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RESUMEN

La discriminacién se ha convertido en una practica cotidiana, consistente en
dar un trato desfavorable o de desprecio inmerecido a determinada persona o
grupo de personas; para efectos juridicos la discriminacion ocurre cuando hay una
conducta que demuestre distincion, exclusion o restriccion, a causa de alguna
caracteristica propia de la persona que tenga como consecuencia anular o impedir
el acceso a sus derechos humanos y vulnerar su dignidad humana. La busqueda
de la igualdad es una lucha dificil que se desarrolla dia con dia, en la cual cada
integrante de la sociedad respeta a los demas y desempefia un papel que le
permite aprovechar su potencial al maximo. Lograr la igualdad es una tarea de
todos, por lo que es considerada de caracter eminentemente social, en la que
instituciones publicas y privadas deben contribuir a lograr esa meta; no obstante,
la discriminacion esta presente en el nucleo de las sociedades aunque sea dificil
de aceptar. Ante las posibles deficiencias que puede presentar nuestro sistema
juridico para brindar proteccion a sus habitantes, nuestra tarea como Licenciados
en Derecho consiste en hacer uso de los medios de defensa para buscar que se
actle con justicia en todo lugar, de ahi que provenga mi interés en encontrar una
solucién real, y efectiva para poder colaborar en la sociedad e intentar solucionar
éste problema.

Palabras clave: Discriminacioén, Derecho a la no discriminacién, Derechos

humanos, Dignidad humana, Derechos fundamentales.
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ABSTRACT

Discrimination has become a daily practice consisting of giving unfavorable
treatment or undeserved contempt of a particular person or group of persons; for
legal effects discrimination occurs when a behavior that shows distinction,
exclusion or restriction because of some characteristic of the person having the
effect of nullifying or impairing access to their human rights and violate human
dignity. The pursuit of equality is a difficult struggle that develops day by day, in
which each member of society respects others and plays a role that allows you to
tap their full potential. Achieving equality is a task for everyone, so it is considered
eminently social character, in which public and private institutions should contribute
to that goal; however, discrimination is present in the nucleus of society although it
is difficult to accept. Before any deficiencies that may have our legal system for
providing protection to its people, our job as law graduates is to make use of the
means of defense to look for action to justice everywhere, hence my interest
comes in find a real effective to work in society and try to solve this problem.

Keywords: Discrimination, Right to non-discrimination, human rights, human

dignity, fundamental rights.
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INTRODUCCION

Dentro de nuestra Carta Magna se establece la igualdad de género, tanto
los hombres como las mujeres somos considerados como iguales sin importar
nuestro sexo; sin embargo, es inaceptable encontrar leyes secundarias en nuestro
pais que aun no lo contemplan y aunque la mujer pertenece al grupo social
vulnerable, también los hombres tienen derecho a la misma proteccion con que
cuentan las mujeres ante la ley, seria extraordinario que en la préctica se aplicara

al pie de la letra lo establecido por nuestra Constitucion.

La presente investigacion se realizé dentro del Derecho Constitucional y del
Derecho Procesal Constitucional, respecto al derecho a la no discriminacién por
motivos de género que existe en la Ley del Seguro Social (IMSS) vigente a agosto
de 2015, el propésito de ésta investigacion consistié en el analisis de las normas

gue vulneran el articulo primero constitucional.

Para estar en condiciones de realizar lo descrito anteriormente fue
necesario definir los conceptos basicos como el principio de igualdad, el derecho a
la no discriminacion y el derecho antidiscriminatorio, después se explicé la
evolucion que ha vivido el principio de igualdad en las constituciones mexicanas,
hasta convertirse en el derecho a la no discriminacion; finalmente se describieron

los medios de defensa que existen para hacer efectivos los derechos.

El trabajo se desarroll6 de acuerdo al método analitico, con el cual
obtuvimos conocimientos basicos sobre las nociones principales del problema; con
ayuda de la técnica de investigacion documental se realiz6 un analisis sobre la
evolucion que ha vivido el principio de igualdad en las constituciones mexicanas
hasta convertirse en el derecho a la no discriminacién; por ultimo con base en el
meétodo explicativo, se mostraron los procesos jurisdiccionales mediante los
cuales, las personas afectadas pueden hacer uso para restablecer sus derechos

vulnerados.
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CAPITULO PRIMERO
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD AL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO

SUMARIO: I. Precisiones sobre el Concepto de igualdad. Il. Condiciones de la
igualdad. 1. La igualdad como valor. 2. La igualdad como principio. 3. La igualdad
como regla. 4. La igualdad como derecho fundamental. 5. La igualdad como
derecho subjetivo. Ill. Precisiones sobre el concepto de discriminacion. 1.
Tipologia de la discriminacion. a). La discriminaciéon directa o indirecta. b). La
discriminacién deliberada o inconsciente. c). La discriminacion individual o grupal.
d). La discriminacion inversa o positiva frente a la accion afirmativa o positiva . 2.

El derecho a la no discriminacién. 3. El derecho antidiscriminatorio.

La idea de igualdad es una preocupacion que siempre ha estado presente
en el mundo. En los ultimos afios el tema de la igualdad ha ido avanzando
favorablemente en nuestro pais. Como ejemplos tenemos: la tipificacion de la
discriminacion como delito en el Cédigo Penal Federal del afio 1999; la prohibicion
de discriminar en nuestra Constituciéon Federal en 2001; la creacion del Consejo

Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion (CONAPRED).

En el ambito federal también se han publicado leyes sobre el tema, tales
como: la Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores en 2002; la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion de 2003 la Ley General de las
Personas con Discapacidad en el afio 2005; la Ley General para la Igualdad entre
Mujeres y Hombres de 2006; y el Decreto por el que se declara el 19 de octubre

de cada ano como “Dia Nacional contra la Discriminacion” del afno 2010.

Debido a la importancia que representa el tema, diferentes Organismos
Internacionales han mostrado su preocupacion, elaborandose protocolos que
resultan obligatorios no solo para los Estados que los suscriben, sino también para
observarse en todo el mundo, como ejemplo tenemos: la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos del afio 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Edwin Othén Delgado Cornejo
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Politicos de 1966; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
mejor conocida como “Pacto de San José” mas recientemente, la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer de
1981; la Convencion de Belem Do Para de 1995, entre otras.

|. PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE IGUALDAD

La palabra igualdad posee en si misma ambigiedad en torno a su
significado, es por ello que, antes de continuar con el desarrollo del tema, es
necesario realizar un estudio sobre los diferentes conceptos que se pueden
obtener de la palabra “igualdad”, misma que en griego es isotes, en latin aequitas,

aequalitas, en francés égalité, en aleman gleichheit, y en ingles equality?.

La Real Academia Espafola (RAE), sefiala que la palabra igualdad
proviene del latin aequitas, aequalitas, que significa igualdad, ecuanimidad,

homogeneidad y muestra 5 resultados sobre el concepto de igualdad:

1. Conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o
cantidad.

2. Correspondencia y proporciébn que resulta de muchas partes que
uniformemente componen un todo.

3. Equivalencia de dos cantidades o expresiones.

4. Principio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los
mismos derechos.

5. Constancia y serenidad en los sucesos présperos o adversos?.

En relacion con las definiciones anteriores, podemos apreciar que igualdad

es todo aquello que es similar a otra cosa, todo lo que guarda proporcion con otro,

1 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2005, p. 5.

2 Diccionario de la lengua espafiola, 22a. ed., Madrid, Real Academia Espafola, 2001,
http://lema.rae.es/drae/?v al=igualdad
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incluso que dos cosas son equivalentes entre si. Pero el significado marcado con
el numero 4, es el que resulta mas interesante para este trabajo, ya que considera
a la igualdad como un principio que reconoce a los ciudadanos tener la capacidad
para poseer los mismos derechos; con lo cual surge la pregunta ¢Quién los

reconoce?

Es pertinente realizar una distincién entre igualdad, identidad y similitud, ya
que aparentemente podrian ser sinénimos. El término identidad significa que un
objeto y otro son idénticos en todas sus caracteristicas. Por otro lado, el concepto
similitud se refiere a una aproximacion de caracteristicas entre dos objetos. Por

tanto, decir que dos personas son iguales no significa que sean idénticas.

Llevaremos la discusiéon sobre la conceptualizacion de igualdad un poco al
pasado en el tiempo. Aristoteles explica la igualdad con base en su argumentacion
sobre la justicia correctiva y distributiva®, considera que se debe tomar en cuenta a
los sujetos entre los que deben repartir dichos bienes, entregandole los mismos
bienes que a sus iguales*; de esta manera hombres iguales han de recibir bienes

o males iguales y hombres desiguales bienes o males desiguales.

Por su parte, Platén expresé que la Unica igualdad justa es la que otorga
mas al que es mayor y menos al que es menor, dando a cada uno lo adecuado a
su naturaleza. A partir de lo expuesto por Aristételes y por Platon, pude obtenerse
la formula clasica de la igualdad, conocida como “tratar igual a los iguales y

desigual a los desiguales™, y con ello evitar practicas desiguales.

8 La justicia correctiva es aquella que regula o corrige los modos de trato y que consiste en una
proporcién aritmética, que mide impersonalmente las cosas y las acciones en su valor objetivo,
haciendo que nadie reciba mas de los que da, sin tomar en cuenta los méritos personales. Y la
justicia distributiva consiste en la distribucion de honores, riquezas o cualquier otra que haya de
repartirse en la comunidad politica y reside en que cada quien reciba una parte proporcional a su
meérito.

4 Aristoteles, Etica nicomaquea, 23a. ed., trad. de. Antonio Gomez Robledo, México, Porria, 2013,
sepan cuantos, pp. 82-84.

5 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2003, p. 15.
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Ahora es preciso determinar como podemos lograr que las cosas iguales
sean repartidas entre iguales, Aristoteles consideraba que debe tenerse en cuenta
que la igualdad distributiva implica una relacién entre cuatro términos: aquellos
para quienes es justo tienen que ser por lo menos dos, y las partes distribuidas
también tienen que ser dos. Es decir, debe existir proporcidbn geométrica entre lo

que se reparte y a quienes se reparte®.

Con lo descrito en los pérrafos anteriores, surge la pregunta ¢Como
determinar cuando dos personas son iguales, para tratarlas de igual manera?,
Kelsen sostuvo que la formula clasica de la igualdad, no responde a la pregunta, y
que por lo tanto los sistemas legales pueden hacer diferencias sin violentar tal

principio”.

Mencionar la palabra igualdad resulta incompleta, pues le falta el
complemento, es decir que responda a la pregunta ¢igual con respecto a qué?, la
igualdad consiste en una relacién que conjuga tres elementos, minimo dos objetos
0 personas y una o varis cualidades. Es decir a y b son iguales porque estan

compuestos de c.

El principio de igualdad que vamos a considerar para nuestro estudio,
excluye tanto a la identidad como a la semejanza, al primero de ellos porque basta
gue dos objetos tengan las mismas caracteristicas para considerarlos iguales; el
segundo porque seran iguales dos objetos que tengan por lo menos un elemento
en comun; por tales motivos no es necesario realizar un ejercicio de abstraccion
de los elementos propios o diferenciadores externos®. Dos personas o situaciones
vitales nunca son iguales en todos los aspectos, los juicios de igualdad no pueden
partir de la identidad, sino de una igualdad factica parcial. Las personas son

iguales en ciertos aspectos y desiguales en otros.

6 Aristételes, op. cit., nota 4, pp.84 y 85.
7 Soberanes Diez, José Maria, La igualdad y desigualdad juridicas, México, Porraa, 2001, p. 5
8 Pérez Portilla, Karla, op. cit., nota 1, p. 6.
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La igualdad es un concepto normativo y no descriptivo de ninguna realidad
natural o social; por tanto, todos los juicios de igualdad siempre son juicios
valorativos, que hacen referencia a las igualdades o desigualdades facticas y a las

consecuencias normativas, que se unen entre Si.

Peter Westen concibe a la igualdad como una idea vacia e insuficiente, que
depende de categorias para comparar y derechos asignados para poder hasta
entonces hablar de igualdad o desigualdad, en atencion a los derechos que al

momento se tienen o se carecen®.

Nuestra Carta Magna no contiene en su articulado una definicion sobre la
palabra igualdad; sin embargo, si la reconoce como un derecho, como un principio
que tienen todos los seres humanos, comenzando con el articulo primero, que
establece los mismos derechos humanos para todas las personas y el articulo

cuarto que considera al varon y la mujer iguales ante la ley.

En nuestro pais la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) juega un
papel muy importante en la imparticién de justicia, pero sus facultades no terminan
ahi, también publica protocolos que ayudan a los jueces vy litigantes como realizar
sus funciones; por ejemplo: el Protocolo para juzgar con perspectiva de género
haciendo realidad el derecho a la igualdad; el Protocolo de actuacién para quienes
imparten justicia en casos que involucren derechos de personas con discapacidad,

etc.

9 Los principales intereses académicos de Peter Westen estan en los campos del derecho penal y
la teoria legal, es autor de La Légica de Consentimiento: como defensa de Conducta Criminal, La
Igualdad: La retorica de la igualdad en el discurso moral y legal. Antes de unirse a la facultad de
Escuela de Derecho, el Profesor Western se desempefio como secretario de la ley de Justicia
William O. Douglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos; fue becario del Centro Juridico
Internacional en Bogota, Colombia, donde asesoré al Ministerio de Desarrollo Econémico de
Colombia sobre la reforma del Codigo de Comercio. El Profesor Westen obtuvo su licenciatura en
la Universidad de Harvard en 1964. Pasé6 el siguiente afio en Viena con una beca del Estado
austriaco para estudiar historia politica contemporanea de Austria, luego obtuvo su Doctorado en
leyes de la Universidad de California, Berkeley, donde fue editor en jefe del California Law Review.
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En los criterios sostenidos por la SCJN no encontramos alguno que defina o
describa la igualdad; sin embargo, si tiene una gran cantidad de pronunciamientos
en torno al principio de igualdad, ya sea en materia civil, penal, administrativa, etc.,
lo cual refleja la preocupacion que demuestra la Corte por lograr que se cumpla 'y

se respete.

Decir que dos personas son iguales y que deben ser tratadas de la misma
manera, significa suponer principios sustantivos de lo correcto e incorrecto,
principios que califican como correcto tratarlas igual y como incorrecto tratarlas
desigual. Entonces, igualdad vy justicia significan lo mismo, comparten la idea de
una comparacién necesaria entre dos 0 mas personas para determinar su

igualdad o desigualdad.

Finalmente, la igualdad concebida como un derecho humano significa el
reconocimiento de aquella por los ordenamientos juridicos, a favor de toda
persona que considera titular de dicho derecho y en la que han de sustentarse las
demas disposiciones legales, cuya observancia y respeto por las autoridades
publicas debe regir, lo que implica por parte de éstas darles trato igual a todas las
personas conforme a las potestades otorgadas por las normas juridicas,
suprimiendo cualquier situacion de desigualdad notorial®.

[I. CONDICIONES DE LA IGUALDAD

Una vez establecidas las precisiones conceptuales sobre el principio de
igualdad, ha llegado el momento de analizar el caracter normativo de este
principio. Para determinar su caracter es necesario, sefalar los tipos de

condiciones que puede tener una norma constitucional.

10 QOlivos Campos, José René, Los derechos humanos y sus garantias, 32 ed., México, Porrua,
2013, p. 55.
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Existen distintas formas para clasificar los diferentes tipos de normas, una
de las mas comunes es en atencion a su estructura. Es decir, diferenciar entre
valores, reglas y principios; ya que por ejemplo, un principio le da mayor peso
hermenéutico al juez constitucional que un valort!. La finalidad de éste anlisis es
determinar si el concepto de igualdad se ubica en un valor, un principio o0 una
regla. La igualdad suele ubicarse como una norma de derecho fundamental, es

por ello que suele ser comun encontrar la expresion de “derecho a la igualdad”.

De acuerdo con el profesor Manuel Aragon, los valores son enunciados que
pueden situarse en el campo de la impredecibilidad, pues su proyeccion normativa
se rige por criterios subjetivos que la oportunidad politica suministra al legislador;
mientras que los principios son enunciados que pertenecen al campo de la
indeterminacién, en cuanto su proyeccion normativa se rige por criterios objetivos
que el propio derecho proporciona, y finalmente, las reglas son enunciados que se
ubican en el ambito de la determinacién, en cuanto su proyeccién normativa se

rige por el orden constitucional®?.

1. La igualdad como valor

Ahora, toca el turno de analizar a la igualdad como valor, sin olvidar
mencionar que los valores son objetivos que una sociedad pretende alcanzar. Se
trata de normas que, a diferencia de los principios, se refieren a todo el

ordenamiento juridico y no solo a partes del mismo?3.

La igualdad es un objetivo que persiguen todas las constituciones. Para
conseguir ese objetivo, en Bélgica por ejemplo se eliminaron los estamentos.
Posteriormente se vinculo al legislador a la nocién de igualdad. Pero el

entendimiento y la necesidad de que exista un Estado social y democratico de

11 Soberanes Diez, José Maria, op. cit., nota 7, p. 29.
12 Aragon, Manuel, Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 94.
13 |dem.
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derecho, implica que la igualdad se entienda de una forma mas amplia que la

igualdad en la ley y ante la ley.

Peces Barba afirma que, el orden juridico existe para que todos sean
iguales. Un estado social y democratico de derecho implica que toda norma o
decision que emane de la voluntad estatal debe ser una aproximacion de los

objetivos constitucionales, dentro de los que se encuentra la igualdad4.

De tal manera que, la igualdad es una cuestion que trasciende las
dimensiones de igualdad ante la ley y en la ley. Pero opera como una norma de un
grado superior respecto al principio de igualdad; la igualdad es pues una norma de
tercer grado. Esto significa el sometimiento del ordenamiento entero a la igualdad,

ya que se presenta como un fin el que todos seamos iguales.

El caracter abierto, su condicion de norma de tercer grado, su
imprevisibilidad derivada del subjetivismo politico de su concrecién, nos llevan a
concluir que la igualdad también tiene condicion de valor. Asi mismo, la igualdad

es valor, principio y regla de acuerdo a la perspectiva y manejo que se le requiera.

2. La igualdad como principio

Una vez precisado que la igualdad no es una regla, debemos determinar si
posee las caracteristicas de un principio. Para ello, es necesario sefialar que una
de las diferencias entre valores y principios estriba en su proyeccion normativa;
debido a que los valores solo tienen eficacia interpretativa, y los segundos si
pueden servir de fundamento para la resolucién de controversias!®. Es decir, la
igualdad como principio tiene proyeccion normativa en tanto sirve para resolver

controversias.

14 Peces Barba, Gregorio, Los valores superiores del ordenamiento, Madrid, Tecnos, 1984, p. 40.
15 Aragon, Manuel, op. cit., nota 12, p. 92.
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De lo manifestado en el parrafo anterior, es posible sefialar que la igualdad
tiene dos dimensiones: la igualdad material y la igualdad formal. La primera
implica la igualdad de las personas dentro de la realidad social (no importa que
estén consideradas como iguales, sino que efectivamente lo sean). Por lo cual, se
obliga al Estado a promover las condiciones para que ésta sea real y efectiva,

para la cual deben removerse los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud?®.

La segunda dimension implica la idéntica consideracion juridica de las
personas, es decir, la igualdad de las personas ante la ley y la igualdad de las
personas en la ley. La primera es producto de la ideologia liberal ilustrada, ya que
supone la abolicién del privilegio y con ello, el establecimiento de una igual
eficacia de la ley para todos. La segunda, se entiende como fruto de la
transformaciéon del derecho tras la Segunda Guerra Mundial, se entiende que no

puede exigir la igualdad si no la hubo en las normas que los fundamentan?’.

En consecuencia, la igualdad tiene la condicién normativa de principio con
dos dimensiones, una material y otra formal, teniendo esta Ultima como expresion

la nocidén de igualdad en la ley y de la igualdad ante la ley.

3. La igualdad como regla

Las reglas son opuestas a los principios, ya que los principios poseen
contenido dedntico; ademas los principios deben ser observados en la mayor
medida posible y las reglas no admiten distintos niveles de cumplimiento; o son

observadas o nols.

Con lo dicho en el péarrafo anterior, la igualdad no puede ser considerad

como regla; en la medida de que no todo trato desigual es violatorio de la

16 Soberanes Diez, José Maria, op. cit., nota 7, p. 34.
17 1dem.
18 Alexy, Robert, Derecho y razén practica, México, Fontamara, 1993, p. 86.
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igualdad, sino Unicamente los que sean arbitrarios y debe entenderse que pueden

existir muchos grados de cumplimiento®®.

La igualdad funciona como un principio constitucional aunque hay que
reconocer que en ocasiones puede funcionar como regla, tal es el caso del parrafo
segundo en el articulo 1° constitucional, que prohibe tajantemente la esclavitud y

en donde la igualdad si tiene la condicion de regla.

4. La igualdad como derecho fundamental

Primeramente es necesario retomar una nocién de derecho fundamental.
Desde un punto de vista positivista, los derechos fundamentales son aquellos
derechos humanos que son reconocidos en textos constitucionales para dotarlos

de una firmeza particular®.

La anterior respuesta resulta incompleta, pues solo se refiere a cuales son,
pero no sefala que son los derechos. Sin embargo, no es ese el objeto de esta
investigacion y resultaria en discusiones, que conviene abordar en otro momento.
Por lo tanto, simplemente dejaremos a la igualdad como un derecho fundamental

con alto contenido iusfundamental.

5. La igualdad como derecho subjetivo

En este apartado complementaremos el anterior, ya que los derechos
fundamentales son subjetivos. Asi se han entendido desde las primeras
declaraciones de derechos?. Determinar si la igualdad es un derecho subjetivo, es

sumamente importante para su entendimiento como derecho fundamental.

19 Soberanes Diez, José Maria, op. cit., nota 7, p. 32.

20 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 289.

21 Soberanes Fernandez, José Luis, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos,
México, UNAM-IIJ, 2009, p. 7.
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Considerar que la igualdad esta sometida a la persona no ha sido una
cuestion pacifica en la doctrina. Esto se debe, posiblemente a los achaques del
entendimiento de que el derecho objetivo es la prenda del respeto a la igualdad.
Por ejemplo, para la doctrina alemana es muy claro que la igualdad es un derecho
subjetivo; pero en la italiana el caracter de la igualdad como derecho subjetivo no

es claro?2,

En el fondo de estas posturas estd una reduccion de la igualdad a la
condicion de valor. Se trata Unicamente de un principio de principios. La igualdad
posee eficacia normativa en cuanto informa a los derechos, y solo tiene una
funcién argumentativa Gnicamente. En concreto, las dos objeciones fundamentales
a que se le considere como derecho subjetivo son que no se trata de un derecho

auténomo y que su objeto es meramente formal?3.

Lo anterior implica que la igualdad puede ser defendida. El titular del
derecho a la igualdad puede accionar los medios que permitan la equiparacion.
Asi lo han reconocido las jurisdicciones constitucionales y los tribunales
internacionales especializados en derechos humanos, al admitir los reclamos de

vulneracion a la igualdad.

lIl. PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE DISCRIMINACION

La palabra discriminacion esta presente en una gran cantidad de usos
cotidianos del lenguaje. Se trata de un término que se usa con mucha frecuencia y
con sentido e intenciones diversas. El Diccionario de la Lengua Espafiola,
publicado por la Real Academia Espafiola de la Lengua, ofrece dos definiciones

del verbo discriminar?:

22 Dworkin, Ronald, Virtud soberana. La teoria y la practica de la igualdad, Barcelona, Paidés,
2003, p. 21.

2 Soberanes Diez, José Maria, op. cit., nota 7, p 37.

% Diccionario de la lengua espafiola, op. cit., nota 2.
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1. Separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra y;
2. Dar trato de inferioridad, diferenciar a una persona o colectividad por

motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera.

En la primera acepcion de esta definicion, vemos que estéa referida no a un
uso politico, socioldgico, juridico o filoséfico del término, es decir, ni técnico ni
conceptual, sino a la manera que se define en la lengua regular o Iéxico. El verbo
discriminar no contiene ningun sentido negativo o peyorativo; es equivalente

solamente a separar, distinguir o escoger.

En esta primera acepcion, la discriminacion no implica valoracion o
expresion de una opinibn negativa. Por ejemplo, los daltonicos no pueden
discriminar entre ciertos colores, es decir, no lo perciben como distintos o
independientes. Un profesor tiene que discriminar, al final del curso, entre los
alumnos que aprueban y los que no lo hacen, sin que su valoracién vaya mas alla
de los criterios usuales y aceptados en rendimiento escolar. Esto no es, desde
luego, el sentido que buscamos cuando hablamos de la discriminacion en cuanto a

fenédmeno social y politico.

En la segunda definicién del término, la discriminacién implica un trato de
inferioridad y una diferenciacion por motivos como la raza o la religion. Esta
segunda acepciéon es la mas extendida en nuestro uso comun del idioma, y ya
posee un sentido negativo que no se puede dejar de lado. Por ejemplo, una
persona discrimina a otra en este segundo sentido lexical, cuando la considera
inferior por ser afro-descendiente o por ser indigena, o por tener alguna

discapacidad.

Asi, discriminar es tratar a otro u otros como inferiores, esto en razéon de
alguna caracteristica o atributo que no resulta agradable para quien discrimina: el
color de la piel, la forma de pensar, el sexo, su discapacidad, etc. De ésta manera,

si alguien es considerado inferior por ser indigena, mujer u homosexual tendemos
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a decir que esta siendo discriminado. Este uso es probablemente mas extendido
que el primero, alude a los prejuicios negativos y los estigmas que estan en la

base de la discriminacion.

Acaso los problemas empiezan cuando este segundo significado lexical se
generaliza y es utilizado como si contuviera o denotara todo lo que hay que
entender por discriminacion en los ambitos social y politico. ¢Qué sucede cuando
a una persona no le resulta agradable la apariencia de otra y la llega incluso a
considerar sin mérito o sin interés, pero no hace nada para lastimarla o dafarla?;
¢podriamos decir que la esta discriminando o tendriamos que aceptar que esta
ejerciendo su libertad de opinion y pensamiento, aun cuando éste ejercicio fuera
de mal gusto y hasta grosero?; ¢un mundo sin discriminacion seria aquel en el
gue todos nos gustaramos reciprocamente y nadie se atreviese a considerar a otro
como indigno de admiracién o valoracion positiva? Las dudas suscitadas por estas
cuestiones nos hacen detectar que hace falta una pieza en esta definicion literal
de la discriminacion, nos referimos a sus consecuencias concretas de limitacion de
derechos y oportunidades. Es decir, hace falta, para arribar a la definicion técnica,

entender la discriminacién en razon del dafio que produce.

En efecto, el problema del segundo significado literal es que es tan general
gue con mucha frecuencia nos lleva a perder de vista lo que es especifico de la
discriminacion a nivel social, y que no puede reducirse solo a la opinién negativa o
el desprecio sentido o pensado contra una persona o grupo de personas. No es el
que el sentido literal se falso, sino sélo que es parcial o unilateral y pierde de vista
un elemento definitorio de todo acto discriminatorio: sus consecuencias reales o

posibles?®. Es decir, agregar las consecuencias de esta consideracion.

Es necesario advertir que, si no vamos mas alla del segundo uso literal

mencionado, podemos convertir la lucha contra la discriminacion en una forma

25 Rodriguez Zepeda, Jesus, ¢Qué es la discriminacion y como combatirla?, México, Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2007, Cuadernos de la igualdad 2, p. 13.

Edwin Othén Delgado Cornejo



La Discriminacién del Hombre en el Ordenamiento Mexicano: Ley del IMSS 14

disfrazada de persecucion de la libertad de expresion. Es decir, al perseguir o
condenar opiniones soélo porque contienen valoraciones negativas acerca de otras
personas, podemos hacer obligatorio en la sociedad un ideal de conducta moral o
de decencia verbal que termina por limitar la libertad fundamental de expresar las

ideas propias.

Debemos recordar que el valor de una libertad como la de expresion
consiste, en su capacidad de amparar opiniones que pueden ser excéntricas o
escandalosas y que en algunas ocasiones se quedan al borde de ocasionar dafio
a terceros. Muchas opiniones sobre el éxito social o sobre las aptitudes, belleza o
fealdad de las personas, y muchas expresiones de la cultura popular o de
humorismo se sitian en este terreno fronterizo con la discriminacion sin llegar a
traspasarlo. Pueden ser, en efecto, juicios y opiniones de mal gusto y éticamente

discutibles, pero no se pueden considerar, con rigor, actos de discriminacion?®.

En este contexto, la libre expresion deja de serlo cuando incita, conduce o
estimula acciones contra los derechos de otras personas. Desde luego es muy
dificil saber cual es el momento preciso en que una opinién sobre temas sexuales,
raciales, religiosos o de salud deja de serlo y se convierte en un llamado a la
violacion de derechos y oportunidades de otros, pero las leyes y las intenciones
qgue luchan contra la discriminacién deben tener clara esta frontera, pues se trata

de un derecho democratico fundamental, como lo es la libre expresién de ideas?’.

Por ello, para entender cabalmente lo que significa la discriminaciébn mas
alla del léxico cotidiano debemos encontrar una definicion “técnica” de dicha
accion, es decir, una definicion que pueda servir para la politica, el analisis social,
la accién de las instituciones publicas, el derecho, e incluso para elevar la cultura

politica de los ciudadanos y ofrecerles alternativas de construccion de actitudes y

26 Torre Martinez, Carlos de la, El derecho a la no discriminacién en México, México, Porrta, 2006,
p. 9.
27 Dworking, Ronald, Los derechos en serio, trad., de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, p.
213.
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valores que no recurran a un lenguaje sobre otros grupos caracterizado por el

prejuicio y el estigma?®.

El que hablemos de un uso técnico sélo quiere decir que buscamos una
definicion que contenga todas las variantes de los fendmenos discriminatorios, y
que pueda ponerse en la base de la accion social y politica para reducir su
incidencia. Si nos quedamos solo con las definiciones literales, o que sucede es
que reducimos o minimizamos la gravedad de las practicas discriminatorias vy, al
hacerlo, nos quedamos cortos al disefiar las acciones publicas que deberian

combatirla®®.

Por ejemplo, si una institucion publica, que usa para su trabajo recursos
fiscales que provienen de la ciudadania, emprende una campafia de difusion y
concientizacion ciudadana contra la discriminacion, pero parte del presupuesto de
que la discriminacién no es mas que lo que su definicion lexical dice, sus acciones
se reduciran a exhortaciones a los ciudadanos a portarse bien reciprocamente (lo
gue no es por cierto desdefiable), y a no considerar a nadie como inferior, pero
dejara fuera que la no discriminacion es, ante todo, un derecho fundamental y que
como tal debe ser reclamado por los ciudadanos y tutelado por las autoridades
publicas gubernamentales.

Esta institucion estaria actuando de manera edificante, que es como
pueden hacerlo las iglesias o algunas organizaciones civiles, pero no estaria
enfocando la no discriminacion como un derecho fundamental, que es la

obligacion para las instituciones publicas de una sociedad democratica.

Desde luego, el wuso técnico del término discriminacibn no es
completamente contrastante con las definiciones que hemos revisado antes, pero

la ausencia en estas de la idea de limitacion de derechos y oportunidades que es

28 Rodriguez Zepeda, Jesus, op., cit., nota 25, p. 14.
29 |dem.
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propia del sentido técnico de discriminacion instala entre ambos una diferencia

altamente significativa.

En efecto, en las dos acepciones del diccionario tenemos primero que, la
discriminacion es la distincion o exclusion; luego le agregamos el contenido del
trato de inferioridad por razones como la raza o el sexo, pero no llega a aparecer
la referencia a la discriminacién como limitacion a los derechos y libertades que

esta presente en el sentido técnico de la nocion0.

Por ser un derecho la no discriminacion no ha de estar sujeta a gustos,
veleidades o humores, sino que tiene que concretarse como una accion
sistematica de los poderes publicos y como una obligacién correlativa de todo

ciudadano.

1. Tipologia de la discriminacion

En la teoria podemos encontrar claramente diversas tipologias acerca de la
discriminacion, aqui expondremos una clasificacion de las mas aceptadas dentro
del pensamiento juridico a nivel mundial; nos referimos a: a) directa o indirecta, b)

deliberada o inconsciente, c) individual o grupal y, d) inversa o positiva3’.

a) La discriminacion directa o indirecta

Se dice que hay discriminacion directa cuando, el enunciado desfavorece
explicitamente a una persona o grupo determinado3?; tenemos como ejemplo: el
anuncio de publicidad que solicita personal para x vacante, que no sea de
ascendencia oriental. Lo anterior ejemplifica una discriminacién directa contra las

personas de ascendencia oriental.

%0 |bidem, p. 15.

31 Novales Alquézar, M2 Aranzazu, Derecho antidiscriminatorio y género: las premisas invisibles,
Santiago de Chile, Fondo de desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer-Universidad Central
de Chile Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2004, p. 501.

32 |Ibidem, p 501.
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Es indirecta cuando el enunciado discriminatorio no se utiliza sobre una
persona o grupo determinado; sin embargo, el resultado desfavorece a la persona
0 grupo en cuestion®3; como ejemplo de esta categoria tenemos que en México,
los extranjeros se encuentran imposibilitados para adquirir propiedades cerca de
los litorales marinos y las fronteras. Lo cual significa que, no se discrimina por

motivos de religidn sexo, raza o color, sino simplemente por ser extranjeros.

b) La discriminacion deliberada o inconsciente

La discriminacion deliberada supone una afectacién intencionada, contenida
en los términos del enunciado, mientras que la discriminacién inconsciente tendra
un caracter casual o aleatorio34. Para clarificar lo anterior es necesario ejemplificar
un poco, debido a que es posible su confusion, incluso resulta muy dificil conocer

la intencién real del enunciado.

Basandonos en los requisitos de recién ingreso a la U.M.S.N.H., hay una
clausula que dice que “para la admision de nuevos estudiantes en la misma, es
necesario pasar un chequeo meédico que incluye un analisis de sangre”. Hasta
aqui todo parece rutinario, pero pensemos que el campus de la universidad se
encuentra ubicado en una poblacion, habitada en su mayoria por personas que
profesan alguna religion y la misma prohiba a sus protestantes, los analisis y

donaciones de sangre.

Entonces, la aplicacion de éste requisito deriva en la discriminacion de
hecho de todas las personas que profesen y practiquen esa religion, lo cual se
puede considerar un caso de discriminacién indirecta e inconsciente; aunque
también podemos confiar en la universidad y creer que su intencion no fue
elaborar requisitos que impidiesen la admisién de practicantes de tal religion, si

bien podria ocurrir que sin utilizar la formula de la discriminacion directa y

33 |dem.
34 |Ibidem, p. 502.
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deliberada, la intencion fuera esa precisamente, como dijimos al principio es dificil

conocer la intencion original del enunciado.

c) La discriminacion individual o grupal

Aqui comenzaremos analizando la discriminacion grupal, como aquella que
ocurre cuando la accidén discriminatoria se realiza en determinados grupos
respecto a otros®®, es decir, hombres frente a mujeres, heterosexuales ante

homosexuales, catdlicos frente a cristianos, etc.

La discriminacion individual se manifiesta dentro de la analizada
anteriormente, ya que el fendmeno discriminatorio se presenta entre dos
individuos del mismo colectivo3®®, es decir, en igualdad de condiciones, de raza,
creencia, religion, sexo, etc., sin embargo, éste ejercicio discriminatorio no se
realiza con la finalidad de restringir derechos deliberadamente, sino que los
recursos no fueron suficientes para satisfacer las necesidades de todo el grupo.

d) La discriminacion inversa o positiva frente a la accion afirmativa o positiva

El nombre de “discriminacion inversa” denominada asi por los
estadounidenses o como es llamada en Europa “discriminacion positiva”, se trata
de una serie de actuaciones normativas a favor de caracter temporal,
encaminadas a eliminar la discriminaciéon de origen histérico de determinados
grupos colectivos, y que se refleja en una desproporcionada presencia de

integrantes de estos grupos en los distintos ambitos de la estructura social®’.

Dentro de las acciones positivas podemos encontrar las llamadas acciones
positivas moderadas, que tratan de incidir en las causas o en los obstaculos

circunstanciales que impiden alcanzar la igualdad material de la mujer,

35 |Ibidem, p. 503.
36 |dem.
37 Ibidem, p. 504.
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fomentando su formacion o promocion a través de becas, medidas de
desgravacion para las empresas que las contraten o reservando cuotas a su

favorss,

2. El derecho a la no discriminacion

La clausula de no discriminacion se integro a nuestro texto constitucional en
agosto de 2001. El decreto por el cual se aprobd la reforma al articulo 2°
constitucional, incluia la adicion de un segundo y tercer parrafo al articulo 1°
constitucional. De esta manera, el anterior articulo 2°, referente a la prohibicion de
la esclavitud en el territorio nacional, pas6 sin modificacion alguna al parrafo
segundo del articulo 1° y la clausula de no discriminacion quedo contenida en el

parrafo tercero®.

Pese al gran valor que la clausula de no discriminacion adquiere en los
sistemas juridicos contemporaneos, en nuestro pais su integracion al texto
constitucional, asi como su debate en torno a la redaccion, formulacion, alcances y
funcién especifica, quedaron de lado debido al gran interés que desperto el debate

en torno a los derechos indigenas.

La integracion de la clausula de no discriminacion en nuestra Constitucion
constituye mas un punto de partida que un punto de llegada, pues si bien intenta
dar respuesta a una problemética social concreta, que debido a la magnitud de las
proporciones con las que se presenta en nuestro pais, asi como su capacidad de
extenderse en todas las esferas de la vida, constituye tal vez uno de los
principales obstaculos que enfrentamos para constituirnos en una sociedad justa y
democratica, ya que no basta solo con la reforma, sino que es necesario

trascender a los ambitos privado, politico, econémico y cultural*.

%8 Garcia Guerrero, José Luis (coord.), Los derechos fundamentales la vida, la igualdad y los
derechos de libertad, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013, p. 87.

39 Torre Martinez, Carlos de la, op., cit., nota 26, p. 291.

40 |bidem, p. 295.
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Desde una perspectiva estrictamente juridica, la integracion de la clausula
antidiscriminatoria implica dos logros relevantes. Por una parte, coloca a nuestro
sistema juridico en sintonia con los instrumentos internacionales ratificados por
nuestro pais en materia de derechos humanos, asi como con la legislacion interna
de otros paises en materia de discriminacion y; por otra parte, llena un vacio
importante en nuestro orden juridico que el principio de igualdad era incapaz de

llenar por si solo*!.

En pocas palabras, dentro de nuestro texto constitucional solo se podian
deducir los principios de igualdad ante la ley e igualdad en la ley, sin que fuera
posible deducir la igualdad de derechos fundamentales de todos los individuos, asi
como la igualdad de oportunidades para ejercerlos.

De igual manera, en el Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, conocido también como (Convenio
Europeo De Derechos Humanos) signado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
considerando que la finalidad (entre otras) del Consejo de Europa es lograr la
proteccion y desarrollo de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, encontramos una prohibicién de discriminacién, contenida en el
articulo 14, el cual establece lo siguiente: “El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,

fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.”*?

Por otra parte y como resultado de mi estancia de investigacién académica
realizada en la Universidad de Castilla-La Mancha, en la Ciudad de Toledo,

Espafa, durante los meses de junio, julio y agosto de 2015; pude consultar

41 Ibidem, pp. 295 y 296.

42 Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
conocido también como Convenio Europeo de Derechos Humanos), en http://noticias.juridicas.com/
base datos/admin/dudh.html#al 4
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innumerables obras bibliograficas, en las cuales pude encontrar aportaciones
significativas para el desarrollo de la presente investigacion, tal es el caso del
Tribunal Europeo que ha apreciado discriminacion basada en sexo en los casos

siguientes:

Caso Wessels-Boerbervoet contra Holanda, del 4 de junio de 2002, en que
considera que la diferencia de trato entre hombres casados y mujeres casadas en
materia de pensiones vulnera el art. 14 de la Constitucion espafiola (‘Los
espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”*®) combinado con el art. 1 del Protocolo n® 12 del

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Otro ejemplo es el Caso Willis contra Reino Unido del 11 de junio de 2002,
en que la imposibilidad para los viudos de beneficiarse de la prestacion de
viudedad es reputada contraria al art. 14 combinado también con el art. 1 del

Protocolo n° 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos*.

En los dos parrafos anteriores se menciona el articulo 1 del protocolo n® 12
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, con la finalidad de conocer su
contenido y tener una perspectiva clara de lo que en el se establece, se inserta a

continuacion:

“Articulo 1. Prohibicion general de la discriminacion.

1. El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser asegurados sin
discriminacién alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua,
religibn, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

43 Constituciéon Espafiola de 1978, en http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articu
los.jsp?ini=14&tipo=2

44 Garcia Roca, Javier y Santolaya Pablo (coords.), La Europa de los derechos: El convenio
europeo de derechos humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005,
Coleccion Estudios Constitucionales, p. 676.
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2. Nadie podra ser objeto de discriminacién por parte de cualquier autoridad
publica, basada en particular en los motivos mencionados en el apartado 1.74°

El Tribunal en todo momento, reconoce que los Estados parte gozan de un
cierto margen de discrecionalidad a la hora de concretar e interpretar los derechos
individuales reconocidos en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos cuando estan en juego bienes como la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de los derechos y de
las libertades de los demas; pero no siempre tiene la misma amplitud para todos,
dependiendo de las circunstancias, los asuntos y el contexto; por ello, la decision

Ultima recae en el Tribunal?®.

Tal como lo ha hecho el Tribunal de Estrasburgo en reiteradas ocasiones,
sosteniendo que la progresion hacia la igualdad de sexos constituye un objetivo
comun para los Estados parte del Consejo y, por ello sdlo las razones mas fuertes
podrian conducir a estimar compatible con el Convenio una distincién basada en el

sexo?’.

Esta compleja cuestion se inserta en el concepto de igualdad-justicia
material. La Constitucion espafiola se remite a los poderes publicos para promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de individuos y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud. Sin duda nos encontramos ante la aglomeracion de la
vertiente objetiva del derecho a la igualdad, sobre la que los poderes publicos

deben actuar para garantizar no solo la vertiente subjetiva del mismo, sino también

45 Protocolo Numero 12 al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, en http://noticias.juridicas.com/base_datos/admin/dudh.html#anexo7

46 |bidem, p. 677.

47 Como en las sentencias del Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali vs Reino Unido, del 28 de
mayo de 1985; y el Caso Karlheinz Schmidt vs Alemania, del 18 de julio de 1994.
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el contexto en el que adquieren su sentido los derechos fundamentales, el Estado

social y democratico de derecho®®.

Estamos ante las llamadas politicas publicas para la consecucién y garantia
de los derechos, donde el papel preponderante le corresponde al legislador, sin
minimizar por ello la funcion del Ejecutivo en la tarea de direccion y ejecucion de la
politica. Se trata de un deber positivo de proteccion que corresponde a los
poderes publicos; ya que el proceso politico democratico es para la Constitucion,
el encargado de ir concretando los abiertos postulados dogmatico que recoge la
Norma Fundamental, lo que permite ir adaptandola y dando respuesta a los

problemas que sobre derechos se vayan planteando.

La tarea de los Tribunales de justicia es la de actuar como garantes del
marco constitucional y, especialmente son los Tribunales constitucionales los que
tienen que garantizar el respeto, por parte del legislador, del contenido esencial de
los derechos. Dada la apertura seméntica de los preceptos que recogen derechos
fundamentales, el legislador cuenta con un cierto margen para concretarlos en una
realidad determinada. El ultimo intérprete de la Constitucién debera garantizar el
cumplimiento de los limites constitucionales por parte del legislador a través del ya
formulado juicio de igualdad.

La experiencia espafiola en relaciéon con la Ley Organica 3/2007 de
igualdad efectiva de mujeres y hombres, con relacién al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el Protocolo Adicional n° 12, son la respuesta a una clara
aplicacion de la igualdad material como derecho fundamental al recoger, en su
preambulo que “el principio de no discriminacion no impide a los Estados parte
adoptar medidas a fin de promover la igualdad plena y efectiva”. Ello permitiria en
el caso de la Constitucion espafiola, comprender el derecho a la igualdad en un

48 Gonzalez Bustos, Ma. Angeles (coord.), La mujer ante el ordenamiento juridico: soluciones a
realidades de género, Atelier, Barcelona, 2009, p. 76.
49 ldem.
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sentido amplio y mas real teniendo en cuenta la existencia aun, de colectivos

vulnerables en el seno de los Estados democraticos actuales®°.

3. El derecho antidiscriminatorio

La expresion derecho antidiscriminatorio procede de la iglesia
Antidiscrimination Law y ha servido para designar un nuevo campo en la discusion

juridica que se desarrolla en diversos lugares del planeta.

Lo que actualmente se enriende por derecho antidiscriminatorio
contempordneo nace en los Estados Unidos de Norteamérica después de la
segunda guerra mundial, para abordar los problemas ocasionados por las
revueltas de las personas de raza negra. Sin embargo, aunque el derecho
antidiscriminatorio nace para afrontar la problematica racial, a partir de los afios
sesenta se extiende a otros aspectos como la religion, el origen nacional y el

sexo®l,

Textos legislativos fundamentales de este origen son la Civil Rights Act of
1964, destinada a generalizar el derecho al voto y a combatir la discriminacién
centrada en la segregacion racial y que da entrada al sexo Unicamente en el
ambito del empleo, el texto de la Equal Employment Opportunity Act of 1972, que
sustituye al titulo VII de la Civil Rights Act que se centra en las minorias y en las
mujeres, y la Civil Rights Act of 1991, sin olvidar la Decimocuarta Emienda a la
Constitucion que contiene la llamada Equal Protection Clause, y finalmente la

Jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo de ese pais®.

La doctrina del derecho antidiscriminatorio se extiende por Europa a partir

de los afos sesenta. Es necesario destacar, su repercusion tanto en el Derecho

50 Ibidem, pp. 76 y77.

51 Barrére Unzueta, M® Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a
favor de las mujeres, Madrid, 1997, p. 35.

52 Novales Alquézar, M@ Aranzazu, op., cit., nota 31, p. 497.
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Comunitario, fundamentalmente en materia de empleo y seguridad social
comprendiendo la discriminacion por razon de sexo, como en el Derecho Interno
de los paises miembros de la Union Europea. En algunos de estos, el derecho
antidiscriminatorio recibiria un tratamiento legislativo ad hoc, como en Gran
Bretafia, Dinamarca, Paises Bajos, Francia, Suecia o Italia, y en otros como es el
caso espafiol, el desarrollo de tal derecho se hara por via administrativa y judicial,

sobre todo a través de la jurisprudencia constitucional®s.

El derecho antidiscriminatorio es un derecho en plena evolucién,
susceptible de ser mejorado por las diversas criticas de que ha sido objeto,
fundamentadas en confusiones conceptuales en la tradicion de términos acufiados
originalmente en los Estados Unidos para una realidad socio-politica y juridica

especifica.

No debemos pensar que el derecho antidiscriminatorio esté agotado como
instrumento en la lucha por la igualdad juridica efectiva de las mujeres y los
hombres, pues no todas las frustraciones del derecho antidiscriminatorio en su
idea original tienen que reproducirse en otros ambitos como el europeo e
iberoamericano; sino que, la experiencia y la critica constructiva deben ayudar a
superar las dificultades en el positivo aprovechamiento de los logros obtenidos por

el derecho antidiscriminatorio hasta ahora®*.

53 |Ibidem, p. 498.
54 |Ibidem, pp. 498 y 499.
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CAPITULO SEGUNDO
EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN MEXICO Y EL MUNDO

SUMARIO: I. El principio de igualdad en la Constitucién de 1824. IlI. El principio de
igualdad en la Constitucion de 1836. Ill. El principio de igualdad en la Constitucién
de 1857. IV. El principio de igualdad en la Constitucién de 1917. V. El principio de

igualdad en el derecho contemporaneo.

La vida en el México independiente estaba estructurada en dos grupos
sociales con presencia en la mayoria del territorio nacional, estos eran la iglesia
catdlica y el ejército, mismos que influyeron enormemente en la elaboracion de los
proyectos de nacion durante las primeras décadas del siglo XIX®®, Sin olvidar a la
clase media y alta (espafioles peninsulares, criollos y hacendados) siendo esta
dltima la que constantemente buscaba independizarse completamente de Espafia,
mientras que la clase baja (mestizos, negros y mulatos) intentaba librarse de la

explotacion y la opresion que se suscitd en el pais.

Para el afio de 1820, la poblacién se encontraba constituida de entre 6y 7
millones de personas, distribuidas de manera muy desigual; por ejemplo el 90%
vivia en el campo. La Ciudad de México contaba con unos 200 mil habitantes, de
modo que la mayor parte de la poblacién se encontraba habitando en el sur del
pais, el centro estaba poco habitado y el norte casi desolado. A pesar de que ya
habia sido abolida la esclavitud, en algunas partes del pais la situacion que

padecian algunos negros, indios y mestizos era “discriminatoria”®®.

Con relacién al ambito educativo que imperaba en el pais, la poblacion

mexicana estaba carente de instruccion, con la consumacion de la Guerra de

5 Cue Canovas, Agustin, Historia social y econémica de México (1521-1854),3a. ed., México,
Trillas, 1980, p. 211.

5% La palabra “discriminacién” no existia aun en esa época, digamos que era un término
desconocido pero la forma en la que eran tratados los negros, indios y mestizos era violatoria de
sus derechos que como seres humanos poseen.
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Independencia se consiguio libertad para quien quisiera impartir instruccion
basica, por lo que se crearon escuelas para nifios asi como las llamadas “amigas”
para las nifias; sin embargo la instruccidén seguia siendo carente por permanecer

sujeta a las normas conservadoras sostenidas por la iglesia.

La educacion superior se instruia en los centros de ensefianza de la
Colonia y se reservaba para los aristocratas. A finales de 1820 se crearon los
Institutos Literarios y Cientificos en varias ciudades. Se fundo6 la Academia de
Letran considerado un gran centro de renovacion intelectual y se inauguré la

Escuela de Medicina.

La vida cultural que existia en el pais solo se desarrollaba en la Ciudad de
México y se reducia a un sector muy pequefio de la poblacion. Aparecieron las
primeras novelas mexicanas y periddicos como El Pensador Mexicano cuyo
fundador fue José Joaquin Fernandez de Lizardi®’, y algunos otros folletines como
El Sol, El Siglo XX y EI Aguila Mexicana®®; ademas, con el regocijo de la
Independencia se lanzaban hojas volantes y se intercambiaban cartas entre los

intelectuales que se referian a ese hecho®°.

La vida cotidiana en el afio de 1824 giraba en torno a los poderosos que
habitaban en barrios ricos de la Ciudad de México, se paseaban en sus carrozas o
en caballo en la plaza de armas (hoy conocida como el z6calo) y en la Alameda.
Ahi se veian tanto damas como caballeros vestidos al estilo moderno de la época,

portando vestimenta ostentosa y lujosa.

A su vez existian viviendas miserables donde vivian indios y otros grupos
pobres hacinados, que su ropa aun era del estilo Colonial. Los lugares campestres

preferidos atn eran San Angel y San Agustin; ahi se organizaban fiestas religiosas

57 Grandes biografias de Mexicanos llustres, http://www.menbers.fotunecity.es/axoquenl/biografia
s/hernandez lj.html.

58 Pérez de los Reyes, Marco Antonio, Historia del derecho Mexicano, México, Oxford, 2007, p.
442.

59 Cosio, Villegas, Historia minima de México, México, Colegio de México, 1994, p. 96.
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acompafadas de peleas de gallos con sus respectivas apuestas, entre otras

diversiones.

En general el pueblo se divertia con los bailes en las calles y en sus
viviendas, con juegos de pelota, billar o gallos, en especial, con las corridas de
toros. Mientras que los ricos se aislaban en lugares exclusivos por los altos

precios de acceso, en las mansiones solian organizar “tertulias”® y fiestas.

La consumacion de la independencia produjo gran entusiasmo en las
masas, en todas las comunidades se hacian desfiles con carrozas alegoricas, se
construian arcos del triunfo, habia juegos pirotécnicos y muchas muestras de

alegria en la poblacion®?,

En las comunidades pequefias el estilo de vida no cambio mucho, imperaba
la monotonia que se veia interrumpida con la fiesta del santo del pueblo junto con
las ferias, juegos y borracheras; ademés de la llegada de comerciantes
ambulantes quienes vendian productos novedosos. Se implementaron nuevas

celebraciones patrias que ofrecian a sus habitantes distracciones y diversiones.

Hablando de las condiciones de salud con las que contaba la poblacion,
eran deficientes por lo que en este periodo se propicié y se propago la epidemia
de célera, posteriormente la iglesia lo aprovecho para manejarlo como un castigo

divino para aquellos que tenian intentos reformistas en el pais®2.

A principios de 1821 Agustin de Iturbide promulgé el Plan de Iguala, en el

gue se proclamo la independencia y se mantuvo la monarquia, esté fue el primer

60 Es una reunion informal, periddica de gente interesada en un tema o en una rama concreta del
arte, la ciencia o la filosofia, para debatir e informarse, compartir ideas y opiniones. Es una
costumbre de origen espafiol que se mantuvo arraigada hasta mediados del siglo XX en las
colonias independizadas del imperio espafiol. A los asistentes se los llamaba contertulios o
tertulianos.

61 Cosio, Villegas, op. cit., nota 59, pp. 95 y 96.

62 Brom, Juan y Duval, Dolores, Esbozo de historia de México, México, Grijalbo, 1988, p. 159.
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plan politico aceptable en el pais, en él se contenian las bases fundamentales
para la formacion del Nuevo Estado Mexicano, tales como el establecimiento de la
independencia de México por parte de Espafia, la imposicion de la religion catdlica
como la Unica en el pais y la unién de los ejércitos que luchaban en la guerra de
independencia: los realistas (espafioles peninsulares y criollos) comandados por

lturbide y los insurgentes (indios y mestizos) con Vicente Guerrero al frente.

Segun este plan el gobierno que adoptaria México seria una “monarquia
moderada” cuya corona seria otorgada a Fernando VIl o en su defecto a algun
otro principe europeo; el plan suprimia ademas las distinciones étnicas entre los
habitantes del territorio mexicano, declaraba la igualdad de todos los individuos y
por lo tanto, de ahora en adelante todos los ciudadanos tendrian los mismos

derechos.

|. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION DE 1824

El acta constitutiva y la constitucion de 1824 establecen una nueva forma
de gobierno llamada federalista, proveniente esta idea de los paises europeos
desde el siglo XVIII; esta Constitucidon puede ser entendida y dividida en tres

partes®s:

a). La primera integrada por los valores fundamentales de la convivencia
social de la nacion, los principios de independencia nacional, de soberania
popular, de intolerancia religiosa, la forma de gobierno republicano, representativo,

popular y federal, las entidades federativas y el principio de la division de poderes.

b). La segunda parte habla de los 6rganos de gobierno, los tres poderes
federales, su integracion, duracién, facultades, asi como los correspondientes

organos de gobierno de las entidades federativas vy,

63 Soberanes Fernandez, José Luis, Historia del Derecho Mexicano, 3a. ed. México, Porrla, 1995,
p. 122.
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c). En la tercera parte se encuentra el capitulo de prevenciones generales,
en donde se establecia la forma para hacer efectivos los principios ya

mencionados.

De lo anterior se destaca que en la Constitucion de 1824, no se hace
especial mencion ni se introduce algo referente a la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano hecha en Francia en 1789, aunque si fue un gran
paso en esa lucha incansable por lograr la igualdad de los individuos ante la ley y

la proteccién de los ciudadanos frente a los abusos de autoridad.

Il. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION DE 1836

El partido conservador diferia punto por punto del anterior, adoptaba el
centralismo, conservando la oligarquia de las clases preparadas que defendian los
fueros y privilegios tradicionales. Entre los disturbios domésticos y la guerra de
Texas, a finales del afio 1835 se aprobd el documento llamado Bases para la
nueva Constitucion, con el que se dio fin al sistema federal y se instituyé el
centralismo. Esta nueva Constitucion se dividié en siete estatutos, de ahi proviene

el nombre de las Siete Leyes Constitucionales®*.

En las Bases Constitucionales se establecia la intolerancia religiosa y un
sistema de gobierno republicano, representativo y popular; para su ejercicio el
poder publico se dividia en legislativo, ejecutivo y judicial, lo que significaba
igualdad entre los poderes. Se suprimié la denominacion y la estructura de los

Estados, dividiéndose el territorio nacional en departamentos®®.

En la Primera Ley Constitucional se contienen 15 articulos, por primera vez

se hace referencia a quienes eran mexicanos pero también habitantes de la

64 Pérez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., nota 58, p. 479.
65 Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho en México, 2a. ed., México, Oxford, 2004, pp. 619 —
650.
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Republica, asi como sefalaba los derechos y obligaciones que se les otorgaban,

de la siguiente manera:

Art. 1. Son mexicanos:

I. Los nacidos en el territorio de la Republica, de padre mexicano por nacimiento
0 por naturalizacion.

Il. Los nacidos en pais extranjero de padre mexicano por nacimiento, si al entrar
en el derecho de disponer de si, estuvieren ya radicados en la Republica o
avisaren que resuelven hacerlo, y lo verificaren dentro del afio después de haber
dado el aviso.

Ill. Los nacidos en territorio extranjero de padre mexicano por naturalizacién, que
no haya perdido esa cualidad, si practican lo prevenido en el parrafo anterior.

IV. Los nacidos en el territorio de la Republica de padre extranjero, que hayan
permanecido en él hasta la época de disponer de si, y dado al entrar en ella el
referido aviso.

V. Los no nacidos en él, que estaban fijados en la Republica cuando ésta declaro
su independencia, juraron la acta de ella y han continuado residiendo aqui.

VI.- Los nacidos en territorio extranjero que, introducidos legalmente después de
la independencia, hayan obtenido carta de naturalizacién, con los requisitos que
prescriben las leyes®®.

Es importante sefialar que al no hacer mencion acerca de los hijos nacidos
dentro o fuera del territorio nacional, que fuesen producto de madres mexicanas,
se puede decir que la Constitucién no los consideraba mexicanos; lo cual implica

una gran desigualdad entre ambos géneros.

La idea de igualdad ampliaba sus alcances ya que a todos los transeuntes,
estantes y habitantes del territorio nacional que respeten la religion y las leyes del
pais, la nacion les guardara y respetara ese derecho®’, sin hacer distinciéon entre

nacionales o extranjeros.

Resulta importante destacar que nadie podia ser detenido sin mediar
mandamiento expreso de autoridad competente, ni tampoco ser privados de su
propiedad, ni del libre uso y aprovechamiento de ella. Cabe resaltar que sin limitar

a hombres o mujeres para que lo hagan se proclama la libertad de imprenta®®,

66 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-2005, México, Porrta, 2005, p.
205.

67 Ibidem, p. 203.

68 Rabasa O., Emilio, Historia de las constituciones mexicanas, México, Instituto de investigaciones
juridicas UNAM, 2000, pp. 36 y 37.
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Con la promulgacion de las Leyes Constitucionales se corrigido un poco la
omisién de no incluir un catalogo de derechos naturales en la Constitucion de
1824, ya que en la Primera Ley Constitucional encontramos las garantias de
igualdad, libertad y seguridad juridica, se sefialaba como requisito para detener a
una persona un mandamiento expreso de autoridad competente, lo cual significa
gue eran considerados como iguales todos los habitantes del territorio nacional,
algo que anteriormente no era posible imaginar. Lo anterior se puede considerar

como un vestigio del principio de igualdad ante las autoridades y ante la propia ley.

Durante esta etapa de gobierno centralista que vivid nuestro pais, fueron
promulgadas las llamadas Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843°%°,
mismas que estuvieron vigentes por casi tres afios, donde lejos de atacar las
discordias internas parecian avivarlas ya que la guerra con Norteamérica y las

fracciones siguieron luchando entre si por imponer una u otra forma de gobierno.

Su contenido es muy similar al de las Leyes Constitucionales, digamos que
el principio de igualdad se vio favorecido ya que se consideraban habitantes de la
Republica a todos aquellos que residen en puntos que ella reconoce por territorio.
Ademas de que ninguno de sus habitantes es esclavo en el territorio de la Nacion,
pero tampoco lo seran aquellos hombres que se introduzcan en el perimetro y

seran libres, ademas quedaran bajo la proteccion de las leyes’.

ll. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION DE 1857

Los diversos problemas que dividieron profundamente a la asamblea
durante la discusién del proyecto, sobresale como caracteristico el referente a si
debia expedirse una nueva Constitucién o restablecerse la de 1824. El proyecto

de la comision recogia en sus articulos 2°, 12°, 14° 15° y 18° los aportes mas

69 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 66, p. 404.
0 |Ibidem, p. 407.
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significativos a que habia podido llegar, en materia de reformas que afectaban al

clero, debido a que era progresista la mayoria de los integrantes de la comision.

Al abordar el problema social, la asamblea del 56 adopt6 una actitud
caracteristica de la época, en el seno de la comision de Constitucion, el presidente
Ponciano Arriaga tratd de que se pusiera fin a los abusos de los propietarios. La
comisién acepto solo lo referente a que “la libertad de trabajo no podria ser
coartada por los particulares a titulo de propietarios”. Tras una larga discusién que
duro casi un afio se aprob6 en sus términos y por unanimidad el articulo 4°,
frustrando asi el propdsito de aquellos que pretendian restringir la libertad de que

se trata, salvo por sentencia judicial cuando se ataquen derechos de terceros.

El Congreso aprob6é sin modificaciones esenciales todos los articulos
excepto el 15° que fue rotundamente rechazado. Por lo que a principios del afio
1856, el Congreso Constituyente tras un largo afo finalmente el 5 de febrero de
1857 se jurd una nueva Constitucion bajo el nombre oficial de Constitucion Federal

de los Estados Unidos Mexicanos.

La Constitucion cuenta con ocho titulos, 128 articulos y uno transitorio.
Destacamos al titulo primero ya que “contiene una secciéon dedicada a los
derechos del hombre”’; en donde el articulo segundo fue muy importante en esta
época, ya que se prohibia la esclavitud pero no solo estaba pensada para los
habitantes de la nacibn mexicana, sino que también se ampliaba la proteccién a
cualquier esclavo que pasara por el territorio nacional porque con sélo ello

recobraba su libertad.

Con lo anterior encontramos que el principio de igualdad alcanzaba un
escalon mas en su construccion y proteccion hacia los individuos ya que no hacia

distincion de raza, color, nacionalidad, etc.

71 Pérez de los Reyes, Marco Antonio, op. cit., nota 58, p. 509.
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El articulo primero reconoce que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales. EI numeral 3° y 4° permiten a los hombres
dedicarse a la profesion, industria o trabajo que les acomode siendo Util y honesto.
El 6° y 7° consagran la garantia para manifestar libremente sus ideas, asi como

para escribir y publicar escritos sobre cualquier materia’.

Otros articulos que fueron importantes para lograr la igualdad ya no solo
entre hombres, sino también de entre los hombres y las mujeres fue el 9°, ya que
libremente permitia a ambos sexos el derecho de asociarse o de reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito. El articulo 11° otorgaba el derecho para
libremente entrar y salir del territorio de la Republica, viajar por su territorio y
mudar de residencia sin necesidad de algun tipo de permiso’s.

Es pertinente sefialar que los articulos fueron redactados utilizando la
palabra “hombre”, pero eso no excluia a la mujer, ya que no se expresa
prohibicién o limitante hace ellas; por lo cual, gozaban de todas los derechos y

prerrogativas que otorgaba la Constitucion.

El articulo 30 sefialaba quienes eran mexicanos, a diferencia de la
Constitucion de 1824, era mas corto en su redaccion pero con mayor contenido;
eran considerados mexicanos: “I. Todos los nacidos dentro 6 fuera del territorio de
la Republica, de padres mexicanos. Il. Los extrangeros que se naturalicen
conforme & las leyes de la federacion. Ill. Los extrangeros que adquieran bienes
raices en la Republica 6 tengan hijos mexicanos, siempre que no manifiesten la
resoluciéon de conservar su nacionalidad’#”. Con esta modificacién se corrigié la
omisién presente en la Constitucion de 1824, ya que los hijos tanto de hombres

como de mujeres nacidos en el territorio nacional serian mexicanos.

72 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 66, p. 607.
73 |Ibidem, p. 608.
74 |Ibidem, p. 611.
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En general los llamados derechos del hombre formaron la vanguardia de la
Constitucion de 1857, ya que a pesar de su idealismo contenia un principio
substancial que deberia ser inspiracién siempre de nuestra organizacion politica,
porque ahora “en los derechos del hombre se incluirian los derechos de la mujer”,

mismos gue son la base y el objeto de las instituciones sociales.”®

Incluir los derechos de la mujer en la nueva Constitucion de 1857 no era
obra de la casualidad o reflejo de la brillantez de los constituyentes, sino que fue el
resultado de las luchas sociales que se desarrollaban en la época, donde la mujer
exigia ser tratada de la misma manera que los hombres frente a la ley. Por lo
tanto, considero que se dio un paso gigantesco en la consolidacién del principio de
igualdad, primero de todos los hombres ante la ley y ahora con la mujer al darle el

mismo trato que se habia logrado con los hombres.

IV. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCION DE 1917

Se dice que el ultimo dia de enero de 1917 la ciudad de Querétaro
amanecio revestida de sus mejores galas, y los edificios de las mejores calles
adornados profusamente de papel y banderas nacionales. El publico conformado
por estudiantes, obreros y profesionistas se disponia a concurrir a las ultimas

sesiones que el congreso constituyente efectuaria en esas fechas’®.

El llamado Proyecto de Reformas a la Constitucion de 1857 del Primer Jefe
del Ejército Constitucionalista (Venustiano Carranza) fue sometido a estudio y
debate durante casi un afio. El constituyente de Querétaro se encarg6 de incluir
importantes reformas en materia laboral y agraria que no quisieron dejar a las

leyes secundarias. Asi, el 5 de febrero de 1917 fue promulgada bajo el nombre de

75 Rabasa O., Emilio, op. cit., nota 68, p. 67.
76 Refugio Gonzalez, Maria del, Historia del Derecho mexicano, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 1997, p. 109.
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“Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de
febrero de 1857”7,

El texto constitucional quedo integrado por 136 articulos, distribuidos en 9
titulos. Con la constitucion de 1917 se consolid6 el sistema federal y el principio
clasico de division de poderes. Se introdujeron grandes reformas en el campo
social-laboral y agrario. El juicio de amparo afianzo su permanencia en el derecho

mexicano.

Cabe destacar que una gran parte de la Constitucién liberal de 1857,
especialmente en lo concerniente a los derechos naturales, quedaron
consagrados en el nuevo texto constitucional, pero ahora bajo el nombre de
“garantias individuales” contenidas en el capitulo I, resaltando el articulo 1° ya que
todos los individuos gozarian de las garantias que otorga esta Constitucion, sin
importar sus condiciones. Asimismo el articulo 2° prohibia la esclavitud en los
Estados Unidos Mexicanos, lo que otorgaba igualdad a todos los habitantes del

pais.

El principio de igualdad continuo consolidandose, ya que el contenido de la
Constitucion dejo de ser dirigida solo hacia los hombres y paso a ser redactada de
manera geneérica, dirigida a todos los habitantes de la Republica; tal como sucedi6
con los articulos 4° y 5° que permitieron a las personas dedicarse a la profesion,
industria, comercio o trabajo que les acomode, siendo licitos; asi como, a que
reciban una justa retribucion. El 6° y 7° consagran la garantia para manifestar
libremente las ideas, salvo que perturben el orden publico, asi como también para

escribir y publicar escritos sobre cualquier materia’®.

Otros articulos que influyeron en la consolidacion del principio de igualdad
fueron el 9°, ya que libremente permitia tanto a hombres y mujeres el derecho

77 Carbonell, Miguel et al., Constituciones histéricas de México, 22. ed., México, Porria UNAM,
2004, p. 173.
78 Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 66, p. 820.
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para asociarse o0 reunirse pacificamente con cualquier objeto licito. El articulo 11°
otorgaba el derecho para libremente entrar, salir, viajar y mudar de residencia en

el territorio de la Republica, sin necesidad de algun tipo de permiso’®.

Con la entrada de las garantias de audiencia, de debido proceso contenidas
en los articulos 14 y 16 se consolidaba el principio de igualdad entre hombres y
mujeres frente al Estado, ante la ley y las autoridades; con el nuevo catalogo de
derechos sociales en materia laboral contenido en el articulo 123, se establecia el
mismo trato, mismas condiciones de trabajo y de salario en las fuentes de trabajo

tanto para los hombres como para las mujeres.

En resumen y en palabras de Emilio O. Rabasa se elabor6 la primera
Constitucion liberal-social de nuestro siglo en el mundo y que serviria como
modelo para las nuevas Constituciones del mundo, siendo la Unién de Republicas
Soviéticas Socialistas URSS quien se desarrollara bajo los principios del

socialismo.

Para el moderno derecho constitucional el principio de igualdad ha
desempeiiado un papel central. Mediante el principio de igualdad en sentido
formal pueden someterse a escrutinio constitucional casi todas las leyes y casi
todos los actos gubernativos. La igualdad en sentido sustancial se ha utilizado
como fundamento para la realizacién de tratamientos igualitarios mas alla de los
textos legales, a través de la implementacion de politicas publicas sustantivas,
también ha servido para justificar acciones positivas previstas legislativamente.

Actualmente en el articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, parrafo ultimo se establece que: “queda prohibida toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, el estado civil o

cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o

79 |bidem, p. 821.
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menoscabar los derechos y libertades de las personas”, motivo por el cual se
debe garantizar la igualdad entre hombres y mujeres, ninguno por encima del otro.
Por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de garantizar que los recursos sean

asignados de manera simétrica.

También el articulo 4° constitucional dispone la igualdad entre el hombre y
la mujer, pero al mismo tiempo establece una prohibicién para el legislador de
discriminar por razon de género frente a la ley. Se trata por tanto de un limite
material al legislador ya que se ordena al legislador que haga distinciones

justificables y no discriminaciones.

Carbonell considera positivo que finalmente la Constitucibn mexicana
contenga una clausula de no discriminacién, aunque la redaccion pudo haber sido
mejor, pero las ventajas de tenerla son muy superiores a las de no tenerla. La
insercion de esta clausula obliga al legislador a emprender una revision de toda la
legislacion de forma que se apliquen los criterios descritos en el articulo 1° y

detectar las leyes que los vulneren.

Desde luego que la intervencion judicial para declarar la validez o
inaplicabilidad de las leyes que contengan discriminaciones es deseable e incluso
indispensable, pero ello no exime de la obligacion de los legisladores de velar

porque la supremacia constitucional sea protegida.

Junto con lo dispuesto por la Constitucion y por la legislacion federal, el
régimen juridico de la igualdad entre el hombre y la mujer debe completarse con el
estudio de los tratados y convenciones internacionales suscritos por México en la
materia. Entre ellos esta la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer y la Convencion sobre la eliminacion de todas

80 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mxLeyesBiblio/
pdf/1.pdf
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las formas de discriminacion contra la mujer, esta convencion es considerada una

verdadera carta de derechos de la mujer®?,

La igualdad ante la ley de forma genérica esta recogida en la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969 en donde se dispone “todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley”®2.

La autora Karla Pérez Portilla establece que el concepto de igualdad esta
vinculado a la justicia, imparcialidad y equidad social. Por otro lado el género es
una clase o tipo que permite agrupar a los seres que tienen uno o varios
caracteres comunes. Se conoce equidad de género a la defensa de la igualdad del
hombre y la mujer en el control y el uso de los bienes y servicios de la sociedad®3,
Esto supone abolir la discriminacion entre ambos sexos y que no se privilegie al
hombre en ningun aspecto de la vida social, tal como era frecuente hace algunas

décadas en la sociedad mexicana.

Carbonell sostiene que la igualdad real entre hombres y mujeres no se ha
logrado en nuestro pais ni en muchos otros. De la misma forma, la discriminacion
en general parece ser una regla de convivencia muy extendida en la sociedad
mexicana debido a que existe una tradicion machista muy fuerte y todavia viva, las
estadisticas no pueden recoger todos los padecimientos los que son sometidas las

mujeres simplemente porque éstas se encuentran con temor a denunciarlas, sin

81 Carbonell, Miguel (coord.), Instrumentos juridicos internacionales en materia de no
discriminacién, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2006, Coleccién
estudios, vol. 1, p. 9.

82 Villdn Duran, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta,
2002, p. 209. Cit. por: Carbonell, Miguel (coord.), Instrumentos juridicos internacionales en materia
de no discriminacién, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2006, Coleccion
estudios, vol. 1, p. 11.

8 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2005, p. 78.
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embargo “la primera obligacidon de cualquier politica en favor de las mujeres seria

terminar con el silencio que rodea esas vejaciones”*.

En los tratados internacionales y en la interpretacién que de ellos se ha
hecho pueden encontrarse tanto derechos que no estan previstos en la
Constitucion Mexicana® como perspectivas complementarias a las que ofrece
nuestra carta magna. En la practica, la aplicacion de los tratados internacionales
de derechos humanos se enfrenta con muchas dificultades, una de ellas es el
profundo desconocimiento que de su contenido tienen los abogados e incluso

algunos jueces en nuestro pais®.

V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL DERECHO CONTEMPORANEO

Una vez que el principio de igualdad ha sido incluido en los ordenamientos
juridicos del derecho comparado, esté comienza a demandar la igualdad en todos
los demas derechos. Asi fue como comenz6 después de la Revolucion Francesa

al declararse que los hombres nacen libres e iguales en derechos.

En Estados Unidos la idea de igualdad nace en la Declaracion de
Independencia y fue incorporada en la Constitucion a través de la enmienda
catorce al finalizar la guerra de secesion®’. Sin embargo, ésta clausula de igualdad
se disefié para imponer a los estados el deber de proporcionar la proteccion de
todos los derechos a las personas, especialmente el derecho a la vida, la libertad y

la propiedad, garantizdndoselos a todos de la misma manera.

84 Carbonell, Miguel, La Constituciéon en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales.
México, Porrida, 2003, p. 168.

85 Como ejemplo existe el derecho de rectificacion cuando un medio de comunicacion difunde una
noticia falsa o inexacta que nos atafie y queremos corregirla a través del propio medio de
comunicacion.

86 Villan Duran, Carlos, op. cit., nota 82, p. 12.

87 Pérez Portilla, Karla, op. cit., nota 83, p. 37.
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En Alemania el tema de la igualdad y sus alcances se plantearon en la
jurisprudencia constitucional, aunque fue muy aceptada hubo opiniones
desfavorables por parte de la doctrina, ya que en la Constitucion se hablaba de
igualdad ante la ley y debia ser igualdad en la ley®8. El mismo debate ocurrié en
Austria; sin embargo, desde los afios treinta se admite la aplicacion del principio

de igualdad al contenido de la ley.

No se trata solo de que se asegure el respeto de la igualdad, sino en que el
legislador se encuentra vinculado al contenido material del principio y en que el
individuo tiene reconocido un derecho que en la regulacién juridica que se le

aplique, el legislador haya observado ese principio de igualdad.

A patrtir de la Segunda Guerra Mundial los tratados internacionales se han
convertido en un motor esencial para la defensa de los derechos fundamentales
en todo el mundo. Se calcula que actualmente existen poco mas de 150 tratados
internacionales y protocolos referidos a los derechos humanos, de manera que
podemos hablar de la existencia de un proceso de intensa codificacion

internacional de los derechos®°.

El principio de igualdad y la prohibicion de discriminar han estado presentes
en los textos del derecho internacional de los derechos humanos desde el inicio,
asi lo sefala Miguel Carbonell; tanto la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 como el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, ya lo establecian.
No obstante, a través de los afios el principio se ha vuelto gradualmente mas
especifico en un doble sentido: en su contenido y por lo que hace a sus

destinatarios.

88 |bidem, pp. 38 y 39.
89 Villan Duran, Carlos, op. cit., nota 82, p. 209.
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Con respecto al contenido, el mandato de no discriminacién se ha hecho
mas concreto al enumerar en los textos juridicos mas rasgos con base en los
cuales no se puede tratar de forma diferente a las personas. Quiz4 la ultima etapa
de este proceso este marcada por la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, que ya establece la prohibicién de discriminar por “cuestiones

genéticas™°,

Con la aparicion del neoconstitucionalismo como un movimiento novedoso
en el mundo y mas en el derecho; que nos permite forjar una concepcion mas
amplia sobre la igualdad en la constitucién, la doctora Pozzolo se refiere al
neoconstitucionalismo como una concepcion constitucional, sosteniendo que en la
medida que se consolida una concepcién neoconstitucionalista de la Constitucion,
se produce una correspondiente percepcion de la realidad sobre todo por parte de
los operadores del derecho y mas en general de quienes realizamos la tarea de

interpretarlo®.

Muchos son los aspectos dirigidos a caracterizar el neoconstitucionalismo
como doctrina de la interpretacion constitucional, aunque la caracteristica
fundamental, es seguramente la critica al positivismo juridico. Las Constituciones
contemporaneas han demostrado una fuerza expansiva notable que unida a una
concepcion preceptivo-sustantiva, ha impuesto una tendencia a la creacion de al
menos algunos principios y valores expresos®?. En pocas palabras dice Susanna
Pozzolo, no son las caracteristicas de la Constitucion las que de terminan la
constitucionalizacion del ordenamiento sino que, mas bien, es la adopcion de una

especifica concepcion preceptivo-sustantiva y la lectura que de ella se deriva.

Asi, las tareas atribuibles a la Constitucion se renuevan y aumentan: a ella

se le confia la funcion especifica de modelar las relaciones sociales por medio de

9 Carbonell, Miguel op. cit., nota 81, p. 9.

91 Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo, El canon neoconstitucional, Madrid, Trotta,
2010, pp. 166 y 167.

92 |Ibidem, pp.171y 172.
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la aplicacion de los principios expresos; la Constitucion pierde el caracter de limite
y garantia de la actividad politica, pierde la tarea de preservar el mas alto grado de
legalidad y, se convierte en un programa y direccion politica que el legislador debe

perseqguir.

En el caso de Italia esta influencia es muy significativa, ya que el principio
de igualdad ha sido incluido en el contenido de la ley y se vincula también al poder
legislativo. Dicho precepto se ha convertido en la practica constitucional a tal
grado que ha sido utilizado por la Corte Constitucional italiana para valorar la
constitucionalidad de las leyes. En este pais han estimado que la igualdad no se
respetaria si se sometiesen a ella solo los que aplicar las leyes, y no los que

tienen que establecerlas®.

Dentro del contexto espafiol, el principio de igualdad comenz6 a estar
presente a raiz de la Constitucién espafiola de 1978, en la cual se introduce el
término discriminacion como clausula de igualdad formal en donde se hace
explicita la prohibicién de discriminar por diversos criterios tales como raza, sexo,

religion, opinion y cualquier condicion personal o social.

Pero en este pais la concepcion de igualdad es alcanzable, ya que el texto
constitucional obliga a los poderes publicos a promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad tanto del individuo como de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas; asi mismo, les impone la obligacién de eliminar los

obstaculos que impidan o dificulten su plenitud®*.

Bajo esta perspectiva el tema de la igualdad puede ser estudiado desde
tres niveles: un primer nivel es el l6gico-linglistico en donde se trata de atribuir un
significado al vocablo igualdad; el segundo nivel es el filosofico-politico en donde
se trata de encontrar la justificacion de la igualdad como valor a proteger y

93 Pérez Portilla, Karla, op. cit., nota 83, pp. 39 y 40.
% |bidem, pp. 42 y 43.
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distinguir entre los distintos tipos de igualdad que existen (igualdad economica e
igualdad politica); el tercer nivel es el juridico y se va a tratar no solo de explicar la
necesidad de justificarlo como valor sino de explicar las condiciones para

aplicarlo®.

La igualdad desde el punto de vista juridico no se limita a una serie de
mandatos constitucionales dirigidos al legislador, sino que sirve también para
vincular la conducta de los demés poderes publicos e incluso, en ciertos aspectos
y bajo algunas condiciones de los particulares. Por ejemplo el poder publico se
vincula con el principio de igualdad al emplear la jurisprudencia por todos los
jueces sin importar su jerarquia; y para los particulares se da en las relaciones

regidas por el derecho civil o el derecho laboral.

9 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 84, p. 125.
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CAPITULO TERCERO
LA DISCRIMINACION DEL HOMBRE EN
LA LEY DEL SEGURO SOCIAL

SUMARIOQ: I. Clausulas de no discriminacién en México. 1. Origen étnico o
nacional. 2. El género y las preferencias sexuales. 3. La edad. 4. Las
discapacidades y las condiciones de salud. 5. Condicion social. 6. Religion
y: 7. Las opiniones. Il. Hip6tesis normativas discriminatorias en la Ley del
Seguro Social. 1. Articulo 64 fraccion Il de la Ley del Seguro Social. 2.
Articulo 130 de la Ley del Seguro Social. lll. Garantias constitucionales. 1.
Mecanismos de control. a) Juicio para la proteccién de los derechos politico
— electorales de los ciudadanos. b). Juicio de amparo. c). Controversias
constitucionales. d). Acciones de inconstitucionalidad. 2. Mecanismos de
defensa.

Como se ha visto de acuerdo con lo desarrollado hasta este punto,
discriminar significa entonces proporcionar a una persona un trato desigual con
motivo de sus creencias, raza, sexo (siendo esta caracteristica la cual
abordaremos en el presente capitulo), condicién social, origen étnico, preferencias
sexuales, capacidades fisicas, etc., teniendo como resultado el menoscabo de sus

derechos fundamentales.

Parece sencillo sefialar que el derecho no puede tratar a todas las personas
por igual. Es por ello que el derecho necesita auxiliarse de otras disciplinas para
poder realizar esta labor de la mejor manera posible. Nos referimos a la moral y la

ética.

La Real Academia Espafiola (RAE), sefala que la palabra moral proviene

del latin moralis, y se muestran los 9 resultados siguientes:
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1. adj. Perteneciente o relativo a las acciones de las personas, desde el
punto de vista de su obrar en relacion con el bien o el mal y en funcion de su vida
individual y sobretodo, colectiva.

2. adj. Conforme con las normas que una persona tiene del bien y del mal.
No me parece moral.

3. adj. Basado en el entendimiento o la conciencia, y no en los sentidos.
Prueba, certidumbre moral.

4. adj. Que concierne al fuero interno o al respeto humano, y no al orden
juridico. Aunque el pago no era exigible, tenia obligacion moral de hacerlo.

5. f. Doctrina del obrar humano que pretende regular el comportamiento
individual y colectivo en relacion con el bien y el mal y los deberes que implican.

6. f. Conjunto de facultades del espiritu, por contraposicion al fisico.

7. f. Estado de &nimo, individual o colectivo. Tengo la moral por los suelos.

8. f. Animo para afrontar algo. Se necesita tener moral para aguantar
tantas penalidades.

9. f. colog. En actividades que implican confrontacion o esfuerzo intenso,

confianza en el éxito.

En relacién con las definiciones anteriores, podemos apreciar que moral
resulta ser el comportamiento y la conducta de las personas, decidiendo entre el
bien y el mal aplicado individualmente o en colectivo. Pero el significado marcado
con el numero 5, es el que resulta mas interesante para este trabajo, ya que
considera a la moral como una doctrina propia del ser humano que pretende
regular su comportamiento en relacion con el bien y el mal, agregando los deberes

gue ello implica.

La Real Academia Espafiola (RAE), sefiala que la palabra ética proviene del

latin ethicus, y se muestran los 5 resultados siguientes:

1. adj. Perteneciente o relativo a la ética.

9 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, en http://dle.rae.es/?id=Pm2wZfs|Pm4ASqg|
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2. adj. Recto, conforme a la moral.

3. m. desus. Persona que estudia o ensefia moral.

4. f. conjunto de normas morales que rigen la conducta de la persona en
cualquier ambito de la vida. Etica profesional, civica, deportiva.

5. f. Parte de la filosofia que trata del bien y del fundamento de sus

valores?’,

En relacion con las definiciones anteriores, podemos apreciar que ética
resulta ser el comportamiento de las personas con bastante contenido de
moralidad. Pero el significado marcado con el niumero 5, es el que resulta mas
interesante para este trabajo, ya que considera a la ética como una parte de la
filosofia que trata del bien y del fundamento de sus valores.

Ahora bien, es momento de agregar un elemento que si bien es cierto, ha
sido utilizado en repetidas ocasiones a lo largo de la presente investigacion, pero
que resulta importante dotarlo de contenido que nos permita colocarlo como el

fundamento de los derechos humanos, nos referimos a la dignidad humana.

La dignidad del ser humano es hoy reconocida como fundamento de los
derechos humanos en casi todos los instrumentos internacionales en la materia,
asi como también por un numero considerable de textos constitucionales. En el
inicio del preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos ya se
hace explicito el reconocimiento de la dignidad intrinseca de todos los miembros

de la familia humana®s.

De igual manera, en el Preambulo del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, asi como en el del Pacto Internacional de Derechos Civiles,

Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos del 19 de diciembre de 1966, se

97 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, en http://dle.rae.es/?id=H3y8ljj|H3yayOR

%8 El preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948 inicia con las siguientes palabras: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana...”.
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reconoce que los derechos contenidos en dichos documentos, encuentran su

fundamento en la dignidad de la persona humana®®.

En el &mbito nacional han sido cada vez mas las Constituciones que
consagran la dignidad humana como la piedra angular de todo el orden juridico y
especialmente del sistema de derechos fundamentales. Por ejemplo, la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949, en su articulo primero
establece que la dignidad humana es intangible, mientras que el articulo décimo
de la Constitucion espafiola del 27 de diciembre de 1978, declara que la dignidad
humana y los derechos inviolables que le son inherentes son fundamento del

orden politico y de la paz social*®.

A nivel regional la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea del 7 de diciembre de 2000, sefiala que la Unidn Europea esta fundada
en los valores de la dignidad humana, de la libertad, de la igualdad y la
solidaridad!®t. Con el recuento realizado en parrafos anteriores se demuestra que
en la practica existe un amplio consenso en reconocer que el fundamento de todos

los derechos humanos es la dignidad humana.

I. Clausulas de no discriminaciéon en México

Para una mejor comprension del contenido del capitulo que se pretende
desarrollar, es necesario recordar lo que sefiala nuestro articulo 1° constitucional

que en su parrafo quinto establece:

“Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o

99 Ambos predmbulos contienen la siguiente frase: “Reconocimiento que estos derechos se
desprenden de la dignidad inherente a la persona humana”

100 Torre Martinez, Carlos de la, El derecho a la no discriminacion en México, México, Porrda,
2006, pp. 41y 42.

101 |phidem, p. 42.
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cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

El parrafo anteriormente referido contiene como primer elemento la
prohibicién de discriminar; como segundo elemento establece un catalogo de
motivos con base en los cuales se considera que una distincion o trato o desigual
constituye una discriminacién prohibida y; como tercer elemento establece que el
objeto de dicho acto es anular o menoscabar los derechos y libertades de la o las

personas.

En relacién con el primer elemento, es necesario sefalar (salvando que
parezca una obviedad repetida) que la prohibicion no solo se establece frente a
todos los poderes del Estado, sino también frente a los particularesi®?; lo cual
resulta sumamente favorable ya que en nuestra sociedad, un numero importante
de casos de discriminacion se generan dentro de estas relaciones como por

ejemplo: en la escuela, el trabajo, en casa, etc.

Con la finalidad de proporcionar una mejor explicacion del segundo
elemento, mismo que establece un catalogo de motivos con base en los cuales se
considera que una distinciébn o trato o desigual constituye una discriminacion
prohibida, los fraccionaremos de la siguiente manera: 1. origen étnico o nacional;
2. el género y las preferencias sexuales; 3. la edad; 4. las discapacidades y las
condiciones de salud; 5. condicién social; 6. Religion y; 7. las opiniones.

1. Origen étnico o nacional

Discriminar por origen étnico o nacional significa, tratar a una persona de
manera que resulte desfavorable porque él o ella provienen de un lugar en
particular, por su grupo étnico o acento o porque se cree gue tienen antecedentes

étnicos particulares. La discriminacion por origen étnico o nacional también

102 |pidem, p. 297.
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significa proporcionar a una persona un trato menos favorable en el trabajo debido

a su matrimonio u otra relaciéon con alguien de una nacionalidad en particulari®,

Como ejemplo tenemos que, si la nacionalidad o el origen de un solicitante
de empleo es mexicana, ucraniana, filipina, arabe, indoamericana o de cualquier
otra nacionalidad tiene derecho a las mismas oportunidades de empleo que
cualquier otra persona. Esto es méas cierto que nunca en una economia cada vez

mas globalizada.

2. El género y las preferencias sexuales

De acuerdo al desarrollo hasta aqui realizado en la presente investigacion,
podemos asegurar que el problema de la discriminacion (de género en este caso)
no se encuentra en el marco normativo de nuestro pais; ya que esta presente en
el contexto social-real. Si queremos que algo no suceda, no es suficiente con que
lo castigue la ley, es necesario que la propia dinAmica social impida los actos de

discriminacion.

La discriminacion de género se refiere a cualquier accién en la que un
hombre o una mujer, se encuentren en situacion de desigualdad ya sea escolar,
laboral, etc.%*, por pertenecer a un sexo u otro. En los Ultimos afos, la
discriminacion de género la padecen otros colectivos, por ejemplo los integrantes
de los grupos lésbicos, gays, bisexuales y transexuales (LGBT). Estos grupos
también estan luchando por un mayor reconocimiento, para no ser victimas de

ningun tipo de discriminacién debido a sus preferencias sexuales.

103 Comisién para la Igualdad de Oportunidades en el Empleo, en: http://www.eeoc.gov/spanish/ori
gin/

104 Serret, Estela, Discriminacion de género. Las inconsecuencias de la democracia, México,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2006, Cuadernos de la igualdad, nim. 6, p. 43.
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3. La edad

La discriminacién contra personas o colectivos por motivos de edad, son los
actos de discriminacion dirigidos hacia las personas mayores y se caracteriza por
tener un componente esencialmente negativo, estereotipos y prejuicios; ello
obedece a una construccion ideologica de la vejez que margina a los mayores en
términos laborales, familiares, economicos, politicos y sociales. Una de las
razones que explican esta situacion es la escasa valoracion social de la vejez y los

estereotipos que rodean a esta etapa de la vida®>.

En 1968, el gerontélogo Robert Bluter utilizé la palabra ageism (que a su
vez ha sido traducida al espafiol por la Comision Europea de Derechos Humanos
como “edaismo”) para referirse a la discriminacién contra las personas mayores.
Hoy, la definicidbn se ha ampliado para incluir la discriminacién en contra o a favor

de otros grupos de edad!®®.

4. Las discapacidades y las condiciones de salud

Segun cifras del afio 2011 proporcionadas por el INEGI dentro de los datos
del Censo de Poblacion y vivienda 2010, se estima que en nuestro pais se cuenta
con un aproximado de 5 millones 739 mil 270 personas con presencia de

discapacidad, representando el 5.1% del total de la poblacién mexicana?”.

Una persona considerada con capacidades diferentes, es aquella que
presenta una limitacion, pérdida o disminucion de sus facultades fisicas,

intelectuales o sensoriales de forma temporal o permanente lo cual le impide

105 Giraldo Rodriguez, Liliana, “Discriminacion por edad”, Este Pais, tendencias y opiniones, en:
http://archivo.estepais.com/site/2013/discriminacion-por-edad/

106 |Jdem

107 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), en: http://www3.inegi.org.mx/sistemas/tem
as/default.aspx?s=est&c=17484

Edwin Othén Delgado Cornejo



La Discriminacién del Hombre en el Ordenamiento Mexicano: Ley del IMSS 52

cumplir con sus actividades cotidianas normales'®®. En nuestro pais las personas
con capacidades diferentes viven en una constante situacion de exclusion y
marginacion, presentdndose mayormente dentro del sector educativo

repercutiendo en el acceso a oportunidades futuras en el sector laboral.

La discriminacion basada en condiciones de salud, afecta, sobre todo, a
personas infectadas por enfermedades sexualmente transmitidas (VIH, SIDA y
demas enfermedades de transmision sexual principalmente) recibiendo cualquier
distincidn, exclusién o restriccion, hecha con el propdésito de impedir o anular el

reconocimiento, disfrute o ejercicio de todos los derechos humanos vy libertades!®°,

Actualmente, las personas con capacidades diferentes sufren de
marginacion y de discriminacion al ser considerados como una carga 0 personas
poco o casi nada productivas dentro de la sociedad como en el @mbito familiar,

laboral, social, lo cual repercute mayoritariamente afectando su autoestima.

5. Condicién social

Este fenémeno se debe a la enorme desigualdad que existe entre los
habitantes de nuestra sociedad mexicana. Este fendmeno de discriminacion
consiste en diferenciar a otras personas por nivel econémico que poseen, lo que
conlleva a que ciertos individuos puedan acceder a diversos beneficios disponibles

en el marco social'?°,

Esta desigualad social no se refiere sélo a una diferencia en el ingreso y
consumo de las familias, sino que abarca también una desigualdad en el nivel de

vida de las personas, en sus capacidades, en las oportunidades de desarrollo, en

108 Rodriguez, Karla, “La discriminacion a personas con capacidades diferentes dentro de la
sociedad mexicana”, en: http://www.sdpnoticias.com/columnas/2014/05/12/la-discriminacion-a-
personas-con-capacidades-diferentes-dentro-de-la-sociedad-mexicana

109 Adame, Miguel, “Discriminacion basada en condiciones de salud”, en: http://migueladame.blogs
pot.mx/2013/11/discriminacion-basada-en-condiciones-de.html

110 Torre Martinez, Carlos de la, op., cit., nota 100, p. 265.
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el nivel de participacion, asi como también en el ejercicio de sus derechos y

libertades.

En nuestro pais, la desigualdad llega a ser tan enorme que no es
exagerado hablar de panoramas distintos, en los que las personas segun el
estrato social al que pertenecen, exteriorizan diversas concepciones de la vida,
tienen distintas problematicas y como consecuencia presentan una gran variedad
de esquemas vitales de comportamiento!*l. Es por ello, que la desigualdad social
se constituye como un fendomeno generador de distintos contextos de

discriminacion.

6. Religion

Encontramos también casos de discriminacion en el ejercicio del derecho a
la libre conciencia, llamado también libertad religiosa o de cultos. Se trata de un
derecho fundamental que no puede concederse a un grupo y negarse a otro; sin
embargo, la libertad de conciencia resulta mas valiosa para aquellas personas que

no profesan ninguna religion.

Actualmente, muchas personas hacen frente a la discriminacion basada en
su religion o sus creencias. Esa discriminacion puede manifestarse en la forma de
limitacion de su acceso a la ensefianza publica, a los servicios de salud o a los
cargos publicos. En casos extremos, los miembros de las comunidades religiosas
pueden ser encarcelados o asesinados debido a su afiliaciébn o a sus creencias

religiosas!!?,

Las Naciones Unidas desde su fundacién han mostrado su interés en esta

cuestion, de ahi que la prohibicion de la discriminacion por motivos religiosos haya

11 |pbidem.
112 Bienvenidos a las Naciones Unidas. Son su mundo, en: http://www.un.org/es/events/humanright
sday/2009/discrimination_religious.shtml
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gquedado consagrada en todos los instrumentos internacionales basicos de

derechos humanos.

En este sentido, los Estados pertenecientes a la ONU tienen el deber de
abstenerse de discriminar personas o grupos por motivo de religion y creencias
(obligacion de respetar); tienen también la obligacion de prevenir esa
discriminacion, (obligacion de proteger); y deben adoptar medidas para garantizar
gue toda persona que viva en su territorio, disfrute de todos los derechos humanos

sin discriminacién de ningun tipo (obligacion de cumplir)ts.

7. Las opiniones

La Dra. Karla Pérez Portilla considera que esta clausula es poco clara ya
gue encierra en su contenido cierta ambigledad; porque gquedan incluidas todas
las opiniones, aunque su sentido en el &mbito del derecho comparado y del
derecho internacional se dirige en realidad hacia las opiniones politicas o
gremiales que pudieran representar una desventaja o la represion de la persona

que la exprese!!4,

Entonces, la discriminaciéon por opiniones o ideoldgica es cuando una
persona o grupo de personas rechaza, aparta o priva de derechos y obligaciones a
otra persona o grupo de personas por pensar distinto o tener posturas politicas

diferentes a las suyas?!®.

De esta manera, la discriminacion por opiniones se encuentra intimamente

relacionada con la libertad de expresion, asi como con la libertad de imprenta; ya

113 | dem.

114 Pérez Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2005, p. 193.

115 Bucio Mujica, Ricardo, “OPINION: La discriminacion, algo tan prohibido como acostumbrado”,
en: http://mexico.cnn.com/opinion/2012/10/19/opinion-la-discriminacion-algo-tan-prohibido-como-ac
ostumbrado
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gue de alguna manera si se coapta el acceso, ejercicio y goce de estos derechos,

se estaria cometiendo un acto discriminatorio por motivos de opiniones.

Il. Hipotesis normativas discriminatorias en la Ley del Seguro Social

Nuestro problema base de la presente investigacion, se presenta en el area
de la seguridad social, dentro del sistema de pensiones previsto en la Ley del
Seguro Social (conocida como Ley del IMSS).

Para continuar es necesario recordar brevemente ¢(Qué es? o ¢En qué
consiste la seguridad social en México?; para ello tomaremos como referencia la
definicion que el Dr. Eduardo Macias Santos ha empleado en sus vastos estudios

realizados durante su larga trayectoria en la materia.

El Dr. Macias define a la seguridad social como “...un sistema general y
homogéneo de prestaciones, de derecho publico y supervisién estatal, que tiene
como finalidad garantizar el derecho humano a la salud, a la asistencia médica, la
proteccion de los medios de subsistencia y los servicios sociales necesarios para
el bienestar individual y colectivo, mediante la redistribucibn de la riqueza

nacional...”118,

Para efectos de nuestra investigacion tomaremos como parte fundamental
la finalidad de la seguridad social, la cual es garantizar el derecho humano a la
salud, a la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los

servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo.

De acuerdo a lo desarrollado en capitulos anteriores y tomando en
consideracion la definicion anteriormente descrita; resulta inadmisible encontrar

normativa de caracter secundario que no muestre armonia con nuestra

116 Macias Santos, Eduardo, et al., El sistema de pensiones en México dentro del contexto
internacional, México, Themis, 1993, p. 1, en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2493/4.pdf.
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Constitucion Politica, ni con el universo en materia de instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos; tal como es el caso de los articulos de la Ley

del IMSS que se estudiaran a continuacion.

1. Articulo 64 fraccion Il de la Ley del Seguro Social

El capitulo lll denominado Del seguro de riesgos de trabajo, seccion
tercera, de las prestaciones en dinero, establece que:

“a la viuda del asegurado se le otorgara una pension equivalente al cuarenta
por ciento de la que hubiese correspondido a aquel, tratdndose de incapacidad
permanente total. La misma pension corresponde al viudo o concubinario que
hubiera dependido econémicamente de la asegurada. El importe de esta
prestacion no podra ser inferior a la cuantia minima que corresponda a la
pension de viudez del seguro de invalidez y vida.”

2. Articulo 130 de la Ley del Seguro Social

“Tendré derecho a la pensiéon de viudez la que fue esposa del asegurado o
pensionado por invalidez. A falta de esposa, tendrd derecho a recibir la
pension, la mujer con quien el asegurado o pensionado por invalidez vivio
como si fuera su marido, durante los cinco afios que precedieron
inmediatamente a la muerte de aquel, o con la que hubiera tenido hijos,
siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato. Si al morir el asegurado o pensionado por invalidez tenia varias
concubinas, ninguna de ellas tendra derecho a recibir pension.

La misma pension le correspondera al viudo o concubinario que dependiera
econdmicamente de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez.”

Es notoria la distincién con tintes discriminatorios que se realiza en los dos
articulos anteriormente redactados, en el primero de ellos podemos apreciar la
distincion que existe cuando es el hombre quien pretende ejercer su derecho a
una pension por viudez, ya que debe cumplimentar mayores requisitos de aquellos

gue son solicitados para la mujer.

Dicha distincion no muestra ninguna explicacion que justifique ni motive la

determinacion que ha tomado el legislador para realizar esta distincion; lo que
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pudiera parecer ha sido tomando en cuenta los criterios tradicionalistas y

prejuiciosos que han imperado en el pais desde hace mas de 100 afios.

Ante los errores legislativos o para no sefialar con el nombre de error la
importante labor legislativa, diremos que ante las omisiones contenidas en las
legislaciones, las personas tienen el recurso de acudir ante los tribunales federales
para que les sea aplicada la jurisprudencia y asi obtener el amparo y proteccion de

la Unién.

Pero, recordemos un poco que significa esta palabra “jurisprudencia” usada
constantemente y que parece ser la solucion perfecta a los problemas legales o de

interpretacion en algin marco normativo.

La palabra jurisprudencia en un primer significado es equivalente a ciencia
del derecho o teoria del orden juridico positivo. En un segundo significado sirve
para designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de

los tribunales!?’,

En nuestro pais, la jurisprudencia solo puede ser emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, de manera que obliga a cumplirla a la propia Corte,
Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales del
orden comun en los Estados, asi como también a los Tribunales del Distrito

Federal, Tribunales Administrativos y del Trabajo tanto locales como federales®.

Es por ello que el maximo Tribunal Constitucional mexicano, no ha sido
omiso en su labor por hacer justiciables los derechos y garantizar la tutela de las
prerrogativas constitucionales, motivo por el cual en el afio 2009 se pronuncio en

el siguiente sentido!*®:

117 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, PorrGa, 2004, p. 68.

118 |bidem, p. 69.

119 Tesis: 22, VI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX,
Febrero de 2009, p. 470.
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PENSION POR VIUDEZ. EL ARTICULO 130, PARRAFO SEGUNDO, DE LA
LEY DEL SEGURO SOCIAL, AL CONDICIONAR SU OTORGAMIENTO A
QUE EL VIUDO O CONCUBINARIO ACREDITE LA DEPENDENCIA
ECONOMICA RESPECTO DE LA TRABAJADORA ASEGURADA
FALLECIDA, VIOLA LAS GARANTIAS DE IGUALDAD Y DE NO
DISCRIMINACION.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
gue en los articulos lo. parrafo tercero y 40. parrafo primero de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se contienen las garantias
individuales de igualdad y de no discriminaciéon, que tutelan el derecho
subjetivo del gobernado a ser tratado en la misma forma que todos los demas y
el correlativo deber juridico de la autoridad de garantizar un trato idéntico a
todas las personas ubicadas en las mismas circunstancias, lo que proscribe
todo tipo de discriminacién que atente contra la dignidad humana y anule o
menoscabe los derechos y libertades del varén y la mujer, porque ambos
deben ser protegidos por la ley sin distincion alguna. En ese contexto, el
articulo 130 segundo pérrafo de la Ley del Seguro Social, al condicionar el
otorgamiento de la pension por viudez a que el viudo o concubinario acredite la
dependencia econémica respecto de la trabajadora asegurada fallecida, a
diferencia de la viuda o concubina de un asegurado, a quien no se le exige ese
requisito, sin otra razén que las diferencias por cuestion de género y las
econdmicas, viola las citadas garantias individuales, al imponer al varén una
condicion desigual respecto de la mujer.

Amparo en revision 664/2008. Abraham Carranco Sanchez. 17 de septiembre
de 2008. Cinco votos. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas.
Secretario: Roberto Rodriguez Maldonado.

Sin embargo, la labor de un Tribunal Constitucional no termina una vez que
se haya realizado un pronunciamiento, sus tareas se renuevan constantemente lo
gue requiere un mayor esfuerzo de su parte, con el afan de actualizar las leyes al
marco constitucional y convencional; motivo por el cual, en marzo de 2015 la
SCJN realiz6 un nuevo pronunciamiento en el sentido que se realiza nuestro

estudio?9:

PENSION POR VIUDEZ DEL VIUDO O CONCUBINARIO. EL ARTICULO 14,
INCISO A), TERCER PARRAFO, DEL REGIMEN DE JUBILACIONES Y
PENSIONES INSERTO AL CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO (BIENIO
2011-2013), DEL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL, AL
ESTABLECER COMO REQUISITOS PARA OBTENERLA QUE EL

120 Tesis: 1.130.T.116L, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ill,
Marzo de 2015, p. 2445.
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INTERESADO ACREDITE ENCONTRARSE TOTALMENTE INCAPACITADO
Y HABER DEPENDIDO ECONOMICAMENTE DE LA TRABAJADORA
FALLECIDA, CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA
Y VIOLA LOS DERECHOS HUMANOS DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION.

El articulo 14, inciso a), tercer parrafo, del Régimen de Jubilaciones y
Pensiones inserto al Contrato Colectivo de Trabajo (bienio 2011-2013), del
Instituto Mexicano del Seguro Social, contraviene el principio de jerarquia
normativa, dado que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en las tesis 2a. VI/2009 y 2a. VII/2009, publicadas en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, febrero de
2009, pagina 470, de rubros; "PENSION POR VIUDEZ. EL ARTICULO 130,
PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL, AL
CONDICIONAR SU OTORGAMIENTO A QUE EL VIUDO O CONCUBINARIO
ACREDITE LA DEPENDENCIA ECONOMICA RESPECTO DE LA
TRABAJADORA ASEGURADA FALLECIDA, VIOLA LAS GARANTIAS DE
IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION." y "PENSION POR VIUDEZ. EL
ARTICULO 130, PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL,
AL CONDICIONAR SU OTORGAMIENTO A QUE EL VIUDO O
CONCUBINARIO ACREDITE LA DEPENDENCIA ECONOMICA RESPECTO
DE LA TRABAJADORA ASEGURADA FALLECIDA, VIOLA EL ARTICULO 123,
APARTADO A, FRACCION XXIX, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.", respectivamente, declard inconstitucional
la exigencia para el otorgamiento de la pensiébn por viudez, a que el
demandante (hombre), como género masculino que le caracteriza, ademas de
los requisitos exigidos a la viuda o concubina (mujer), deba acreditar otros
adicionales; por lo cual, atento al principio de mayoria de razon, y en ejercicio
de la facultad ex officio que prevé el articulo 10., parrafos primero, segundo y
tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a la luz
de la interpretacidén mas favorable de los derechos humanos (pro persona o pro
homine) y control de convencionalidad, se establece que el citado articulo 14,
inciso a), tercer parrafo, también viola los derechos humanos de igualdad y no
discriminacion protegidos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados internacionales. En consecuencia, los requisitos
adicionales consistentes en que el hombre acredite encontrarse totalmente
incapacitado y haber dependido econémicamente de la trabajadora fallecida,
no pueden producir efecto legal alguno y tampoco deben exigirse o aplicarse.

DECIMO TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 956/2014. Instituto Mexicano del Seguro Social. 13 de
noviembre de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel Hernandez
Saldafia. Secretario: Omar David Urefia Calixto.

Nota: Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de tesis

186/2015, pendiente de resolverse por la Segunda Sala.
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Il. Garantias constitucionales

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién del 10 de junio de 2011, contiene novedades
importantes, las cuales estan cambiando de manera profunda la forma de

concebir, interpretar y aplicar los derechos en México.

El parrafo tercero del articulo primero constitucional, sefiala que el Estado
mexicano tiene la obligacion (en todos sus niveles de gobierno, sin excepcion) de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. De esta forma
queda claro que todo derecho humano “reconocido” por la Constitucion y los
tratados internacionales genera obligaciones para las autoridades mexicanas, con
independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la modalidad administrativa

bajo la que estén organizadas?!.

Con la nueva redaccion del articulo primero, nuestra Constitucion sumo al
grupo de Constituciones mas avanzadas del mundo en ésta materia. Se situ6
entre aquellos sistemas juridico-politicos que consideran insuficiente que la
limitacién de los poderes del Estado esté encomendada Unicamente a las normas
y tribunales del derecho interno; asi mismo, que el ndmero, reconocimiento y
garantia de los derechos no puede ser solo de fuentes y mecanismos puramente

nacionales?2,

En virtud de que México ha ratificado la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (mejor conocida como Pacto de San José de Costa Rica), el
derecho a la proteccion judicial de los derechos humanos consagrado en ese

instrumento internacional, se debe ejercer en la jurisdiccién de los Estados que

121 Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos: principales
novedades”, en http://www.miguelcarbonell.com/articulos/novedades.shtml

122 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, Reyes, “Qué hacer con el articulo primero constitucional.
La interpretacion de los derechos humanos de conformidad con los tratados internacionales”, en
Reyes, Joel y Castillo, Ivan (coord.), 5 afios de jornadas académicas en Michoacan, una vision
juridica de actualidad, Morelia, Tribunal Electoral del Estado de Michoacan, 2007, p. 27.
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formen parte de dicha Convencion, fundamentalmente a través del amparo

constitucional o sus equivalentes.

Es decir, toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, para que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos tanto

en la Constitucién de su pais como por la Convencién??3,

Debido a que el contenido de la Constitucion no se encuentra conformado
por simples reglas o disposiciones, sino por un cumulo de valores y principios que
constituyen normas obligatorias que deben ser observadas. Para garantizar la
observancia de las normas constitucionales, se han implementado los llamados

sistemas de jurisdiccion constitucional o medios de control constitucional.

Los medios de control no deben confundirse con la defensa de la
constitucién, los primeros son el poder para revisar los actos de otros poderes,
cerciorando su apego a los mandatos de las leyes fundamentales?*; mientras que
el segundo concepto debe entenderse como: el conjunto de instrumentos
procesales cuyo objetivo es hacer valer el contenido, los alcances y la evolucion

de la Ley Constitucional*?>.

De acuerdo con Carl Schmitt, la proteccion de la Constitucion involucra a
todos los medios, instrumentos e instituciones que el Poder Constituyente estimé

necesarios para mantener a los poderes politicos dentro de los limites de sus

123Ayala Corao, Carlos M., Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos
para la proteccion de los derechos humanos, México, [IJ-UNAM, 1998, p. 55, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2040/8.pdf

124 Garcia Morelos, Gumesindo, Introduccion al derecho procesal constitucional, Platense, La plata,
2007, p. 64.

125 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Grandes temas del constitucionalismo mexicano, la
defensa de la Constitucion, México, SCJIN, 2005, p. 16.
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atribuciones?®. Para proteger a la Constitucion tenemos entonces la defensa (son
los procedimientos establecidos para su reforma) y los medios de control (medios

procesales para evitar que los poderes del Estado actten fuera de sus facultades).

1. Mecanismos de control

Los medios de control constitucional son clasificados de acuerdo al 6rgano

que lo realiza, ya sea por érgano politico u érgano jurisdiccional.

El control de constitucionalidad por 6rgano politico, es realizado por un
organo distinto al de los poderes constituidos, el cual por su naturaleza se coloca
por encima de ellos. En éste sistema, el pueblo es el Unico creador de la ley como
titular de la soberania, por tanto, el 6rgano especialmente creado en su calidad de
representante del pueblo, se le encomienda la tarea de preservar al
constitucionalidad de las leyes. En nuestro pais tuvimos éste tipo de control, con el
Supremo Poder Conservador existente en la Constitucién Centralista Mexicana de
1836177,

Ahora bien, el control de constitucionalidad por 6rgano jurisdiccional es el
que realizan, los Jueces, Magistrados y Ministros. Este tipo de control es explicado
y analizado desde tres vertientes principalmente: el modelo de control difuso, el

control concentrado y el mixto.

El control difuso también conocido como norteamericano, es realizado por
cualquier Juez, sin importar su nivel ni competencia, tiene la obligacion de analizar

la constitucionalidad de las leyes que pretende aplicar al litigio'?8, y de estimar

126 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, trad. Manuel Sanchez Sarto, Espafia, Labor, 1931,
p. 92. Cit. por: Fix Zamudio, Héctor, Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos,
México, UDUAL, 1988.

127 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Procedencia del juicio de amparo para impugnar una
reforma a la Constitucion Federal, México, SCIN-IIJ UNAM, 2011, Decisiones relevantes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pp. 14 y 15.

128 |bidem, pp. 16 y17.
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inconstitucional alguna norma, realiza una declaracién de inconstitucionalidad
Gnicamente para el caso concreto, sin hacer una declaracion general sobre la

norma en mencién'?® y por tanto, puede inaplicar la norma enjuiciada.

El control concentrado también conocido como europeo 0 austriaco, fue
elaborado por Kelsen en el afio 1920 y consiste, en que un solo érgano especial
tiene la competencia para resolver las cuestiones de inconstitucionalidad entre la
Constitucién y las leyes secundarias'®®, dependiendo del pais donde se siga éste
tipo de control constitucional, sera el nombre del O6rgano especializado,
usualmente se le denomina Tribunal Constitucional o Corte Constitucional. Este
tipo de tribunales realiza un control abstracto de constitucionalidad y a diferencia
del modelo norteamericano, la sentencia dictada si tiene efectos generales!s:.

El tercer modelo de control constitucional es denominado mixto, porque
cuenta con la existencia de una Corte o tribunal Constitucional de caracter
jurisdiccional concentrado, cuyas sentencias tendran efectos generales; pero
también, los jueces tienen la competencia para realizar un control difuso, e

inaplicar alguna ley que resulte contraria a la Constitucién en el caso concreto!32,

Nuestro sistema juridico puede decirse que fue concentrado ya que solo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tenia las facultades exclusivas para
realizar un control de constitucionalidad; sin embargo, con la anteriormente
mencionada reforma en materia de derechos humanos de 2011, les fueron
atribuidas facultades a los jueces para que puedan inaplicar, normas que resulten

inconstitucionales y favorezcan en todo momento a la persona.

129 Garcia Morelos, Gumesindo, op., cit., nota 124, p. 65.

130 Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al derecho procesal constitucional, México, FUNDAP, 2002,
p. 29.

131 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op., cit., nota 127, p. 17.

132 |bidem, pp. 17 y 18.
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Es decir, el medio de control constitucional en nuestro pais es concentrado
pero también difuso, lo cual significa que de acuerdo a lo desarrollado en parrafos

anteriores, es un sistema mixto.

Nuestra Constitucion Federal en sus articulos 99 fraccion V, 103, 105 y 107
contiene los medios de control constitucional, mismos que se establecen para que
las personas hagan uso de ellos, cuando consideren que alguna ley, acto u
omision de cualquier autoridad, haya ocasionado una afectacion a sus derechos
fundamentales o derechos humanos; estos son: el juicio para la proteccion de los
derechos politico — electorales de los ciudadanos, el juicio de amparo, las

controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.

a). Juicio para la proteccion de los derechos politico — electorales de los

ciudadanos

El juicio para la proteccion de los derechos politico — electorales de los
ciudadanos (JDC), se encuentra establecido en la fraccion V del articulo 99
constitucional, su procedimiento es regulado del articulo 79 al 81 de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, y solo
procedera cuando el ciudadano haga valer presuntas violaciones a sus derechos
politico — electorales (votar y ser votado, el derecho de asociarse para tomar parte
en los asuntos politicos del pais y de afiliarse a los partidos politicos)'33, en
consecuencia, al tratarse de un derecho personalisimo, es el ciudadano afectado

el Unico legitimado para promoverlo.

El JDC es de una sola instancia, se promueve ante el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, posteriormente de acuerdo a la competencia, son
las Salas Regionales o la Sala Superior quien resuelve. El articulo 84 de la Ley

referida en el parrafo anterior, establece que las sentencias seran definitivas e

133 | ey General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, en http://www.diputa
dos.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/149.pdf
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inatacables, las cuales podran confirma, revocar o modificar el acto impugnado®34,
Este juicio es muy importante en nuestro sistema juridico, ya que es el Unico
medio con que cuentan los ciudadanos para hacer valer sus derechos politico —
electorales, mismo que otorga un alto grado de proteccion a los derechos

fundamentales en nuestro México.

b). Juicio de amparo

El juicio de amparo se encuentra previsto por los articulos 103 y 107
constitucionales, asi como en la Ley de Amparo. Es procedente contra normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen derechos humanos. La
esencia de éste medio de control es la proteccion de los derechos humanos y las
garantias otorgadas para su proteccion por la Constitucién!3®, con la finalidad de

gue le sean restituidos sus derechos a quien alegue haber sufrido violaciones.

Cuando se protege al quejoso contra normas que violen derechos
humanos, se le llama “amparo contra leyes”. Cuando la violacion de derechos
provenga de actos de autoridad se le conoce como “amparo de garantias”; y
cuando se interpone contra la inexacta aplicacion de una ley se le denomina

“amparo casacion”136,

Existe en la legislacion mexicana una divisién para el juicio de amparo,
puede ser directo e indirecto. El primero procede contra resoluciones que ponen
fin a un juicio; y el segundo contra actos de autoridad que no constituyan

resoluciones que finalicen un litigio3”.

134 |bidem.

135 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en http://www.diputados,gob.mx/Ley
esBiblio/htm/1.htm

136 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op., cit., nota 127, p. 19.

137 Contreras Castellanos, Julio C., El juicio de amparo. Principios fundamentales y figuras
procesales, México, McGraw-Hill, 2009, pp. 187 — 201.
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c). Controversias constitucionales

Las controversias constitucionales estan contempladas en la fraccion | del
articulo 105 constitucional. Su funcion principal es restaurar el orden constitucional
violentado por una ley o acto, de la Federacion, del Distrito Federal, de un Estado
o Municipio que invada la esfera de competencia de la Federacion, del Distrito
Federal, de un Estado o Municipio establecida en la Carta Magna, el federalismo y
la soberania popular'®®. En general, es un medio de control muy especifico para
casos de invasion de competencias, es substanciado en un juicio de una sola
instancia y se tramita de acuerdo a la ley reglamentaria del articulo 105 fraccion |

constitucional.

d). Acciones de inconstitucionalidad

Las acciones de inconstitucionalidad se establecen en la fraccion Il del
articulo 105 constitucional. Son un medio de control eficaz mediante el cual la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su funcion de Tribunal
Constitucional*®®, tiene por objeto resolver sobre la posible contradiccion que

exista entre, una norma de caracter general y la Constitucion Federal*#.

La propia constitucion establece que, la Unica via para plantear la no
conformidad de las leyes electorales a la Constitucion, es mediante las acciones
de inconstitucionalidad. Sin embargo, las resoluciones de la SCJN, sdélo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, y no tendran efectos

retroactivos4!,

138 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en http://www.diputados,gob.mx/Ley
esBiblio/htm/1.htm

139 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Improcedencia de la accion de inconstitucionalidad
para impugnar el procedimiento de reformas a la Constitucion Federal o el contenido de éstas,
México, SCIN-IIJ UNAM, 2010, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, p. 11.

140 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en http://www.diputados,gob.mx/Ley
esBiblio/htm/1.htm

141 |bidem.
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2. Mecanismos de defensa

Cuando a los beneficiarios del sistema de salud en México, se les niegue 0
restrinja el acceso al ejercicio de su derecho de pension, cuenta con un recurso

judicial que le permita hacer efectivo su derecho.

La Ley del Seguro Social, precisa cual sera el procedimiento que se llevara
a cabo por aquellas personas que se vean afectadas en el ejercicio de sus

derechos, lo cual sefiala de la siguiente manera:

El articulo 294 de la mencionada ley, sefiala que “Cuando los patrones y
demas sujetos obligados, asi como los asegurados o sus beneficiarios consideren
impugnable algun acto definitivo del Instituto, podran recurrir en inconformidad, en
la forma y términos que establezca el reglamento, o bien proceder en los términos

del articulo siguiente”.

Las resoluciones, acuerdos o liquidaciones del Instituto que no hubiesen
sido impugnados en la forma y términos que sefiale el reglamento

correspondiente, se entenderan consentidos.

El articulo 295 sefiala la instancia ante la que se desarrollara el
procedimiento, de la siguiente manera “Las controversias entre los asegurados o
sus beneficiarios y el Instituto sobre las prestaciones que esta Ley otorga, deberan
tramitarse ante la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, en tanto que las que
se presenten entre el Instituto y los patrones y demas sujetos obligados, se
tramitaran ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.”

El Articulo 296, resulta muy importante ya que hace referencia al principio
de definitividad, el cual consiste en agotar todos los recursos disponibles en la
presente ley, para posteriormente acudir a instancias superiores; lo sefiala de la
siguiente manera: “Los derechohabientes podran interponer ante el Instituto queja

administrativa, la cual tendrd la finalidad de conocer las insatisfacciones de los
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usuarios por actos u omisiones del personal institucional, vinculados con la
prestacion de los servicios médicos, siempre que los mismos no constituyan un

acto definitivo impugnable a través del recurso de inconformidad.”

El procedimiento administrativo de queja debera agotarse previamente al
conocimiento que deba tener otro 6érgano o autoridad de algun procedimiento
administrativo, recurso o instancia jurisdiccional. La resolucién de la queja se hara

en los términos que establezca el instructivo respectivo.

Si al finalizar el procedimiento descrito en parrafos anteriores, contemplado
por la Ley del IMSS, la respuesta por parte de la institucién a la solicitud de
pension fuese desfavorable, la persona tiene como ultimo recurso constitucional

iniciar un juicio de amparo ante los Tribunales competentes.
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CONCLUSIONES

1. A raiz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, el
articulo primero constitucional contiene los deberes de promocion, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos, como obligacion para todas las
autoridades, con la finalidad de lograr la eficacia en la proteccion de los derechos

fundamentales.

2. En la Constitucion Mexicana se establece que todas las personas
gozaran de los derechos humanos para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en contadas excepciones, asimismo queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias sexuales, 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.

3. Somos conscientes de que para conseguir la igualdad real y efectiva
entre los derechos y oportunidades de los hombres y los de las mujeres no basta
con modificar las Constituciones Politicas de las naciones para que acojan, de
manera meramente formal, el principio de igualdad y de no discriminacion por

razén de sexo.

4. Tampoco seria suficiente con adaptar a los mismos el resto de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de cada pais y modificar las
categorias juridicas. Habria que modificar la cultura y eso resulta, muy dificil
cercano a lo imposible y ademas, tomaria tiempo incalculable que los problemas

actuales no pueden estar sin resolverse.

5. Cuando la Nueva Espafia logro su independencia de Espafia se dio un
paso importante por lograr la igualdad que tanto hacia falta en esa época. Los
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beneficiados fueron muchos pero sin duda los que mas resultaron favorecidos,
fueron las clases bajas en especial los negros que pudieron dejar de ser esclavos
para convertirse en hombres libres y por lo tanto ser tratados como seres

humanos.

6. Al encontrarse reconocida la igualdad entre los habitantes de la
Republica Mexicana, pues eran ciudadanos y con ello aseguraban un trato digno;
las preocupaciones fueron otras, una de las mas latentes fueron la luchas sociales
gue comenzaron a realizar las mujeres, exigiendo se les reconociera igualdad de
derechos, oportunidades y un lugar en la sociedad idéntico al rol que tenian los

hombres.

7. Con la promulgaciéon de la Constitucion de 1917 el principio de igualdad
logré alcanzar su desarrollo méas alto, pues ya no solo se trataba de igualdad entre
hombres y mujeres en el ambito social, sino también frente al Estado, ante la ley y
a las autoridades; con el nuevo catalogo de derechos sociales en materia laboral,
se establecia el mismo trato, mismas condiciones de trabajo y de salario en las

fuentes de trabajo tanto para hombres y mujeres.

8. El orden juridico mexicano, pertenece al sistema de control constitucional
realizado por érgano jurisdiccional, caracterizado por un modelo de control mixto;
es decir, se practica el control difuso y el control concentrado, con la finalidad de

mantener a los poderes publicos dentro de sus funciones.

9. Con el surgimiento del neoconstitucionalismo, la Constitucion recobro su
fuerza que siempre ha tenido pero, que por distintas practicas habia relegado su
funcién incluso al margen de la ley. Se posiciono como eje central para los

sistemas de derecho en el mundo, claro que México no podia ser la excepcion.

10. De igual manera, con la aparicién del neoconstitucionalismo el principio

de igualdad sufre una transformacién y se convierte en el principio de no
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discriminacion, posicionandose como la principal prioridad y preocupacion en las

Naciones del mundo entero.

11. Es por ello que actualmente se suscriban mdltiples Tratados
Internacionales en materia de no discriminacion, por ejemplo sobre la eliminacion
de toda forma de discriminacion racial 6 sobre la eliminacion de todas las formas

de discriminacion contra la mujer.

12. Actualmente dentro de nuestra Carta Magna se establece la igualdad de
género, tanto los hombres como las mujeres somos considerados como iguales
sin importar nuestro sexo; sin embargo, es inaceptable encontrar leyes
secundarias en nuestro pais que aun no lo contemplan y aunque la mujer
pertenece al grupo social vulnerable, también los hombres tienen derecho a la
misma proteccion con que cuentan las mujeres ante la ley, seria extraordinario
que en la préactica se aplicara al pie de la letra lo establecido por nuestra

Constitucion.

13. La busqueda de la igualdad es una lucha dificil que se desarrolla dia
con dia, en la cual cada integrante de la sociedad respeta a los demas y
desempefia un papel que le permite aprovechar su potencial al maximo. Lograr la
igualdad es una tarea de todos, por lo que es considerada de caracter
eminentemente social, en la que instituciones publicas y privadas deben contribuir
a lograr esa meta; no obstante, la discriminacion esta presente en el nucleo de las

sociedades aunque sea dificil de aceptar.

14. La discriminacion consiste en dar un trato desfavorable o de desprecio
inmerecido a determinada persona o grupo de personas; para efectos juridicos la
discriminacion ocurre cuando hay una conducta que demuestre distincion,
exclusion o restriccion, a causa de alguna caracteristica propia de la persona que

tenga como consecuencia anular o impedir el acceso a sus derechos.
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15. La discriminacién se presenta cuando los derechos no se distribuyen de
forma simétrica; el derecho a la no discriminacion se presenta como evolucion del
principio de igualdad y el derecho antidiscriminatorio como la méaxima aspiracion
material del principio de igualdad y; nuestro sistema juridico ofrece mecanismos
de defensa de los derechos, para garantizar que los derechos humanos sean

restablecidos.

16. El Estado mexicano violenta el derecho a la no discriminacion, ya que
en la legislacion del Instituto Mexicano del Seguro Social, se encuentran
contenidas disposiciones que contrarian tanto a los derechos fundamentales como
a los derechos humanos, lo que desencadena discriminacion, desigualdad,
injusticia y trato preferencial e incluso abuso por parte de los servidores publicos

hacia los usuarios.

17. Ante las posibles deficiencias que puede presentar nuestro sistema
juridico para brindar proteccion a sus habitantes, nuestra tarea como Licenciados
en Derecho consiste en evitar éste tipo de actitudes, buscar que se actie con
justicia en todo lugar, encontrar una solucioén real y efectiva para poder colaborar

en la sociedad e intentar solucionar éste problema.

18. Aunque existe Jurisprudencia en torno a esta problematica, la cual ha
resuelto que la Ley del IMSS vulnera los derechos de los hombres, en la vida
diaria nos encontramos casos en los cuales las Clinicas del IMSS discriminan al

hombre debido a que las leyes aun no han sido modificadas.
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PROPUESTAS

Toda forma de discriminacion contra los hombres es una manifestacion de
violencia que condiciona la autonomia, el desarrollo social, cultural, econémico y
laboral, afectando ademas el desarrollo econémico y cultural de los paises. Es por
ello que con la finalidad de aportar posibles soluciones al problema investigado y
desarrollado en el capitulado hasta el momento realizado, tomando en
consideracion las conclusiones a las cuales se arribo anteriormente, de manera

general y particular se presentan las siguientes propuestas:

1. La reinvencion en la elaboracion de instrumentos legales elaborados por
el Estado mexicano encaminados a combatir la discriminacion; si bien es cierto
que actualmente se cuenta con bastante legislaciéon al respecto, como
principalmente la Constitucibn que mandata la clausula general de no
discriminacion, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, tenemos
también la Lay General para la igualdad entre hombres y mujeres; incluso, se ha
realizado un Decreto por el que se declara el 19 de octubre de cada afio como
“Dia nacional contra la discriminacion”; éstos resultan insuficientes para lograr su
cometido, debido a que solo contienen declaraciones generales sobre lo que es la
discriminacion, como evitarla y combatirla, quedando pendiente las tareas
referentes a quien sera el érgano u organismo encargado de imponer sanciones,

decretar la posible reparacién del dafio, aplicarlas y verificar que se cumplimenten.

2. Acciones tendientes a la mejora de las politicas publicas asi como de
organismos publicos, encaminados a velar por el cumplimiento de la clausula de
no discriminacion en nuestro pais; es decir, programas publicos encargados de
publicitar la no discriminacion, pero que a su vez informen a la poblacién cuales
son los mecanismos de defensa con los que cuentan las personas que han sido
victimas de discriminacion, para que puedan denunciarlas con la finalidad de que
les sea reparado el dafio y la persona que cometio el o los actos de discriminacion

sea sancionada.
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3. Tipificar los actos o acciones tendientes a discriminar injustificadamente a
las personas; ayudaria a combatir de manera eficaz los actos de discriminacion ya
que al ser considerada la discriminacion como un delito, se encontrarian
establecidas las sanciones y las reparaciones, las autoridades que conocerian de
los actos; asi como también, el procedimiento que se debera seguir para la
investigacion de las supuestas violaciones. Lo mas importante de esta propuesta
es que las resoluciones serian coactivas, por lo tanto contarian con medios

eficientes (legales) para realizar su cumplimiento.

4. La incorporacion del Derecho Antidiscriminatorio en los planes de estudio
de las carreras universitarias especializadas en las ciencias sociales, tales como el
derecho principalmente; con esto se lograria un mejor conocimiento y desarrollo
en el tema de la discriminacién, se formarian profesionistas especializados en la
materia, con lo cual se empezaria a difundir una nueva conciencia que

paulatinamente ayude a combatir la discriminacién en la sociedad.

5. La derogacion de los articulos 64 fraccion Il y 130 de la Ley del Seguro
Social; debido a que se considera vulneran el derecho a la no discriminacién y el
principio de igualdad de acuerdo a lo desarrollado en la investigacion realizada
hasta este momento. Con ésta medida se evitaria el gasto de recursos por parte
de los beneficiarios varones al momento de solicitar su pensién ya sea por viudez
0 por vejez; ya que podran ejercer su derecho sin enfrentarse a disposiciones

legales que resultan a todas luces discriminatorias contra los hombres.
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ANEXOS

CASO DE WESSELS-BERGERVOET VS PAISES BAJOS
(Aplicacion no. 34462/97)
Juicio STRASBOURG 04 de junio de 2002 FINAL 09/04/2002

Esta sentencia sera final en las circunstancias establecidas en el articulo 44 § 2 de

la Convencion.

En el caso Wessels-Bergervoet v. Paises Bajos, el Tribunal Europeo de
derechos humanos (seccién segunda), sentada como una camara compuesta por:
Sr. J.-P. Costa, Presidente, Sr. Gaukur Jorundsson, Sr. L. Loucaides, Sr. K.
Jungwiert, Sr. V. Butkevych, Sra. w. Thomassen, Sr. M. Ugrekhelidze, jueces y Sr.
T.L. temprano, Secretario de seccidén adjunto, después de haber deliberado en
privado el 14 de mayo de 2002, ofrece la siguiente sentencia, que fue aprobada en
esa fecha:

PROCEDIMIENTO.

1. El caso se originé en una aplicacion (no. 34462/97) contra el Reino de los
paises bajos, presentada con la Comisién Europea de derechos humanos ("la
Comisién") bajo el articulo 25 de la Convencién para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales ("la Convencién") por un nacional de
Paises Bajos, Sra. Rika E.W. Wessels-Bergervoet ("el solicitante"), el 11 de
octubre de 1996.

2. El solicitante, que habia sido concedido asistencia letrada, fue
representado ante el Tribunal por Sra. H. Mollema-de Jong, un abogado en
ejercicio en Amersfoort. El gobierno de Paises Bajos ("el gobierno") fue
representado por su agente, Sra. J. Schukking, del Ministerio de relaciones

exteriores de paises bajos.
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3. El solicitante alega, en particular, que su pension de vejez se habia
reducido como resultado de un trato discriminatorio entre hombres casados y
mujeres casadas, contra el articulo 14 de la Convencién en conjuncion con el

articulo 1 del Protocolo n° 1.

4. La solicitud se transmitio a la corte el 01 de noviembre de 1998, cuando
el Protocolo n° 11 a la Convencién entrd en vigor (articulo 5 § 2 del Protocolo n°
11).

5. La aplicacion fue asignada a la seccion primera de la corte (articulo 52 §
1 del Reglamento de la corte). Dentro de esa seccidn, la cAmara que consideraria
el caso (articulo 27 § 1 de la Convencion) fue constituida conforme a lo dispuesto

en el 8 1 de laregla 26.

6. El 01 de diciembre de 1998 la cAmara decidié aplazar el examen de la
denuncia de la demandante conforme al articulo 14 de la Convencion en
conjuncion con el articulo 1 del Protocolo no. 1 y declarado el resto de la solicitud
inadmisible [nota el registro. La decision del Tribunal es que se puede obtener del

registro].

7. El 03 de octubre de 2000, la camara declar6 la queja de la demandante
conforme al articulo 14 de la Convencién en conjunto con el articulo 1 del
protocolo nim. 1 admisible [nota el registro. La decisién del Tribunal es que se

puede obtener del registro].

8. El solicitante, pero no el gobierno, presentadas observaciones sobre el
fondo (articulo 59 § 1).

9. Después de la reestructuracion general de las secciones de la corte del
01 de noviembre de 2001 (regla 25 § 1), la aplicacion fue asignada a la recién

compuesta segunda seccion (articulo 52 § 1).
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10. Después de consultar a las partes, la camara decidié que no audiencia

sobre el fondo era necesario (articulo 59 § 2 en Bellas).

LOS HECHOS I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO.

11. EIl solicitante y su esposo siempre han vivido en los paises bajos.
Mediante resolucién de 07 de agosto de 1984, esposo de la demandante se
concedid pensién de vejez de un hombre casado bajo la Ley General de
jubilaciones (Algemene Ouderdomswet) comenzando el 01 de agosto de 1984. Sin
embargo, en virtud de la entonces seccion 10 de la ley, su pension se redujo en un
38% como ni €l ni la demandante habia estado asegurada bajo la ley durante
nueve periodos entre el 01 de febrero de 1957 y 01 de agosto de 1977, cuando
habia trabajado en Alemania y tenia un seguro de vejez bajo la legislacion de
seguridad social alemana. Estos periodos de nuevo ascendieron en total a

diecinueve afios. No se presentd ninguna apelacion contra esta decision.

12. Después de que el demandante alcanzé la edad de 65 afios en 1989, la
Junta Directiva del Banco del Seguro Social (Sociale Verzekeringsbank), por
decision de 14 de febrero de 1989, habia otorgado a la demandante una pensién
de vejez bajo la Ley General de jubilaciones comenzando el 01 de marzo de 1989.
Como ocurrié con la pensién de su esposo, su pensidén también se redujo en 38%.
El solicitante presentd un recurso ante el Tribunal de apelacién de Arnhem (Raad
van Beroep), como era conocido entonces, quejandose de que esta reduccion en

Su pension de vejez constituye un trato discriminatorio.

13. En su decision de 10 de enero de 1990 el Tribunal de Apelaciéon
observd que, en las secciones 7 y 9 de la Ley General de jubilaciones, una
persona casada, como la demandante — que habia sido asegurado en la presente
ley y habian alcanzado la edad de 65 afios tenia derecho a una pension de

jubilacién por importe de hasta el 50% del salario minimo neto por mes.
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14. Sin embargo, en los términos del articulo 13 de la ley, esta cantidad
podria reducirse en un 2% por cada afio completo en el que el interesado no habia
sido asegurado entre las edades de 15 y 65 afios. El Tribunal de Apelaciones
sefald que, segun la seccion 6.1 de la ley, los asegurados fueron personas entre
los 15 y 65 afios que sea residente en los paises bajos o, si no, fue obligado al
pago del impuesto a los sueldos (loonbelasting) en relacion con el trabajo
realizado en los paises bajos bajo un contrato de trabajo. En el presente inciso 2
del articulo 6 de la ley, era posible, a través de un decreto (Algemene Maatregel
van Bestuur), para ampliar o limitar el grupo de los asegurados como una

excepcion a la regla general contenida en la seccion 6.1.

15. El Tribunal de Apelaciones se refirié a la jurisprudencia del Tribunal de
Apelaciones Central (Centrale Raad van Beroep) en el sentido de que la cuestion
sea 0 no una persona fue asegurada bajo la Ley General de jubilaciones se

determina sobre la base de las normas vigentes en el momento pertinente.

16. Se sefialé ademas que, en virtud de cinco reales decretos consecutivos
sobre la extension y la limitacién del grupo de asegurados (Koninklijke Besluiten
empresa en Beperking van de kring der verzekerden) que habia sido publicado en
la seccion 6.1 de la ley y habia permanecido en vigor hasta el 01 de abril de 1985,
las personas que residen en los paises bajos pero trabajan en el extranjero
mediante un contrato de empleo y asegurado bajo un esquema de seguridad
social extranjeros, en virtud de ese empleo no eran asegurado bajo la ley. Esa
limitaciébn que también se aplica a una mujer casada con una persona que, en

virtud de los Reales decretos, no fue asegurada bajo la ley.

17. El Tribunal de Apelaciones sefalé que no era en conflicto que, durante
los distintos periodos, el esposo de la demandante habia estado trabajando en
Alemania y habia sido objeto de legislacion alemana de la seguridad social segun
Ordenanza N° 3 del Consejo de Ministros de las comunidades europeas (hasta el

01 de octubre de 1972) y posteriormente la Ordenanza 1408/71.
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18. Se encontré que, en estas circunstancias, el Banco del Seguro Social
correctamente concluyo que la demandante no fue asegurada bajo la Ley General

de jubilaciones durante el periodo de que su marido habia trabajado en Alemania.

19. Sin embargo, en cuanto a la pregunta si esa situacion era compatible
con el principio de igualdad, en particular la prohibicién de discriminacion entre
hombres y mujeres, el Tribunal de Apelacion observo que existia una disposicion
en los Reales decretos que el seguro de la mujer casada bajo la ley dependientes
de sus maridos estan asegurados, mientras que los decretos no contienen una

disposicion comparable con respecto a los hombres casados.

20. El Tribunal de Apelaciones examina la situacion de la demandante a la
luz del articulo 26 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP).
Se refiere a la jurisprudencia del Tribunal de Apelaciones Central segun la cual, de
23 de diciembre de 1984, esta disposicion es también directamente aplicable en el
ordenamiento juridico de paises bajos en el campo de la seguridad social. El
Tribunal de Apelaciones encontré que esto implica que los derechos pudieran
derivar directamente de esta disposicion en lo que a una aplicacion, después de
23 de diciembre de 1984, de las reglas legales creada una diferencia de trato entre
hombres y mujeres sin ninguna justificacion objetiva y razonable y condujo a un
resultado mas desfavorable que hubiera existido no hubiera tanta diferencia. Se
considera que el solicitante habia encontrado a si misma en esa situaciéon como
ella habia sido concedida a una pension de vejez en 01 de marzo de 1989 de la
cual 38% se dedujo en base a las normas que hacen una distincion injustificada

entre hombres casados y mujeres.

21. El Tribunal de Apelacién observo que, del 01 de abril de 1985 hacia
adelante, el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres habia sido
incorporado en la Ley General de jubilaciones, y que esto habia resultado en la
introduccién de un sistema en que el derecho a la totalidad de los beneficios se

hizo Unicamente depende de la pregunta si o no el interesado personalmente
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habia completado los afios calificados bajo la ley. Por lo tanto, concluy6é que las
mujeres, como la demandante, que habia cumplido con las condiciones para el
seguro de la ley, no puede considerarse como haber estado sin seguro durante un
periodo determinado Unicamente por razones de estado civil casadas.

22. En consecuencia, el Tribunal de Apelaciones revoco la decision de 14
de febrero de 1989, en cuanto la pensién de la demandante se redujo en un 38%,
confirmo el resto de la decision y dictaminé que el demandante tenia derecho a
una pension completa bajo la ley. La Junta Directiva del Banco de Prevision Social

presentd un recurso ante el Tribunal Central de Apelaciones.

23. En su sentencia de 26 de noviembre de 1993, tras una audiencia
celebrada el 15 de octubre de 1993, el Tribunal Central de Apelaciones anul6 la
decision del 10 de enero de 1990 y desestimé la apelacion de la demandante

como infundada.

24. El Tribunal de Apelaciones Central sefialo al principio que no estaba en
disputa entre las partes que el solicitante no pertenecia al grupo de las personas
contempladas en el articulo 2 de la Directiva 79/7/CEE relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato de hombres y mujeres en el campo de
la seguridad social. Considera esa visidn sea correcta y, en consecuencia, sostuvo
qgue la cuestion de la reduccién en la pension de la demandante no podria ser
examinada a la luz de la prohibicion de discriminacion establecido en el articulo 4
8 1 de la presente Directiva.

25. En lo que respecta a la pregunta si la reduccion en la pension de la
demandante era compatible con el articulo 26 del PIDCP, el Central Tribunal de
Apelaciones consider6é que, de 23 de diciembre de 1984, que disposicion pudo
también ser directamente dependian en el campo de la seguridad social. También
se refirié a la jurisprudencia segun la cual esto implicaba que Estados contratantes

del Pacto estaban obligados a garantizar que sus normas legales estaban libres
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de cualquier forma de discriminacion prohibida por esta disposicion. Sin embargo,
dijo que una diferencia de trato no era contrario a esa disposicion donde habia

objetivos y fundados para la diferencia.

26. En vista de esas consideraciones, el Tribunal Central de Apelaciones
celebro que articulo 26 del PIDCP no podria privar a una regla legal nacional de su
efecto, segun la cual el nivel de prestaciones en virtud de un régimen legal de
seguros — como la Ley General de jubilaciones, se hizo dependiente de la cuestién
de si se habian completados los periodos de seguro. Sostuvo que esto no era
diferente donde se podria establecer que la descalificacion de ciertos periodos de
seguro antes de 23 de diciembre de 1984 se basé en una norma nacional que
hace una diferencia de trato por motivos de sexo, mientras que la regla no habia
estado en operacion durante un periodo en que articulo 26 del PIDCP se
encontraba directamente aplicable y por lo tanto, no cuentistera privar la regla

domeéstica de su efecto anterior.

27. Apelacion posterior del solicitante sobre puntos de derecho ante el
Tribunal Supremo (Hoge Raad) fue despedido el 29 de mayo de 1996. En cuanto
al argumento de la demandante que el Tribunal Central de Apelaciones no habia
podido examinar si 0 no hubo una justificacion objetiva y razonable para la
diferencia de trato, la Corte Suprema sostuvo que el Tribunal Central de
Apelaciones correctamente habia encontrado, en cuanto a los periodos en que el
solicitante no habia sido asegurado bajo la Ley General de jubilaciones , ella no
podia confiar en el articulo 26 del PIDCP, como esos periodos anterior a la

entrada en vigor de ese instrumento internacional.

28. En la medida en que el solicitante se quej6é de que el Central Tribunal de
Apelaciones habia fallado injustamente privar la regla discriminatoria en el tema de
su efecto por razones de incompatibilidad con la prohibicion de discriminacion

contenida en el articulo 1 de la Constitucién (Grondwet), la Corte Suprema sostuvo
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que los periodos durante los cuales el solicitante no habia estado asegurado bajo

la ley anterior a la entrada en vigor del articulo 1 de la Constitucion.

29. En la medida en que la demandante dependia principios generales del
derecho (algemene rechtsbeginselen), en particular el principio de igualdad, el
Tribunal Supremo considera que, segun la exposicion de motivos (Nota van
Toelichting) para el primer Real Decreto sobre la extension y la limitacion del
grupo de asegurados de 20 de diciembre de 1956, la exclusion fue para prevenir
una acumulacion indeseable de los beneficios. Segun la exposicion de motivos,
también se consideraron los derechos de pension acumulados por el hombre en el

extranjero para ser destinados en beneficio de su cényuge.

30. El Tribunal Supremo sostuvo que en vista de las actitudes sociales
vigentes en el momento pertinente, es decir los periodos durante los cuales el
solicitante no habia estado asegurado bajo la Ley General de jubilaciones, el
gobierno de la época habria pedido la opinién de en practicamente todos los casos
es el hombre que era el "sostén" por lo que podria , por consiguiente, excluir las
mujeres casadas y no tuvo que hacer una disposicidn separada para los casos
donde la mujer era el "sostén". Por lo tanto, la Corte Suprema sostuvo que existia
una justificacién objetiva y razonable para la diferencia de trato por razén de sexo

gue exigid la exclusion.

31. La Corte Suprema rechazé otro argumento de la demandante basado
en el principio de igualdad contenido en el articulo 4 § 1 de la Directiva 79/7/CEE
sobre la aplicacién gradual del principio de igualdad de trato de hombres y mujeres
en el campo de la seguridad social, como la demandante cayo fuera del alcance
del articulo 2 de la Directiva, que define el grupo de personas a quienes se aplica

la Directiva.
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LEGISLACION NACIONAL Y LA PRACTICA.

32. La Ley General de jubilaciones establece un régimen general de
pension de vejez para las personas que han alcanzado la edad de 65 afos. Bajo
este esquema, todas las personas entre las edades de 15 y 65 afios que residen
en los paises bajos estan aseguradas. El régimen de aportaciones por todas las

personas que tienen empleo remunerado en los paises bajos.

33. Derecho a prestaciones en virtud de la Ley General de jubilaciones no
es dependiente en el nivel de contribuciones pagadas, contrario a un esquema de
seguridad social basado en el empleo (werknemersverzekering), es un esquema
general de la seguridad social (volksverzekering). El nivel de prestaciones, sin
embargo, depende del periodo de seguro bajo la ley. Conformidad con el articulo
13 (articulo 10 antes de 01 de abril de 1985) de la ley, el derecho de pensién se
reduce en un 2% para cada afio, entre las edades de 15 y 65 afios, que el
interesado no fue asegurado bajo la ley por razones de, entre otras cosas,
residencia en el extranjero. Una persona que ha estado asegurada bajo la ley de

50 afios tiene derecho a una pensién completa.

34. El 19 de diciembre de 1978 el Consejo de la comunidades europeas
emitidas Directiva 79/7/CEE sobre la aplicacion gradual del principio de igualdad
de trato de hombres y mujeres en el campo de la seguridad social, permitiendo a
miembros establecer un periodo de seis afios hasta el 23 de diciembre de 1984 en
el que efectuar las modificaciones a la legislacion que puede ser necesario para

ponerla en conformidad con la Directiva.

35. Hasta el 01 de abril de 1985, un hombre casado tenia derecho a una
pension en virtud de la Ley General de jubilaciones para un matrimonio igual a
100% del salario minimo en vigor en los paises bajos. Las personas solteras de
ambos sexos tienen derecho a 70% del salario minimo. Una mujer casada no

tenia derecho en su propio derecho. Segun el Real Decreto sobre la extension y la
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limitacion del grupo de asegurados, modificada en varias ocasiones, una mujer
casada, que reside en Holanda, cuyo esposo fue empleado en el extranjero y
asegurado por el sistema de seguridad social en el pais extranjero de empleo — no
fue asegurado bajo la Ley General de jubilaciones.

36. EI 01 de abril de 1985 las mujeres casadas obtuvieron un derecho a una
pension bajo la Ley General de jubilaciones. Cada conyuge se convirtid6 en
derecho a una pension igual al 50% del salario minimo. Modificando la posicion de
las personas solteras. Como resultado de este cambio, las mujeres casadas ya no
son excluidas de seguro bajo la ley por periodos cuando sus maridos trabajaban
en el extranjero, siempre que ellos han residido continuamente en los paises bajos
o0 han pagado las contribuciones sobre la base de un empleo remunerado en los

paises bajos.

37. La solicitante afirma que la reduccion de su pensién en virtud de la Ley
General de jubilaciones constituye discriminacién por razon de sexo prohibida por
el articulo 14 de la Convencion en conjuncion con el articulo 1 del Protocolo no. 1,
en que en el momento pertinente una mujer casada solo estaba asegurada bajo la
ley por periodos cuando su marido estaba asegurado, considerando que no habia
ninguna regla equivalente para los hombres casados.

38. El articulo 14 de las lecturas de la Convencién como sigue: "el goce de
los derechos y libertades establecidas en [la] Convencién debera fijarse sin
discriminacion en cualquier tierra tal como sexo, raza, color, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, asociacién con una
minoria nacional, propiedad, nacimiento o cualquier otra condicién". Articulo 1 del
Protocolo no. 1 establece: "toda persona natural o juridica tiene derecho al disfrute
Pacifico de sus posesiones. Nadie podra ser privado de sus posesiones excepto
en el interés publico y sujeto a las condiciones previstas por la ley y por los
principios generales del derecho internacional. Las disposiciones precedentes no,

sin embargo, en modo alguno menoscabara el derecho de un estado para hacer
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cumplir las leyes que considere necesarias para controlar el uso de bienes de
conformidad con el interés general o para garantizar el pago de impuestos u otras

contribuciones o multas. "

A. Aplicacion del articulo 14 de la Convencion.

39. El Gobierno presentd que el procedimiento en cuestidon no se refieren a
un derecho garantizado por el articulo 1 del protocolo nim. 1y, en consecuencia,
cay6 fuera del alcance del articulo 14 de la Convencion. Depende, entre otras
cosas, Gaygusuz vs. Austria (sentencia del 16 de septiembre de 1996, informes de
sentencias y decisiones 1996-1V, p. 1129), el gobierno argumenté que
prestaciones en virtud de regimenes de seguro social caracterizados por el
principio de solidaridad social no pueden considerarse como "posesiones" en el
sentido del articulo 1 del Protocolo no. 1 en, a diferencia de sistemas en las que el
nivel de beneficio estaba ligado a contribuciones pagadas , un sistema basado en
la solidaridad social distribuye los recursos disponibles igualmente entre todos los

reclamantes.

40. El Gobierno explica que, bajo el esquema establecido por la Ley
General de jubilaciones, todos en un empleo remunerado en los paises bajos
aporté fondos de los cuales las pensiones por debajo de la Ley General de
jubilaciones fueron pagados. Las personas que habian alcanzado la edad de 65
afios o0 que tenian poca o ninguna renta no contribuyé al régimen. Derecho a una
pension bajo la ley no depende de si 0 no habian pagadas las contribuciones. Por
lo tanto, el grupo de colaboradores fue diferente del grupo de beneficiarios. Dada
la ausencia de una conexién entre la contribucién y el derecho del régimen, el
Gobierno considera que una pension bajo la ley no podia, por lo tanto,

considerarse como caer dentro del &mbito del articulo 1 del Protocolo n° 1.

41. El solicitante, que también se baso en los hallazgos de la corte en
Gaygusuz, habia impugnado los argumentos del gobierno en cuanto a la

aplicabilidad del articulo 1 del Protocolo n° 1. Sostuvo que, en ese caso también,
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no habia habido ningun vinculo entre las contribuciones pagadas y beneficios
recibidos bajo el esquema de asistencia de emergencia nacional. Ella presento
demandas pecuniarias en base a las normas legales o reglamentos que estuvieron
estrechamente vinculados a la seguridad social y la subsistencia de una personay
asi de igual peso a otros derechos de propiedad. Por lo tanto debian considerarse

comprendidas en el alcance del articulo 1 del Protocolo n° 1.

42. La corte reitera que el articulo 14 de la Convencion no tiene ninguna
existencia independiente, ya que tiene efecto Unicamente en lo referente a los
derechos vy libertades salvaguardadas por las demas disposiciones sustantivas de
la Convencion y sus protocolos. Sin embargo, la aplicacion del articulo 14 no
supone una violacién de uno o mas de estas disposiciones y hasta cierto punto es
auténomo. El articulo 14 al ser aplicable basta que los hechos de un caso caen
dentro del &mbito de otra disposicién sustantiva de la Convencidn o sus protocolos
(véase Thlimmenos v. Grecia [GC], N° 34369/97, § 40, TEDH 2000-1V).

43. Las notas de la Corte que, en su decision final sobre la admisibilidad de
fecha 03 de octubre de 2000, sostuvo que los derechos del solicitante de una
pension en virtud de la Ley General de jubilaciones podrian considerarse como
una "posesion” en el sentido del articulo 1 del Protocolo no. 1 y que, en

consecuencia, el articulo 14 de la Convencion era aplicable.

B. Cumplimiento con el articulo 14 de la Convencién.

1. Argumentos ante la corte.

44. El gobierno sostuvo que existia una justificacion objetiva y razonable
para la diferencia de trato que se quejo de, y que la distincion entraba dentro del
margen de apreciacion de los Estados contratantes. En este punto, el Gobierno
presentd que, teniendo en cuenta las actitudes sociales prevalecientes en el
momento, seguro bajo la ley de derecho de una mujer casada estaba vinculado a

su marido como el dltimo era el sostén de la mayoria de los casos. Después
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habian cambiado las actitudes sociales, el sistema habia sido alterado a partir del
01 de abril de 1985 y le dio a las mujeres casadas un derecho independiente de
seguros y beneficios bajo la ley. Como poco a poco se produjeron cambios en las
actitudes sociales, era practicamente imposible indicar con precision cuando un
cambio habia tenido lugar en la sociedad que elimind una justificacién derivada de
las actitudes sociales. Sin embargo, la cuestion de si los periodos fueron
asegurados debian ser contestadas sobre la base de las disposiciones que aplican
en el momento. Por Ultimo, argumentando que debe evitarse el recibo en su
totalidad de dos o mas pensiones de seguridad social, el gobierno sefialé que el
solicitante recibia una pension de un pais extranjero, asi como una reducida

Pension bajo la Ley General de jubilaciones.

45. La solicitante presentd que el gobierno no negdé que las normas de
Pension vigente en el momento pertinente discriminaban a las mujeres casadas y
consideraron que no habia ninguna relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y el objetivo buscado a realizarse, es decir, para evitar la
acumulacion indeseable de los derechos de pension. En opinion del solicitante
otras leyes se podrian haber contado. En cuanto al punto en el tiempo cuando
habian cambiado las actitudes sociales, el solicitante argumentd que en 1957 el
principio de igualdad y la consiguiente prohibicion de discriminacion eran un
principio general de nivel nacional y el derecho internacional. En ese sentido, se
refirio al articulo 1 de la 1948 Universal declaracion de derechos humanos, que
indicd "todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos".
Ella més se refirid, entre otras cosas, al articulo 14 de la Convencién (1950), la ley
de paises bajos de 14 de junio de 1956 abolicién de la incapacidad legal de las
mujeres casadas y articulo 12 8§ 4 de la Carta Social Europea (1961), por que los
Estados contratantes se comprometieron a garantizar la igualdad de trato de los
nacionales con nacionales de otras partes contratantes respecto de los derechos
de seguridad social. La demandante era de la opinion de que no habia pesadas
razones para hacer frente a un pequefio grupo de mujeres, que no cayeran dentro

del ambito de la Directiva 79/7/CEE, para el resto de sus vidas con las
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consecuencias de una disposicion discriminatoria del pasado que se ha abolido

mientras tanto.

2. Evaluacion del Tribunal.

46. La corte reitera que el derecho conforme al articulo 14 a no ser
discriminado en el goce de los derechos garantizados por la Convencién se viola
cuando los Estados tratan diferentemente a las personas en situaciones anélogas
sin ofrecer una justificacion objetiva y razonable (ver Thlimmenos, antes citada, 8
44).

47. La Corte observa que, en principio, todas las personas entre las edades
de 15 y 65 afios que residen en los paises bajos estan aseguradas bajo la Ley
General de jubilaciones. Mas notas de que el solicitante ha vivido siempre en los
paises bajos. La Unica razon para la exclusion del solicitante del seguro bajo la ley
por un periodo total de diecinueve afos fue el hecho de que ella estaba casada
con un hombre que no fue asegurado bajo la ley durante los periodos de trabajo
en el extranjero. Es indiscutible que un hombre casado en la misma situacion
como el solicitante no hubiera sido excluido del régimen de seguro de esta

manera.

48. La corte concluye que la reduccion de beneficios del solicitante bajo la
ley, por tanto, se basa exclusivamente en el hecho de que ella es una mujer
casada. No se ha argumentado que el solicitante no satisface cualquiera de las
demas condiciones legales para beneficios bajo la ley.

49. La Corte considera que razones muy fuerte tendria que ser presentado
antes de gque pudiera considerar una diferencia de trato basada exclusivamente en

razon de sexo y estado civil compatible con la Convencion.

50. El gobierno sostuvo que la acumulacion indeseable de los derechos de

pension es una justificacion objetiva y razonable de la diferencia de tratamiento
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por la legislatura. Sin embargo, la corte sefala a este respecto que la legislacion
no impidi6 a un hombre casado en la misma situacibn como solicitante de

acumular derechos de pension.

51. Aun suponiendo que el argumento del gobierno que en el momento
actitudes sociales eran diferentes en que la mayoria de los jefes de familia eran
hombres casados, por lo que se justificaba la diferencia de trato, fueron a tierra, la
Corte considera relevante que el Convenio y el Protocolo n° 1 habian venido ya en

vigor en los paises bajos por 31 de agosto de 1954.

52. Por otra parte, al examinar si una diferencia de trato puede considerarse
como justificada, el Tribunal no sélo tiene respecto a su objetivo en el tiempo las
disposiciones fueron promulgadas, pero también a sus efectos en el caso concreto
se refirio. En el presente caso, el solicitante recibidé una pensién de vejez desde 01
de marzo de 1989, que fue 38% menor que la que habria recibido un hombre
casado en la misma situacion. En otras palabras, la desigualdad de tratamiento
inherente a la normativa anterior que se materializé en 1989 cuando, teniendo en
cuenta las actitudes sociales imperantes en aquel momento, la finalidad

perseguida por las disposiciones legales interesadas podria ya no ser confirmada.

53. A este respecto, la corte también toma en cuenta que, cuando las
normas legales se cambiaron en 1985 con el fin de poner en conformidad con los
estandares mas modernos de la igualdad entre hombres y mujeres, no hay

medidas para eliminar el efecto discriminatorio de la normativa anterior.

54. La Corte considera que la diferencia de trato entre las mujeres casadas
y hombres casados en materia de derecho a prestaciones en virtud de la Ley
General de jubilaciones, de los cuales el solicitante fue victima, no fue basada en

ninguna "justificacion objetiva y razonable".
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55. Por consiguiente hubo una violacion del articulo 14 de la Convencion en

conjuncion con el articulo 1 del Protocolo n° 1.

II. APLICACION DEL ARTICULO 41 DE LA CONVENCION.

56. Articulo 41 de la Convencion dispone: "Si el Tribunal determina que ha
habido una violacién de la Convencion o sus protocolos correspondientes, y si la
ley interna de la alta parte contratante interesada permite solo parcial reparacion a
realizar, el Tribunal deberd, si es necesario, pagar justa satisfaccion a la parte

lesionada."

57. Por dafios morales reclamé el demandante: (i) 31,267.94 euros
[68.905,48 florines de Holanda (NLG)] (EUR) pérdida de prestaciones en virtud de
la Ley General de jubilaciones entre el 01 de marzo de 1989 y del 01 de enero de
2001 como resultado de la reduccién aplicada; (ii) 14,347.70 EUR [NLG 31,618.18]
de interés juridico en la pérdida de beneficios bajo la ley entre el 01 de marzo de
1989 y del 01 de enero de 2001 como resultado de la reduccion aplicada; y, desde
derecho de Holanda, encontrar el corte de una violaciébn de los derechos del
solicitante en la Convencion no constituye un terreno para la retirada de la
reduccion de los beneficios de la demandante segun la ley, (iii) 48,560.16 EUR
[NLG 107,012.50] pérdida futura del solicitante de ingresos resultante de la

reduccion de 38% de sus beneficios bajo la ley.

58. El gobierno, sefialando que el solicitante es beneficiario de un aleméan
de la pension que debe ser tenido en cuenta en la determinacion de dafios
pecuniarios — presentado que, en caso de constatacion de una violacion, se
encargaria de hacer buena pérdida financiera del solicitante con arreglo a la
politica y normas legales aplicables por lo que no seria necesario que la corte a

hacer cualquier concesion de dafios morales.
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59. El solicitante ademas reclamoé 4,537.80 euros [NLG 10.000] por dafios

Nno pecuniarios.

60. El gobierno sostuvo que el solicitante no indicé especificamente en qué
tipo de dafios se habia incurrido, y que no se habia establecido ninguna relacion

causal entre la violacion de la Convencién y el importe reclamado.

61. La demandante también afirma EUR 8,326.66 [NLG 18,349.55] gastos

legales en lo doméstico y los procedimientos de la Convencion.

62. El Gobierno presenté que sélo los gastos razonablemente incurridos en
el procedimiento de la Convencién fueron elegibles para la compensacion, en

hasta ahora no fueron cubiertos por ningun plan legal.

63. La corte reitera que un juicio en el que encuentra una violacién de la
Convencién impone al Estado demandado una obligacion legal de poner fin a tal
infraccion y reparar sus consecuencias en forma de restaurar en lo posible la
situacion existente antes de la violacion (restitutio en integrum) (véase Mentes y
otros c. Turquia (articulo 50) sentencia del 24 de julio de 1998, informes 1998-1V,
p. 1695, § 24 y campamento y Bourimi v. los paises bajos, N° 28369/95, § 49,
TEDH 2000 X); ese interés puede ser reclamado desde las fechas en que cada
elemento recuperable de dafios pecuniarios pasado acumulado (véase Lustig-
Prean y Beckett c. Reino Unido (a satisfaccion), nos. 31417/96 y 32377/96, § 28,
25 de julio de 2000); y que, si encuentra una violacion de la Convencion, puede
conceder el solicitante no sélo los costos y gastos incurridos ante las instituciones
de la Convencion, sino también las correspondientes ante los tribunales
nacionales para la prevencién o reparaciéon de la violacion (véase Hertel v. Suiza,
sentencia del 25 de agosto de 1998, informes 1998-VI, p. 2334, § 63).

64. La Corte considera, sin embargo, que la cuestién de la aplicacion del

articulo 41 de la Convencion no esta preparada para la decision. En patrticular, en
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cuanto a la reclamacion de la demandante por dafios morales, el Gobierno ha no
indicado de manera suficientemente concreta como van a hacer buena pérdida
financiera del solicitante si se encontrd6 una violacion.65. en consecuencia, es
necesario reservar esta pregunta y para fijar el procedimiento posterior, dentro del
respeto que habia la posibilidad de un acuerdo entre el Estado demandado y la

demandante (regla 75 88 1 y 4 del Reglamento de la corte).

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL POR UNANIMIDAD:

1. Sostiene que ha habido una violacion del articulo 14 de la Convencion en

conjuncion con el articulo 1 del Protocolo no. 1;

2. Sostiene que la cuestion de la aplicacion del articulo 41 de la Convencion
no esta preparada para la decision; por consiguiente, (a) reserva dicha pregunta
en su totalidad; (b) invita al gobierno y el solicitante a presentar, dentro de los
proximos tres meses, en sus observaciones escritas sobre la materia y, en
particular, a informar al Tribunal de cualquier acuerdo que pueda llegar; (c) se
reserva el procedimiento posterior y delega en el Presidente de la camara de la

Facultad de fijar la misma si es necesario.

Hecho en inglés y notificada por escrito el 04 de junio de 2002, en virtud de la
regla 77 88 2 y 3 del Reglamento de la corte. Jean-Paul Costa Diputado Secretario
Presidente temprano Lawrence WESSELS-BERGERVOET v. Paises Bajos juicio
WESSELS-BERGERVOET vs. Paises Bajos juicio.
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CASO DE WILLIS VS. REINO UNIDO
(Aplicacion no. 36042/97)
Juicio STRASBOURG 11 de junio de 2002 FINAL 09/11/2002

Esta sentencia sera final en las circunstancias establecidas en el articulo 44 § 2 de

la Convencion.

En el caso Willis v. Reino Unido, el Tribunal Europeo de derechos humanos
(seccion cuarta), sentada como una camara compuesta por: Sr. M. Pellonpaa,
Presidente, Sir Nicolas Bratza, sefior A. Pastor Ridruejo, Sr. J. Makarczyk, Sra. V.
Straznicka, Sr. r. Maruste, Sr. S. Pavlovschi, jueces y Sr. M. O'Boyle, Secretario de
la seccion, después de haber deliberado en privado el 21 de mayo de 2002 ,

Ofrece la siguiente sentencia, que fue aprobada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El caso se originé en una aplicacion (no. 36042/97) contra el Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del norte se presenté con la Comision Europea de
derechos humanos ("la Comisién") bajo el articulo 34 de la Convencion para la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales ("la
Convencién") por un nacional britanico, Sr. Kevin David Willis ("el solicitante™), de
24 de abril de 1997.

2. El solicitante estuvo representado por el Sr. S. Wright, un jurista con el
grupo de acciéon de la pobreza infantil, Londres. El gobierno del Reino Unido ("el

gobierno") fueron representados por su agente, Sr. C. Whomersley.

3. La demandante alega que la legislacion de seguridad social britanica
incurrié en discriminacion contra €l y su difunta esposa por razdn de sexo, en
violacién del articulo 14 de la Convencion en conjunto con ambos del articulo 8 de

la Convencion y articulo 1 del Protocolo no. 1.
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4. La aplicacion fue asignada a la seccion tercera de la corte (articulo 52 § 1
del Reglamento de la corte). Dentro de esa seccion, la camara que consideraria el
caso (articulo 27 8§ 1 de la Convencion) fue constituida conforme a lo dispuesto en
el 8 1 de laregla 26.

5. Por decision de 11 de mayo de 1999 la camara declar6é la solicitud
admisible [nota el registro. La decisién del Tribunal es que se puede obtener del

registro].

6. EI 01 de noviembre de 2001 la corte cambi6é la composicién de sus
secciones. Este caso fue asignado a la recién compuesta seccién cuarta (articulo
52 § 1). Dentro de esa seccion, la camara que consideraria el caso (articulo 27 § 1

de la Convencion) fue constituida conforme a lo dispuesto en el § 1 de la regla 26.

LOS HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

7. La demandante es un nacional britanico, nacido en 1956 y viviendo en
Bristol.

8. En diciembre de 1984 el solicitante habia casado a Marlene Willis.
Tuvieron dos hijos: Natasha Uma, nacido el 24 de marzo de 1989 y Ross Amal,
nacido el 02 de agosto de 1990. Sra. Willis murié6 de cancer en 07 de junio de
1996, a la edad de 39 afios. El solicitante es el administrador de la herencia de su

difunta esposa.

9. Sra. Willis habia utilizado como oficial de cubierta de autoridad local.
Para la mayor parte de su vida de casados, ella era el sostén principal. Ella habia
pagado completo-contribuciones de seguridad social como una cuenta propia

hasta 1994 y posteriormente fue dado derecho a créditos de contribucion como
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persona no aptas para el trabajo. 03 de noviembre de 1995 el solicitante dio
trabajo a su esposa de enfermera y cuidar a sus hijos. Tras la muerte de su
esposa, €l trabajé a tiempo parcial entre el 02 de septiembre de 1996 y 06 de
noviembre de 1996, para un sueldo anual de 4.393 libras esterlinas (GBP), pero ya
gue demostré ser poco rentable dejo de trabajar a tiempo completo de cuidado

para los nifios.

10. El 04 de noviembre de 1996 el solicitante solicité a la Agencia de
beneficios para el pago de prestaciones de seguridad social. El se aplicé para
beneficios equivalentes a los que habria sido titulada una viuda cuyo marido habia
muerto en circunstancias similares a las de la sefiora Willis, es decir, pago de la
viuda y asignacion de una madre viuda, a pagar en la Seguridad Social y
beneficios de la ley 1992.

11. Por carta de fecha 18 de noviembre de 1996, la Agencia de beneficios
informd al solicitante que los beneficios que habia afirmado no existia para los
viudos, y que su afirmacion por consiguiente no podria ser aceptado como valido.
La carta contindia: "me temo sélo puedo explicar que el gobierno dice que no tiene
planes de introducir pension a viudos en la misma linea que los beneficios
existentes de las viudas. Puede ser de ayuda si me explico la politica actual de los
beneficios de las viudas fue establecida en un tiempo cuando las mujeres casadas
rara vez trabajaban. Se basa en la suposicion de que las mujeres son mas
propensas que los hombres han sido econdmicamente dependiente de las
ganancias de su cényuge y por lo tanto mas probable con la viudez a enfrentar
mayores dificultades econdmicas. Los beneficios se concentran en aquellas viudas
gue perciben tener los mayores problemas, los niflos y las mujeres mayores que
pudieran estar fuera del mercado de trabajo durante muchos afos. Se acepta que
patrones sociales han cambiado considerablemente desde que las disposiciones
se introdujeron por primera vez. Sin embargo, es todavia ampliamente el caso que
en el duelo, las mujeres son mas propensas que los hombres a estar en necesidad

financiera. Por ejemplo, habra sido viudo la mayoria de edad en el empleo antes
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de la muerte de sus esposas. Por lo tanto no tengan el mismo grado de dificultad
en el apoyo a ellos mismos como a las viudas que puedan haber sido fuera del
mercado de trabajo durante algun tiempo y pueden ser dificil obtener un trabajo
remunerado. Las mujeres en promedio ganan menos que los hombres. Incluso
para las mujeres que han estado trabajando, la pérdida financiera a la viudez
suele ser significativamente mas que los hombres. Beneficios de las viudas no son
medios de prueba y se les paga independientemente del nivel de ingresos de las
viudas. El gobierno dice que la extension de los beneficios sobre la misma base a
viudos significaria gastos suplementarios sustanciales en el pago de
mantenimiento beneficio a los hombres que son propensos a mantener ya por sus
ingresos y en algunos casos, ganancias muy altas de hecho. Realizar
prestaciones de viudedad existentes disposiciones para viudos aumentaria un
estimado GBP 490 millones del presupuesto anual de la Seguridad Social. El
gobierno es de la opinion de que en un momento cuando todas las areas del gasto
publico tienen que ser cuidadosamente considerado, esto simplemente no es un
uso mejor de recursos escasos. En la fabricacién de estos puntos, el gobierno dice
gue es en ninguna manera minimizar los problemas tristes viudos, en particular los
dejaron con los nifios pequefios a cuidar. Para ellos hay beneficios ya estan
disponibles como subsidio y un beneficio de los padres, junto con la gama de
beneficios relacionados con ingresos, por ejemplo, ayudas a la renta para los no
en trabajo a tiempo completo y crédito familiar para los trabajadores con salarios
bajos. En la opinién del gobierno esta sigue siendo la mejor forma de proporcionar
beneficios para satisfacer las necesidades especificas en lugar de una extension

de los beneficios de las viudas a lo largo de las lineas sugeridas. ...”

12. El solicitante interpuso un recurso legal contra esta decision el 17 de
febrero de 1997. El Tribunal de Apelaciones de la Seguridad Social declind

jurisdiccion sobre la base que no se habia hecha ninguna decision apelable.

13. El solicitante actualmente recibe subsidio y, en relacion con su hijo

Ross, recibié un estipendio de vida invalidez y un subsidio no valida por un
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periodo después de la muerte de su esposa. Es también en el recibo de pension
del viudo bajo esquema de pensiones de la sefiora Willis. El solicitante tiene
capital, gran parte del cual se deriva de una politica de dotacion conjunta (para
que él y sefiora Willis habian pagado las primas) que maduré en la muerte de la
sefiora Willis, de la cual obtiene un ingreso adicional de aproximadamente 150
libras Esterlinas por mes. Debido a su ahorro, el solicitante no es elegible para
beneficios, supeditadas como crédito de apoyo o familia de ingresos. Todos los
beneficios de seguridad social que recibe, también los recibiera una viuda, que

ademas se pagaria subsidio de una madre viuda y pago de la viuda.

II. LEGISLACION NACIONAL Y LA PRACTICA.

14. Bajo ley de Reino Unido, ciertos beneficios de la seguridad social,
incluyendo pago de viudedad, subsidio de madre viuda y pensién de viudedad, se
pagan por el Fondo Nacional de seguros. Por el articulo 1 de la Seguridad Social y
beneficios de la ley 1992 ("la ley de 1992"), los fondos necesarios para pagar
dichas prestaciones deben ser proporcionados por medio de contribuciones por
pagar a la Secretaria de estado para la Seguridad Social por trabajadores,
empleadores y otros, junto con algunas adiciones hechas al fondo por el

Parlamento.

15. Hombres y mujeres asalariados estan obligados a pagar las
contribuciones de seguridad social misma segun su condicion como trabajadores

asalariados o trabajadores por cuenta propia.

Pago de la viuda.

16. En la seccién 36 de la ley de 1992, una mujer que ha sido viuda tiene
derecho al pago de la viuda (un pago de suma global de 1.000 libras Esterlinas) si:
(i) esta bajo la edad de jubilacion en el momento cuando su esposo murio, 0 no

tenia entonces derecho a una pension de jubilacion de categoria A; y (ii) su marido
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satisfecho ciertas condiciones especificadas contribucion de seguridad social

establecidas en un horario para la ley de 1992.

Subsidio de madre viuda.

17. En la parte pertinente del articulo 37 de la ley de 1992, una mujer que
ha enviudado (y que ha vuelto a casar no) tiene derecho a permiso de la madre en
determinadas condiciones, el siguiente siendo las condiciones pertinentes a la
circunstancia del caso: (i) su marido satisfecho las condiciones de contribucién
establecidas en un horario a la ley; y (ii) tiene derecho a recibir subsidio en
relacion con un hijo o hija de ella y su difunto marido. Permiso de la madre viuda
actualmente asciende a 72.50 GBP por semana, con un extra 9.70 GBP por
semana en relacion con el mayor de los hijos elegible y un méas 11,35 libras

Esterlinas por semana con respecto a otros nifios.

Pension de viudedad.

18. En la seccién 38 de la ley de 1992, una mujer que ha enviudado (y que
se volvio a casar no) tiene derecho a pension de viudedad si su marido satisfecho
las condiciones de contribucion establecidas en un horario a la ley; y (i) en la fecha
de la muerte de su esposo ella fue sobre la edad de 45, pero bajo la edad de 65
afos; o (ii) dejo de tener derecho a subsidio de una madre viuda en el momento
gue estaba sobre la edad de 45, pero menores de 65 afios. Si el solicitante fuera
una mujer, él podria deseando tener derecho a pension de viudedad en algun
momento entre 2006 y 2009, dependiendo de Cuando su nifio mas joven dejo de

ser una dependiente, momento en el que él no derecho a de la madre viuda.

Plazo de solicitudes para beneficios.

19. El articulo 1.1 de la ley de 1992, que se aplica al solicitante, proporciona
que derecho a un beneficio no surge a menos que una reclamacion para el
beneficio en la forma prescrita y dentro del tiempo prescrito. En el tiempo
correspondiente, los plazos para reclamar el pago de la viuda y el subsidio de una

madre viuda fueron establecidos en la normativa de Seguridad Social (reclamos y
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pagos) 1987 (1987 de instrumento legales/1968), 19 del Reglamento que siempre:
"(6) el tiempo prescrito para la reivindicacion de beneficios no especificados en la
columna (1) de la lista 4 ser4 —... (b) doce meses en el caso de... beneficio de la
viuda... (7) los periodos de seis y doce meses prescritos por el parrafo (6) se
calculan a partir de cualquier dia en el que, ademas de satisfacer la condicion de
hacer un reclamo, el reclamante tiene derecho a la ventaja de que se trate.”
Ademas, la seccion 1.2 de la ley de administracion de Seguridad Social 1992
proporciona, en lo referente a reclamaciones para el pago de la viuda: "donde bajo
la subseccién (1) anterior una persona se requiere para hacer una reclamacion o
para ser tratados como un reclamo para un beneficio para tener derecho a él, (a)
si el beneficio es el pago de la viuda, ella no tendra derecho a él por una muerte
que se producen mas de 12 meses antes de la fecha en que el reclamo sea hecho

o tratado como hecho... "La reforma del bienestar y pensiones actian 1999.

20. La reforma del bienestar y las pensiones acto 1999 ("la ley de 1999")
introduce dos nuevas prestaciones de seguridad social, de los padres viudos y
subsidios el duelo. Permiso del padre viudo reemplaza permiso de la madre viuda.
El permiso de duelo reemplaza la pension de viudedad. Ambos son a hombres y
mujeres que cumplen con los requisitos pertinentes. La ley de 1999 introduce
también un nuevo pago de seguridad social, llamado a un pago de duelo, a pagar

tanto a hombres y mujeres en lugar de pago de la viuda.

21. Las partes pertinentes de la ley entraron en vigor el 09 de abril de 2001
y permiten cualquier hombre cuya esposa muere antes o después de esa fecha, o
cualguier mujer cuyo marido muere en o después de esa fecha, para solicitar
permiso de los padres viudos. También permite que cualquier hombre cuya
esposa muere en o después de esa fecha a aplicar para el pago del duelo o la
asignacion de duelo en exactamente la misma forma que una mujer cuyo marido

muere en o después de esa fecha.
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22. Las disposiciones transitorias de la ley de 1999 preservan los derechos
de las mujeres bajo la ley de 1992 cuyos esposos murieron antes de 09 de abril de
2001. Esas mujeres siguen asi tener derecho al pago de la viuda, permiso de la
madre viuda y pension de viudedad cuando se cumplan los requisitos pertinentes.
Thomas John Hooper y otros v. Secretario de estado para el Departamento de
trabajo y pensiones ([2002] Tribunal superior, Tribunal Administrativo (Inglaterra y
pais de Gales) 191) 22. las disposiciones transitorias de la ley de 1999 preservan
los derechos de las mujeres bajo la ley de 1992 cuyos esposos murieron antes de
09 de abril de 2001. Esas mujeres siguen asi tener derecho al pago de la viuda,
permiso de la madre viuda y pension de viudedad cuando se cumplan los
requisitos pertinentes. Thomas John Hooper y otros v. Secretario de estado para
el Departamento de trabajo y pensiones ([2002] Tribunal superior, Tribunal

Administrativo (Inglaterra y pais de Gales) 191)

23. El 14 de febrero de 2002 justicia Sefior Moses entregado a juicio en el
Tribunal Supremo en un caso presentado por los cuatro demandantes, todos de
quién eran viudos alegando, entre otras cosas, que su elegibilidad para beneficios
de las viudas en el 1992 ley era discriminatoria contra el articulo 14 de la
Convencion en conjunto con ambos del articulo 8 de la Convencién y articulo 1 del
Protocolo no. 1. Tres de los demandantes habian quedado con nifios
dependientes, con el resultado de que los beneficios en cuestion de sus casos
eran pago de la viuda y el permiso de la madre viuda. El cuarto demandante (Sr.
Naylor) habia dejado sin hijos a cargo, con el resultado de que los beneficios en
cuestion en su caso eran pago de viudedad y pension de viudedad.

24. El Departamento del gobierno acusado admitié ante el Tribunal superior
gue habia habido discriminacion conforme al articulo 14 de la Convencién en
conjunto con el articulo 8 en relacion con la falta de pago de subsidio de la madre
viuda. En cuanto a la pregunta de si las reclamaciones de los demandantes, en
cuanto relaciona con pago de viudedad y pension de la viuda, cayeron dentro del

ambito del articulo 8, justicia Sefior Moses comentoé lo siguiente: "en mi opinién, la
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disponibilidad de apoyo pecuniario por pago de viudedad y pension de viudedad
tienen un efecto significativo en la relacion de una familia antes de la muerte del
conyuge. Forman una parte importante de los planes de la familia para un futuro
seguro. ... Planificacion financiera me parece un aspecto importante de la vida
familiar y los beneficios jugar parte en disipar temores por el futuro de un conyuge
supérstite. ... Por otra parte, los pagos de la viuda y viudedad forma parte de una
congeries de disposiciones, todos los cuales estan disefiados para proporcionar
apoyo al conyuge supérstite en las diferentes etapas de su vida. Los pagos de la
viuda... son puntuales los pagos inmediatamente en duelo. Los margenes de la
madre viuda se pagan mientras ella cuida a los nifios dependientes y a pagar
pensiones de viudedad en el largo plazo entre las edades de 45-65 cuando ella ha
terminado de criar a sus hijos. Vistos como parte de un paquete, los pagos y las
pensiones a pagar a la viuda estan obligadas a ser motivo de preocupacion para la
familia antes de la muerte del marido. En consecuencia, por ello concluyo que la
falta de disposicion de pago de viudedad y pension de viudedad un viudo
sobreviviente cae dentro del &mbito del articulo 8.1. Asi el articulo 14 es en si

mismo comprometido.”

25. En desestimar los argumentos de los demandantes que las mismas
quejas cayeron también dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo no. 1,
justicia Sefior Moses comentd: "... Con el fin de establecer que los beneficios en
cuestidbn son sus posesiones, los reclamantes deben establecer un derecho
basado en sus contribuciones pecuniarias. Ausencia de tales contribuciones, no
tienen ninguna posesion en el sentido del articulo 1 del primer Protocolo. Hay no,
en cualquiera de los casos que la corte [Strasbourg] la intencion desde el principio
fundamental que para venir en el ambito del articulo 1 del primer Protocolo, debe
establecerse un derecho de propiedad. ... ... Derecho de la viuda de un difunto a
las prestaciones depende de las contribuciones del marido difunto. ... Un viudo no
tiene ningun derecho bajo legislacion nacional que surjan de las aportaciones de
su conyuge fallecido. El tiene sin derecho y por lo tanto no hay posesion en el

sentido del articulo 1 del primer Protocolo."
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26. Antes de que el examen de si hubo justificacion objetiva por falta de
pago de la pension de viudedad a viudos, justicia Sefior Moses observo: «solo el
caso del Sefior Naylor plantea la cuestiébn de la pension de viudedad. Aunque
otros demandantes, en su argumento escrito, plantearon la cuestion del futuro
derecho a pension de viudedad, esta afirmacion es hipotética, ya que son
demasiado jévenes para reclamar ahora y puede nunca convertirse en derecho
debe vuelva a casar,... 0 deberian convivir..." Justicia Sefior Moses llegé a la
conclusion de que existia una justificacion objetiva para la diferencia de trato entre
las viudas y viudos en materia de derecho a pensiéon de la viuda bajo la ley de
1992.

QUEJAS

27. El solicitante se quejo de que la negativa de las autoridades de Reino
Unido a pagarle los beneficios de seguridad social a la que le habria dado derecho
habia sido una mujer en una posicién similar, es decir, asignacion de una madre
viuda y pago de la viuda, constituia discriminacion contra él y su esposa por razén
de sexo contra el articulo 14 de la Convencion en conjunto con cada uno del
articulo 8 de la Convencién y articulo 1 del Protocolo no. 1. Hizo una queja
idéntica en cuanto a su futuro no tienen derecho a pensién de viudedad. Se quejo

también de una violaciéon del articulo 13 de la Convencion.

|. DE LA LEY ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 14 DE LA CONVENCION
EN CONJUNCION CON EL ARTICULO 1 DEL PROTOCOLO NO. 1

28. El solicitante se quejo de que la negativa de las autoridades de Reino
Unido a pagarle los beneficios de seguridad social a la que le habria dado derecho
habia sido una mujer en una posicion similar, es decir, asignacion de una madre
viuda y pago de la viuda, constituia discriminacion contra él y su esposa por razén
de sexo contra el articulo 14 de la Convencion en conjuncion con el articulo 1 del
Protocolo n° 1. Hizo una queja idéntica en cuanto a su futuro no tienen derecho a

pension de viudedad. El articulo 14 de la Convencion dispone: "el goce de los
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derechos y libertades establecidas en [la] Convencion debera fijarse sin
discriminacion en cualquier tierra tal como sexo, raza, color, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, asociacion con una

minoria nacional, propiedad, nacimiento o cualquier otra condicion".

Articulo 1 del Protocolo no. 1 establece:

"1. toda persona natural o juridica tiene derecho al disfrute Pacifico de sus
posesiones. Nadie podra ser privado de sus posesiones excepto en el interés
publico y sujeto a las condiciones previstas por la ley y por los principios generales

del derecho internacional.

2. las disposiciones precedentes no, sin embargo, en modo alguno
menoscabara el derecho de un estado para hacer cumplir las leyes que considere
necesarias para controlar el uso de bienes de conformidad con el interés general o
para garantizar el pago de impuestos u otras contribuciones o multas. " A. pago de

viuda y madre viuda permiso

1. Aplicabilidad del articulo 14 de la Convencién en relacion con el articulo 1 del
protocolo nim. 1

29. Las notas de corte que, segun su jurisprudencia establecida, articulo 14
de la Convencion complementa las otras disposiciones sustantivas de la
Convencién y sus protocolos. No tiene ninguna existencia independiente ya que
tiene efecto Unicamente en lo referente a "el goce de los derechos y libertades"
por dichas disposiciones. Aunque la aplicacion del articulo 14 no supone una
violacién de esas disposiciones — y hasta cierto punto es autbnoma, puede ser
cabida para su aplicacibn a menos que los hechos en cuestién caen dentro del
ambito de uno o mas de ellos (véase, entre otras autoridades, Gaygusuz V.
Austria, sentencia del 16 de septiembre de 1996, informes de las sentencias y
decisiones 1996-1V p. 1141, § 36).
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30. La solicitante argument6 que pago de la viuda y el permiso de la madre
viuda vienen dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo no. 1 porque son ambos
derechos pecuniarios sobre la satisfaccion de las condiciones legislativas. Destacé
el hecho de que el derecho a recibir los beneficios en cuestion esta condicionado
al pago de contribuciones al Fondo Nacional de seguros. Como las contribuciones
eran claramente dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo no. 1, asi que debe

ser los beneficios consiguientes.

31. El gobierno no hizo ningun envio sobre la aplicabilidad del articulo 14 de
la Convencién en conjunto con el articulo 1 del Protocolo no. 1 en relacion con
estos aspectos de la queja, que argumentar que las conclusiones alcanzadas por
Moses Sr. justicia en el Tribunal superior de Hooper (ver parrafo 25 supra) estaban

en lo correcto.

32. La Corte observa que en Gaygusuz (citado mas arriba, pags. 1141-42,
88 39-41) considera que el derecho a la asistencia de emergencia, derecho a la
gue estaba relacionado con el pago de contribuciones al fondo de seguro de
desempleo, constituye un derecho pecuniario para los fines del articulo 1 del
Protocolo n° 1. Asimismo, la Comision ha asimilado previamente el derecho a las
prestaciones de seguridad social a un derecho de propiedad en el sentido de que
el articulo donde una persona ha hecho contribuciones a un sistema de seguridad
social que él mas adelante obtendra los beneficios de que se trate (véase, por
ejemplo, Muller v. Austria, no. 5849/72, informe de la Comision de 01 de octubre
de 1975, las decisiones y los informes (DR) 3, p. 25 y G. v. Austria, no. 10094/82,
decision de la Comision de 14 de mayo de 1984, el Dr. 38, p. 84).

33. La Corte observa que en el material tiempo de pago de la viuda y el
permiso de la madre viuda se pagaron a la mujer que habia enviudado y que
cumplen las condiciones legales diferentes 1992 actian (véanse los parrafos 16 y
17 anteriores). Ambos estos beneficios de seguridad social fueron pagados con el

Fondo Nacional de seguros, en que hombres y mujeres asalariados estaban
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obligados a pagar contribuciones de conformidad con su condicion como

trabajadores cuenta ajena o propia.

34. En el presente caso, no se ha argumentado que el solicitante no
satisfizo a las varias condiciones legales para el pago del pago de la viuda y de
una madre viuda. La negativa a reconocer al solicitante como tener derecho a
esos beneficios se baso exclusivamente en su sexo masculino. Una hembra en la
misma posicion que la demandante habria tenido derecho, aplicables en derecho

interno, para recibir el pago de la viuda y el subsidio de una madre viuda.

35. La corte no considera significativo que la condicion legal que requiere el
pago de las contribuciones al Fondo Nacional de seguros requiere las
aportaciones que se han hecho, no por el solicitante, sino por su difunta esposa.
Por lo tanto no es necesario para la corte que en este caso abordar la cuestion de
si una prestacion de seguridad social debe ser contributiva en la naturaleza para

que pueda constituir una "posesion” a los efectos del articulo 1 del Protocolo no. 1.

36. La Corte considera que el derecho al pago de la viuda y asignacion de
una madre viuda — en la medida prevista en la legislacién vigente — es un derecho
suficientemente pecuniario a caer dentro del &mbito del articulo 1 del Protocolo n°
1. La Corte considera mas que, como la demandante se le neg6 el derecho al
pago de la viuda y la asignacion de una madre viuda en el suelo de una distincién
por el articulo 14 de la Convencion, es decir, del sexo, que disposicién también
debe ser aplicable a este aspecto de su queja (véase, entre otras autoridades,
Gaygusuz, citada, p. 1142, § 41). 2. conformidad con el articulo 14 de la

Convencién en conjuncion con el articulo 1 del Protocolo no. 1

37. La solicitante argumentd que la diferencia de trato entre hombres y
mujeres en materia de derecho a asignacion de una madre viuda y pago de la
viuda no se basaba en ninguna justificacion objetiva y razonable. En particular, se

basa en generalizaciones amplias y estereotipos de género que ya no eran un fiel
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reflejo de las condiciones sociales en el Reino Unido. EI hecho de que los
beneficios de las viudas no eran supeditadas significo que beneficiaria altos
ingresos de las mujeres en una posicion similar a la del solicitante, mientras que el
solicitante y otros hombres serian negadas tales beneficios independientemente
de su necesidad. El hecho de que los recursos eran finitos no justificé concentrar
todos los recursos que estaban disponibles en la proteccion de las mujeres
afligidas en detrimento de los hombres viudos. De hecho, el aspirante destaco el
hecho de que las mujeres que trabajan en la posicibn de su esposa fueron
obligadas a pagar la misma proporcién de sus ingresos al Fondo Nacional de
seguros como hombres, a pesar de los beneficios mas limitados a sus familiares
sobrevivientes en caso de su fallecimiento. Sefial6 los enfoques menos
discriminatorios tomados por la mayoria de los otros Estados miembros del

Consejo de Europa en el contexto de las prestaciones de sobrevivientes.

38. El gobierno no hizo ningun envio sobre la conformidad con el articulo 14
de la Convencién, tomada en conjunto con el articulo 1 del Protocolo no. 1, de la

decision de rechazar al solicitante pago de la viuda y el permiso de la madre viuda.

39. De acuerdo con jurisprudencia de la corte, una diferencia de trato es
discriminatoria para los fines del articulo 14 de la Convencion si no "tiene ninguna
justificacion objetiva y razonable", es decir si no persigue un "objetivo legitimo" o si
no hay una "relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
el objetivo que pretendia realizarse". Los Estados contratantes disfrutan de un
cierto margen de apreciacién al evaluar si y en qué medida las diferencias en
situaciones similares justifican un tratamiento diferente. Sin embargo, razones muy
de pesadas tendria que ser presentado antes de que el Tribunal podria considerar
una diferencia de trato basada exclusivamente en el terreno del sexo como
compatible con la Convencidon (véase, entre otras autoridades, Van Raalte v.
Paises Bajos, sentencia de 21 de febrero de 1997, informes 1997-1, p. 186, § 39).
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40. Las notas de corte que esposa del solicitante trabajo a lo largo de la
mayor parte de su matrimonio con el solicitante y durante ese tiempo pagado
completo-contribuciones de seguridad social como una cuenta propia en
exactamente la misma manera que un hombre en su posicion habria hecho.
Observa también que el solicitante dio trabajo a su esposa de enfermera y cuidar a
sus hijos en 03 de noviembre de 1995 y que, siendo una fuente de ingresos
relativamente bajo, resultaba poco rentable para él volver al trabajo a tiempo
parcial después de la muerte de su esposa. A pesar de ello, la demandante tenia
derecho a beneficios financieros significativamente menos sobre la muerte de su

esposa que él habria sido si él fuera una mujer y ella habia sido un hombre.

41. El Tribunal observa también que denegatoria las autoridades el
solicitante pago de la viuda y el subsidio de una madre viuda se basa
exclusivamente en el hecho de que él era un hombre. No se ha argumentado que
el solicitante no satisfacer cualquiera de las demas condiciones legales para la
concesion de esos beneficios y por consiguiente en una situacion similar a las

mujeres en cuanto a su derecho a ellos.

42. La Corte considera que la diferencia de trato entre hombres y mujeres
en materia de derecho al pago la viudedad y subsidio de madre viuda, de los
cuales el solicitante fue victima, no fue basada en ninguna "justificacion objetiva y

razonable".

43. Por consiguiente hubo una violacion del articulo 14 de la Convencion en

conjuncion con el articulo 1 del Protocolo n° 1. B. de viudedad

44. La demandante afirma que se enfrentd a un riesgo muy importante que
él, dentro de los proximos afnos, ser privado por razones de su sexo de pension de
la viuda a la que de lo contrario habria sido titulado. Argumenté que ya estaba
sufriendo detrimento debido a estar privado de la posibilidad de solicitar siempre la

pension de viudedad.
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45. La demandante mantiene que la pension de viudedad constituye una
"posesion” a los efectos del articulo 1 del Protocolo no. 1. Sefial6 el hecho de que
es un beneficio social pecuniario, derecho al que estaba ligado a la satisfaccion de
las condiciones legales, incluyendo el pago de contribuciones de seguros
nacionales. Presentado que las condiciones que se aplican a la elegibilidad para la
pension de viudedad eran discriminatorias en su contra y que su caso asi era

indistinguible de Gaygusuz (citado arriba).

46. El gobierno sefialé que una viuda en la posicion de la demandante no
tendria derecho a pension de viudedad hasta al menos 2006, y posiblemente no
hasta 2009, que es la ultima fecha en la que nifio mas joven del solicitante dejara
de considerarse dependiente. Indicaron que una mujer en la posicion de la
demandante nunca podria calificar para la pension de viudedad, porque ella
puede, en el momento de su demanda futura, cumple los criterios legales
pertinentes. Asi, el Gobierno considera este aspecto de la queja hipotético y

especulativo.

47. El gobierno sostuvo que, en cualquier caso, pension de viudedad no
cayeran dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo no. 1 ya que no constituia
una "posesion” a los efectos de este articulo. Destacé el hecho de que el derecho
a pension de viudedad era dependiente en las aportaciones al seguro nacionales
del conyuge difunto del demandante. Indica que articulo 1 del Protocolo no. 1 no
dan derecho a una persona a cualquier beneficio particular de cualquier cantidad
particular, ni lo dan derecho a una persona al pago de una prestacion de
seguridad social a menos que esa persona habia satisfecho las condiciones
establecidas por la legislacibn nacional. Llamaron a soporte para sus
presentaciones de la sentencia del Tribunal Supremo en Hooper (ver parrafo 25

supra).

48. La corte reitera que el articulo 14 de la Convencion protege contra la

discriminacion, que es el tratamiento diferente, sin una justificacion objetiva y
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razonable, las personas en situacion de relevante similar (véase, por ejemplo,
Fredin v. Suecia (num. 1), sentencia del 18 de febrero de 1991, serie A num. 192,
p. 19, 8 60).

49. En el presente caso, incluso si el solicitante fuera una mujer y la
discriminacion de que se queja por lo tanto fue quitado, €l no actualmente
calificarian para la pension de la viuda en las condiciones establecidas en la ley de
1992. De hecho, una viuda en la posicion de la demandante no calificaria para la
pension hasta al menos 2006 y podria calificar nunca tan debido al efecto de otras
condiciones legales que requieren, por ejemplo, que un reclamante no volver a
casarse antes de la fecha en que su derecho de lo contrario se cristalizan. Tres de
los cuatro demandantes en Hooper (citado arriba) estaban en una posicion
equivalente a la demandante a este respecto, principal justicia Sefior Moses para

comentar que sus reclamos a la pension eran "hipotéticos" (ver parrafo 26 supra).

50. El Tribunal concluye asi que, puesto que el solicitante no haya sido
tratado diferentemente de una mujer en una situacion analoga, no tema de la
discriminacion contra el articulo 14 de la Convencion surge en materia de derecho
a pension de viudedad sobre los hechos de este caso. Se deduce que no es
necesario que la corte considere si las quejas de la demandante en este contexto

caen dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo no. 1.

II. VIOLACION DEL ARTICULO 14 DE LA CONVENCION EN RELACION CON EL
ARTICULO 8

51. La demandante también se quej6é de que la negativa de las autoridades
de Reino Unido a pagar le pago de la viuda y el permiso de la madre viuda que él
habria dado derecho habia sido una mujer en una posicion similar constituye
discriminacion por razén de sexo contra el articulo 14 de la Convencion en
relacion con el articulo 8. Hizo una queja idéntica en cuanto a su futuro no tienen

derecho a pensién de viudedad.
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52. La parte pertinente del articulo 8 de la Convencion dispone: "1. toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar... 2. Habra ninguna
interferencia de una autoridad publica con el ejercicio de este derecho salvo como
esta de acuerdo con la ley y es necesaria en una sociedad democratica en interés
de la... el bienestar economico del pais...” Subsidio A. viudo de la madre y el pago

de la viuda.

53. La corte, habiendo concluido que ha habido una violacion del articulo 14
de la Convencion, tomada en conjunto con el articulo 1 del Protocolo no. 1 en
cuanto a no tienen derecho la demandante a permiso de la madre viuda y pago de
la viuda, no considera necesario examinar sus guejas en ese sentido conforme al
articulo 14 de la Convencién en relacion con el articulo 8. B. pension de viudedad
de.

54. La solicitante argumentd que la prestaciéon de viudedad al cényuge
sobreviviente fue pensada claramente para promover la vida familiar. EI mantuvo
gue pension de viudedad se presto a, entre otros, una viuda que tenia hijos a su
cargo en la fecha de la muerte de su marido una vez que ella ya no estaba en la
recepcion de beneficios para nifios. Presenté que la prestacion de la pension al
conyuge sobreviviente estaba destinada a reconocer y promover la relacién de
parentesco entre los conyuges y ese derecho que afecta la manera en que los
socios casados arreglan sus asuntos financieros. Present6 asi que su denuncia en
cuanto a futuro no tienen derecho a pensién de viudedad se caydé dentro del

ambito del articulo 8 de la Convencion.

55. El gobierno, desde el principio, sometido que la pension de viudedad no
caigan dentro del dmbito del articulo 8 de la Convencién porque era duelo
siguiente a pagar y, en contraste con permiso de la madre viuda, no tenia como
objetivo mejorar la vida familiar o privada. Sin embargo, mas adelante en el
proceso ante la corte el gobierno aceptd el argumento de la demandante que

pension de viudedad cay6 dentro del ambito de este articulo.
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56. La corte ya ha concluido (véase el parrafo 50 anterior) que ninguna
cuestion de la discriminacion contra el articulo 14 se presenta en materia de
derecho a pension de viudedad en los hechos de este caso. Se deduce que es
necesario que la corte considere si las quejas de la demandante en el contexto de

la pensién de viudedad caen dentro del ambito del articulo 8 de la Convencion.

. PRESUNTA DISCRIMINACION SUFRIDA POR LA ESPOSA DEL
SOLICITANTE

57. El solicitante se quejé también por la discriminacién sufrida por su
esposa con respecto a la decisidén de rechazar lo pago de la viuda y el subsidio de
una madre viuda y con respecto a su futuro no tienen derecho a pension de
viudedad, sin perjuicio de los aportes de seguridad social por ella durante su vida.
La Corte considera que este aspecto de la queja no plantea problemas aparte de
los planteados en relacién con la discriminacion que supuestamente han sufrido
por el solicitante mismo. A la luz de las conclusiones alcanzadas anteriormente, la

corte no considera necesario tener en cuenta este aspecto de la queja.

IV. VIOLACION DEL ARTICULO 13 DE LA CONVENCION

58. La demandante también se quejéo de que no tenia ningun recurso
efectivo ante una autoridad nacional ya que la discriminacién de la que se quejo

fue contenida en la legislacion primaria inequivoca.

59. El articulo 13 de la Convencién dispone: "Todo el mundo cuyos
derechos y libertades, establecidos en [la] Convencién se violan tendra un eficaz
remedio ante la autoridad nacional a pesar de que la violacion se ha cometido por

personas que actuen en una capacidad oficial”.

60. La solicitante argumentd, debido a la discriminacion de la que se quejo

fue contenida en la legislacion primaria inequivoca y debido a que la Convencién
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habia no en el momento pertinente ha incorporado en la legislacion nacional, no
se fueron ninguna manera por la cual podria impugnar la denegacion de beneficios

antes de los tribunales nacionales o a otras autoridades.

61. El gobierno no present6 observaciones sobre el fondo de las quejas de

la demandante.

62. La corte reitera que del articulo 13 no va tan lejos como para garantizar
una solucién que permite la legislacién primaria de un Estado contratante para ser
impugnadas ante la autoridad nacional por motivos que es contrario a la
Convencion (véase James y otros v. el Reino Unido, sentencia de 21 de febrero de
1986, serie A no. 98, p. 47, 8 85). Por lo tanto es incapaz de aceptar el argumento

de la demandante.

63. Los hechos del presente caso por lo tanto no revelan ninguna violacion
del articulo 13 de la Convencion.

V. APLICACION DEL ARTICULO 41 DE LA CONVENCION

64. Articulo 41 de la Convencién dispone: "Si el Tribunal determina que ha
habido una violacion de la Convencién o sus protocolos correspondientes, y si la
ley interna de la alta parte contratante interesada permite so6lo parcial reparacion a
realizar, el Tribunal debera, si es necesario, pagar justa satisfaccion a la parte
lesionada.” A. dafios morales de

65. En materia de dafios morales, afirma la demandante: (i) 21,804.07 libras
esterlinas (GBP) con respecto a la pérdida del pago de la viuda (1.000 libras
Esterlinas) y de la madre viuda hasta 09 de abril de 2001, menos las deducciones
en relacion con el subsidio no valido y el beneficio de uno de los padres le rindio
durante ese periodo (GBP 20,804.07); (ii) los pagos de subsidio de la madre viuda

en relacion con un periodo constante después de 09 de abril de 2001; (iii) pagos
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de la pensiéon de viudedad una vez su derecho al permiso de los padres viudos
dejado; y (iv) intereses a la tasa del 8% anual en los atrasos de los beneficios de
todas las viudas encontradas debido a lo de 07 de junio de 1996 hasta la fecha del

juicio.

66. El gobierno acepté calculo del solicitante respecto de pago de la viuda y
asignacion de pago de la madre viuda por a 09 de abril de 2001. Se opuso a la
reclamacion de la demandante por intereses sobre la base de que las
prestaciones sociales no son pagadas generalmente para fines de inversion. El
gobierno concluye que la demandante tenia derecho a 21,804.07 GBP respecto de

dafios pecuniarios.

67. El Tribunal observa que célculos de la demandante en cuanto a la
cantidad de pago de la viuda y asignacion de pago de la madre viuda después de
las deducciones hasta que la aplicacion del nuevo régimen creado por la ley de
1999 en 09 de abril de 2001 no es disputados por el gobierno.

68. Mas la Corte observa que, de 10 de abril de 2001, el solicitante ha sido
derecho a reclamar subsidio del padre viudo de exactamente la misma manera
como €l podria, hubiera sido una mujer, han afirmado subsidio de madre viuda
bajo la ley de 1992.

69. La Corte considera que el interés puede ser reclamado desde las fechas
en gue cada elemento recuperable de dafios pecuniarios ultimos acumulados (ver,
entre otras autoridades, Smith y Grady c. Reino Unido (a satisfaccion), nams.
33985/96 y 33986/96, § 24, TEDH 2000-IX).

70. En estas circunstancias y hacer una concesion sobre una base
equitativa, la corte otorga indemnizacion a la demandante en la suma de 25.000

libras Esterlinas en relacion con la negativa a concederle el pago de la viuda y la
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pérdida del permiso de la madre viuda hasta a 09 de abril de 2001. B. los costos y

gastos.

71. El solicitante alegé también GBP 19,142.94 con respecto a los costos y
gastos, incluyendo el impuesto al valor agregado (IVA). Esto incluye los honorarios
de abogados y abogados con honorarios de enlace con otras organizaciones no
gubernamentales en relacibn con el caso y los honorarios de un experto

economista social del solicitante.

72. El gobierno no discutia la base cada hora precios reclaman por los
abogados de la demandante, pero presentaron que una elevacion de 100% en los
honorarios era injustificada. Manifestaron que la tarifa por hora cargada por un
abogado de la demandante fue también excesiva. Argumentaron que sumas para
enlace con otras organizaciones no gubernamentales no deben ser recuperable y
mantenido que, si sus objeciones preliminares en cuanto a la denuncia de la
demandante relativas a no tienen derecho a pension de viudedad fue confirmada
por el Tribunal, el solicitante deberia no tener derecho a esa parte de sus costos y
gastos conectado a dicha queja. El gobierno sugirié que una suma razonable en

relacion con los costos y gastos seria de 3.000 GBP incluye VAT.

73. La corte reitera que soélo los costos legales y gastos que han sido
realmente y necesariamente incurridos y que son razonables en cuanto a la
cuantica son recuperables en virtud de articulo 41 de la Convencion (véase, entre
otras autoridades, Nikolova v. Bulgaria [GC], no. 31195/96, § 79, TEDH 1999-II).

74. La corte no considera que sus conclusiones con respecto a la denuncia
de la demandante por no tienen derecho a pensién de viudedad implican que los
costes legales y gastos innecesariamente incurrieron o fueron irrazonables sobre
cuantica (ver Smith y Grady (a satisfaccion), citada anteriormente, 8 30 y Jordan c.
el Reino Unido (N° 1), n. 30280/96, 8§ 42, 14 de marzo de 2000). Sin embargo, se

considera que la elevacion en honorarios de abogado era injustificada y que los
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honorarios de los abogados eran excesivos. A la luz de lo anterior, el Tribunal
otorga la suma global de 12.500 libras Esterlinas para costos legales y gastos,

incluyendo VAT. Interés por defecto C.

75. De acuerdo con la informacion disponible a la corte, la tasa legal de
interés aplicable en el Reino Unido en la fecha de adopcién de la presente

sentencia es 7,5% por afio.

POR ESTAS RAZONES, EL TRIBUNAL POR UNANIMIDAD

1. Sostiene que el articulo 14 de la Convencion en conjuncion con el
articulo 1 del Protocolo no. 1 es aplicable a la queja de la demandante relativa no

tienen derecho al pago de la viuda y tolerancia de la madre viuda.

2. Sostiene que ha habido una violacion del articulo 14 de la Convencion en

conjuncién con el articulo 1 del Protocolo no. 1 en relacién con dicha queja;

3. Sostiene que no es necesario tener en cuenta que la queja conforme al

articulo 14 de la Convencioén en relaciéon con el articulo 8;

4. Sostiene que no ha habido ninguna violaciéon del articulo 14 de la
Convencién en conjunto con el articulo 8 de la Convencion o el articulo 1 del
Protocolo no. 1 en relacion con la queja de la demandante relativa no tienen

derecho a pension de la viuda;

5. Sostiene que no por ello es necesario considerar si del articulo 8 de la
Convenciéon y articulo 1 del Protocolo no. 1 son aplicables a la queja de la

demandante relativa no tienen derecho a pension de la viuda;

6. Sostiene que no es necesario considerar el caso conforme al articulo 14

de la Convencién en relacion con el articulo 8 de la Convencién o el articulo 1 del
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Protocolo no. 1 en relacion con la queja sobre discriminacion supuestamente

sufrida por la esposa del solicitante;

7. Sostiene que no ha habido ninguna violacion del articulo 13 de la

Convencion;

8. Sostiene que el Estado demandado debe pagar el solicitante dentro de
tres meses desde la fecha en que el juicio final segun el articulo 44 § 2 de la
Convencion: (i) 25.000 libras Esterlinas (25 mil libras esterlinas) por dafios
morales; (i) GBP 12.500 (12,5 mil libras esterlinas) con respecto a los costos y
gastos de las actuaciones ante los érganos de la Convencion (incluye el impuesto
al valor agregado); b interés simple a una tasa anual de 7,5% serad pagadero
desde la expiracion de los tres meses mencionados hasta el establecimiento; 9.

rechaza el resto de la reclamacién del solicitante de justa satisfaccion.

Hecho en inglés y notificada por escrito de 11 de junio de 2002, en virtud de

la regla 77 88 2 y 3 del Reglamento de la corte.

Michael O'Boyle Matti Pellonp&é Secretario Presidente. Caso WILLIS vs. el
Reino Unido sentencia WILLIS vs. Reino Unido juicio
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