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LA IGUALDAD INSUFICIENTE

PROPUESTA DE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE NO DISCRIMINACION

1. Introduccion

El objetivo de este ensayo es hacer un analisis de la regulacion que
actualmente existe en el texto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos del derecho a la no discriminacion.
Este estudio no se limitara a las normas que instituyen tal dere-
cho fundamental, como lo podrian ser por ejemplo el parra-
fo tercero del articulo 1o. (prohibicion de discriminar) o el parrafo
primero del articulo 4o0. (igualdad entre el hombre y la mujer),
sino que abarcara también el resto de normas constitucionales
que afectan la idea regulativa de ese principio, es decir, que son
contrarias al derecho a no ser discriminado.

A partir del examen que haremos se pretende alcanzar dos
objetivos derivados: en primer lugar, demostrar que el texto cons-
titucional mexicano recoge de manera limitada el principio de no
discriminacion, ya que aunque lo establece en algunas normas,
lo limita en otras; en segundo término se intentaran aportar ele-
mentos suficientes para proceder a la realizacion de las reformas
constitucionales que permitan alcanzar un marco constitucional
que tutele a plenitud, o cuando menos de forma no tan imperfec-
ta, el principio de no discriminacion.

[7]
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2. El mandato de igualdad

Siacudimos al Diccionario de la Real Academia podemos encon-
trar que el vocablo “igualdad” proviene del latin “aequalitas” y
tiene dos significados generales y un significado especifico en
matematicas; en general significa “Conformidad de algo con otra
cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad”, asi como “Co-
rrespondencia o proporcion que resulta de muchas partes que
uniformemente componen un todo”; en matematicas significa
“equivalencia de dos cantidades o expresiones”.

¢Qué significa decir que dos personas o dos objetos son igua-
les? Para que dos personas o dos objetos sean iguales deben man-
tener una relacion de igualdad, la cual debe cumplir con tres
propiedades: ser reflexiva (A=A), ser simétrica (A=B, B=A) y ser
transitiva (si A=B, B=C, entonces A=C).!

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

[...] la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad
de una persona, de un objeto (material o ideal), o de una situacion,
cuya existencia pueda ser afirmada o negada como descripcion
de esa realidad aisladamente considerada; es siempre una relaciéon
que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es
siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad
de elementos (en el caso limite, al menos una dualidad), los “tér-
minos de la comparacion”, entre los cuales debe existir al mismo
tiempo alguna diversidad, aunque s6lo sea espacial y/o temporal,
pues de otro modo, como es obvio, no cabria hablar de pluralidad.

! Francisco J. Laporta, “Problemas de la igualdad”, en Amelia Valcarcel,
comp., El concepto de igualdad, pp. 67-68.
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La diferencia, al menos numérica, entre los elementos compara-
dos es condicion de posibilidad del juicio de igualdad.?

Al ser un concepto relacional, podemos considerar también
que el principio de igualdad tiene un caracter abierto, en un doble
sentido.? El principio de igualdad es abierto historicamente, ya
que la valoracion de los rasgos que se pueden utilizar para dar un
trato diferente a una persona han sido variables a lo largo de los
ultimos siglos; asi por ejemplo, hasta hace poco no era extrafo
que existiera una diferencia entre los hombres y mujeres al mo-
mento de establecer la titularidad del derecho de sufragio; de la
misma forma, todavia hasta la mitad del siglo XX, en Estados
Unidos existia una separacion entre personas de raza blanca y
personas de raza negra en el sistema escolar o en el sistema de
transporte publico; hoy en dia, sin embargo, a nadie en su sano
juicio se le ocurriria defender que los criterios del sexo o la raza
son validos para tratar de distinta forma a una persona.

En un segundo sentido, el principio de igualdad es un principio
abierto debido a que no es posible enumerar o hacer un listado de
los rasgos que han de ser considerados irrelevantes y que, por
tanto, no pueden ser tenidos en cuenta para dar un trato diferen-
te a dos 0 mds personas.

Al proponer que la Constitucion regule de determinada mane-
ra el principio de igualdad o la prohibicién de discriminar lo que
estamos haciendo es precisar histéricamente nuestro entendi-
miento de los rasgos que pueden o no ser utilizados para distin-
guir o tratar igual a las personas. Algunos rasgos a partir de los
que tradicionalmente se distinguia a las personas hoy en dia han
quedado superados, por ejemplo, y en términos generales, el color
de la piel, el sexo, el origen étnico, etcétera. Otros rasgos, que

% Francisco Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la Consti-
tucion, p. 640.

? Sigo la idea de Francisco J. Laporta, “El principio de igualdad: introduc-
cién a su andlisis”, en Sisterma, nam. 67, pp. 14-15.
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suponen el reflejo de claros fenémenos de discriminacion, siguen
alojados en la mentalidad social y en los textos constitucionales,
por ejemplo, la homosexualidad y la distincion por razon de ciu-
dadania, entre otros.

3. ¢Qué diferencias son relevantes?

En la practica, tanto al momento de escribir un texto constitucio-
nal o legal, como al momento de aplicarlos a un caso concreto, la
pregunta que surge es: ¢cudles son las diferencias entre las perso-
nas que pueden ser relevantes para producir un trato distinto en-
tre ellas? O dicho en otras palabras: ¢como sabemos cuando esta
permitido tratar de forma distinta a dos personas? ¢Coémo justi-
ficamos que una persona tenga un mejor sueldo que otra o que un
empresario deba pagar mas impuestos que un desempleado?, ;qué
es lo que justifica que los menores de edad no puedan ser titulares
del derecho de sufragio o que las personas que tienen una disca-
pacidad psiquica no puedan realizar por si mismas contratos de
compra-venta? ¢Es correcto o justo que quienes deciden compar-
tir su vida con una persona de su mismo sexo no puedan casarse
y tener los mismos derechos que las personas heterosexuales?
Una parte de la teoria constitucional de nuestros dias recono-
ce que un concepto util para contestar a esas preguntas es el de
los “juicios de relevancia”. A partir de tales juicios podemos ra-
zonar de la siguiente forma: el principio de igualdad nos indica
que si entre dos personas existen diferencias irrelevantes, enton-
ces debemos darles un tratamiento igual, pero también nos exige
que si esas personas mantienen diferencias relevantes, entonces
el tratamiento que el ordenamiento juridico les otorgue también
debe ser distinto.* No se trata de otra cosa sino de la conocida

* Una exposiciéon somera de los criterios que se utilizan en las teorfas de la
justicia para precisar los juicios de relevancia puede verse en Miguel Carbonell,
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formula expresada por Aristoteles en La politica cuando afirma-
ba lo siguiente: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi
es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad
parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para
los desiguales”.

Para no tratar de resolver estos importantes aspectos del prin-
cipio de igualdad en abstracto quiza sea mejor pasar a comentar
en seguida las diversas expresiones que tal principio tiene en el
texto constitucional mexicano. Al hilo de la exposicion se haran
las propuestas de reformas que se consideran mas utiles en la
materia.

4. Igualdad en derechos fundamentales

El principio de igualdad se expresa de diversas maneras a lo largo
del texto constitucional. Aparece antes que en ningtin otro sitio
en el articulo 1o., parrafo primero, a través de un mandato de
igualdad en los derechos fundamentales que se expresa mediante
el siguiente texto: “En los Estados Unidos Mexicanos todo indi-
viduo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las
cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece”.

Laidea del articulo parece clara: toda vez que la Constitucion
es la norma suprema, los derechos fundamentales que establece
no podran ser “restringidos” ni “suspendidos”, salvo los casos y
bajo las condiciones que la propia Constitucion establezca. Los
derechos fundamentales, por lo tanto, no son disponibles por el
legislador o por la administracion publica.

En otros paises los textos constitucionales han introducido la
cldusula del “contenido esencial” de los derechos para reforzar

Los derechos fundamentales en México, pp. 170-173.
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esta idea de indisponibilidad de los derechos frente a los poderes
constituidos. En este punto el modelo a seguir es el que se encuen-
tra en la Constitucion alemana de 1949 (articulo 19.2), portugue-
sa de 1976 (articulo 18.3) y espafiola de 1978 (articulo 53.1),
entre otras.’

El articulo 19.2 de la Constitucién de Alemania dispone lo
siguiente: “En ningun caso se podra afectar al contenido esencial
de un derecho fundamental”. En articulo 53.1 de la Constitucion
Espafiola, en la parte conducente, establece que: “Los derechos
y libertades reconocidos en el capitulo II del presente titulo vin-
culan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades...”® Por su parte, el articulo 18 de
la Constitucion de Portugal, en sus parrafos 2 y 3, sefiala que:

2.Laley s6lo podra restringir los derechos, libertades y garantias
en los casos expresamente previstos en la Constitucion, debiendo
las restricciones limitarse a lo necesario para salvaguardar otros
derechos o intereses constitucionalmente protegidos. 3. Las leyes
restrictivas de derechos, libertades y garantias deberdn revestir
caracter general y abstracto y no podran surtir efectos retroacti-
vos ni reducir la extension ni el dmbito del contenido esencial de
preceptos constitucionales.

Como puede verse, el contenido esencial de los derechos fun-
damentales opera sobre todo como una “reserva” frente al legis-
lador, impidiendo que la inactividad legislativa pueda vulnerar el
nucleo mismo de los derechos; también sirve para evitar la exis-
tencia de leyes restrictivas en materia de derechos fundamentales,

5 La explicacion cldsica sobre la cldusula del contenido esencial se encuen-
tra en Peter Haberle, La libertad fundamental en el Estado constitucional.

® Una interpretacién muy completa de este precepto y de sus alcances puede
verse en Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto'y garan-
tias. También son importantes las reflexiones de Luis Prieto Sanchis, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, pp. 217 y ss.
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constituyéndose, en consecuencia, como una limitacion a la “li-
bertad de configuracion legal” del legislador sobre los mismos.”

Al evitar que existan leyes restrictivas de los derechos funda-
mentales (o, cuando menos, que incidan en su ntcleo bésico o
contenido esencial), cldusulas constitucionales como las que se
han referido contribuyen a fortalecer la igualdad de todas las
personas desde dos puntos de vista: a) igualdad de todos en el
mismo disfrute, titularidad y ejercicio de los derechos fundamen-
tales; b) igualdad de todos frente a determinaciones legislativas
que se propongan restringir el nicleo esencial o basico de tales
derechos.

5. El principio de no discriminacién
A) Cuestiones generales

Una de las expresiones mds conocidas del principio de igualdad
en los textos constitucionales consiste en la prohibicion de discri-
minar, es decir, de tratar de forma diferente a dos 0 mds personas
con base en algun criterio que se juzgue no razonable. Lo mads
comun es que las constituciones y los tratados internacionales en
la materia enuncien una serie de rasgos que no pueden ser utili-
zados para efecto de tratar de forma diferente a las personas.
También suele ser frecuente que tales enunciaciones se dejen
abiertas, pues el marcado pluralismo que puede tener el trato
desigual injustificado aconseja permitir un espacio de creatividad
para el intérprete constitucional en este punto.

En México es con la reforma del 14 de agosto de 2001 cuando
se incorpora en la Constitucion un tercer parrafo a su articulo 1o.
para establecer el principio de no discriminacion, en los siguien-
tes términos (de acuerdo con una reforma posterior que sustituyo

7 Cf. L. Prieto Sanchis, idem.
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el concepto de “capacidades diferentes” por el de discapacidades):
“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen ét-
nico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condi-
cion 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”.

Su introduccion en el texto constitucional debe juzgarse como
muy positiva. Se trata de una de las reformas mas importantes de
las altimas décadas y su potencial de movilizacion a favor de los
derechos fundamentales puede llegar a ser de importantes dimen-
siones. Esto no quiere decir, sin embargo, que no se trate de un
texto mejorable y que no se le deban agregar en consecuencia
cuestiones que actualmente no prevé o enunciar de mejor forma
otras que si establece.

Clausulas como la que contiene el articulo 1o., parrafo tercero,
de la Constitucion mexicana son muy comunes tanto en el dere-
cho constitucional de otros paises como en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Por citar solamente dos ejemplos
podemos recordar que el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 dispone
que: “Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién publica o de otra indole, origen nacional o so-
cial, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social” (ver también el articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966); por su parte, la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en diciem-
bre de 2000, establece sobre nuestro tema lo siguiente: “Articulo
21.Igualdad y no discriminacion 1. Se prohibe toda discrimina-
cion, y en particular la ejercida por motivos de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro
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tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimien-
to, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

B) No discriminacion en materia lingiiistica

Si tomamos en cuenta éstos y otros ejemplos de derecho compa-
rado que podrian citarse,® veremos que la lista de rasgos con base
en los cuales no puede tratarse de forma diferente a dos o mas
personas es incompleta y que, en consecuencia, seria positivo
agregar nuevos rasgos prohibidos o incluso precisar alguno de los
actuales que puede presentar cierta ambigtedad.

Entre los rasgos que se podrian agregar pueden mencionarse a
la lengua. La proteccion frente a discriminaciones lingiiisticas es
una de las mas importantes desde varios puntos de vista. Por un
lado, parece de una evidente y manifiesta injusticia el tratar dife-
rente a dos 0 mds personas solamente con base en el idioma que
hablan (y lo mismo sucede cuando se impide a una persona disfru-
tar de un derecho fundamental por esa razon). La proteccion con-
tra discriminaciones por razén de lengua es importante, en el caso
mexicano, si tomamos en cuenta que un porcentaje de la poblacion
del pais es, cuando menos, plurilingtie, es decir, que no todos los
que habitan en el pais tienen un idioma comun. Por otro lado, la
proteccion frente a discriminaciones lingiiisticas serviria para evi-
tar tratos injustificados a nacionales de otros paises que se encuen-
tren en territorio mexicano y que no conocen el espafol.’

La propuesta de incluir la prohibicién de discriminar por ra-
z6n de lengua es congruente con lo que dispone la fraccion IV del

% Una lista mds o menos amplia de las clausulas de igualdad y no discrimi-
nacion puede verse en los cuadros contenidos en M. Carbonell, La Constitu-
cion en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, pp. 141-152.

? Para la fundamentacién teérica de los “derechos lingiiisticos” y sus con-
secuencias puede verse Will Kymlicka y Alan Patten, comp., Language rights
and political theory.
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apartado A del articulo 20. de la Constitucion mexicana. Dicha
fraccion reconoce como un derecho de autonomia de los pueblos
y comunidades indigenas de México el de “Preservar y enriquecer
sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que constituyan
su cultura e identidad”.

La prohibicion de discriminar por razon de lengua se encuen-
tra en la Constitucion alemana (articulo 3), la de Finlandia (ar-
ticulo 5), la de Italia (articulo 3), la de Portugal (articulo 13), la
de Bolivia (articulo 6), la de Colombia (articulo 6), la de Ecuador
(articulo 23), la de Nicaragua (articulo 27) y la de Peru (articulo
2), entre otras.

Algunos textos constitucionales no se limitan a proteger los
derechos lingiiisticos mediante un mandato de no discriminacion,
sino que abundan sobre el importante aspecto de la cooficialidad
lingtiistica, es decir, sobre el reconocimiento de lenguas distintas
ala que habla la mayoria de la poblacién como lenguas oficiales.!°
Al respecto puede citarse el caso de Colombia, cuya Constitu-
cion sefiala en el articulo 10 que: “El castellano es el idioma
oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos étni-
cos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que se
imparta en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias
sera bilingtie”.

Otra regulacion interesante se encuentra en el articulo 6 de la
Constitucion italiana, que ordena lo siguiente: “La Republica pro-
tegera mediante normas adecuadas a las minorias lingiisticas”.

A diferencia del poder reformador de la Constitucion, el legis-
lador ordinario mexicano si alcanzo a observar la indebida omi-
sion de la lengua en el listado del articulo 1o., parrafo tercero,
constitucional, y la corrigi6 en parte al incluir su proteccion en el
articulo 4 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion (LD, en lo sucesivo).

19 Una visién general muy amplia sobre el tema se encuentra en Diego Va-
ladés, La lengua del derecho y el derecho de la lengua.
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C) No discriminacion por xenofobia

Ademas de la cuestion linglistica, se podria agregar al listado del
articulo 1o. la prohibicién de la xenofobia, como ya lo hace el
segundo parrafo del articulo 4 de la LD." La inclusion en el articu-
lo 1o. constitucional de la prohibicion de discriminar por cues-
tiones xenofébicas no es una idea solamente teorica, sino que es
una respuesta practica a una realidad muy grave y preocupante.
Segun lo acredita la Primera Encuesta Nacional sobre Discrimi-
nacion en México,'? existen en México sentimientos, percepcio-
nesy actitudes bastante generalizadas que son claramente discri-
minatorias hacia los extranjeros, al grado que no es exagerado
suponer que los no nacionales se encuentran dentro de los grupos
sociales mas discriminados en México, junto a las personas ho-

" En este punto la LD recoge una de las grandes lineas de tendencia que se
observa en el derecho internacional de los derechos humanos; un anteceden-
te de la regulacién de la LD puede encontrarse en la Declaracion y Programa
de Accidén de Viena, dictada con motivo de la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos, organizada por la ONU en esa ciudad de Austria en 1993; en
ese documento puede leerse que: “El respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales sin distincion alguna es una regla fundamental de
las normas internacionales de derechos humanos. La pronta y amplia elimina-
cién de todas las formas de racismo y discriminacion racial, de la xenofobiay
de otras manifestaciones conexas de intolerancia es una tarea prioritaria de la
comunidad internacional” (parrafo 15; en el mismo documento, sobre el tema,
pueden verse también los parrafos 19 a 23). Esta Declaracion tuvo continuidad
en los trabajos de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discrimina-
cién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en
Durban, Sudéfrica, en septiembre de 2001. Tanto la Declaracion de Viena
como las conclusiones de la Conferencia de Durbdn pueden consultarse en M.
Carbonell, Sandra Moguel y Karla Pérez Portilla, comps., Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Textos bdsicos, t. 11, pp. 1311-1424.

'2 La Encuesta ha sido publicada por la Secretaria de Desarrollo Social y el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién en junio de 2005. También
puede ser consultada en la pagina web de la Secretaria (www.sedesol.gob.
mx).
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mosexuales, a las mujeres, a los indigenas y a las personas con
discapacidad.

Dentro de encuesta mencionada se pregunt6 si la persona en-
cuestada estaria dispuesta a compartir su casa con un extranjero
y el 42 % contestd que noj; ese porcentaje solamente es superado
en el caso de los homosexuales (48 %).

Esto nos indica la pertinencia de incluir una mencién consti-
tucional sobre la xenofobia. Ademas de elevar a rango constitu-
cional una tendencia que se observa en el derecho internacional
de los derechos humanos, esta propuesta tendria evidentes con-
secuencias sobre la legislacion ordinaria, que sigue manteniendo
inaceptables distinciones (discriminaciones, mejor dicho) en con-
tra de los no nacionales. La legislacion mexicana en materia de
migracion y naturalizacién no superaria el mas minimo estandar
antidiscriminatorio internacional; es seguro que si dicha legisla-
cion existiera por ejemplo en Estados Unidos el Gobierno mexi-
cano ya habria promovido diversas quejas diplomaticas.

Una proyeccion del sesgo xenofébico del ordenamiento juridi-
co mexicano se encuentra en el articulo 33 constitucional, a cuyo
estudio dedicaremos un apartado posterior.

D) No discriminacion por preferencias sexuales

Ademas de la prohibicién de discriminar por razon de lengua o
por xenofobia, también seria util precisar el concepto de “prefe-
rencias” que se encuentra actualmente en el parrafo tercero del
articulo lo. constitucional. Aunque haciendo un sencillo ejercicio
interpretativo podemos concluir que en realidad la Constitucion
se refiere a las preferencias sexuales, no estaria de mas hacer la
puntualizacién para ofrecer mayor claridad a todos los lectores
de la Carta Magna.

El tema de la proteccion frente a la discriminacion por motivos
de preferencia sexual es especialmente importante, también por
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razones no solamente tedricas sino sobre todo practicas. La so-
ciedad mexicana, segun lo acredita la Encuesta Nacional sobre
Discriminacion que ya hemos citado, es profundamente discri-
minadora hacia las personas que tienen una orientacion sexual
distinta de la heterosexual. Esto se refleja en actitudes y conduc-
tas sociales muy diversas (incluso en los estereotipos que suelen
repetir inopinadamente los medios de comunicacion acerca de los
homosexuales), algunas de las cuales han sido prohibidas por la
LD enel articulo 9 (ver, por ejemplo, sus fracciones IT, XV, X XIII,
XXVIIy XXVIII).

La prohibicion de discriminar por razon de preferencia sexual
debe ser la punta de lanza para alcanzar una plena equiparacion
entre las parejas homosexuales y las heterosexuales. Dicha equi-
paracion podria deducirse actualmente de diversos compromisos
internacionales que han sido firmados por el Estado mexicano y
quiza también del parrafo primero del articulo 4o. constitucional,'®
interpretado conjuntamente con la prohibicion de discriminar
por razén de estado civil, pero serviria de mucho contar con la
expresa precision en el articulo 1o. constitucional.

En el derecho comparado es abundante la informacién tanto
legislativa como jurisprudencial que nos permite tener una vision
mads amplia de la no discriminacién por razén de preferencias
sexuales. Por un lado, el criterio de las preferencias sexuales apa-
rece con frecuencia en los listados de caracteristicas con base en
las cuales esta prohibido tratar de forma diferente a las personas.
Por otro, los tribunales constitucionales de otros paises o las cor-
tes internacionales han ido apuntalando criterios interpretativos
para evitar ese tipo de discriminacion. En Estados Unidos la Su-
prema Corte habia sostenido en 1986 la constitucionalidad de las
leyes que sancionaban penalmente las relaciones homosexuales
consentidas entre adultos (en el caso Bowers versus Hardwick),

"3 Ver al respecto el argumento que se expone en M. Carbonell, Los dere-
chos fundamentales en México, pp. 233-235.
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pero este criterio fue abandonado en junio de 2003, en un caso
en el que la Corte declaré inconstitucional una ley del estado de
Texas que contenia ese tipo de sanciones para tales conductas
(Lawrence versus Texas).'* Desde 1996, sin embargo, la Corte
habia aceptado que no pueden existir normas que prohiban to-
mar medidas a los 6rganos publicos a favor de las personas ho-
mosexuales (en Romer versus Evans, donde se discutia la consti-
tucionalidad de una enmienda a la Constitucion de Colorado que
impedia que cualquier 6rgano publico concediera ningun tipo de
derecho especial o ayuda a las personas homosexuales, lesbianas
o bisexuales).

En un sentido parecido, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha emitido diversas sentencias protegiendo a personas ho-
mosexuales. Por ejemplo, en el caso Salgueiro da Silva (de 1999)
el Tribunal aprecia una violacion al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos debido a que a un padre homosexual se le haya
negado la custodia de su hija alegando justamente la condiciéon
homosexual del padre. En otro caso reconoce el derecho de un ho-
mosexual a continuar con el arrendamiento de una vivienda que
habia compartido con su companero (caso Karner, de 2003).%5

Las sentencias que se han mencionado sirven para ilustrar los
importantes pasos que deben darse para tutelar el principio de no
discriminacion por razén de orientacion o preferencia sexual. En
orden a conseguir ese objetivo es que se recomienda incluir en el
texto constitucional mexicano la mencion expresa y clara de que
esta prohibido discriminar por razon de preferencias sexuales.

" Sobre el caso Bowers puede verse M. Carbonell, “Bowers versus Hard-
wick: cuando el derecho entra en la recimara”, en Lex. Difusiony Andlisis,
num. 119, pp. 33-35. Sobre Lawrence hay un importante trabajo de Laurence
Tribe, “Lawrence v. Texas: the ‘fundamental right’ that dares not speak its
name”, en Harvard Law Review, nim. 117, pp. 1893 y ss.

S Citados en David Giménez Gluck, Juicio de igualdad y tribunal consti-
tucional, p. 246.
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E) No discriminacion por discapacidad

Por lo que hace al tema de la discapacidad, existen en el derecho
constitucional comparado ejemplos de regulacion relativamente
amplia o en todo caso mas completa que la que figura en el articu-
lo 10. de la Constitucion mexicana. Esto se debe a que en algunos
paises se tomo la decision de no limitar la proteccion constitucio-
nal para las personas con discapacidad a la prohibicion de discri-
minar. Yendo mads alld de dicha prohibicion, ciertos ordenamien-
tos constitucionales disponen de tareas concretas a cargo del
Estado para proteger a las personas con discapacidad o para ase-
gurarles una mayor igualdad de oportunidades en areas como la
laboral o la educativa.'®

Un ejemplo de lo que se acaba de decir, aunque tiene el defecto
de emplear una terminologia poco moderna, lo encontramos en
el articulo 49 de la Constitucion Espafiola de 1978, que dispone
lo siguiente: “Los poderes publicos realizaran una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dismi-
nuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la aten-
cion especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos”.'” Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales

' Para un panorama teérico del tema puede acudirse a Christian Courtis,
“Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos”, en Claudia Martin et al., comps., Derecho interna-
cional de los derechos hbumanos, pp. 641y ss., asi como Jorge Cardona Lloréns
y Amparo Sanjosé Gil, “La promocion y proteccion de los derechos humanos
de las personas con discapacidad: en el camino de su reconocimiento univer-
sal”, en Christian Courtis et al., comps., Proteccion internacional de derechos
humanos. Nuevos desafios, pp. 147 y ss.

"7 Quizd este articulo fue la fuente de inspiracién del articulo 47 de la Cons-
titucién colombiana de 1991, cuyo texto es el siguiente: “El Estado adelantara
una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminui-
dos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la atencion especiali-
zada que requieran”.
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de la Unién Europea establece en su articulo 26 que: “La Union
reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a
beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integra-
cion social y profesional y su participacion en la vida de la comu-
nidad”.

Otros modelos de regulacion de los derechos de las personas
con discapacidad pueden encontrarse en el derecho internacional
de los derechos humanos. Aunque se trata de textos mas largos
que los que se han citado y que por tanto quiza no quepan por su
amplitud en un texto constitucional que siempre debe intentar ser
escueto, lo cierto es que en ellos podemos observar algunos as-
pectos esenciales ttiles para emprender una futura reforma cons-
titucional sobre el tema. Al respecto se puede citar, entre otros,
el articulo 18 del Protocolo de San Salvador a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (de 1969, conocida como Pac-
to de San José), el cual dispone que:

Toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades
fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencién especial
con el fin de alcanzar el mdximo desarrollo de su personalidad.
Con tal fin, los Estados partes se comprometen a adoptar las
medidas que sean necesarias para ese prop0sito y en especial a:

A) Ejecutar programas especificos destinados a proporcionar a
los minusvalidos los recursos y el ambiente necesarios para
alcanzar ese objetivo, incluidos programas laborales adecua-
dos a sus posibilidades y que deberan ser libremente aceptados
por ellos o por sus representantes legales, en su caso;

B) Proporcionar formacion especial a los familiares de los minus-
validos a fin de ayudarlos a resolver los problemas de conviven-
cia y convertirlos en agentes activos del desarrollo fisico, men-
tal y emocional de éstos;

C) Incluir de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urba-
no la consideracion de soluciones a los requerimientos especi-
ficos generados por las necesidades de este grupo;
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D) Estimular la formacién de organizaciones sociales en las que
los minusvalidos puedan desarrollar una vida plena.

En términos generales, cuando se estudia la regulacion de los
derechos de las personas con discapacidad en el derecho interna-
cional de los derechos humanos hay que recordar que en la De-
claracion y Programa de Accién de Viena, emitido en la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos de 1993, se recogieron
algunos sefialamientos interesantes. Asi por ejemplo, en ese do-
cumento se precisa que: “El lugar de las personas discapacitadas
esta en todas partes. A las personas con discapacidades debe
garantizarseles la igualdad de oportunidades mediante la supre-
sion de todos los obstaculos determinados socialmente, ya sean
fisicos, econémicos, sociales, psicologicos, que excluyan o res-
trinjan su plena participacion en la sociedad” (parrafo 64).

Aparte de lo que ya se ha senalado, una futura reforma a la
Constitucion mexicana en materia de discapacidad podria nu-
trirse de lo que se sefiala en la Observacion General Numero §
(“Personas con discapacidad”) del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de la propia ONU, emitida en 1994.3
También puede ser de interés la consulta de la Convencion Inte-
ramericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad, vigente en el
ambito de la Organizacion de Estados Americanos y adoptada
en la ciudad de Guatemala en junio de 1999."°

% Consultable en M. Carbonell, S. Moguel y K. Pérez Portilla, comps., op.
cit,,t. 1, pp. 511-525.

Y Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de marzo de 2001;
en vigor desde el 14 de septiembre de 2001. Consultable en M. Carbonell, S.
Moguel y K. Pérez Portilla, comps., op. cit., t. 1, pp. 305-311.
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F) No discriminacion genética

El texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea nos suministra otro criterio interesante para evitar po-
sibles violaciones a la dignidad humana por trato discriminato-
rio: las cuestiones genéticas. Recordemos que en el articulo 21 de
la Carta, que ya se ha transcrito, dispone que esta prohibido
discriminar por “caracteristicas genéticas”.

Este concepto es muy relevante en la medida en que los avances
de la biologia y del estudio de la genética humana permiten intro-
misiones hasta hace poco insospechadas en nuestra intimidad.
De hecho, se comienza a observar en diversos ordenamientos
nacionales e internacionales la tendencia a regular los avances
genéticos, no como un mecanismo para impedir el desarrollo de
la investigacion cientifica, sino para prevenir que dicho desarro-
llo pueda conculcar derechos fundamentales y producir nuevos
fenomenos de discriminacion.

Pensemos por ejemplo en las consecuencias que sobre el ambi-
to de los derechos fundamentales puede tener la determinacion
del c6digo genético de una persona, los avances en materia de
clonacion o el desarrollo que se ha dado en la tecnologia para el
transplante de 6rganos. En el ambito mds reducido de la repro-
duccién humana pensemos en las consecuencias que pueden tener
las técnicas de fertilizacion in vitro, de congelacion de esperma,
de inseminacion artificial, de diagndstico prenatal, etcétera.

Como se apuntaba, en algunos textos constitucionales ya se
hace referencia a cuestiones genéticas y de medicina reproductiva.
Una de las regulaciones mas detalladas es la que se contiene en el
articulo 119 de la Constitucion Helvética, que establece lo
siguiente:?°

20 Carlos Marfa Romeo Casabona, “El derecho a la vida: aspectos consti-
tucionales de las nuevas tecnologias”, en VV. AA., El derecho alavida. Actas
delas VIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucio-
nal, pp. 17-18.
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Medicina reproductiva e ingenieria genética en el ambito huma-
no. 1. Todo ser humano debe ser protegido contra los abusos de
la medicina reproductiva y de la ingenieria genética. 2. Corres-
ponde a la Confederacion legislar sobre el patrimonio germinal y
genético humano. A tal respecto vigilard por asegurar la protec-
cion de la dignidad humana, de la personalidad y de la familia y
respetard en particular los siguientes principios: a) se prohibe
cualquier forma de clonacion y de intervencion en el patrimonio
genético de los gametos y de los embriones humanos; b) el patri-
monio genético y germinal no humano no puede ser transferido
al patrimonio germinal humano ni fusionado con éste; c) el recur-
sos a los procedimientos de procreacion asistida sélo sera autori-
zado cuando no pueda ser excluida de otro modo la esterilidad o
el peligro de transmisién de una enfermedad grave, y no para
desarrollar en el nifio ciertas caracteristicas o para fines de inves-
tigacion; la fecundacion de 6vulos humanos fuera del cuerpo de
la mujer Unicamente serd permitida en las condiciones estableci-
das por la ley; inicamente podran desarrollarse fuera del cuerpo
de la mujer hasta el estadio de embrion el niimero de 6vulos hu-
manos que pueda ser implantado a la mujer de forma inmediata;
d) la donacién de embriones y cualquier forma de maternidad por
sustitucion estan prohibidas; €) no se permite el comercio del ma-
terial germinal humano ni de los productos del embrion; f) el
patrimonio genético de una persona tnicamente podra ser ana-
lizado, registrado o revelado con el consentimiento de ella o en
virtud de una ley; g) todas las personas tendrdn acceso a los datos
relativos a su ascendencia.

Aparte de lo que se ha mencionado en los parrafos anteriores,
habria que ponderar la necesidad de mencionar de manera expre-
sa la prohibicién de discriminar por razén de embarazo, que es
un tema que afecta profundamente a las mujeres, sobre todo en
el ambito laboral.

Si las propuestas que se acaban de hacer y con las que se reali-
zaran a continuacion fueran en el futuro aprobadas, se amplia-
rian considerablemente y se mejorarian las posibilidades de tute-
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la que ofrece en la actualidad en articulo 1o. constitucional. Pero
junto a la inclusion de nuevos criterios (lengua, xenofobia, carac-
teristicas genéticas, embarazo, etcétera) o a la correcta enuncia-
cion de los ya existentes (preferencias sexuales) es importante
considerar dos temas importantes que todavia no figuran en el
texto de la Constitucién mexicana y que sin embargo gravitan
indudablemente en el debate contemporaneo sobre la igualdad y
la no discriminacion; me refiero a los temas de la “discriminacion
indirecta” y al concepto de “igualdad sustancial”. A cada uno de
estos temas se dedican los dos siguientes apartados.

6. La discriminacion indirecta

Un concepto que a veces pasa inadvertido pero sobre el que vale
la pena llamar la atencion es el de la llamada “discriminacion
indirecta”. Este tipo de discriminacion es el que resulta de aplicar
medidas que son formalmente neutras pero que perjudican a gru-
pos en situacion de vulnerabilidad.

Para prevenir justamente este tipo de discriminacién, en una
propuesta ciudadana de Ley contra la Discriminacion se habia
considerado pertinente incluir un parrafo con el siguiente texto:
“Asimismo, serad considerada discrimina(toria) toda ley o acto
que, siendo de aplicacion idéntica para todas las personas, pro-
duzca consecuencias perjudiciales para las personas en situacion
de vulnerabilidad”.?! Este parrafo podria perfectamente incluir-
se en el texto constitucional, figurando al final del articulo 1o. de
la Carta de Querétaro.

1 El texto completo del Anteproyecto puede consultarse en M. Carbonell,
“Legislar contra la discriminacion”, en Derechos fundamentales y Estado.
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,y
en M. Carbonell, “Propuesta de ley contra la discriminacién”, en Propuestas
de reformas legales e interpretacion de las normas existentes, t. 1.
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Fernando Rey define a las discriminaciones indirectas por ra-
z6n de sexo —aunque el concepto puede ser extendido a los otros
tipos de discriminacién— como “aquellos tratamientos juridicos
formalmente neutros o no discriminatorios, de los que derivan,
por las diversas condiciones facticas que se dan entre el colectivo
delos hombres y el de las mujeres en similar situacion, consecuen-
cias desiguales por el impacto diferenciado y desfavorable que

tienen sobre los miembros de uno u otro sexo”.??

7. Igualdad sustancial

La idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacion de Aris-
toteles en el sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales. Es decir, no seria justo tratar
como iguales a quienes no lo son y no lo pueden ser porque care-
cen de las posibilidades para alcanzar una situacion igualitaria.
Podriamos suponer que los hombres y las mujeres son, en princi-
pio, iguales para el efecto de su tratamiento por la ley, pero si
acudimos a las estadisticas comprobaremos que esa igualdad ju-
ridica se materializa en severas desigualdades facticas, lo cual
significa por ejemplo que las mujeres estan relegadas en muchos
ambitos, no porque la ley les prohiba ingresar en ellos, sino por-
que las formas de convivencia social y muchos prejuicios se los
impiden.

La cuestion interesante para el derecho constitucional es si por
medio de normas juridicas se pueden y se deben revertir esas
desigualdades o si el ordenamiento juridico se debe limitar a pro-
hibir cualquier forma de discriminacién por medio de prevision

22 Fernando Rey, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén
de sexo, p. 64; el concepto de discriminaciones indirectas fue introducido en
la jurisprudencia constitucional espafiola —en términos muy parecidos a los
de la definicion que se acaba de transcribir— por medio de la sentencia
145/1991.
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de igualdad formal. Hay una importante cantidad de autores y
analistas que sostienen que el ordenamiento juridico, comenzan-
do por el propio texto constitucional, debe promover positiva-
mente la igualdad real de oportunidades, no debiendo limitarse
a prohibir los fendmenos discriminatorios.

Esa determinacion se plasma en los textos constitucionales que
junto a los preceptos que recogen el principio general de igualdad o
la prohibicién de discriminar, incluyen clausulas de igualdad ma-
terial o igualdad sustancial.

Dentro del género de normas juridicas que contienen mandatos
de igualdad sustancial se pueden identificar al menos dos distin-
tos modelos de preceptos; unos que se podrian llamar de “prime-
ra generacion” y otros que tal vez puedan ser calificados como de
“segunda generacion”.

Entre los primeros se encuentran, por ejemplo, los articulos 9.2
de la Constitucion Espanola o 3.2 de la Constitucion italiana. El
articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola dispone que: “Corres-
ponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.
De forma parecida, el articulo 3, parrafo segundo, de la Constitu-
cion italiana, sefiala que: “Constituye obligacion de la Republica
suprimir los obstaculos de orden econémico y social que, limi-
tando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impi-
den el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion
efectiva de todos los trabajadores en la organizacion politica,
econémica y social del pais”.

Entre los modelos de articulos sobre la igualdad sustancial que
podriamos llamar de “segunda generacion” esta el importante y
polémico agregado de 1999 al articulo 3 de la Constitucion fran-
cesa, que ha dado lugar a importantes cambios en la legislacion
electoral de ese pais; el texto en cuestion dispone que: “La ley
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favorece el igual acceso de las mujeres y de los hombres a los
mandatos electorales y funciones electivas”. Este precepto se
complementa con un afadido al articulo 4 de la misma Consti-
tucion, de acuerdo con el cual los partidos politicos deben con-
tribuir a la puesta en accién del mandato del articulo 3 dentro de
las condiciones que establezca la ley.

En el 4mbito regional de América Latina se puede tomar en
cuenta lo dispuesto por el articulo 75, inciso 23, de la Constitu-
cién argentina, que faculta al Congreso de ese pais para “Legislar
y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad”.?’ Mas especificamente, la propia Constitucion de
Argentina establece un mandato de igualdad real en materia elec-
toral; este mandato estd contenido en su articulo 37, parrafo se-
gundo, cuyo texto es el siguiente: “La igualdad real de oportuni-
dades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios se garantizara por acciones positivas en la regulacion
de los partidos politicos y en el régimen electoral”.>*

De forma parecida a lo que sucede en Argentina, la Constitu-
cion de Venezuela de 1999 senala en su articulo 21.2 que:

¥ En el mismo sentido, pero siguiendo quiza mds de cerca a los textos cons-
titucionales de Italia y Espafia, el parrafo tercero del articulo 11 de la Consti-
tucién de la Ciudad de Buenos Aires dispone que: “La Ciudad promueve la
remocion de los obstdculos de cualquier orden que, limitando de hecho la
igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva
participacion en la vida politica, econémica o social de la comunidad”.

* Este precepto es bastante completo porque se refiere no solamente a las
acciones positivas para los cargos de eleccion popular, sino también a los cargos
partidistas, con lo cual lleva la idea de la igualdad real no sélo hacia dentro de
las instituciones publicas, sino también al dmbito de los partidos politicos.
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La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara me-
didas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser dis-
criminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente
a aquellas personas que por alguna de las condiciones antes espe-
cificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

En la misma linea puede mencionarse a la Constitucion de

Ecuador de 2008, en la cual se indica que: “El Estado adoptara

medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion

de desigualdad”.

En el Ambito internacional, el Comité de Derechos Humanos

de la ONU, en su Observacion General Numero 18 (sobre no
discriminacion, adoptada en su 370. Periodo de Sesiones, 1989)2°
sefiala que

[...] el principio de igualdad exige algunas veces a los Estados
partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpettie la discrimi-
nacién prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que
la situacion general de un cierto sector de su poblacién impide u
obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa
poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales pa-
ra poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese caracter
pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la
poblacion de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embar-
g0, en cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de
hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima con arreglo
al Pacto (parrafo 10).

5 Consultable en M. Carbonell, S. Moguel y K. Pérez Portilla, comps., op.

cit.,t. 1, pp. 422 y ss.
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En sentido parecido, el Comité para la Eliminacion de la Dis-
criminacion contra la Mujer de la ONU, en su Recomendaciéon
General Numero 5 (sobre medidas especiales temporales, adop-
tada en su 70. Periodo de Sesiones, 1988),2° recomienda que los
Estados partes de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (entre los que se
encuentra México) “hagan mayor uso de medidas especiales de
caracter temporal como la accion positiva, el trato preferencial o
los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la educacion,
la economia, la politica y el empleo”.

Esta Recomendacion encuentra sustento en el articulo 4.1 de
la propia Convencion, que dispone lo siguiente: “La adopcion por
los Estados partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en
la presente Convencion, pero de ningtiin modo entrafiard, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separa-
das; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los obje-
tivos de igualdad de oportunidad y trato”.

En el caso concreto de las acciones afirmativa en beneficio de
las personas con discapacidad tenemos que la Convencion Inte-
ramericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra las Personas con Discapacidad sefiala que:

No constituye discriminacion la distincion o preferencia adopta-
da por un Estado parte a fin de promover la integracion social o
el desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre
que la distincién o preferencia no limite en si misma el derecho a
laigualdad de las personas con discapacidad y que los individuos
con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o
preferencia. En los casos en que la legislacion interna prevea la
figura de la declaratoria de interdiccion, cuando sea necesaria 'y

¢ Consultable en ibid., pp. 641-642.



32 MiGUEL CARBONELL

apropiada para su bienestar, ésta no constituira discriminacion
(articulo 1.2.B).

Tomando en cuenta lo anterior, quiza seria interesante incluir
como parrafo cuarto del articulo 1o. de la Constitucion mexicana
una cldusula de igualdad sustancial que combinara los mejores
elementos de los preceptos citados. En caso de que se acepte esta
idea se deberia pensar al menos en las siguientes cuestiones: a) ¢es
conveniente especificar los grupos sociales en situacion de vulne-
rabilidad a los que protegeria una clausula de igualdad sustancial
o es mejor enunciarla en términos generales?; b) ¢es oportuno
sefialar alguna medida de accion positiva, por ejemplo en materia
electoral, o dejar abierta la puerta para que el legislador pueda
implementar las medidas positivas que juzgue mas necesarias??’

Para estar en capacidad de contestar con fundamentos a la
segunda pregunta, conviene recordar que algunos autores distin-
guen entre las acciones positivas y las medidas de igualacion po-
sitiva. Estas medidas se pueden definir como “los tratos formal-
mente desiguales que tienen como finalidad constitucionalmente
admisible la igualdad entre los ciudadanos individualmente con-
siderados y, por ello, basan la diferencia en el trato en la situacion
de inferioridad del beneficiado, situacion de inferioridad que vie-
ne reflejada por rasgos que objetiva e individualmente la de-
terminan”.?® Ejemplo de este tipo de medidas son las becas, la
progresividad del impuesto sobre la renta, los descuentos en el

*” Recordemos que en México ya existen cuotas electorales por razén de
género en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, y
envarias legislaciones electorales de las entidades federativas. Las cuotas elec-
torales de género surgen a partir de la constatacion del bajo indice de mujeres
que acceden a cargos publicos representativos. El promedio mundial de parla-
mentarias en el mundo ronda el 12 %; en Europa se ubica sobre el 15 %, pero
en los paises drabes apenas es significativo. En México dicho porcentaje alcan-
26 el 16 % en la LVII Legislatura del Congreso de la Unién (1997-2000).

2 D. Giménez Gluck, Una manifestacién polémica del principio de igualdad:
acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, p. 58.
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acceso a servicios publicos, los beneficios en prestaciones publi-
cas, etcétera. De alguna manera, este tipo de dispositivos a favor
de la igualdad sustancial ya estan previstos en la Constitucion
mexicana. Por ejemplo, la progresividad en el impuesto sobre la
renta puede deducirse del mandato del articulo 31, fracciéon IV,
de la Carta Magna. Los beneficios en las prestaciones publicas
puede desprenderse del régimen general de intervencion del Esta-
do en la vida econémica establecido en los articulos 25,26 y 28
de la propia Constitucion.

El objetivo de las acciones positivas es la igualdad real entre los
grupos sociales, mientras que el de las medidas de igualacion
positiva es el de lograr la igualdad real entre los sujetos de los
derechos fundamentales, considerados en forma individual.

Dentro de las acciones positivas se puede distinguir entre ac-
ciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inver-
sa.?” Las primeras buscarian favorecer al valor de la igualdad
sustancial a través de medidas de igualacion que permitan remover
los obstaculos que impiden a los miembros de grupos discrimi-
nados llegar a procesos de seleccion social (escuela, trabajo, acce-
so a servicios sanitarios, etcétera), en condiciones de igualdad con
el resto de las personas. Las segundas son concretamente las cuo-
tas que se reservan a diversos grupos discriminados para alcanzar
bienes sociales escasos (lugares en la universidad, puestos publi-
cos, listas electorales, etcétera).

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

Teniendo presente lo anterior es que podremos contestar a las
preguntas que se hacian parrafos arriba y que ahora podemos
reformular de la siguiente manera: a) es deseable y/o legitimo

2 Ibid., pp. 75 y ss.
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contemplar acciones afirmativas en el texto constitucional; b) si
la respuesta es afirmativa, tales acciones ¢deben ser mencionadas
por la Constitucion en términos generales o deben ser precisados
alguno o algunos de sus tipos y alcances?; c) en caso de que deban
ser precisados algunos de sus tipos, ¢la nueva redaccion del texto
constitucional debe senalar los objetivos de las medidas de forma
general o incluir también metas concretas a alcanzar? Estas son
las preguntas que debera responder una reforma constitucional
seria en materia de igualdad sustancial.?’

8. La discriminacion en materia de propiedad

El derecho de propiedad es un importante punto de confluencia de
la economia, la politica y el derecho. De la regulacion que se haga
del derecho a la propiedad dependera la definicion del sistema
econ6émico (capitalista, comunista, socialista, mixto, etcétera), la
definicion del sistema politico (democracia, dictadura) y desde
luego, desde un punto de vista juridico, la definicion y el goce de
varios derechos fundamentales. La forma de reconocer el derecho
ala propiedad evidentemente va a incidir en el derecho a la vivien-
da, los derechos de los trabajadores, el derecho al medio ambiente,
etcétera, tal como lo demuestra la experiencia historica. Su regu-
lacion constitucional, debido justamente a su importancia, debe
hacerse de tal manera que no genere discriminacion.

Por desgracia, no es el caso de la Constitucién mexicana, que
en alguno de sus articulos trata de forma discriminatoria a los no
nacionales por cuanto hace a la titularidad del derecho de propie-
dad. En efecto, el articulo 27, fraccion I, constitucional, senala
que:

* Para orientar dicha reforma puede ser de gran ayuda la mejor obra que
sobre el tema se ha publicado en México, hasta donde tengo informacion; se
trata del libro de Mario Santiago Judrez, Igualdad y acciones afirmativas.
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Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las
sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio
de las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de
explotacion de minas o aguas. El Estado podrd conceder el mismo
derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la Secre-
taria de Relaciones en considerarse como nacionales respecto de
dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de sus
gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de
faltar al convenio, de perder en beneficio de la nacién, los bienes
que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de cien
kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas,
por ningun motivo podran los extranjeros adquirir el dominio
directo sobre tierras y aguas.

De este parrafo resulta discriminatoria su tltima parte, ya que
establece una imposibilidad absoluta e injustificada para que los
extranjeros adquieran propiedades en una faja de 100 kilémetros
alo largo de las fronteras y de 50 en las playas. Puede entenderse
que existio en algiin momento de la historia de México una po-
sible justificacion para este tipo de regulacion. Por ejemplo, se
pudo haber pensado que de esta forma se evitaria que los extran-
jeros que tuvieran propiedades en las fronteras o en los litorales
mexicanos cooperaran con una posible invasion extranjera. Pero
hoy en dia, siendo realistas, ¢se justifica tener una limitacién en
el texto constitucional basada en la nacionalidad de las personas?
Recordemos que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en una opinién consultiva rendida precisamente a instancias
del Gobierno mexicano, ha realizado diversas consideraciones
acerca del estatuto juridico de los extranjeros que residan en te-
rritorio de alguno de los Estados parte de la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos. Se trata de la Opinién Consultiva
18/2003.

Enla OC 18 la Corte estima que la situacion migratoria de una
persona “no es condicion necesaria para que (un Estado) respete
y garantice el principio de igualdad y de no discriminacion, pues-
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to que... dicho principio tiene caracter fundamental y todos los
Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona
que se encuentre en su territorio” (parrafo 118).

De la aplicacion del principio de igualdad y de no discrimina-
cién no se desprende, segtin la Corte, que un Estado esté impedi-
do para hacer distinciones entre los nacionales y los no naciona-
les, o entre los extranjeros que se encuentran legalmente en el pais
y los que se encuentran ilegalmente en su territorio. Para la Cor-
te, “si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto a los migrantes indocumentados, o
entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato dife-
rencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos” (parrafo 119, cursivas anadidas; el requisito
de que las distinciones sean objetivas, proporcionales y razona-
bles se reitera en el parrafo 168).

En consecuencia con lo anterior, la Corte afirma que “la cali-
dad migratoria de una persona no puede constituir, de manera
alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus
derechos humanos...” (parrafo 134).

Lo dicho hasta aqui dentro del presente apartado ofreceria una
justificaciéon normativa suficiente para proceder a la reforma de la
ultima parte del articulo 27 constitucional, pero a ese tipo de
razones deben afiadirse al menos las del sentido comun y las de ca-
racter economico. Respecto de las primeras hay que considerar
que hoy en dia ya no existen las razones que pudieran haber jus-
tificado una regulacién como la mencionada durante los siglos
XIXy XX. A falta de dicha justificacion, el Estado mexicano no
puede remontar la carga de la prueba que siempre existe respecto
de un trato desigual por raz6n de nacionalidad; dicho con otras
palabras, la presuncion de discriminacion que se produce cuando
el Estado trata de forma desigual a dos personas es suficiente para
acreditar, hoy en dia, el caracter violatorio de diversos pactos y
tratados internacionales de derechos humanos que tiene la tltima
parte de la fraccion I del articulo 27 constitucional. Es de puro
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sentido comun pensar en una disposicion de otro tipo si lo que se
busca es evitar que el territorio mexicano pueda ser invadido y
que los extranjeros residentes en México colaboren en dicha in-
vasion (situacion esta ultima bastante alejada de la realidad).

Desde el punto de vista econémico, es obvio que regulaciones
discriminatorias y poco modernas como la del articulo 27, frac-
cion I, de la Constitucion, inhiben las inversiones extranjeras en
materia turistica y alientas diversas formas de “fraude a la ley”
por medio de las cuales grandes grupos de inversionistas extran-
jeros construyen y administran complejos hoteleros y turisticos
tantos en las playas como en las fronteras mexicanas.

Por lo anterior, debe considerarse la posibilidad de modificar
el texto constitucional en la parte sefialada, a fin de que se trate
enigualdad de circunstancias a los nacionales y a los extranjeros
respecto del derecho de propiedad en la zona litoral y fronteriza.
Esto no quiere decir que se deje de aplicar la clausula respecto de
la cual los extranjeros se sujetan, en cualquier litigio sobre dichas
propiedades, a la autoridad del Gobierno mexicano, renuncian-
do a cualquier posible intervencién del gobierno de su pais (ex-
cepto para el caso del derecho a la asistencia consular, sobre el
que se abunda mas adelante al analizar el articulo 33 constitu-
cional).

9. El articulo 32 constitucional y la discriminacion
por origen nacional

El articulo 32 constitucional sefiala lo siguiente:

La Ley regulara el ejercicio de los derechos que la legislacion
mexicana otorga a los mexicanos que posean otra nacionalidad
y establecerd normas para evitar conflictos por doble naciona-
lidad.

El ejercicio de los cargos y funciones para los cuales, por dis-
posicion de la presente Constitucion, se requiera ser mexicano
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por nacimiento, se reserva a quienes tengan esa calidad y no ad-
quieran otra nacionalidad. Esta reserva también serd aplicable a
los casos que asi lo senalen otras leyes del Congreso de la Union.

En tiempo de paz, ningtin extranjero podra servir en el Ejército,
ni en las fuerzas de policia o seguridad publica. Para pertenecer
al activo del Ejército en tiempo de pazy al dela Armada o al de la
Fuerza Aérea en todo momento, o desempefiar cualquier cargo o
comision en ellos, se requiere ser mexicano por nacimiento.

Esta misma calidad serd indispensable en capitanes, pilotos,
patrones, maquinistas, mecanicos y, de una manera general, para
todo el personal que tripule cualquier embarcacién o aeronave que
seampare con la bandera o insignia mercante mexicana. Serd tam-
bién necesaria para desempefiar los cargos de capitan de puerto y
todos los servicios de practicaje y comandante de aerédromo.

Los mexicanos seran preferidos a los extranjeros en igualdad
de circunstancias, para toda clase de concesiones y para todos los
empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea indispen-
sable la calidad de ciudadano.

Como puede verse, el contenido de este precepto establece va-
rias cuestiones discriminatorias. Al principio de este ensayo de-
ciamos que el principio de no discriminacion estaba recogido de
manera limitada dentro del texto constitucional mexicano. Limi-
tada y contradictoria, podriamos afiadir en este momento, a la
luz del ejemplo que nos proporciona el articulo 32 constitucional,
al menos por lo que hace a su parrafo segundo. En efecto, este
parrafo contradice al primer parrafo del articulo 1o. constitucio-
nal en la parte que establece la prohibicion de discriminar por
razon de “origen nacional”. El origen nacional no es ni puede ser
otra cosa mas que el lugar de nacimiento de una persona. Cuando
el articulo 32 autoriza a que las leyes del Congreso de la Union
establezcan como requisito para ejercer los derechos subjetivos el
de ser mexicano por nacimiento, esta contradiciendo de manera
claralo senalado por el articulo 1o. constitucional, ademas de un
buen nimero de tratados internacionales de derechos humanos
firmados y ratificados por México.
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Lo menos que puede decirse sobre el contenido del articulo 32
es que refleja una postura anticuada, impropia de un texto cons-
titucional que quiere estar al servicio de un Estado democratico.
Pero ademas, desde un punto de vista estrictamente juridica, pue-
de afirmarse que una parte del articulo en cuestion podria inclu-
so estar derogada, pues su contenido proviene del texto original
de la Constitucion mexicana®' y de una reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de marzo de 1997. Con
posterioridad, tal como ya ha sido explicado, el 14 de agosto de
2001 fue reformado el articulo 1o. para incluir un tercer parrafo
en el que, entre otras cuestiones, se sefiala precisamente que no
se podra discriminar a ninguna persona por razéon de “origen
nacional”. Como ya se ha dicho, la no discriminacién por origen
nacional parece chocar claramente con el parrafo segundo del
articulo 32 cuando senala que el legislador podra determinar los
cargos y las funciones en las que se podra requerir ser mexicano
por nacimiento. No se daria ese conflicto si el articulo 32 autori-
zara al legislador a sefialar en qué cargos se requiere ser “mexi-
cano” para poder ocuparlos, pues el articulo 1o. de la Carta
Magna no sefiala a la “nacionalidad” como una de las causas por
las que no se pueda discriminar.

En otras palabras: el legislador puede establecer distinciones
para el acceso a cargos publicos entre quienes sean mexicanos y
quienes no lo sean, pero no lo puede hacer entre quienes sean
“mexicanos por nacimiento” y quienes simplemente sean “mexi-
canos”. La razon, como ya se ha dicho, es bien sencilla; en el
primer caso se esta utilizando el criterio de la “nacionalidad”,
que es un criterio permitido, pero en el segundo se estd utilizando
el criterio del “origen nacional”, que es uno de los prohibidos
por el articulo 1o. constitucional, en su parrafo tercero.

3! El texto original de la Constitucién puede consultarse en M. Carbonell,
Oscar Cruz Barney y Karla Pérez Portilla, comps., Constituciones bistoricas
de México, pp. 493 y ss.
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Decimos que el parrafo segundo del articulo 32 constitucional
esta derogado con base en los siguientes argumentos juridicos. Al
existir una contradiccion entre el parrafo segundo del articulo 32
y el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional, el intérprete
debe utilizar un criterio de solucion de antinomias para saber cudl
es la norma aplicable a un caso concreto. Como se sabe, los cri-
terios para resolver antinomias son el de la ley superior (lex supe-
rior derogat inferiori), el de la ley posterior (lex posteriori derogat
priori)y el de especialidad (lex specialis derogat generalis).’* Para
el caso que nos ocupa, el criterio que debemos aplicar es el de la
ley posterior, ya que no podemos aplicar el de la ley superior (al
tener ambos preceptos el maximo rango dentro del sistema juri-
dico nacional) ni el de especialidad (puesto que los dos preceptos
tratan con idéntico detalle el mismo tema). De acuerdo con el
criterio de la ley posterior, la norma mas reciente en el tiempo
deroga a la anterior; en esa medida se puede sostener que el pa-
rrafo tercero del articulo lo. constitucional derogé al parrafo
segundo del articulo 32 constitucional. En esa virtud, todas las
normas de rango subconstitucional que exijan como requisito
para ocupar un cargo publico el ser “mexicano por nacimiento”
se oponen al articulo 1o. constitucional y deben ser declaradas
inconstitucionales por los érganos competentes.>3

Ahora bien, para evitar la aplicacion interesada del criterio
hermenéutico que se acaba de enunciar, lo mejor seria derogar
el parrafo segundo del articulo 32 constitucional, guardando de

*2 Para un andlisis de estos criterios y en general de las antinomias, Riccar-
do Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, cap. IV.

*3 Sin embargo, si esas normas fueron expedidas antes del 15 de agosto de
2001 (que es cuando entro en vigor el parrafo tercero del articulo 1o.) entonces
no hace falta una declaracion de inconstitucionalidad para considerarlas in-
subsistentes, ya que la reforma constitucional las habria derogado. Una norma
derogada es inexistente para el ordenamiento juridico y ningtin 6rgano publi-
co o persona particular puede aplicarla, con independencia de que su incom-
patibilidad con el texto constitucional haya sido o no declarada por un juez
constitucional.
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esa forma plena coherencia textual entre lo que dispone el articu-
lo 1o., parrafo tercero, y lo que establece dicho precepto. Es
probable que, por razones muy parecidas, deban ser derogados
también los dos tultimos parrafos del mismo articulo 32 consti-
tucional, que contienen criterios premodernos, inapropiados
para un texto constitucional del siglo XXI. Ademds, su mala
redaccion ni siquiera permite precisar el universo de sujetos a los
que se dirigen. Algtn intérprete podria preguntarse ¢quiénes son
los mecdnicos a los que se refiere el pendltimo parrafo? ¢(Deben
ser mecanicos dedicados a tiempo completo a mantener y repa-
rar embarcaciones o aeronaves o también deben quedar com-
prendidos en el supuesto de la norma quienes solamente reparen
aeronaves de medio tiempo o cuando tienen ratos libres? Y por
otro lado, ¢a qué embarcaciones se refiere el mismo parrafo?, ¢a
todas con independencia de su peso o medidas?, ¢;también a un
pequeiio bote de pesca con el que un turista sale a navegar los
domingos en el litoral mexicano?

Sobre el altimo parrafo del articulo 32 mas vale no hacer co-
mentario alguno. Refleja sin duda un complejo de inferioridad
respecto de quienes no son nacionales al que ya hicieron referen-
cia durante varias décadas del siglo XX Samuel Ramos y Octavio
Paz, entre otros. Pero ademas se trata de una prevencion indtil,
puesto que el requisito que pone para que puedan ser preferidos
los mexicanos frente a los extranjeros es facilmente burlable: “la
igualdad de circunstancias”. Es obvio que este tipo de enunciados
constitucionales se prestan para todo tipo de aplicaciones intere-
sadas, sin que puedan servir al objetivo que se proponen. Hay que
derogar lo antes posible el parrafo en cuestion.
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10. El articulo 33 constitucional y la expulsion de extranjeros
El articulo 33 constitucional tiene el siguiente texto:

Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en
el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el capi-
tulo I, titulo primero, de la presente Constitucion; pero el Eje-
cutivo de la Unidn tendrd la facultad exclusiva de hacer abando-
nar el territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de
juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue incon-
veniente.

Los extranjeros no podrdn de ninguna manera inmiscuirse en
los asuntos politicos del pais.

Aunque el sesgo discriminatorio de este precepto salta a la
vista con su simple lectura, quiza convenga ofrecer algunos ele-
mentos de orden historico para comprender (aunque no justificar)
por qué sigue presente en nuestro texto constitucional y de qué
manera viola varios compromisos internacionales firmados por
el Estado mexicano en materia de derechos humanos.

Para empezar hay que decir que la razon por la que este pre-
cepto estd en el texto constitucional es de orden historico.3* Desde
los primeros afios posteriores a la Independencia hubo preocupa-
cion en el territorio nacional por la posicion todavia prevalecien-
te que tenian los nacionales espafoles en cuestiones gubernativas
y econdmicas, por lo que se intent6 legitimar una via juridica con
objeto de expulsarlos del pais. Asi por ejemplo, en los “Elementos
constitucionales” de Ignacio Lopez Rayon se disponia que sola-
mente los extranjeros que favorecieran la libertad de independen-
cia serian recibidos “bajo la proteccion de las leyes”. En otro

** Sigo en esta parte el analisis expuesto en Manuel Becerra Ramirez, “El
articulo 33 constitucional en el siglo XXI”, en David Cienfuegos y Miguel A.
Lépez Olvera, coords., Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz.
Derecho constitucional y politica, pp. 60 y ss.
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contexto historico, marcado también por la aguda crisis nacional
que desemboca en la anexion por Estados Unidos de una parte
importante del territorio nacional, se recrudece la idea de facultar
al gobierno para que pueda expulsar a los extranjeros. Por esa
razon las Bases Organicas de la Republica Mexicana ya faculta-
ban al presidente de la Republica para “Espeler de la Republica
a los estrangeros no naturalizados, perniciosos a ella” (sic), de
acuerdo con su articulo 87, fraccion XXIV; esta regulacion, afir-
ma Manuel Becerra, derivaba en lo fundamental de la complica-
da relacion entonces existente entre México y Estados Unidos,
sobre todo a la luz de los “d4nimos expansionistas” del vecino del
norte.

A fin de cuentas, regulaciones como la de las Bases Organicas
desembocarian en preceptos como el articulo 33 de la Constitu-
cion Federal de 1857, cuyo contenido ya se parece mucho al del
texto del articulo 33 de la Constitucion vigente. La diferencia
principal quiza sea que el articulo 33 de la Constitucion de 1857
serefiere a la facultad no del presidente sino del “gobierno” y que
tal facultad consiste en “expeler al extranjero pernicioso”.?

Con esos antecedentes llegamos hasta el proyecto de reformas a
la Constitucion de 1857 que presenta Venustiano Carranza ante el
Congreso Constituyente de 1916-1917.3¢ En ese proyecto el jefe del
Ejército Constitucionalista recoge la esencia del articulo 33 de la
Constitucion de 1857, pero agrega algunas modificaciones impor-
tantes. Para empezar la facultad de expulsar a los extranjeros ya no

3% Actualmente la iinica referencia a “extranjeros perniciosos” que subsiste
en el texto constitucional es la que figura en la parte final del articulo 11. Sobra
decir que este tipo de expresiones son completamente inadecuadas para un
texto constitucional que se quiere moderno. No solamente por su marcada
xenofobia, sino sobre todo por el potencial de arbitrariedad que encierran,
toda vez que al contener términos vagos y ambiguos se posibilita cualquier tipo
de aplicacion a supuestos completamente indeterminados. Se trata de cuestio-
nes que deberian desaparecer sin mds del texto constitucional.

3¢ Cuyo texto se puede consultar en Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamen-
tales de México. 1808-1989, pp. 764 y ss.
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reside en “el gobierno”, sino en el presidente. Ademas, tal facultad
permite al presidente no solamente hacer abandonar el territorio
nacional a los extranjeros, sino que tal expulsion sera “inmediata”
y “sin necesidad de juicio previo”. Finalmente, el proyecto estable-
cia que: “Las determinaciones que el Ejecutivo dictare en uso de
esta facultad, no tendran recurso alguno”. Esta ultima y arbitraria
prevencion estaba destinada a evitar la interposicion de juicios de
amparo en contra del ejercicio de la facultad presidencial.

En el transcurso de los debates en el Congreso Constituyente de
Querétaro se intento adicionar el proyecto de Carranza para que
la facultad de expulsion del territorio nacional que tenia el presi-
dente no se limitara los extranjeros, sino que pudiera abarcar a
clases tan disimbolas de personas como “los que se dediquen a
oficios inmorales (tesoreros, jugadores, negociantes en trata de
blancas, enganchadores, etcétera)”, “los vagos, ebrios consuetudi-
narios e incapacitados fisicamente para el trabajo”, “los que repre-
senten capitales clandestinos del clero”, “los ministros de cultos
religiosos” y “los estafadores, timadores o caballeros de industria”.”
Por fortuna un texto de esta especie no fue aprobado porque de
otra manera México y su Constitucion de Querétaro, en tantos
otros temas ejemplar, hubieran entrado directamente en la historia
de las infamias constitucionales. Quedé aprobado el texto del ac-
tual articulo 33, al que no se han hecho reformas desde entonces.

Este brevisimo recorrido historico nos demuestra que la facul-
tad del Poder Ejecutivo para expulsar a los extranjeros quiza haya
tenido una justificacion historica, pero nos debe llevar también
a preguntarnos si esas condiciones historicas subsisten o no en la
actualidad.

En todo caso, la reflexion del parrafo anterior no puede dejar
de tomar en cuenta las obligaciones que tiene el Estado mexicano
en materia de derechos humanos.

7 M. Becerra Ramirez, “El articulo 33 constitucional en el siglo XXI”, en
op. cit., p. 65.
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En el derecho constitucional comparado existen atribuciones
parecidas a las que contiene el articulos 33, con la salvedad de que
se suelen precisar con mayor fortuna las causas por las que se
puede expulsar a un extranjero. Entre dichas causas pueden men-
cionarse la de poner en peligro la seguridad y el orden del Estado
en cuestion, la de ofender al Estado, la de amenazarlo, la de co-
meter delitos dentro o fuera de su territorio, la de residir sin auto-
rizacion, etcétera.®8. Esta enumeracion, aunque no pierde algunos
rasgos de vaguedad y ambigtiedad (“ofensas”, “amenazas™), cons-
tituye sin duda un marco constitucional que disminuye las posi-
bles aplicaciones arbitrarias de la medida de expulsion por parte
del Poder Ejecutivo. El objetivo en este punto deberia ser, como lo
sefiala Manuel Becerra, alcanzar la mayor claridad en la determi-
nacion de las causas de expulsion, teniendo presente que no es lo
mismo la expulsion que la deportacion y la extradicion. Cada una
de esas facultades del Estado deben aplicarse en distintos supues-
tos. Por ejemplo, mientras que jamads se podria “expulsar” o “de-
portar” a un mexicano, si se le podria extraditar.?’

En el derecho internacional de los derechos humanos encon-
tramos diversas disposiciones que regulan la estancia de extran-
jeros en los Estados parte. Por ejemplo, es el caso de los articulos
12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
El primero de tales preceptos dispone que:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un
Estado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger
libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso el propio.

8 Ibid., p. 69.

3 Manuel Becerra Ramirez nos indica que “la expulsién debe proceder en
el caso de poner en peligro la seguridad y el orden del Estado, perono en el caso
de la residencia en el pafis sin autorizacion, en donde generalmente procede la
deportaciéon”, op. cit., p. 69.
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3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de res-
tricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publi-
co, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconoci-
dos en el presente Pacto.

Este articulo ha sido objeto de analisis en una importante Ob-
servacion General del Comité de Derechos Humanos de la ONU,
en la que se precisan y detallan algunos de los extremos que pue-
den desprenderse del texto que se ha transcrito.*’ Vale la pena
detenernos en algunos de sus aspectos mds destacados.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicion de legali-
dad de la estancia de una persona en el territorio nacional es un
tema que los Estados pueden y deben regular en su derecho inter-
no, respetando siempre las obligaciones internacionales que tie-
nen suscritas (asi por ejemplo, los Estados deben respetar, en la
definicion que hagan dentro de su derecho interno, el principio
de no discriminacion por razén de sexo o por razon de raza). Pero
dicha regulacion puede afectar solamente a los extranjeros, pues
a los nacionales de un Estado no se les puede considerar como
“ilegales” dentro de su propio territorio.

La situacion de “ilegalidad” de un extranjero puede ser conva-
lidada y, si asi sucede, ya no podra considerarse irregular su es-
tancia por haber sido originalmente ilegal, ya que, en palabras
del Comité, “se debe considerar que un extranjero que hubiese
entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya condicion se hubiese
regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio a los
fines del articulo 12 (del Pacto)” (parrafo 4).

Cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre
nacionales y extranjeros para efecto de los derechos contenidos

0 Se trata de la Observacién General Niimero 27, aprobada en el 670. Pe-
riodo de Sesiones del Comité en 1999, consultable en M. Carbonell, S. Moguel
y K. Pérez Portilla, comps., op. cit., t. 1, pp. 462-468.
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en el articulo 12 debe ser cuidadosamente circunstanciado, y los
Estados, en los informes que rindan ante el Comité, deben justi-
ficar esas diferencias de trato. Podriamos decir que cualquier
diferencia de trato es, en si misma, sospechosa, y que la carga de
la prueba para justificarla recae en el Estado que la aplica.

Por su parte, el articulo 13 del Pacto dispone que:

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado
parte en el presente Pacto sélo podrd ser expulsado de él en cum-
plimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; y, a menos
que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello,
se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en
contra de la expulsion, asi como someter su caso a revision ante
la autoridad competente o bien ante la persona o personas desig-
nadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas.

Aunque México, al momento de suscribir el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos interpuso una reserva respec-
to del articulo 13, al parecer habria elementos para considerar
que tal reserva no puede ser valida, ya que va en contra precisa-
mente del objeto y fin del tratado internacional.*!

Otra reserva destinada a proteger la arbitraria utilizacion del
articulo 33 constitucional fue interpuesta por el gobierno de
Meéxico al reconocer la competencia contenciosa de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. También esta reserva se
puede juzgar como nula, puesto que el momento elegido por
Meéxico para interponerla no fue el correcto. Lo adecuado hubie-
ra sido, en su caso, formular la reserva cuando se suscribe la
Convencion Americana de Derechos Humanos, no cuando se
reconoce la competencia de la Corte.*

*1 M. Becerra Ramirez, “El articulo 33 constitucional en el siglo XX1”, en
op. cit.,p.73.
2 Ibid., p. 74.
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En el pasado reciente, la facultad de hacer abandonar el te-
rritorio nacional se ha utilizado (con fundamento a veces en el
articulo 33 constitucional y a veces en la legislacion en materia
migratoria y de poblacién) para expulsar a extranjeros que
estaban realizando actividades de organizacion, capacitacion
y evangelizacion en regiones de la selva de Chiapas o en el es-
tado de Oaxaca, haciendo gala con esas medidas del caracter
todavia fuertemente arbitrario e intolerante del Estado mexi-
cano.

Alaluz de todolo anterior, lo correcto seria reformar de forma
integral el articulo 33 de la Constitucion, de forma que se preci-
sara lo siguiente:

A)Los extranjeros podran ser expulsados solamente por orden
del presidente de la republica;

B) La expulsion de extranjeros solamente se podra realizar
cuando se acredite que su presencia en territorio nacional
pone en peligro la seguridad nacional, debido a que el ex-
tranjero en cuestion haya realizado actividades de espiona-
je o vinculadas con el terrorismo;

C)La expulsiéon podra ser impugnada, como cualquier otro
acto de autoridad, por medio del recurso legal ordinario que
dispongan la Constitucion y las leyes (puede ser el juicio de
amparo si el quejoso estima que se le estan violando dere-
chos fundamentales);

D)Dentro del mencionado recurso se le respetaran al extran-
jero todas las formalidades esenciales del procedimiento, es
decir, se deberan observar todos los elementos que compo-
nen el “debido proceso legal” (due process of law);

E) No podran hacerse expulsiones masivas o sin que se haya
determinado la identidad precisa de las personas a ex-
pulsar.
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F) En la medida de lo posible se debera dar siempre el derecho
a la asistencia consular a favor del extranjero.*

Respecto del derecho a la asistencia consular hay que recordar
el hecho de que el Gobierno de México solicito a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos una opinién consultiva en la
materia. La consulta fue desahogada por la Corte en la Opinion
Consultiva 16/1999.* En dicha Opinién la Corte considera que
existe un derecho a la libre comunicacion entre el nacional de un
Estado que se encuentra privado de su libertad y la representacion
consular de ese mismo Estado (parrafo 78). Ese derecho de libre
comunicacion tiene un doble propésito: “reconocer el derecho de
los Estados de asistir a sus nacionales a través de las actuaciones
del funcionario consular y, en forma paralela, reconocer el dere-
cho correlativo de que goza el nacional del Estado que envia para
acceder al funcionario consular con el fin de procurar dicha asis-
tencia” (parrafo 80). La asistencia consular comprende varias
cuestiones; entre ellas la Corte menciona el otorgamiento o con-
tratacion de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais
de origen, la verificacion de las condiciones en que se ejerce la
asistencia legal y la observacion de la situacion que guarda el
procesado mientras se halla en prision (parrafo 86).

El derecho de libre comunicacion crea, a su vez, una obligacion
para el Estado receptor. Las autoridades que detienen por cual-
quier motivo a un extranjero deben hacerle saber que tiene dere-
cho a comunicarse con su representacion consular. Dicha obliga-
cion no esta condicionada por ningun requisito; en su caso, la
persona detenida puede decidir libremente no hacer uso de su
derecho.

*# Un panorama sobre este derecho puede verse en M. Carbonell, Los dere-
chos fundamentales en México, pp. 664 y ss.

** Consultable en M. Carbonell, S. Moguel y K. Pérez Portilla, comps., op.
cit., t. 11, pp. 1003-1097.
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Estados Unidos, en el escrito presentado ante la Corte dentro
del procedimiento deliberativo previo a la emisién de la OC 16,
sostuvo que a veces era complicado determinar la nacionalidad
verdadera de la persona detenida, sobre todo cuando su estancia
en el pais receptor era irregular. La Corte sostiene que esa dificul-
tad, que en efecto se puede presentar por el miedo de alguna
persona a ser deportada, no exime al Estado de informar del
derecho de comunicacion consular, de modo que el Estado debe
informarle de ese derecho de la misma forma que lo hace con el
resto de los derechos procesales que asisten a las personas dete-
nidas (apartado 96).

Por todo lo que se ha dicho se puede concluir sefialando que el
objetivo de la reforma que se propone al articulo 33 constitucio-
nal consiste en reducir la discrecionalidad del presidente de la
Republica al momento de expulsar a extranjeros que se encuen-
tren en territorio nacional y en someter dicha facultad a un per-
manente escrutinio de los tribunales mexicanos e internacionales.
En otras palabras, se trata de pasar de una facultad arbitraria e
incontrolada como la que existe hoy en dia, a una facultad some-
tida al imperio de los principio del Estado de Derecho, en cuyo
ejercicio se respeten los derechos fundamentales de las personas
no nacionales que se encuentran en territorio mexicano.

11. La discriminacion en el juicio de amparo

En México el instrumento tradicional de proteccion de los dere-
chos fundamentales, incluyendo a los derechos de igualdad en
general y al derecho a no ser discriminado en particular, ha sido
el juicio de amparo. Creado a mediados del siglo XIX, el amparo
representa practicamente la Ginica via judicial a la que pueden
recurrir los habitantes del pais para defenderse en contra de los
actos de autoridad que violen sus derechos fundamentales. Por
desgracia, uno de los principios rectores del juicio de amparo
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genera hoy en dia un profundo efecto discriminatorio, ya que
permite un trato desigual hacia las personas a partir de las leyes
que se les pueden aplicar.

En efecto, la fraccion IT del articulo 107 constitucional contie-
ne lo que se denomina, por razones de orden histérico, “Férmula
Otero”, que no es otra cosa mas que la disposicion por medio de
la cual los efectos de la sentencia de amparo que declaren la in-
constitucionalidad de cualquier norma general (ley, tratado in-
ternacional, reglamento, directiva, norma oficial mexicana, de-
creto, etcétera) son relativos, toda vez que solamente se aplican a
las partes que concurrieron al juicio sin que, por regla general,
puedan extenderse a otros supuestos o a otros agraviados que no
hayan sido partes. La primera parte del texto de la fraccion 1T del
articulo 107, que es la que ahora interesa, dispone lo siguiente:
“La sentencia (en el juicio de amparo) sera siempre tal, que s6lo
se ocupe de individuos particulares, limitindose a ampararlos y
protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja, sin
hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la
motivare”.

Al limitarse la eficacia protectora del amparo al sujeto que
actud dentro de un procedimiento se provoca una importante
desigualdad ante la ley, pues la norma declarada inconstitucional
se sigue aplicando a todos aquellos que no promovieron el juicio
de garantias.® Esto supone la consagracion juridica de la des-
igualdad, pues desde el propio texto constitucional se impone un
tratamiento desigualitario a sujetos que se encuentran en los mis-
mos supuestos normativos. En este sentido, se puede sostener que
la “Formula Otero” choca con uno de los principios mas elemen-
tales de la democracia: aquél de acuerdo con el cual la ley debe
tratar a todos los ciudadanos por igual, evitando situaciones que
pueden representar una discriminacion de iure entre ellos.

* Héctor Fix-Zamudio, Ensayos sobre el derecho de amparo, p. 231.
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La solucion para hacer frente a esta notoria situacion discrimi-
natoria puede tener varias vertientes. Una de ellas consiste en
dejar tal cual esta actualmente la fraccion II del articulo 107
constitucional pero agregandole un segundo parrafo en el si-
guiente tenor: “Cuando la Suprema Corte de Justicia establezca
jurisprudencia en la que resuelva que una norma general es in-
constitucional o determine una interpretacion conforme con la
Constitucion, emitird la declaratoria general de inconstituciona-
lidad o la de interpretacion conforme, en la cual fijard sus alcan-
ces y condiciones en términos de la ley reglamentaria”. Este pa-
rrafo fue propuesto por la comision convocada por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para redactar una nueva
ley de amparo.*®

Otra posible solucion reside simplemente en modificar la frac-
cion I del articulo 107 constitucional para que se reconozca ex-
presamente que la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma general realizada por la Suprema Corte tendra por efecto
la expulsion de la norma del ordenamiento juridico, por lo cual
no podra volver a ser aplicada en ningtn caso a partir de dicha
declaracion.

Un ejemplo de regulacion un poco mas detallada se puede en-
contraren el articulo 58 de la Ley 1836 del Tribunal Constitucio-
nal de Bolivia. En ese precepto se precisan los efectos abrogatorios
(si se declara la inconstitucionalidad de toda la norma), deroga-
torios (si la declaratoria de inconstitucionalidad afecta solamen-
te a una parte de la misma) y de inconstitucionalidad conexa (si
alguna otra norma depende para su validez de la norma declara-

* Proyecto de Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, SCJN,
2000, p. 220. Sobre el tema de la nueva Ley de Amparo y sus alcances, ver
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Hacia una nueva Ley de Amparo (particu-
larmente paginas 107 y siguientes para el analisis de la declaracion general de
inconstitucionalidad).
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da inconstitucional), que pueden tener las sentencias del Tribunal
Constitucional.

En cualquier caso lo importante es dejar en claro que no puede
haber normas generales que hayan sido declaradas inconstitucio-
nales y sin embargo sigan vigentes. Esto lo habia expresado con
gran claridad Hans Kelsen cuando en su mas conocido ensayo
sobre la jurisdiccion constitucional afirmaba que: “Una Constitu-
cion en la que los actos inconstitucionales y en particular las leyes
inconstitucionales se mantienen validos —sin poder anular su in-
constitucionalidad— equivale mas o menos, desde un punto de

vista estrictamente juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria”.*’

12. La elevacion a rango constitucional de los tratados
internacionales de derechos humanos

Aunque no tiene relacion exclusivamente con la proteccion fren-
te a actos discriminatorios, una medida importante para evitar
justamente el trato desigualitario que genera la discriminacion
podria consistir en elevar a rango constitucional los tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos y todo el derecho
que deriva de los mismos.

No se trata solamente de que los tratados en la materia sean
reconocidos como la “Ley Suprema de Toda la Unién”, tal como
lo hace en la actualidad el articulo 133 constitucional. La idea es
dar un paso mads alld y reconocer que tales tratados tienen el
mismo rango que la Constitucion, que “son Constitucion” y por
tanto adquieren al ser incorporados en el derecho interno la maxi-
ma jerarquia normativa dentro del ordenamiento mexicano.

El reconocimiento de rango constitucional a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos es una tendencia bastante con-

* Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia
constitucional), p. 95.
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solidada en el constitucionalismo de América Latina. Para men-
cionar algunos ejemplos, se puede citar el articulo 75, parrafo 22,
de la Constitucion argentina, luego de la reforma de 1994, que
asigna jerarquia constitucional a una serie de tratados interna-
cionales de derechos humanos entre los que se encuentra la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y los dos pactos inter-
nacionales de 1966 de Naciones Unidas (el de derechos civiles y
politicos, y el de derechos econémicos, sociales y culturales). El
mismo precepto dispone que otros tratados ademas de los men-
cionados podran tener jerarquia constitucional, siempre que sean
aprobados al menos por el voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara legislativa.

La Constitucién de Guatemala de 1985 establece la preemi-
nencia de los tratados internacionales aceptados y ratificados por
ese pais por encima del derecho interno (articulo 46). Una dispo-
siciobn muy parecida se encuentra en el articulo 93 de la Consti-
tucion colombiana de 1991, que se encarga de enfatizar que: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia™.

La reciente Constitucion venezolana de 1999, en su articulo
23, establece directamente la jerarquia constitucional de los pactos
y tratados sobre derechos humanos; su texto es el siguiente: “Los
tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, sus-
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional
y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
por esta Constitucion y las leyes de la Republica, y son de aplica-
cién inmediata y directa por los tribunales y demds 6rganos del
Poder Publico™.
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Siguiendo estos modelos, la Constitucién mexicana podria
sumarse a una poderosa y entendemos que benéfica corriente del
constitucionalismo contemporaneo. Esta medida, ademas de im-
pactar en general al régimen de todos los derechos fundamenta-
les, tendria importantes consecuencias para el tema de la no dis-
criminacion, que ha sido desarrollado de forma importante en el
derecho internacional de los derechos humanos (al menos de for-
ma mads extensa que en el derecho constitucional mexicano). Una
parte importante de la doctrina juridica mexicana que ha entra-
do al analisis de la materia esta de acuerdo con lo anterior; varios
autores han propuesto que se lleve a cabo la reforma del articulo
133 constitucional para lograr el objetivo descrito en el presente
apartado.*®

Ahora bien, al emprender una reforma al articulo 133 a fin de
que los tratados internacionales en materia de derechos humanos
tengan jerarquia constitucional, quiza seria adecuado aprovechar
la ocasion para precisar la recepcion en el ordenamiento juridico
nacional de las sentencias emitidas por los tribunales internacio-
nales a los que México les ha reconocido jurisdiccion. Son de
particular importancia las sentencias que puedan emitir, en rela-
ci6n con el Estado mexicano, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y la Corte Penal Internacional.*’

Aparte de la jerarquia constitucional y del mecanismo de in-
corporacion y reconocimiento de las sentencias de Cortes inter-
nacionales en México, también se podria incorporar en el articu-
lo 133 constitucional una norma que obligara a las autoridades
nacionales a interpretar todo el sistema de derechos fundamen-
tales con base en lo que establecen los tratados internacionales y

*8 Ver por ejemplo las propuestas contenidas en Loretta Ortiz Ahlf et al.,
Ensayos en torno a una propuesta de reforma constitucional en materia de
politica exterior y derechos humanos.

* El reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional se
ha producido, en forma un tanto extrafia, por medio de la adicién de un pa-
rrafo al articulo 21 de la Constituciéon mexicana.
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el derecho de ellos derivados. Es decir, se trataria de contar en el
texto constitucional con un mandato de “interpretacioén confor-
me”, de acuerdo con el cual la aplicacion de las normas sobre
derechos fundamentales tendria que hacerse de tal manera que
fuera congruente con las disposiciones internacionales en la ma-
teria. Esta idea ya se encuentra recogida en la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién, cuyos articulos 6 y 7 es-
tablecen lo siguiente:

Articulo 6. La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como
la actuacion de las autoridades federales serd congruente con los
instrumentos internacionales aplicables en materia de discrimi-
nacion de los que México sea parte, asi como con las recomenda-
ciones y resoluciones adoptadas por los organismos multilaterales
y regionales y demas legislacion aplicable.

Articulo 7. Para los efectos del articulo anterior, cuando se
presenten diferentes interpretaciones, se debera preferir aquella
que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos que
sean afectados por conductas discriminatorias.

La idea es que en vez de referirse a la interpretacion de la ley,
hubiera una norma en el articulo 133 que se refiera a la interpre-
tacion de la Constitucion.

Cabe apuntar que el citado articulo 7 recoge una vision mo-
derna de la manera en que deben ser interpretadas las normas
sobre derechos fundamentales, ya que el intérprete no puede dar-
le a la norma el sentido que prefiera dentro de los variados que
puede llegar a tener cualquier precepto juridico, sino que debe
elegir siempre la interpretaciéon que mas favorezca el sentido del
derecho, que mas expanda su ambito de protecciéon y que mayor
profundidad le reconozca, tanto por lo que hace a los sujetos
tutelados como por lo que respecta al bien juridico tutelado. No
es otra cosa mas que la traduccion a nivel interno del conocido
principio interpretativo del derecho internacional de los derechos
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humanos conocido como “principio pro personae”, el cual tiene
dos variantes principales:*°

A)Preferencia interpretativa, segun la cual el intérprete ha de
preferir la interpretacion que mas optimice un derecho fun-
damental (y que se plasma en los subprincipios de favor li-
bertatis, de proteccion a las victimas o favor debilis, de pro-
hibicién de aplicacién por analogia de normas restrictivas
de derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de
in dubio pro actione, etcétera).

B) Preferencia de normas, de acuerdo con la cual el intérprete,
si puede aplicar mds de una norma al caso concreto, debera
preferir aquella que sea mas favorable a la persona, con in-
dependencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia nor-
mativa. La preferencia de normas mas favorables tiene su
fundamento en el articulo 55 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

13. Constitucionalizacion del combate a la discriminacion
como politica de Estado

Una posible reforma constitucional en materia de no discrimina-
cion, que podria sumarse a las que se han esbozados en los apar-
tados anteriores, seria la que introdujera en el texto de la Carta
Magna el mandato para todas las autoridades del Estado mexi-
cano (es decir, para las autoridades de todos los niveles de gobier-
no), de implementar en el ambito de sus respectivas competencias
politicas publicas de no discriminacion.

3% Para una visién general de la interpretacién en materia de derechos fun-
damentales, ver Edgar Carpio Marcos, La interpretacién de los derechos
fundamentales, asi como la amplia seleccion de trabajos que figura en Eduar-
do Ferrer MacGregor, coord., Interpretacion constitucional.
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Desde luego, una reforma en ese sentido quiza no pueda ser
ubicada dentro del capitulo de la Constitucion relativo a los de-
rechos fundamentales, puesto que se trata de una norma de man-
dato dirigida a regular la actividad de las autoridades mas que a
reconocer u otorgar un derecho fundamental.

La utilidad de la reforma que se propone reside en involucrar
a todos los niveles de gobierno en la lucha contra la discrimina-
cion, de forma que el objetivo de alcanzar una sociedad mas
igualitaria sea un compromiso de Estado en México y no una
moda coyuntural o incluso sexenal, lo que seria peor atn.

La mejor ubicacion para una reforma de este tipo seria dentro
de los articulos que asignan obligaciones de caracter general para
el Estado mexicano, por ejemplo, en el articulo 25 de la Consti-
tucion mexicana. También puede incluirse en el articulo 26, pero
precisando que en el sistema nacional de planeacién (que se ma-
terializa en el plan nacional de desarrollo y en los respectivos
planes estatales de desarrollo) se deberd de tomar en cuenta la no
discriminaciéon como un factor esencial en todas las politicas pu-
blicas del Estado mexicano.

14. Conclusiones y propuestas

En las paginas anteriores se han intentado ofrecer dos tipos de
argumentos alrededor de la regulacion constitucional del princi-
pio de no discriminacion. Por un lado, se han explicado los alcan-
ces semanticos y normativos de las normas que actualmente re-
cogen ese principio. Por otro, se han realizado propuestas para
extender el alcance del mismo, ya sea previendo supuestos que
actualmente estan mal redactados o que pueden parecer dudosos,
o bien incluyendo cuestiones que hasta el momento no figuran
dentro del texto constitucional.

En este contexto, conviene aclarar que la regulacion minucio-
sa de la no discriminacion no seria tan necesaria en México si
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tuviéramos una tradicion mas consolidada en materia de inter-
pretacion constitucional. Por desgracia, en México las grandes
transformaciones constitucionales se han dado por via de la re-
forma al texto de la Carta Magna y no a través de los pronuncia-
mientos interpretativos de los tribunales.’! En Estados Unidos,
donde la Constitucion ha sido reformada apenas en 27 ocasiones
desde 1787, la Suprema Corte ha desarrollado una sélida juris-
prudencia sobre el tema de la igualdad y la no discriminacion,
partiendo de la escueta cldusula de trato igual prevista en la En-
mienda XIV. En México, sin embargo, la labor de los tribunales
ha sido por décadas y sigue siendo en la actualidad muy restrin-
gida. Las causas de dicha restriccion son muy variadas y su ana-
lisis excede con mucho el objeto de estudio del presente ensayo.

Es pertinente hacer las aclaraciones anteriores en virtud de que
quiza algtn observador podria juzgar como poco acordes con los
principios de la técnica legislativa las propuestas que se han hecho
a lo largo de este trabajo. En efecto, serian poco pertinentes di-
chas propuestas si tuviéramos una jurisdiccion constitucional
mucho mas activista y decidida a dar pasos adelante en la igual
proteccion y defensa de los derechos fundamentales, incluyendo
el derecho a no ser discriminado. Mientras eso sucede quiza la
via para asegurar un mejor régimen constitucional para ese de-
recho sea la de la reforma constitucional.

A continuacion se sintetizan, resumidamente, las reformas que
se han propuesto a lo largo de las paginas anteriores:

a) Incorporar en el parrafo tercero del articulo 1o. al menos la
no discriminacién por razén lingiiistica, por xenofobia, por
preferencia sexual, por embarazo y genética.

! Un panorama de la forma en que se ha interpretado la Constitucién en
México, con un buen repertorio de casos practicos comentados, puede verse
en José Ramon Cossio, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Jus-
ticia; del mismo autor, sobre el tema, vedse Bosquejos constitucionales.
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b) Respecto de la no discriminaciéon por razon de discapacidad

quiza podrian precisarse algunas cuestiones mds concretas,
de acuerdo con lo que fue sefialado en el apartado condu-
cente de este trabajo. Lo mismo podria considerarse para el
supuesto de la no discriminacién por razones genéticas, ya
que su relativa novedad y su eventual ambigiiedad al mo-
mento de ser aplicada a un caso concreto justificarian una
regulacion mas detallada.

Recoger una clausula que no permita las discriminaciones
indirectas, que han sido poco estudiadas en México, pero
que sin duda existen y causan graves perjuicios a los grupos
en situacion de vulnerabilidad.

d) Establecer una clausula de igualdad material, de acuerdo con

ACh

las variantes que fueron discutidas en el apartado dedicado
al tema dentro de este trabajo. Puede ser una clausula general
siguiendo el modelo de las constituciones de Espafia e Italia,
o bien una cldusula que prevea acciones positivas en concre-
to o acciones positivas a favor de grupos determinados.
Derogar la discriminacién en contra de los extranjeros por lo
que respecta al derecho de propiedad en playas y fronteras.
Derogar los parrafos segundo, cuarto y quinto del articulo
32 constitucional, puesto que utilizan como criterio de dis-
tincion entre las personas el del lugar de nacimiento, que
es un criterio prohibido por el articulo 1o., parrafo tercero,
constitucional, y por numerosos tratados internacionales de
derechos humanos vigentes en México.

g) Reformar el articulo 33 constitucional para eliminar la fa-

cultad arbitraria del presidente de la Reptiblica de expulsar
a extranjeros del territorio nacional. Tal facultad debe ejer-
cerse en el marco de supuestos concretos, no permitiendo,
como hasta ahora, la libre apreciacion del titular del Poder
Ejecutivo Federal acerca de la “inconveniencia” de que un
extranjero permanezca en territorio nacional. Ademas,
como cualquier otro acto de autoridad, la determinacion de
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expulsar a una persona debe poder ser revisada por los tri-
bunales nacionales e internacionales.

h) Eliminar el principio de relatividad de las sentencias de am-

paro, conocido como “Férmula Otero”, a fin de que la de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma general
proteja por igual a todos los destinatarios de la misma nor-
ma y no solamente a quienes obtuvieron una sentencia de
amparo favorable.

Reformar el articulo 133 constitucional a fin de reconocerles
jerarquia constitucional a los tratados internacionales de
derechos humanos, recibir ampliamente y sin obstaculos
las sentencias de los tribunales internacionales y obligar a las
autoridades de todos los niveles de gobierno a interpretar los
derechos fundamentales de acuerdo con lo que disponen
los instrumentos internacionales firmados y ratificados por
el Estado mexicano (tomando en cuenta no solamente los
tratados, sino también el derecho derivado de los mismos, que
hoy en dia tiene la mayor relevancia, como ya se ha expli-
cado).

Introducir en la Constitucién un mandato dirigido a todas
las autoridades a fin de prever mecanismos de no discrimina-
cién en todo el sistema de planeacion nacional del desarrollo
(plan nacional y planes estatales), haciendo de la lucha contra
la discriminacion una politica de Estado permanente.
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