a no ser discriminado destaca el argumento de
los “derechos especiales de grupo” de caracter etnocultural, es decir, el
discurso del reconocimiento de derechos que sélo existen para grupos
determinados, en particular minorias etnoculturales, cuyo proposito,
similar al de la Accién afirmativa, es el de compensar las condiciones
de desventaja historica de estos colectivos. Una reflexion seria sobre

las relaciones entre democracia y no discriminacion no puede obviar

#  Unalinea de argumentacion similar puede leerse en los trabajos de Owen
Fiss. Para este autor, el principio de igual proteccion de la ley s6lo puede entenderse
de manera correcta en relacion con un principio de desventaja grupal, que lleva
a la legitimacién del tratamiento preferencial para los grupos estructuralmente
débiles (Fiss 1977).
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la inclusion de un argumento (asi sea necesariamente breve) sobre el
debate multicultural de nuestros dias.*

El primer enunciado a tener en cuenta es que, en tanto que
consiste en un derecho fundamental predicable para toda persona,
el derecho de no discriminacién no se puede ver como una ley de
minorias o un estatuto promotor de la auto-segregacion o auto-
apartheid, segtn el atinado concepto acuiiado por Ernesto Laclau
(1995 y 2000). Por ejemplo, en los principales instrumentos interna-
cionales contra la discriminacion, la finalidad establecida es el acceso
del grupo discriminado a la corriente central (mainstream) de la vida
social y la eliminacion de su subordinacion y su marginalidad. En
este sentido, es un consenso generalizado que la no discriminacién
es una forma de inclusién social mas que de afirmacion de rutas
separadas para los grupos sociales.

En el caso de las diferencias etnoculturales, por ejemplo, las
politicas de no discriminacion se orientan a buscar un justo equili-
brio —una suerte de “justo medio aristotélico” entre dos extremos
morales indeseables— entre la afirmacion etnicista de la diferencia
y la pretensién homogeneizadora de las concepciones ciegas a las
diferencias, es decir, tratan de ofrecer una alternativa al debate actual
entre las politicas de la diferencia, que pretenden la profundizacion
del hecho diferencial, y las visiones liberales universalistas, que
pretenden una afirmacion de derechos por encima de las diferencias
etnoculturales, sexuales y de otros tipos (Mulhall y Swift 1992).
Esto desaconseja ver al derecho a la no discriminacién como una

4 En México, de hecho, ambos principios normativos son contextualmente

coincidentes, tanto en el sentido de haberse formulado en el mismo momento
histérico (finales del siglo XX y principios del siglo XXI) como en el de haberse
convertido en parte de la Constitucion en el mismo proceso de reforma constitu-
cional, que llevé a que en la Carta Magna mexicana se instalaran simultdneamente,
en 2001, el derecho fundamental a la no discriminacion y los derechos culturales
de los grupos indigenas.
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especie del reclamo multicultural; pero también desaconseja verlo
como una formulacién abstracta de la igualdad liberal insensible a
la evidencia social de que los procesos de discriminacion tienen una
dimensién grupal que es el resultado de los fendémenos sociales de
la estigmatizacion y el prejuicio.

Debido, precisamente, a que se considera que en una comu-
nidad nacional existen derechos y oportunidades que se juzgan
socialmente valiosos, es que se procura que la norma antidiscri-
minatoria garantice la eliminacion de las barreras de acceso a su
disfrute. Asi que el marco l6gico de la no discriminacién sigue
siendo el Estado nacional, aunque desde luego lo que se pone en
duda en el actual debate del pluralismo cultural es que este Estado
pueda ser concebido como homogéneo en composicion étnica, en
ideas de vida buena y felicidad y en doctrinas o creencias religiosas
(Colom 1998).

No deberia perderse de vista que el derecho a la no discrimina-
cién posee una capacidad especifica para perfeccionar u optimizar
los derechos sociales y los derechos politicos. Una poderosa legis-
lacién antidiscriminatoria es capaz de inducir transformaciones
importantes en el ejercicio de derechos sociales como la salud,
la educacion o el trabajo, pues o bien elimina barreras de acceso
a esos derechos o bien genera medidas especiales para que los in-
tegrantes de los grupos discriminados puedan adquirir la capacidad
de acceder a esos derechos. En ese sentido, podemos hablar de que
el derecho antidiscriminatorio forma parte de un proceso politico
que busca perfeccionar el acceso al bienestar. A fin de cuentas, los
derechos sociales sin respeto a la libertad, integridad y diferencias de
las personas se convierten en practicas clientelistas o corporativas,
mientras que la proteccién de la persona sin atencion al contexto de
bienestar que ésta requiere y necesita, tiende a convertirse en s6lo
una forma mas de la insolidaridad y la desigualdad general.

Pero también el perfeccionamiento de los derechos politicos
depende del buen ejercicio del nuevo derecho a la no discriminacion.
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Los derechos politicos, los derechos por antonomasia del sistema
democratico, son con frecuencia limitados por las practicas de
discriminacién y exclusion social. Por ello, la no discriminacién es
crucial para su ejercicio pleno. Tomemos el caso de las comunidades
indigenas y el problema de su discriminacion politica.

Aunque en México el acceso a los derechos politicos se ha re-
gularizado para practicamente toda la ciudadania en el curso de la
ultima década, queda claro que grupos sociales como los indigenas
no encuentran en el uso convencional de estos derechos la posibili-
dad de articular las decisiones colectivas que consideran relevantes.
En efecto, el conflicto entre algunas practicas tradicionales de toma
de decisionesy las practicas regidas por la legalidad electoral plantea
algunos dilemas que tienen que alcanzar una solucién politica. En el
caso especifico que nos ocupa, resulta claro que la discriminacién
limita el derecho democratico a la representacion. Aunque siempre
tienen que hacerse estudios especificos respecto de cada grupo
vulnerable, puede decirse que la participacion politica es coartada
cuando se establece una norma abstracta de participacion politica
que olvida las formas comunitarias de vida social en las que este
derecho tiene que practicarse.

En una democracia moderna, el acceso a la representacion
politica no puede sustituirse por las formas tradicionales de toma
de decisiones en el seno de los grupos etnoculturales, pues éstas
son en general formas de dominio tradicional; sin embargo, si
deberia buscarse un esquema combinatorio que permita arraigar
las normas generales de la representacion politica en el marco de
los usos y practicas considerado valioso por quienes componen
esos grupos. Ya Jiirgen Habermas, en su libro Facticidad y validez,
ha sefialado que, en el marco de una comunidad politica plural,
caracterizada por una variedad de tradiciones culturales (él tiene
como referente la experiencia multicultural europea), se pueden
afirmar los mismos principios y los mismos derechos sobre la base

DR © 2012.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

de distintas interpretaciones segun cada contexto cultural (Haber-
mas 1998, 619-43). Esta idea implica que es posible tener distintas
interpretaciones de esos derechos y principios politicos o, dicho
de manera mas sencilla, que no existe una interpretacion tnica de
los principios democraticos.

Cada comunidad cultural, con su propia cultura politica, podria
de inicio sostener los mismos principios democraticos que otras
comunidades sostienen, aunque con interpretaciones propias. Tal
vez este modelo sea adecuado para garantizar el acceso real a los
principios democraticos en el caso de los grupos etnoculturales.

No deberiamos olvidar, sin embargo, que la forma tradicional de
discriminacion politica de los grupos etnoculturales en México con-
sistio en fomentar, por parte del Estado autoritario, ciertas figuras
que ya existian en su estructura cultural, como la del cacicazgo. Debe
decirse que en la propia estructura cultural de estas comunidades
existen elementos que facilitan la accion autoritaria, y frente a los
cuales las reglas formales de la democracia representativa se erigen
como una alternativa superior.

Asi que el dilema politico de la discriminacion por raza o etnia en
el caso de los derechos politicos es una cuestién de equilibrios. Por
un lado, se trata de garantizar que los usos legales e institucionales
que se hacen obligatorios en las comunidades etnoculturales no sean
disonantes con los usos culturales y simbélicos de estos grupos; y por
otro se trata de evitar que las reglas politicas simplemente reflejen las
tradiciones autoritarias que ya estan presentes en esos grupos.

En cualquier caso, s6lo la politica democrética es capaz de cons-
truir estos puntos de equilibrio. Si abandonamos la idea de que toda
tradicion comunitaria es valiosa solo por ser tradicién, pero si, a la
vez, reconocemos que los principios y derechos democraticos deben
poseer un sentido que los haga significativos para grupos étnicos en
los que han estado ausentes desde siempre, entonces podremos em-
pezar a encontrar las soluciones de compromiso que son deseables.
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Acaso el esquema planteado por Will Kymlicka en 1995
siga siendo el adecuado para buscar soluciones a esta cuestion.
En su libro Ciudadania Multicultural, Kymlicka sefiala la necesidad de
alcanzar un equilibrio entre lo que él denomina las protecciones
externas y las restricciones internas para los grupos etnoculturales
(Kymlicka 1995, 35-44). Las primeras son acciones del Estado que
buscan proteger la integridad de los grupos etnoculturales. Estas
protecciones externas son, por ejemplo, los derechos especiales
de grupo como los que permiten una representacion especial en
los parlamentos para los grupos indigenas. Se trata en este caso de
que el Estado proteja con una ley adecuada la forma de vida de las
comunidades y que les reconozca atribuciones politicas distintas
a las de la mayoria, mismas que habran de ayudarle a sobrevivir
como grupo.

Sin embargo, estas protecciones externas estan condicionadas
a la prohibicion de las restricciones internas. Las restricciones
internas son violaciones a los derechos constitucionales que el
grupo etnocultural puede cometer contra sus miembros. Se trata,
sin mas, de la necesidad de proteger los derechos fundamentales
de los individuos contra la mayoria grupal que puede ser aplastante
y autoritaria. Entre estos derechos fundamentales destaca, desde
luego, el derecho a la no discriminacién; lo que implica que las reglas
politicas o culturales protegidas de un grupo etnocultural no deben,
ariesgo de ser juzgadas antidemocraticas, tornarse discriminatorias
respecto de los integrantes o minorias del propio grupo. Desde
luego, Kymlicka trata de encontrar ese punto de equilibrio del que
hablabamos antes, es decir, de combinar el derecho de los grupos
a preservar su existencia y el derecho de los individuos a preservar
su integridad juridica y moral.

La lucha contra la discriminacion y el racismo en la represen-
tacion politica tendria que buscar un equilibrio similar. Ese es el
programa que la teoria nos puede dar, pero lo cierto es que la ardua
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tarea de su realizacion sélo corresponde a la accién politica de los
grupos democraticos.

V. CONCLUSIONES

En 2005, la primera Encuesta Nacional sobre Discriminacion en Méxi-
co puso frente al espejo a una nacién que se habia acostumbrado a
mirarse como tolerante, amigable, generosa y solidaria. Sin que tales
rasgos positivos sean una ficcion en una sociedad tan compleja como
la nuestra, lo cierto es que la encuesta vino a traernos a la conciencia
una experiencia histoérica, con mucha vigencia en el presente, de
exclusion, abuso y desprecio hacia grupos completos de personas.
La encuesta nos reveld, por si no lo habiamos percibido antes, que
la discriminacién es uno de los grandes problemas nacionales.

Los cambios constitucionales y legales de los afios anteriores
—en 2001 se reform6 la Constitucién para incluir en su articulo
primero la clausula antidiscriminatoria y en 2003 se promulgé la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminaci6n— habian ya
planteado el marco juridico para emprender una tarea de Estado
para construir relaciones de igualdad en ese espacio olvidado y
lateral del trato de dominio entre grupos diferentes. La accion le-
gal e institucional contra la discriminacién, breve como ha sido, ha
logrado al menos llamar la atencion sobre los alcances y gravedad
del fenémeno de la desigualdad de trato.

La tarea antidiscriminatoria en un pais como el nuestro tiene
numerosos desafios. Acaso uno de los mds relevantes sea el de
construir una manera complejay eficiente de razonar y argumentar
sobre este fendmeno. Este texto, como se indicé desde un principio,
trata de llenar un hueco en este terreno, pues se plante6 la tarea
de construir un marco de conceptos e ideas que, sin sustituir o
prescindir de las nociones juridicas o criterios institucionales, ayude
a organizar el conjunto de ideas politicas necesario para situar el
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derecho a la no discriminacién en el horizonte de la construccion
de una democracia igualitaria.

El desarrollo aqui ofrecido permite acercarse, en primera ins-
tancia, a la naturaleza compleja y variada de esta forma particular
de la desigualdad. Hemos encontrado su diferencia especifica en los
motores que la mueven: el estigma y el prejuicio, lo que nos per-
miti6 distinguirla analiticamente de la desigualdad socioecon6mica
—misma que, sin embargo, se anuda en los hechos con ella y hace
mas dificil su reduccion—; y hemos podido dar contenido a una
definicion técnica de ella tomando en consideracién los resultados
que produce, a saber, la limitacion o violacion de derechos funda-
mentales y oportunidades relevantes de aquellos que la padecen.
Lo que esta presente en las definiciones que hemos revisado es el
acuerdo general acerca de que la discriminacion consiste en una
actitud (por lo comtn vertida en actos) de desprecio hacia alguien
por su pertenencia a un grupo al que ha sido asignado un estigma
social injusto y arbitrario. Por ello, se hace imperativo que cualquier
ordenamiento legal contra la discriminaciéon no sé6lo exprese la
prohibicion universal de discriminar, sino que se complemente con
la especificacion y protecciéon de los grupos mds vulnerables a la
discriminacion y a los que han sido adheridos los estigmas sociales
que alientan su exclusion y marginalizacion.

Lo que distingue a los actos de discriminacién de los actos par-
ticulares de desprecio es la dimension social que conllevan. Quien
padece discriminacion lo hace por motivo de su pertenencia a un
grupo que, al haber sido estigmatizado, es objeto de desprecio so-
cial. Esta forma de trato es la que conduce a la exclusion sistematica
de grandes colectivos humanos respecto de las tendencias regula-
res y dominantes de la vida social. Por ello, la discriminacién debe
verse como un mecanismo estructural de exclusion, y no sélo como
una acumulaciéon de actos particulares de desprecio y abuso. Este
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cardcter estructural de la discriminacion es el que hace imperativa
laintervencion del Estado, a través de legislacion y de instituciones,
para fomentar una cohesidn social no autoritaria.

Este sefialamiento del cardcter estructural es el que permite
avanzar una critica contra lo que se denomind “estrategia edifi-
cante contra la discriminacion”. Con este enunciado me he referi-
do a la tendencia a reducir la lucha contra la discriminacién a un
programa de convencimiento que apela a la buena voluntad de
los particulares para reducir la comision de actos discriminatorios.
De manera similar a la politica fiscal, que no puede dejarse a la
voluntad de los ciudadanos de cooperar o no, el derecho ala no dis-
criminacion debe garantizarse de manera obligatoria por un Estado
democratico legitimado para intervenir en la reordenacion social.

La estrategia edificante contra la discriminaciéon reduce la
lucha del Estado contra ésta a una cuestion de buena voluntad. Si
el Estado es incapaz de hacer suya una vision politica de la discri-
minacion, es decir, si no logra verla como una relacion estructural
de dominio que requiere de una poderosa accion institucional para
ser reducida, el fendmeno de la desigualdad de trato permanecera
intacto. La critica a una estrategia edificante no consiste en rechazar
la deseabilidad de un cambio de conducta en los individuos que
cometen regularmente actos de discriminacién, sino so6lo en sefalar
que si se olvida la dimension estructural de ésta, las soluciones a este
problema seguirdn instaladas en el terreno anecdotico. Si el Estado
democratico olvida su obligacion constitucional de “garantizar” el
derecho a la no discriminacion, se inclinara a confundir a éste con
la promocioén de la caridad o la filantropia.

La lucha contra la discriminacién exige un cambio cultural que
modifique las conductas y favorezca la aparicion de una atmosfera
social y politica de la equidad, la reciprocidad y el respeto a las
diferencias. Pero para que este cambio sea posible, es necesario
reordenar las condiciones estructurales que ponen en desventaja
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sistematica a colectivos sociales completos. En este sentido, lo
esencial de la lucha contra la discriminacion deberia ser la existen-
cia de politicas de cohesion social dirigidas a reducir la exclusion
estructural, por ejemplo, la procuracion del acceso de las personas
con discapacidad al mercado laboral o a los servicios de salud, o
bien la compensaciény la promocion de las mujeres en los ambitos
sanitario, educativo y laboral.

La mejor ruta para atajar la discriminacion es la del cambio
organizativo de las instituciones publicas y privadas, en las que
las personas se socializan y desarrollan trayectorias vitales y pro-
fesionales, con el propésito de que se conviertan en mecanismos
de cohesion social y no permanezcan como reproductoras de la
discriminacién y la exclusion. Esta meta, que tiene que ver con
la calidad institucional de una sociedad democratica, s6lo puede
concretarse si se considera imprescindible el acceso a la igualdad
real de oportunidades. Por ello en mi argumento (sin dejar de sefalar
sus dilemas de justificacion en una sociedad plural) se ha tratado de
mostrar que la inclusion de politicas de tratamiento preferencial en
general, y de accion afirmativa en particular, son pasos necesarios
para esta genuina existencia de la igualdad de oportunidades.

Igualmente, se ha tratado de hacer patente que el derecho
fundamental a la no discriminacién debe ser entendido como una
garantia de toda persona de acceder a los derechos civiles, politi-
cos y sociales tutelados por la Constitucion. Por ello, no hay nada
que impida una concepcion de nuestro derecho como propio de
la persona vy, a la vez, la constatacion sociologica —que deberia
reflejarse también en la ley— de que la pertenencia a determinados
grupos pone a las personas en una situacion inmerecida de debili-
dad social, de exclusiéon y de vulnerabilidad. El aparente conflicto
entre la proteccién universal contra la discriminacion postulada
para toda persona y las protecciones especificas y las medidas de
accion afirmativa para grupos completos deberia disolverse ala luz
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de las nuevas consideraciones sobre el desarrollo y los derechos de
la persona en el derecho constitucional.

He conferido importancia especial a la accion afirmativa por-
que esta estrategia es una forma de intervencion social, puesta
en practica por el Estado o promovida por éste, para compensar
y estimular a un determinado grupo secularmente excluido (por
ejemplo, por raza o por género). Debe agregarse que una condicion
fundamental de esta estrategia que busca la inclusion social es la
temporalidad de su accion. En efecto, los promotores de la accion
afirmativa defienden la vigencia de ésta s6lo mientras persistan
las condiciones de una inequidad entre grupos que se pretende
remontar, y la consideran innecesaria cuando estas condiciones no
existen mas. Cierto es que las “politicas de la identidad” o de la
“diferencia” (propias del discurso multiculturalista) son también una
forma de enfrentar el tema de la desigualdad que padecen algunos
grupos discriminados. Se trata de un modelo de accién social para
estimular y garantizar la sobrevivencia de determinados grupos o
identidades, sean éstas sexuales, religiosas, étnicas o de género, y
que han estado tradicionalmente ayunas de reconocimiento social.
A diferencia de la acciéon afirmativa, las politicas de la identidad o la
diferencia acenttan la identidad y la diferencia y ponen en segundo
plano la cohesion social; lo distintivo de ellas, en todo caso, es la
permanencia de lo distintivo y no el valor de lo comun y parifica-
dor. Las estrategias especificas de lucha contra la discriminacion
deberian poder utilizar los recursos de ambos modelos tedricos y
normativos. No obstante, no deberia descartarse la prioridad de la
accion afirmativa al menos por las siguientes razones:

1. Porque la aplicacion de esta estrategia permite establecer
un vinculo normativo y programatico con las politicas de
promocion del Desarrollo Humano (tal como es medido
por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
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Humano) y, en este sentido, a la procuracién de acceso de
toda persona a los derechos y las oportunidades.
2. Porque tiende a apoyar la cohesion social y no la fragmenta-
cion ni la autosegregacion de los grupos (auto-apartheid).
3. Porque establece derechos o titularidades de bienestar
relativamente sencillos de identificar y politicamente difi-
ciles de usurpar por el grupo.

Para terminar, se puede decir que las consideraciones teoricas
que se han vertido en este trabajo permiten establecer una serie
de criterios razonables para orientar las decisiones legislativas y las
politicas publicas respecto de la discriminacion.

En primer lugar, el criterio segun el cual se puede afirmar que
todos los grupos discriminados deben tener acceso a una proteccion
especifica contra la discriminacion, lo que no implica que todos
deberian tenerla a la accién afirmativa. Los grupos que deben te-
ner acceso a la accion afirmativa son aquellos que se hallan en una
situacion permanente de desventaja en razéon de una condicién no
voluntaria (ser mujer, persona con discapacidad, indigena, nifio o
adulto mayor) que le impide el acceso a la igualdad real de oportu-
nidades. En este caso, las medidas de compensacion y de estimulo
a capacidades basicas cumplen la funcién de garantizar el acceso
equitativo a los derechos y las oportunidades. En el caso de los gru-
pos que padecen discriminacién por cuestiones relativas a su vision
y puesta en practica de la moral, de la religion o de la sexualidad,
no pueden admitir accién afirmativa. El tema es de fondo y exige
un desarrollo mas amplio, pero por ahora puede concluirse que,
en el marco de un Estado laico o uno aconfesional, los derechos
relativos a la pertenencia sexual o a la preferencia religiosa no deben
ser promovidos o estimulados por el Estado, primero y fundamen-
talmente, como forma de respeto a sus decisiones, pero también
porque el Estado no puede hacer suyos determinados valores sobre
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los que corresponde decidir a las personas. El modelo para pensar
esta segunda vertiente en la lucha contra la discriminacién es el
de la libertad religiosa: en el contexto de las elecciones morales y
sexuales, como en el contexto religioso, a nadie se le deberia obligar
a asumir determinada pertenencia a valores sociales o determinada
preferencia sexual, pero el Estado debe reconocer que tales perte-
nencias son valiosas, porque son producto de los actos libres, y por
lo tanto debe garantizar las condiciones de entrada y, sobre todo,
de salida, de las personas respecto de estos grupos.

El segundo criterio plantea que no existe contradiccion entre
una proteccion universal contra la discriminacién (que merecemos
todos) y una formulacién especifica de protecciones juridicas rela-
tiva a ciertos grupos: mujeres, homosexuales, personas con disca-
pacidad, indigenas, religiones minoritarias, nifios y nifnas, adultos
mayores y otros grupos estigmatizados. Estas protecciones orientan
alaley para hacerla efectiva, porque indican el terreno que requiere
proteccion especial (es mds probable que una mujer, indigenay de
minoria religiosa sea mds vulnerable a la discriminaciéon que un
varon, no indigena y con capacidades regulares). Esto no implica,
en mi opinion, la formacién o estimulo de guetos o capitulos de
derecho especial, sino sélo el reconocimiento de que en el mundo
potencial de la discriminacién, ésta se convierte en acto con mayor
frecuencia estadistica en el caso de los grupos estigmatizados. Y
este dato por si mismo obliga a una proteccion especial.

El tercer criterio se refiere al rango constitucional del derecho
a la no discriminacién. La lucha contra la discriminacién adquiere
una enorme importancia social y politica cuando se le sitia en
la estructura constitucional y se le otorga el rango de lo que en el
lenguaje juridico mexicano se denomina “garantia individual”, es
decir, un derecho fundamental de la persona o derecho humano.
Aunque el texto constitucional no va mas alla de la figura de Ia
prohibicién de practicas discriminatorias, las leyes reglamentarias
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pueden incluir obligaciones del Estado para compensar y promo-
ver a las personas que pertenecen a algtin grupo estigmatizado y
vulnerable a la exclusion social. De hecho, en México, la ley federal
ha desarrollado en amplitud el espiritu del texto constitucional,
agregando la figura de la accién afirmativa obligatoria—Ilamandolas
“medidas compensatorias”’— respecto de ciertos colectivos discri-
minados y el establecimiento de una institucion especializada que,
por una parte orienta y evalda la accion gubernamental en materia
de discriminacién y, por otra, interviene para resolver conflictos
generados por la comision de practicas discriminatorias.

El cuarto criterio consiste en entender el programa antidiscri-
minatorio como una exigencia nacional acorde con la legislacion
internacional. Los instrumentos internacionales de derecho antidis-
criminatorio han sido hechos suyos por el Estado mexicano como
resultado de su firma y ratificacion. Sin embargo, se trata de normas
que han tenido graves problemas no sélo para su aplicacion, sino
incluso para su conocimiento y difusion, por lo que su inclusion
en el texto constitucional y en una ley federal les da un sentido
imperativo que actualmente no poseen.

El quinto criterio nos recuerda que el derecho humano a la no
discriminacion exige del Estado democratico un enfoque integral
acerca de las practicas discriminatorias. En la medida en que la
discriminacion es una limitacion objetiva al acceso a los derechos
o las oportunidades como resultado del estigma social, no deben
existir grupos normativamente prioritarios. Toda persona que per-
tenece a un grupo susceptible a la discriminacién o a la exclusiéon
tiene el derecho universal a no sufrir discriminacion, y este derecho
no admite grados de aplicacién ni criterios de prioridad. Incluso,
en términos politicos, el mejor animo de la opinién publica hacia
determinados grupos vulnerables (como el de las personas con
discapacidad) permite que su alineamiento con grupos socialmente
mas desafiados (como los grupos de preferencia sexual no conven-
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cional o las minorias religiosas) sensibilice a la poblacion acerca del
caracter danino de toda forma de discriminacion. Se debe insistir:
el enfoque integral permite concebir a la ley como un mecanismo
de cohesion social, y no como una forma de extremar diferencias
sociales, de perpetuar minorias o de alimentar guetos desconecta-
dos de la vida social regular.

El sexto criterio sostiene que el derecho a la no discriminacion
debe garantizarse no sélo en el terreno de la accién de las institu-
ciones publicas, sino también en el ambito de las relaciones privadas.
En efecto, aunque la lucha contra la discriminacién es un capitulo
legitimo de la lucha por el pleno respeto a los derechos humanos, las
experiencias institucionales nacionales a veces hacen olvidar que
las practicas de desprecio y exclusion social con mucha frecuencia se
realizan fuera del ambito ptiblico y que estan lejos del escrutinio de las
instituciones defensoras de los derechos fundamentales. En México,
la defensa institucional de los derechos humanos se ha concentrado
en la proteccion de la integridad y derechos de las personas contra
los abusos del poder estatal. Sin embargo, la prevencion y elimina-
cion de la discriminacion exige una poderosa accion institucional
capaz de intervenir también en relaciones que generalmente se
consideran privadas o parcialmente privadas, como las laborales,
las relativas a la salud y las educativas. En estos terrenos privados
o semiprivados las practicas discriminatorias son tan frecuentes
como extensas. Una legislacion efectiva contra la discriminacion
debe por ello tener autoridad para intervenir en el ambito privado
siempre que sea necesario.

Como séptimo y ultimo criterio es necesario decir que la lucha
contra la discriminacion y la exclusion social es fundamentalmente
cultural y educativa, y marginalmente represiva y judicial. Esto im-
plica que si bien es necesario que la legislacion antidiscriminatoria
contemple medidas de sancién o castigo contra las practicas espe-
cificas de discriminacién y exclusion social, la tarea de largo aliento
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respecto de esta problematica es el logro de la cohesion social y la
construccion de una atmosfera cultural de respeto a las diferencias.
Aqui, la educacion, en sus vertientes formal e informal, cumple una
funcién esencial e imprescindible.

Un Estado democrdtico y garantista esta obligado a tutelar
de manera activa el derecho a la igualdad social no sélo bajo
sus formas canodnicas de la igualdad de derechos y libertades e
igualdad socioecon6mica, sino también bajo la figura descrita
de la igualdad de trato, vale decir, del derecho a la no discri-
minacién. La no discriminaciéon no es so6lo la primera de las
garantias individuales de nuestra Constitucion, sino una suerte
de “derecho llave”, que hace posible para grupos completos
el acceso al ejercicio del sistema de derechos fundamentales.
Una politica democratica e igualitaria debe dar prioridad a este
“derecho llave”, pues no sélo asegura el esquivo “derecho a la di-
ferencia”, sino sobre todo la cohesion social que naciones como la
nuestra carecen desde hace mucho tiempo. Porque la discriminacién
no so6lo amerita una condena, sino que exige una alternativa.
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