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No evaluaré en esta presentacion los casos especificos de legislacion local o de
armonizacion legislativa en las entidades federativas que, a partir de la promulgacion de la
reforma constitucional de 2001 relativa a la no discriminacion y los derechos y cultura
indigenas, se desarrollaron o se desarrollan en México. Tampoco evaluaré la manera en que
la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, legislada y promulgada en 2003,
se ha reflejado o traicionado como modelo en esas 16 entidades de la Republica en las que
registramos algin tipo de legislacion especifica en materia del derecho a la no

discriminacion.

Aunque tales tareas son necesarias, creo que es igualmente importante, y acaso menos
socorrido, el intento de establecer algunas ideas-guia o ideas-fuerza para este tipo de
procesos y que, en algunos casos ya han sido desatendidas o ignoradas con consecuencias
nocivas para las posibilidades de garantizar el, con todo, novisimo derecho a la no
discriminacion en nuestro pais. Me refiero a la necesidad de fijar algunos criterios que,
desde luego, serdn novedosos por su articulacion o conjunto que por Si mismos por
separado, y que tratan de mantener, al menos, el estatuto constitucional del mencionado
derecho frente a las frecuentes trivializaciones, desatenciones institucionales o derivas

meramente administrativas o presupuestales que dafan tal estatuto.

Son muchas las razones que pueden concurrir en un deficiente proceso de armonizacion
legislativa como el del derecho a la no discriminacion en las entidades federativas, aunque
solo aludiremos a algunas de las mas significativas. Para ello, debemos partir de la

constatacion de que, en sentido estricto, se trata de un doble proceso, es decir, en primer



lugar, se trata de una via de armonizacion que ha de ir de la Constitucion y la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion a las legislaciones estatales, tanto en su nivel
constitucional como legal (aunque solo es referente normativo obligado para las entidades
federativas la clausula constitucional, y s6lo un modelo deseable aunque no obligado el
segundo). En segundo término, deberia entrar en esta armonizacion la ruta que va de los
principales instrumentos internacionales en materia de no discriminacion con los que
México estd comprometido (y que segun opinion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion tienen un nivel de obligatoriedad por encima de leyes generales, federales y locales)
a las mismas legislaciones locales. En realidad, la tarea es aun més ardua, porque a esta
doble via de armonizacion, deberiamos agregar un tercer tipo de armonia o ensamble, éste
no obligado ni legal, pero si deseable y productivo, a saber, el de la alineacion de la
legislacion mexicana en materia de no discriminacién con algunas experiencias nacionales
emblematicas en esta materia que generan normas modelo o buenas préacticas
institucionales que mucho mejorarian la legislacion e institucionalizacion de la tarea
antidiscriminatoria en Meéxico. Trataré de ofrecer ejemplos para todos los casos

mencionados.

En primer lugar, todo proceso de armonizacién legislativa requiere una
conceptualizacion juridica precisa, claray con vias légicas de garantia o aplicabilidad.
Si esto es cierto en general, lo es mas en el caso de la antidiscriminacién, pues los riesgos
de imprecision, de saturacion conceptual, de confusion con otras tareas similares o de
caidas en discursos edificantes o retoricos sin viabilidad institucional son muy fuertes y
deben evitarse de manera sistematica. En este contexto, las definiciones conceptuales deben
ser precisas y no ambiguas o polisémicas. En primer lugar, el concepto politico o critico de
discriminacion, que ha de entenderse siempre, “como una conducta, culturalmente
fundada, y sistematica y socialmente extendida, de desprecio contra una persona o0 grupo
de personas sobre la base de un prejuicio negativo o un estigma relacionado con una
desventaja inmerecida, y que tiene por efecto (intencional o no) dafiar sus derechos y
libertades fundamentales”,* no deberfa ser confundida con otras précticas sociales nocivas
0 perversas, como la desigualdad socioecondmica o la ausencia de reconocimiento politico

para la diversidad cultural o identitaria, a afecto de poder dotar de precision juridica a las
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clausulas antidiscriminatorias de toda legislacion reglamentaria que, siguiendo el modelo

de la Constitucion, prohibe de entrada toda practica de esa indole.

Ahora bien, toda clausula de este tipo debe incluir tanto la prohibicion de la discriminacién
genérica o universalista (proteccion para toda persona, es decir, la no discriminacion como
derecho humano o derecho fundamental) como la referencia a las causas 0 motivos mas
frecuentes y destacados de la discriminacion (lo que Ariel Kaufman denomina formas de
“discriminacion propia”™): raza o etnia, sexo, edad, religion, preferencia sexual,
discapacidad, nacionalidad, etcétera, aunque no un largo etcétera. Esta combinacién entre
discriminacion genérica y formas de discriminacién propia en la definicién legal misma de
discriminacion permite equilibrar el universalismo normativo propio de la doctrina
moderna de los derechos fundamentales con la evidencia socioldgica de que determinados
grupos, y no otros, padecen con una aplastante frecuencia estadistica actos discriminatorios,

frente a los cuales el Estado debe ofrecer una proteccion especifica.

Destaca también, en el contexto de esta primera exigencia de precision conceptual, el riesgo
representado por la tendencia a incluir como formas de discriminacién propia un amplio
listado de practicas discriminatorias por grupo e incluso formas hipotéticas de
discriminacion, con un entendible afan de exhaustividad, que trata de no dejar fuera de la
proteccion legal del derecho antidiscriminatorio a grupos o précticas sociales en situacion
de desventaja inmerecida. Esto es a lo que denomino, precisamente, ‘“saturacion
conceptual”, es decir, la tendencia, en general bienintencionada, a incluir tantas formas de
discriminacion propia en la legislacion como sea posible, al margen de su presencia
socioldgica o su significacion politica efectivas. En este sentido, he podido constatar, por
ejemplo, propuestas que prohiben la discriminacion por “...identidad indigena, identidad de
género [0] expresion de rol de género...” que en realidad son subespecies de la
discriminacion por “origen étnico o nacional” por “sexo” o por “género”, estas Ultimas si
estandarizadas y reconocibles con facilidad en toda legislacion significativa en la materia.
Se puede entender por qué se presenta esta sobreabundancia de grupos o practicas
discriminatorias en las propuestas de ordenamiento legal (por ejemplo, por compromisos

politicos con grupos militantes, por rechazo a los conceptos juridicos abstractos que
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impiden la visibilizacion de la diversidad de grupos o préacticas discriminados, o por cierta
necesidad de estar a tono con los ultimos desarrollos académicos, etcétera), pero, en un
sentido estricto, la norma, precisamente por su carécter general, no deberia sujetarse a tales
niveles de especificidad, mismos que tienden a hacerla cadtica y, en ultima instancia,
inaplicable. De hecho, la norma admite las especificaciones pertinentes en el caso de su
tratamiento institucional (ya sea por parte de una autoridad administrativa o0 una
jurisdiccional), precisamente en el terreno de la interpretacion juridica. El riesgo afiadido
de incluir conceptos como el de “expresion de rol de género” (por cierto, con el anglicismo
“rol” de por medio ) es que justificaria en casos de fuerte diferenciacion conceptual como
en el de la diversidad sexual, la necesidad de incluir todas las variaciones de la diversidad
sexual con posibilidad de ser nombradas (homosexualidad, leshbianismo, transexualidad,
etcétera) para supuestamente dar contenido explicito o desarrollo normativo a la frase
“preferencias sexuales”. Esta prevencion explica por qué no encontramos, en el derecho
antidiscriminatorio comparado, una lista demasiado amplia de grupos protegidos, y si, mas
bien, una suerte de nlcleo duro de grupos objetos de tal proteccion. Contra lo que se cree
con frecuencia, la especificacion de casos o condiciones posibles en un texto legal no
aumenta su capacidad de cobertura normativa, sino que, por el contrario, conlleva el riesgo
de, mientras se hace de la norma un texto farragoso y de cada vez mas dificil garantia, se
amplie la variedad de casos reales o concebibles que quedan fuera de la lista y para los que

siempre existira un sujeto social promotor.

Igualmente, los conceptos juridicos de discriminacion y no discriminacion deben evitar
toda ambigiiedad que lleve a confundirlos con otras practicas antijuridicas o con otras
expresiones de la desigualdad o de la limitacion de libertades fundamentales. En este
sentido, debe tenerse claro que si bien la discriminacién, como desigualdad de trato, se
presenta con notable frecuencia, anudada con la desigualdad socioecondmica o con la
practica de determinados delitos, la ley no debe tomar a estos ultimos fendmenos como
formas de discriminacion. Desde luego, el caldo de cultivo de las practicas discriminatorias
estd alimentado, entre otras cosas, por la desigualdad econdmica, la violencia criminal o la
supresion de libertades, pero eso s6lo muestra que la agenda antidiscriminatoria, y en
particular el derecho antidiscriminatorio, debe verse como parte de una agenda democratica

de la igualdad y la libertad y no como una presencia esencialista que se expresa en
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multiples expresiones o avatares. Esto tiene que ver con lo que el propio Ariel Kaufman
denominé, en sus principios de derecho antidiscriminatorio, “principio de especialidad”,
que aconseja que en el caso de concurrencia de actos discriminatorios y de préacticas
antijuridicas aun mas lesivas para la persona (los crimenes de odio, por ejemplo), la via

legal aconsejable sea la persecucion jurisdiccional de esos delitos.

Igualmente, y para terminar este rubro, debemos sefalar el riesgo de incluir en la norma
antidiscriminatoria enunciados retéricos o reivindicaciones de grupos que tiendan a hacer
de ésta un discurso politico mas que una norma justiciable o garantizable. Debe entenderse,
en este contexto, que la norma ha de contener conceptos precisos y operacionables, ser
clara y legible para un ciudadano medianamente informado y, sobre todo, ser capaz de
abrigar acciones institucionales igualmente claras y precisas de defensa o proteccion, de

promocion, de educacién y de accion afirmativa o compensatoria.

En segundo lugar, el proceso de legislacion local (donde no existe norma) y la reforma
en vias de armonizacion legislativa (donde ya hay) deben conducir siempre a la
construccion de una autoridad propia, especializada y con atribuciones suficientes en
materia de no discriminacion. Desde luego, los disefios institucionales pueden variar
segun cada caso local, pero lo que no es recomendable es que la autoridad creada,
culturalmente emparentada en su concepto, por cierto, con la tradicién del Ombudsman o
de las autoridades garantistas, quede sujeta a los designios y criterios de autoridades
ordinarias que podrian gravitar negativamente en la accion institucional antidiscriminatoria.
De este modo, aungue son conocidos los endémicos apuros econémicos de los gobiernos
federal y locales y las prioridades de gasto publico larga y hasta inercialmente asentadas en
nuestro sistema politico, la construccion legislativa antidiscriminatoria tiene que hacerse
considerando siempre la deseabilidad de la existencia de una autoridad, con al menos
autonomia presupuestal, técnica y de gestion, capaz de coordinar la politica nacional o
local, segun sea el caso, en materia antidiscriminatoria. En este contexto, debe atajarse la
muy frecuente inclinacidn a convertir a las comisiones de derechos humanos en sucedaneos

de este tipo de instituciones requeridas.

En este caso particular, debemos recordar que lucha legal e institucional contra la

discriminacion, a diferencia de la proteccién convencional de los derechos humanos en



México, también ejerce su accion en el terreno privado, pues se parte del supuesto de que
los actos discriminatorios no son exclusivos de la esfera pablica. Esta es una diferencia
crucial con las atribuciones de las Comisiones de Derechos Humanos, cuya accién
fundamental se da en relaciéon con organismos publicos, pues su supuesto fundamental es
que solo el Estado viola derechos humanos. Segun la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion, el Consejo General para Prevenir y Eliminar la Discriminacion puede
conducir procedimientos de queja y denuncia por actos de discriminacion y, si es el caso,
establecer medidas administrativas como resultado de sus investigaciones. Esto convierte a
la institucion en materia de lucha contra la discriminacion en una autoridad administrativa
federal, estatuto distinto al de cualquier comision de derechos humanos. Asi, el elemento
distintivo mas notorio de la legislacion y la autoridad en materia de discriminacion es su
caracter de coordinador de las politicas publicas para integrar y promover socialmente a los
grupos que padecen discriminacion. Por ello, se dice que su funcién es coordinar las
acciones del gobierno en esta materia. En México, si una comisién de derechos humanos se
convirtiera en un organismo gubernamental perderia gran parte de su legitimidad, pues
empezaria a actuar como una suerte de autoridad publica (cosa que no esta en su concepto
legal mismo). Los estados de la Federacion tienen la potestad de legislar para reglamentar
los ordenamientos constitucionales. El de no discriminacion no es la excepcion. Un estado
cualquiera podria, a semejanza del proceso federal, desarrollar una legislacion en materia
de no discriminacion sin entrar en contradiccion con su legislacién e institucion locales de
proteccion de los derechos humanos. Habria que decir, para concluir este argumento, que la
lucha contra la discriminacion y la proteccién y promocion de los derechos humanos son
tareas complementarias y no excluyentes. Su prop6sito comun es lograr el mas amplio
estatuto de igualdad para la ciudadania y la proteccion de su integridad y capacidades de
desarrollo, aunque para ello tienen prioridades, atribuciones y tareas claramente
diferenciadas, tanto en México como en otras legislaciones nacionales y en la legislacion

internacional.

En tercer lugar, la institucion prevista por la ley para conducir las obligaciones
antidiscriminatorias debe tener capacidad legal para operar con eficiencia
institucional en dos &mbitos cruciales del proyecto antidiscriminatorio: en el terreno

de la denominada Accién afirmativa y en la sancidén o penalizacion de actos especificos
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de discriminacion. La Accion afirmativa supone la conduccion de politicas
compensatorias y de creacion de oportunidades especiales dirigidas a grupos historicamente
discriminados; accion que, debido a la temporalidad estricta a que esta sujeta la realizacion
de su propio cometido nivelador, no se debe confundir con la generacién de un programa
multicultural o con cualquier otra forma de asentamiento definitivo de derechos especiales
de grupo. De este modo, la Accion afirmativa tiene que verse como una estrategia de
politica publica mas que como un derecho fundamental y cuya operacion requiere
presupuesto y capacidad de accidn de la autoridad antidiscriminatoria. En efecto, uno de los
rasgos distintos de una autoridad antidiscriminatoria con eficiencia social es su capacidad o
atribucién legal ya sea para dirigir de manera directa 0 sea para convocar y estimular que
otras instancias publicas, sociales y privadas lo hagan, la puesta en practica de medidas de
accion afirmativa. Este tipo de tareas no pueden, desde luego, ser conducidas por los
Ombudsman (u Ombusdsperson) sino por una autoridad publica capaz de disefiar y aplicar
politicas publicas como parte esencial de su perfil institucional. En este contexto, la
debilidad presupuestal tanto de la institucion garante del derecho a la no discriminacion
como de los proyectos y politicas de claro perfil antidiscriminatorio (como, por ejemplo,
los que se relacionan de manera directa con la atencién de los grupos histéricamente
discriminados) debilita y hace de hecho s6lo declarativa la apuesta de un Estado

democratico constitucional acerca de este derecho.

Las facultades de penalizacion de los actos antidiscriminatorios es un tema que en México
requiere atencion inmediata. Gilberto Rincén Gallardo, primer presidente del CONAPRED,
solia criticar que en México fuera “mads facil multar a una persona por no dar kilos de a kilo
o litros de a litro que multar a quien violara la primera garantia individual de la
Constitucion, la de no discriminacion”. Personalmente no soy un devoto de la idea de
introducir a los codigos penales el delito de discriminacion, aunque una buena aplicacion
jurisdiccional de este tema (que por cierto no hemos tenido en ningin caso) podria generar
algun resarcimiento; sin embargo, de lo que si estoy convencido es de que la construccién
de una cultura de la no discriminacion tiene que pasar por aumentar la capacidad
sancionadora del Estado frente a los actos discriminatorios concretos. Los ejemplos
internacionales varias, aunque en todos ellos las conductas discriminatorias son

susceptibles de algun tipo de sancion relevante y significativa.
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Aunque la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion no concede al
CONAPRED atribuciones legales més alla de la conciliacion entre particulares para atacar
la discriminacion en el mundo privado, una estrategia estructuralmente orientada aconseja
la promocion de reformas legales que permitan a la institucion no sélo reforzar las
sanciones administrativas y agregar sanciones economicas contra los funcionarios publicos
que incurran en conductas discriminatorias, sino establecer penalizaciones similares para
los sujetos discriminadores del dominio privado. En este sentido, ni las instituciones
educativas, ni las corporaciones, ni las iglesias, ni organizaciones similares deberian quedar
fuera del escrutinio y accion del Estado para luchar contra la discriminacion, y esta accion
deberia contener sanciones administrativas y econémicas capaces de concretar de manera
inmediata la defensa de las personas que sufren actos discretos de discriminacion, a la vez

gue de manera mediata se desincentiva la comision de futuros actos discriminatorios.

Desde luego, estas ideas-fuerza suponen la necesidad de discutir los principios del derecho
antidiscriminatorio a la luz de los contextos particulares en que se pretenda legislar. Sin
embargo, creo que tienen la virtud de funcionar como las luces de las pistas de aeropuerto
por las noches: esas luces no alumbran todo el camino, pero nos ensefian por donde es

erroneo transitar.



