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I. NOTA ACLARATORIA

El presente trabajo de investigacion se enfoca en el analisis del derecho penal
antidiscriminatorio en México durante un periodo de veinte afos, compren-
dido entre la reforma al articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM, en adelante) publicada en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF; en lo sucesivo) el 14 de agosto de 2001 y enero de 2021, fecha
hasta la cual se analizaron los 33 codigos penales vigentes en el Estado mexi-
cano para rastrear, analizar y comparar los tipos penales de discriminacion.

El derecho penal antidiscriminatorio es una faceta del derecho penal
poco explorada en el pais, a causa —principalmente— de la falsa creen-
cia de que en México “la discriminacién no existe” o simplemente no es
considerada un problema de atencion urgente. El presente trabajo busca
explorar la atencion al problema de la discriminacion desde la 6ptica penal,
particularmente desde la formulacion y construccion de los tipos penales,
identificando en su proceso legislativo, la etapa clave, que determinara la
adecuada proteccién a los bienes juridicos tutelados por dichos tipos: la dig-
nidad, el derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminacién.

Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México
y abogado fintech en el sector privado. Lineas de trabajo: teoria del delito, derecho de ejecu-
ci6n penal, derecho econémico y derecho antidiscriminatorio.
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A'lo anterior, se suma una politica antidiscriminatoria desprovista de re-
cursos humanos y econémicos suficientes; ninguna politica publica —por
idonea que sea— lograra su cometido con buenas intenciones y sin recursos
economicos.

II. CONCEPTUALIZAR LA “DISCRIMINACION”

Como ya se ha referido en multiples trabajos académicos,! la discriminacion
surge como un concepto neutro para nombrar a la accién de distinguir una
“cosa” de otra; sin embargo, cuando la conducta de “discriminar” se presen-
ta en la interaccion entre seres humanos, quiza inicialmente de manera na-
tural en las primeras organizaciones sociales, cuando se segregaba a quienes
no podian trabajar para contribuir a la supervivencia del grupo; asi, se inicid
con una serie de distinciones con efectos perjudiciales que hasta la fecha se
siguen presentando en las acciones cotidianas.

La discriminacién es una conducta arraigada en la cultura y, por ende,
se ha difundido a través de los grupos sociales. Consiste en una distincion,
exclusion, restriccion o preferencia hacia un ser humano o grupo de seres
humanos y trae como consecuencia, la obstaculizaciéon, menoscabo o anu-
lacion del reconocimiento, goce o ejercicio de uno o mas derechos.

En ese sentido, la discriminacién es un atentado directo contra la digni-
dad —piedra angular sobre la cual se fundan los derechos humanos y los
Estados sociales democraticos y de derecho— y contra la igualdad —que
permite realizar la vida con dignidad—, concretamente contra la igualdad
sustantiva y el derecho a la no discriminacion. Desde la 6ptica juridica, exis-
te discriminaciéon cuando no se cumple con tres criterios: 1) objetividad, 2)
racionalidad y 3) proporcionalidad; de modo que una distincién en la nor-
ma juridica es valida si cumple con estos criterios.

La discriminaciéon opera a través de expresiones de rechazo dirigidas
contra determinados grupos o individuos que han sido estigmatizados con
base en una concepcion social que supera lo racional y que, pese a lo injus-
tificado y arbitrario de dichas expresiones, por parte del sujeto que presenta
la conducta se estiman como argumento “valido y suficiente”; con inde-

I' La presente conceptualizacion es el resultado de la evolucién de la primera definicién

que elaboré formalmente y se publicé en: voz “Discriminaciéon”, en Contreras Bustaman-
te, Ratl y Fuente Rodriguez, Jesus de la (coords.), Diccionario furidico, México, Universidad
Nacional Auténoma de México-Tirant lo Blanch, 2019, pp. 735 y 736. Al tratarse de un
tema de investigacion recurrente en mi practica profesional, se pueden encontrar multiples
referencias en torno a la construccion de una definicién desde la 6ptica juridica, disponible
en: https://notitiacriminis.mx/ 'y disponible en: https://www.laquerelladigital.com/.
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pendencia del comportamiento que presenta o no el sujeto del acto discri-
minatorio. Quiza el mayor riesgo de no atender la discriminacién es que
cualquier persona puede ser victima de ella en algin grado, con indepen-
dencia de que efectivamente presente o no el rasgo, al cual el perpetrador le
atribuya la razon de su conducta.

III. CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Cuando se habla de un derecho penal antidiscriminatorio mexicano, es
necesario partir de la referencia a su marco juridico constitucional en el
articulo lo. de la CPEUM porque hace la funciéon de una clausula de re-
conocimiento o incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos e, histéricamente, su contenido se ha ocupado indirectamente de
la dignidad e igualdad, al prohibir la esclavitud. No se trata de obviar el
contenido y vocacién de otras normas constitucionales que también tutelan
la igualdad, como es el articulo 4o. con su igualdad ante la ley de la mujer
y el hombre.

En el daltimo siglo, el articulo lo. constitucional ha sido objeto de tres re-
formas desde su aprobacion, a saber:

a) La primera de ellas se publicé en el DOF de 14 de agosto de 2001
y consisti6é en adicionar un parrafo segundo que originalmente era
el articulo 20. constitucional y un parrafo tercero, que introdujo el
principio de no discriminacién, de la siguiente forma:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condi-
ciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.?

Esta enmienda dio fundamento juridico a una politica antidiscrimina-
toria.

2 “Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer
parrafos al articulo lo., se reforma el articulo 20., se deroga el parrafo primero, del articulo
40.; y se adiciona un sexto parrafo al articulo 18, y un altimo parrafo a la fraccién tercera del
articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos™, Diario Oficial de la
Federacion, Primera Seccién, 14 de agosto de 2001, p. 2, disponible en: Attp://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref 151 _14ago01_ima.pdf
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b) La reforma siguiente fue publicada el 4 de diciembre de 2006. En
ella se modificé el parrafo tercero con el fin de cambiar “capacidades
diferentes” por “discapacidades”.3

¢) La tercera y tltima enmienda fue la de 10 de junio de 2011, en ella
hubo variacién: en el parrafo primero se reemplazé “todo indivi-
duo” por “todas las personas”; se sustituyé “garantias que otorga”
por “derechos humanos reconocidos” y se adicion6 “y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion”; se adicionaron dos parrafos (un
segundo y un cuarto); y en el ahora parrafo quinto se afadio el cali-
ficativo “sexuales” a la categoria preferencias.*

El articulo lo. constitucional quedo integrado por cinco parrafos, cada
uno de ellos da fundamento a elementos de suma trascendencia, como son:
el parrafo primero es fundamento del principio de igualdad en derechos
fundamentales, jerarquia constitucional de los tratados internacionales, res-
triccion y suspension de garantias; el parrafo segundo prevé la interpreta-
ci6n conforme y el principio pro persona; el parrafo tercero integra las obli-
gaciones generales y especificas del Estado en materia de derechos humanos
y las caracteristicas de los derechos humanos; el parrafo cuarto prohibe la
esclavitud y garantiza la libertad; y el parrafo quinto contiene el principio
de igualdad ante la ley y no discriminacion, asi como las llamadas categorias
sospechosas.

Resulta interesante advertir que, si bien el tema de esta investigacién
es el derecho penal antidiscriminatorio como una de las formas en que el
Estado cumple con el deber de sancionar la violacién al derecho humano
a la igualdad (especialmente la igualdad de hecho o sustantiva) y el dere-
cho a la no discriminacién, de acuerdo con Carbonell, esta norma habilita
un control jurisdiccional de la no discriminacion,® que no se refiere ni al pro-

3 “Decreto por el que se reforma el Articulo lo., Parrafo Tercero de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 4 de diciembre de
2006, Primera Seccion, p. 13, disponible en: Attp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/
CPEUM_ref_169_04dic006_ima.pdf

+ “Decreto por el que se modifica la denominaciéon del Capitulo T del Titulo Primero
y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
Drario Oficial de la Federacion, 10 de junio de 2011, Primera Seccion, p. 2, disponible en: Attp://
www. diputados.gob.mx./LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_ 194 _10junl 1.pdf

5 “Una de las cuestiones mas debatidas de los tltimos afios en torno a la prohibicion de
discriminar tienen que ver con la forma en que su violacién puede ser reparada; concretamen-
te, el tema que preocupa de forma insistente es el de los efectos de una sentencia de la jurisdic-

ci6n constitucional que anule una norma por ser discriminatoria. En algunos casos, el efecto
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ceso penal, ni al proceso de queja sustanciado ante el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion, sino a un asunto de la jurisdiccién constitucional.

Con la inclusiéon de la llamada “clausula antidiscriminatoria” contenida
en el parrafo 5o., del articulo lo., de la CPEUM, todas las autoridades es-
tatales se vieron vinculadas a proteger en el ambito de su competencia los
derechos a la igualdad y a la no discriminaciéon. Consecuencia de lo ante-
rior, se formul6 la Ley IFederal para Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon
publicada en el DOF de fecha 11 de junio de 2003.

Una obligacién del Estado en materia de derechos humanos es garantizar
que las personas cuyos derechos fueron violados, cuenten con un recurso
efectivo para su atencion integral. Es cierto, originariamente correspondi6
a los organismos de proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos
la atencién de casos de discriminacion, pero se presentaron dos situaciones:
1) ante la existencia de una nueva autoridad, el Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminaciéon —creado con base en la ley de 2003—, responsable
principal de la politica antidiscriminatoria y con competencia para conocer
de posibles actos de discriminacion, las comisiones de derechos humanos de-
jaron de atender esos casos, y 2) tanto las comisiones de derechos humanos,
como el entonces recién creado Consejo Nacional para Prevenir la Discrimi-
nacion, sélo tenian competencia cuando los probables responsables de con-
ductas discriminatorias fueran autoridades estatales, limitandose a “orientar
y conciliar” cuando los acusados fueran particulares.

Desde el inicio de su vigencia hasta la publicacion de la reforma de 20 de
marzo de 2014, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon
preveia como unica forma de atender las quejas por presuntas conductas
discriminatorias de particulares, el procedimiento conciliatorio, en el que,
si alguna de las partes o ambas no lo aceptaban, la atencién a la queja se
limitaba a “brindar orientacién al quejoso para que acuda ante instancias
judiciales o administrativas correspondientes”.®

En relacion con la reforma constitucional de 2001 y con la Ley Federal de
2003, la aparicion de leyes antidiscriminatorias en cada una de las treinta y
dos entidades federativas se dio de forma muy diferente en el trascurso del
tiempo, a saber: en 2004, tnicamente Tamaulipas; en 2003, sélo Nayarit; en

de esa sentencia puede ser el de extender el supuesto de la norma a sujetos hasta entonces
irrazonablemente excluidos de ella; en otros puede llevar a la simple anulacién de la norma,
retirando un derecho o prerrogativa que habia sido reconocido de forma discriminatoria”,
Carbonell, Miguel, “Articulo lo. Comentario”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de
sus constituctones, 9a. ed., seccion tercera, vol. VI, México, Miguel Angcl Porraa, 2016, p. 274.

6 Articulo 81, parrafo segundo, de la publicacién original de la Ley Federal para Preve-
nir y Eliminar la Discriminacion.
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2006, tres entidades federativas;’ en 2007, cuatro estados;® en 2008, tinica-
mente Colima; en 2009, cuatro estados;? en 2010, sélo Yucatan; en 2012,
cuatro estados;!0 en 2013, seis entidades federativas;!! en 2014, dos estados;!?
en 2015, dos estados;'? en 2016, dos estados;!* y en 2017, Nuevo Leoén, siendo
el tltimo estado en contar con su propia ley en esta asignatura.

De las treinta y dos entidades federativas, diecinueve crearon una autori-
dad especifica para ser titular de la politica antidiscriminatorial® y doce fa-
cultaron a su comision estatal de derechos humanos para encargarse. Excep-
cionalmente, en el Estado de Puebla, se orden¢ la integracion de comités al
interior de cada ente publico para conocer de conductas discriminatorias.

Mas alla de la titularidad de la politica antidiscriminatoria, es preciso co-
mentar que la autoridad creada, independientemente de su nombre, en va-
rios casos es un mecanismo de coordinacién interinstitucional que delega la
facultad para conocer de presuntas conductas discriminatorias; sin embargo,
convocar a tantas personas y autoridades para su integracion provoca que la
viabilidad de su conformacién y correcto funcionamiento se vuelvan lejanos
y, al final, no es comprensible a quién le toca conocer de las conductas dis-
criminatorias, menos cuando el probable responsable es un particular, con lo
que se evidencia la ineficiencia del sistema de proteccion no jurisdiccional del
derecho a la no discriminacion; frente a lo cual, el Poder Legislativo encausé
hacia la instancia penal, la respuesta estatal a los actos de discriminacion.

IV. CODIGO PENAL FEDERAL

Es posible fijar la fecha de inicio de esta introduccion del derecho penal an-
tidiscriminatorio en el orden juridico nacional, el 3 de marzo de 2011, cuan-
do la diputada Diva Hadamira Gastélum Bajo presenté a consideracion del

7" Baja California Sur, Zacatecas y la Ciudad de México; esta tltima publicé su ley en la
Gaceta Oficial de 19 de julio de 2006, misma que posteriormente fue abrogada y sustituida por
la pubhcadd el 24 de febrero de 2011.

8 Campeche, Chihuahua, Coahuila y Estado de México.

Chiapas, Durango, Michoacan y San Luis Potosi.

Aguascalientes, Baja California, Querétaro y Quintana Roo.

Hidalgo, Oaxaca, Puebla, Sinaloa, Tlaxcala y Veracruz.

Guanajuato y Sonora.

Jalisco y Morelos.

Guerrero y Tabasco.

Baja California Sur, Chiapas, Ciudad de México, Coahuila, Colima, Guanajuato,
Guerrero, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Querétaro, Sinaloa,
Sonora, Tabasco, Yucatan y Zacatecas.
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pleno de la Camara de Diputados la “Iniciativa con proyecto de Decreto por
el que se reforman y adicionan diversas disposiciones a los Codigos Penal
Federal y Federal de Procedimientos Penales”. Dicha iniciativa también fue
signada por las diputadas Alma Carolina Viggiano Austria, Rosario Brindis
Alvarez y Enoé Uranga Mufioz. Una vez presentada, fue turnada a la Comi-
si6n de Justicia de la LXI Legislatura de la Camara de Diputados en la misma
fecha. Comisién que, para su estudio, analisis y dictaminacion, la agrupd
junto con otras iniciativas con la tematica de la situacion juridico-penal de la
mujer y su acceso a la justicia, y que proponian cambios a los mismos orde-
namientos.

Al anterior grupo de iniciativas, se sumo otro en la misma linea temati-
ca, compuesto por iniciativas que, ademas de proponer modificaciones a
los codigos penales sustantivo y procesal, buscaban reformar la Ley Gene-
ral de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia; motivo por el
cual, de este segundo grupo conocié también, la Comisiéon de Equidad y
Género, unida a la de Justicia. Finalmente, el dictamen de las Comisiones
Unidas de Justica, y Equidad y Género, vers6é acerca de nueve iniciativas
y sumo propuestas para modificar la Ley Organica de la Administracién
Pablica Federal y la Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica.

De acuerdo con las consideraciones respecto de las nueve iniciativas re-
feridas, “todas ellas proponen reformar ordenamientos legales a efecto de
garantizar el acceso a la justicia para las mujeres de manera eficaz, iguali-
taria y desde una perspectiva de género”.!® Por lo que respecta a la discri-
minacién vista como delito, s6lo una de estas iniciativas proponia su tipifi-
cacion; se trata de la del 3 de marzo de 2011, misma que fue tomada como
eje rector en la elaboraciéon del dictamen, por presentar una propuesta de
reformas integral, ademas de abordar al tiempo, los otros temas en los que
el resto de iniciativas buscaban incidir.!” El dictamen que resulté de la deci-
s16n anterior, busco impactar en las siguientes figuras: reparacion del dafio,
perdon del ofendido, prescripcion de los delitos, homicidio y lesiones ca-
lificadas por odio, feminicidio, delitos contra los derechos reproductivos,

16 C4mara de Diputados, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Equi-
dad y Género, con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones del
Codigo Penal Federal; y de las Leyes General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, Organica de la Administraciéon Publica Federal, y Organica de la Procuraduria
General de la Republica”, Diario de los Debates, 13 de diciembre de 2012, p. 4. Consultado
dentro del documento “Proceso Legislativo: Decreto 254, LXI Legislatura”, Diario Oficial
de la Federacion, 14 de junio de 2012, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
proceso/Ixi/254_DOF_14juni?2.pdf:

7 Cfi: Ibidem, p. 7.
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abuso sexual, estupro, violacién, incesto, privacion ilegal de la libertad con
propositos sexuales, trata equiparada, violencia familiar y fraude familiar.!8

Lo que ocurri6 con el articulo donde se tipificaba la discriminacién fue lo
siguiente: de la iniciativa a su dictamen por la Comision de Justicia, se modi-
fico la ubicacion del articulo: el nimero que le corresponderia vy, el nimero
y rubro del capitulo; se cambi6 la redacciéon del primer parrafo; se modificd
una fraccién y se ahadieron otras tres; y se adicionaron dos parrafos previos
al altimo de la propuesta. El dictamen fue aprobado en lo general y en lo
particular por 279 votos, 0 abstenciones y 0 votos en contra, en fecha de 13
de diciembre de 2011 y fue turnado a la Cadmara de Senadores.

La minuta con el proyecto de decreto fue recibida en la sesién ordinaria
del Senado de la Republica del 15 de diciembre de 2011. En la misma sesion
se acordd darle tramite y fue turnada a las Comisiones Unidas de Justicia y
de Estudios Legislativos, las cuales procedieron a su analisis y entre las consi-
deraciones que efectuaron en su proyecto de modificaciones, trascendié que
suprimieron lo correspondiente a la discriminacioén; pero fue una reserva pre-
sentada al momento de su exposicion al pleno del Senado la que reincorporé
al capitulo de discriminacién al proyecto que, finalmente, se regres6 a la Ca-
mara de origen.

La Céamara de Diputados al cumplir con la obligacién de tnicamente en-
trar al estudio de los cambios propuestos por la Cadmara revisora, acord6 de
conformidad con las modificaciones y asi fue como finalmente, el texto legal
del que se ocupa este apartado continué sin modificacién hasta que inici6 su
vigencia.

En los parrafos anteriores se da una explicacion sucinta sobre la trayec-
toria por la que transito el texto que quedaria como articulo 149, Ter hasta
comenzar su vigencia, pero algo que cobra vital relevancia es que, de los de-
bates entre los legisladores, se aprecia que los diputados apenas mencionaron
el tema de la discriminacion como delito y en el Senado casi se queda fuera
de la reforma.

En este contexto, en los comentarios de las y los legisladores a favor
de la inclusion de la discriminacion en el Codigo Penal Federal, se apre-
cia mas “buena voluntad” que técnica legislativa o conocimiento juridico
penal. Tampoco abundaron los conocimientos sobre politica criminal; sin
embargo, no se soslaya que, con independencia de las motivaciones y fun-
damentos de las legisladoras y legisladores, lo relevante es contar con dichas
reformas penales.?

18 Cfic Ibidem, pp. 22-25.
19" Por ejemplo, la diputada Enoé Margarita Uranga Mufioz manifesté: “Gracias, presi-
dente. Un dia de fiesta y de estar contentos...
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Ahora bien, en lo relativo a los argumentos expuestos en la iniciativa y
concretamente a lo que se refiere a la discriminacién como delito, destacan
los siguientes:

— Laigualdad formal entre mujeres y hombres como principio juridi-
co internacional reconocido en los instrumentos juridicos interna-
cionales vinculantes para el Estado mexicano.

— Se expresa la necesidad de una accién normativa para combatir las
manifestaciones aun subsistentes de discriminaciéon —cualquiera
que sea el tipo de ésta— y que permita la remocién de aquello que
impida alcanzar la igualdad; se pone énfasis en las mujeres, pues su
vulneracion y discriminacién por razones de sexo y género es una
situaciéon antiquisima en la historia de la humanidad, reconociendo
que han sido ellas, quienes mayor esfuerzo han aplicado para la
reivindicacion de sus derechos.

— Se habla de la eliminacion de los factores culturales de violencia
y discriminacién presentes en la ley que generan injusticia ¢ im-
punidad. La creacion de normas juridicas y la modificacion de las
actuales, no debe ignorar el impacto diferenciado que la aplicacion
de determinados ordenamientos puede generar en la vida de las
personas.

En el tema de discriminacién agradezco a la Comision de Justicia por aceptar la propuesta
de su servidora en sus términos. El Ciédigo Penal por primera vez hablara de la obligacion de
no discriminar por preferencia sexual, identidad genérica, xenofobia entre varias otras causas.
Efectivamente estamos creando el Delito de Discriminacién que se perseguird por querella,
pues aunque existe la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién su gran debilidad
es que carece de sanciones efectivas que inhiban estas conductas y que hagan que el responsa-
ble enfrente a la justicia.

Gracias al nuevo articulo 149, Ter, quien vulnere derechos humanos, menoscabe
libertades, provoque o incite a la violencia; niegue un servicio o una prestacion, excluya,
etcétera, enfrentara pena de prision, dias de trabajo en favor de la comunidad y multa
econdmica.

De la mano de esta reforma esta la necesidad de que se reconozcan el homicidio y le-
siones de odio como un elemento agravante para la aplicacién de la pena, por ello ahora
se definiria y reconoceria la existencia de estas agresiones motivadas en la discriminacion”.

Camara de Diputados, Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia, y de Equidad y Género, con
proyecto de decreto que reforma y adiciona dwersas disposiciones del Cédigo Penal Federal; y de las Leyes
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, Orgdnica de la Administracion Piblica
Federal, y Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, 13 de diciembre de 2011, pp. 10y 12.
Aprobado en lo general y en lo particular por 279 votos en pro, 0 en contra y 0 abstenciones.
Se turné a la Camara de Senadores para sus efectos constitucionales. Duario de los Debates, 13

de diciembre de 2012.
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— Se senala a la violencia de género como el primero y mas alarmante
de los fenomenos que afectan la vida de las mujeres, cuya concep-
cion social y juridica también se ha transformado, pasando de ser
un “asunto de familia” que se resolvia en la privacidad del hogar a
ser perseguido y denunciado con ordenamientos especificos para su
erradicacion; sin embargo, el progreso en su atencion es insuficiente.

Del analisis y dictamen de la primera lectura de la “Minuta Proyecto
de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Codigo Penal Federal, de la Ley General de Acceso a las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, de la Ley Organica de la Administracién Pablica
Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca”, remitida por la Camara de Diputados el 13 de diciembre de 2011,
las Comisiones Unidas de Justicia; y Estudios Legislativos del Senado, en
lo que atane al proyecto de articulo 149, ter, efectuaron una breve explo-
raciéon de cada uno de sus seis parrafos. De dicha revision, lo destacable
es la referencia a identificar quiénes serian los sujetos activo y pasivo, la
presencia de dolo directo, criticar los supuestos en los que se ve agravado,
mencionar los elementos normativos de valoraciéon cultural presentes y las
252 formas posibles en que podria configurarse el delito con la redaccion
propuesta.??

Dentro del dictamen en comento, en la parte de “Consideraciones” se
cuestiona la utilizacién de conceptos vagos o imprecisos derivado del arri-
bo de conceptos de indole social a la érbita del derecho penal. La principal
critica al articulo 149 ter se centrd en su incumplimiento a la exigencia del
derecho a la legalidad en materia penal, “para que el legislador describa de
manera precisa, clara y univoca las conductas prohibidas y sus consecuen-
cias juridicas”.?!

Otra cuestidon que se critica y sobre la que desafortunadamente no se
profundiza es la referencia al principio de intervencién minima del derecho
penal, para recordar que varios de los supuestos contenidos en la propuesta
de articulo 149 ter no deberian estar siendo considerados dentro de la ley
penal.??

20 Senado de la Republica, Comisiones Unidas de Justicia y Estudios Legislativos, Minuta
Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal Federal, de la
Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion
Piblica Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiblica, 11 de abril de 2011,
pp. 10-12.

2L Ibidem, pp. 28'y 29.

22 Ibidem, p. 31.
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Luego de esas reflexiones, la discriminacién habria quedado fuera, de no
ser por una propuesta de reserva al dictamen en comento, formulada por los
senadores Jests Murillo Karam y Leonel Godoy Rangel y la senadora Maria
Serrano Serrano, que finalmente se aprobé por unanimidad, lo cual contras-
ta con que previamente ni siquiera se habia pensado incluir ese articulo. De
la reserva se destaca lo siguiente:

El pasado 3 de marzo, Ricardo Bucio, presidente del CONAPRED, confirmé
la necesidad de sancionar la discriminacion por la via administrativa o penal
ante un preocupante incremento de este fenomeno en el pais.

Imaginense ustedes que en el afio 2011 se interpusieron mas de 1093 de-
nuncias, y en lo que va de este afio tenemos 254. Ante el crecimiento de este
fenémeno, la Camara de Diputados incluy6 en su dictamen el tipo penal de

discriminacién...?3

El' mismo 19 de abril de 2012, el dictamen de la minuta (incluyendo la re-
serva aprobada) fue votado con 74 votos a favor y una abstencion; luego fue
devuelto con modificaciones a la Camara de Diputados. Fue el 24 de abril
del mismo ano, cuando el presidente de la Mesa Directiva de la Camara de
Diputados, turno la minuta a la Comision de Justicia.

La Comision de Justicia de la Gamara de Diputados subraya en relacion
con el articulo 149 ter de la minuta enviada por el Senado lo siguiente:

Continta senalando que el Juicio analogo con relacion a la nueva figura delic-
tiva que se invoca plasmar con el interés de prohibir y sancionar la discrimina-
cion. Descripcion tipica, en la que se manifiestan el uso de algunos conceptos
vagos e imprecisos, consecuencia de transposiciones a la esfera penal de con-
ceptos desarrollados en las ciencias sociales; como el enunciado que se pre-
senta en el parrafo pentltimo del articulo 149 Ter del Codigo Penal Federal.

Recalca que los Principios de determinaciéon y de texatividad (sic), que
imponen a las autoridades que legislen y juzguen la obligacién de evitar en
normas que expidan la presencia de enunciados vagos o imprecisos, abiertos
y amplios que solo consientan la arbitrariedad y la incertidumbre juridica,
por lo que con fundamento al articulo 14 Constitucional se exige una exacta
aplicacion de la propia Ley.2*

23 Propuesta de Reserva al Dictamen con Proyecto de Cédigo Penal Federal, de la Ley General de Acceso a
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion Piblica Federal y de la Ley
Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, elaborada por los senadores Jestis Murillo Karam
y Leonel Godoy Rangel y la senadora Maria Serrano Serrano, 19 de abril de 2012, p. 1.

24 Camara de Diputado, “Dictamen de la Comisién de Justicia, con proyecto de decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal Federal, de la
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Silos anteriores argumentos los tenia presentes la Comision de Justicia de
la Camara de Diputados, es de extrafiar que dentro de sus consideraciones
no se apunt6 nada mas sobre la redaccion del articulo 149, Ter y, tal y como
fue enviado por los senadores, el texto se conservo sin una sola modificacion
en el dictamen de la Comision de Justicia, que fue discutido y votado el 30
de abril de 2012, y turnado al Ejecutivo federal para sus efectos constitu-
cionales.?> En tan importante paquete de reformas, también se aprobé el
feminicidio, el homicidio y las lesiones calificadas por ventaja, cuando exista
una situaciéon de vulnerabilidad motivada por la condicién fisica o mental o
por discriminacién.?

La redaccion del articulo 149, Ter, del Codigo Penal Federal que final-
mente fue aprobada es la siguiente:

Titulo Tercero Bis

Delitos contra la Dignidad de las Personas

Capitulo Unico

Discriminacion

Articulo 149 Ter. Se aplicara sancién de uno a tres afios de prision o de
ciento cincuenta a trescientos dias de trabajo a favor de la comunidad y hasta
doscientos dias multa al que por razones de origen o pertenencia étnica o
nacional, raza, color de piel, lengua, género, sexo, preferencia sexual, edad,
estado civil, origen nacional o social, condicién social o econémica, condiciéon
de salud, embarazo, opiniones politicas o de cualquier otra indole atente con-
tra la dignidad humana o anule o menoscabe los derechos y libertades de las
personas mediante la realizaciéon de cualquiera de las siguientes conductas:

I. Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga derecho;

II. Niegue o restrinja derechos laborales, principalmente por razén de gé-
nero o embarazo; o limite un servicio de salud, principalmente a la mujer en
relacion con el embarazo; o

III. Niegue o restrinja derechos educativos.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer parrafo de
este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o prestacion
a que tenga derecho se le aumentard en una mitad la pena prevista en el
primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion

Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Organica
de la Administracién Pablica Federal y de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica”, p. 3, Diario de los Debates, 30 de abril de 2012.

25 Idem.

26 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal, de la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de la Ley Orgdnica de la Administracion
Piblica Federal y de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Repiiblica, Diario Oficial de la Fe-
deracidn, 14 de junio de 2012.
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e inhabilitaciéon para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comision
publicos, por el mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.

No seran consideradas discriminatorias todas aquellas medidas tendentes
a la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Cuando las conductas a que se refiere este articulo sean cometidas por
persona con la que la victima tenga una relacién de subordinacién laboral, la
pena se incrementard en una mitad.

Asimismo, se incrementara la pena cuando los actos discriminatorios li-
miten el acceso a las garantias juridicas indispensables para la protecciéon de
todos los derechos humanos.

Este delito se perseguira por querella.

V. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

El 30 de septiembre de 1999 se publicé en el DOF, el “Decreto por el que se
derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Ma-
teria de Fuero Federal”, el cual significo un antes y un después en la legislacion
penal a nivel federal y local porque trajo a la vida juridica el “Cédigo Penal
para el Distrito Federal” a través de un proceso legislativo muy criticado?’ y
dej6 por separado un “Coédigo Penal Federal”.

Entre los cambios que comenzaron a marcarle una identidad propia, has-
ta “vanguardista” al Codigo Penal para el Distrito Federal, se encuentra que
se adicion6 el “Titulo Decimoséptimo Bis” denominado “Delitos contra la
Dignidad de las Personas”, con un capitulo tnico que contenia los articulos
281 Bis y 281 Ter, que tipificaron la discriminacién y la tortura, respectiva-
mente. La autora Olga Islas, quien realiza una critica al origen del Codigo
Penal del anio 2000, igualmente reconoce la notable contribuciéon que sig-
nifica para el desarrollo social, la aparicion de tipos penales protectores de
la dignidad.?®

No acababa el anio 2000, cuando ya se presentaban iniciativas para que
el Distrito Federal contara con un “nuevo” Cédigo Penal y aunque ningu-
no de esos proyectos prospero, la intencién reformista tuvo sus frutos y el 16
de julio de 2002, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, aparecié publicado el
“Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”, que se ocuparia de la discri-
minacion en el articulo 206.

27 Tslas de Gonzélez Mariscal, Olga, “El nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXIII, nim. 98, mayo-agosto de
2000, pp. 845-872.

28 Ibidem, p. 867.
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Es interesante que durante la discusién del dictamen del proyecto de de-
creto del entonces llamado Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, in-
tervino el diputado José Luis Buendia Hegewisch con relacién al delito de
discriminacién para destacar que con “la nueva descripcién que de él se hace,
se abre la posibilidad de que cualquier persona o grupo de personas que se
vea vejada o excluida por motivos discriminatorios, pueda querellarse y el
delito se pueda perseguir sin la necesidad de que la vejacion o la exclusion
hayan tenido como resultado un dafio material o moral, éste no tendra que
acreditarse”.?

Buendia Hegewisch contintia diciendo: “De esta manera se da proteccion
a la igualdad como bien juridico tutelado y se contribuye a la construccion de
una comunidad donde la pluralidad sea un valor positivo que enriquezca la
vida social y no una razén mas para profundizar en la desigualdad”.3°

Las diferencias entre los “delitos contra la dignidad de las personas” en el
Cédigo del 2000 y el Codigo del 2002, se enlistan a continuacién:

— Titulo: cambia el nimero y la denominacién permanece igual.

— (apitulo: continta un capitulo tnico. El codigo de 2002 anade la
denominacién “Discriminacion”.

— El ntimero de articulo pasa de 281 bis a 206.

— En el parrafo primero se suprime la pena de trabajo en favor de
la comunidad; se anlade a las categorias protegidas, la procedencia
étnica; la categoria “cardcter fisico” cambia por “caracteristicas fi-
sicas”.

— La fraccién primera se mantiene igual; la fraccién segunda se su-
prime; de la fraccion tercera se conserva solo una parte y el conte-
nido de la fraccién cuarta se conserva igual y pasa a ser la fraccion
tercera.

— Del parrafo segundo se suprimen 2 elementos: “... incurra en algu-
na de las conductas previstas en este articulo...” y “...hasta porel...”.

— Se suprime el parrafo tercero.

— Del parrafo cuarto, Gnicamente se conserva que se perseguira por
querella.

Luego de anotar los cambios que sufrio el articulo 281 bis tras su apari-
cién en el Codigo del 2000, conviene mencionar que durante la “Discusion

29 Diario de los debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, afio 2, ntim. 6, 30 de abril
de 2002.
30" Idem.
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en lo particular del dictamen del proyecto que contiene el Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal”, la diputada Enoé Margarita Uranga Muiloz
fue la Gnica que se refirié al articulo 206, destacando la importancia de la
pena de trabajo en favor de la comunidad y lo perjudicial de su supresion;
el incumplimiento a compromisos internacionales en materia de discrimi-
nacion y la ausencia del reconocimiento de la discriminacién positiva como
medida afirmativa, principalmente.3!

El articulo 206 del otrora “Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal”,
desde que comenzd su vigencia se ha reformado en dos ocasiones “aparen-
temente”:

a) La primera adicion6 como pena el trabajo en favor de la comunidad
como una opcion diferente a la prision; se cambia el orden de apari-
ci6n entre las categorias embarazo y estado civil; se anadio “... cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas:...”.
Se adiciona una fraccién segunda, que rescata tres de cuatro lineas
de la redaccion de la fraccion 11 del Cédigo del 2000; en el parrafo
segundo se adiciona la aclaraciéon “...por las razones previstas en el
primer parrafo de este articulo,...”, que retoma la intencién del tipo
calificado contenido en Cédigo del 2000; y se adiciona un parra-
fo tercero donde se sefialan las medidas que no seran consideradas
como discriminatorias.3?

b) La segunda corresponde al “Decreto de Reformas al Nuevo Codigo
Penal para el Distrito Federal” publicado en la Gaceta Oficial del Distri-
to Federal el 9 de junio de 2006, que en su Articulo Tercero menciona
el articulo 206, mismo que no aparece en el cuerpo del decreto y en
una comparacion entre la redaccion resultado de la reforma anterior
de 25 de enero de 2006 y el texto vigente se puede apreciar que no
hay cambios;? por ello se apuntaba que se reform6 “aparentemen-
te” en dos ocasiones.

31 Ta discusién en lo particular sigui6 inmediatamente después al conteo de votos del

dictamen generado por la discusion en lo general, Diario de los debates de la Asamblea Legislativa
del Dristrito Federal, afio 2, ndm. 6, 30 de abril de 2002.

32 “Decreto por el que se reforman los articulos 206 del Nuevo Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal, 249, 614 y 615 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal”,
Gaceta Oficial del Distrito Federal, 25 de enero de 2006.

33 “Decreto de Reformas al Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal”, Gaceta Oficial
del Distrito Federal, 9 de junio de 2006.
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Finalmente, se destaca que las modificaciones que se efectuaron al articu-
lo 206, fueron en el sentido se acercarse mas a la redaccion del articulo 281,
Bis del Codigo del 2000; aspectos que en su momento la diputada Uranga
Munoz ya habia advertido antes de la aprobacién del texto vigente. La re-
daccion del articulo 206 en el Cédigo Penal para el Distrito Federal quedd
finalmente de la siguiente manera:

Titulo Décimo

Delitos Contra la Dignidad de las Personas

Capitulo Unico

Discriminaciéon

Articulo 206. Se impondran de uno a tres afos de prisiéon o de veinticin-
co a cien dias de trabajo en favor de la comunidad y multa de cincuenta a
doscientos dias al que, por razoén de edad, sexo, estado civil, embarazo, raza,
procedencia étnica, idioma, religion, ideologia, orientacién sexual, color de
piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesion, posicién eco-
noémica, caracteristicas fisicas, discapacidad o estado de salud o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas:

I.- Provoque o incite al odio o a la violencia;

II.- Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga de-
recho. Para los efectos de esta fraccion, se considera que toda persona tiene
derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al publico en general;

IIL.- Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o

I'V.- Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer parrafo de
este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, servicio o prestacion
al que tenga derecho, se le aumentard en una mitad la pena prevista en el
primer parrafo del presente articulo, y ademas se le impondra destitucion
e inhabilitacién para el desempefio de cualquier cargo, empleo o comisiéon
publicos, por el mismo lapso de la privacion de la libertad impuesta.

No seran consideradas discriminatorias todas aquellas medidas tendientes
a la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Este delito se perseguira por querella.

VI. CODIGOS PENALES DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS

En los Estados Unidos Mexicanos, de las treinta y dos entidades federativas,
Guanajuato y Nayarit no tipifican la discriminacién. La apariciéon de los
tipos penales de discriminacién en los codigos penales se dio de forma hete-
rogénea a través de los afios: en el 2000, la Ciudad de México es la primera
en tipificar la discriminacion; en 2003, Veracruz; en 2006, Chihuahua; en
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2007, Chiapas; en 2009, Durango; en 2010, Quintana Roo; en 2011, dos
estados;?* en 2012, cuatro estados y el Codigo Penal Federal;3 en 2013,
cuatro estados;3® el 2014, es el afo en que mas entidades federativas tipi-
ficaron la discriminacion, fueron ocho;¥” en 2015, Tamaulipas; en 2016,
Sonora; en 2017, tres estados;3® y en 2018, Oaxaca fue la Gltima entidad en
incorporar la discriminacién a su ley penal sustantiva.

Los bienes juridicos tutelados de acuerdo con la ubicacion de las figuras
tipicas dentro de los treinta codigos penales locales, son: la dignidad de las
personas, en doce entidades federativas y el Codigo Penal Federal;*? la dig-
nidad y el desarrollo en cinco estados;* la dignidad, paz y seguridad, en tres
estados;*! la dignidad y el honor, en tres estados;*? la dignidad y la familia
en dos estados;*? la dignidad y la moral en Chiapas; el honor en Colima; el
libre ejercicio de la educacion publica en Baja California; el derecho a una
vida libre de violencia en Oaxaca; v, la igualdad en Coahuila.

En cuanto a las penas previstas, se ordenan las siguientes: prisiéon o tra-
bajo en favor de la comunidad y multa, en doce entidades federativas y el
Cédigo Penal Federal;** prision y multa, en once estados;® prision o multa y
trabajo en favor de la comunidad, en tres estados;*® prisiéon, multa y trabajo
en favor de la comunidad, en dos estados;*” prision, trabajo en favor de la
comunidad o libertad supervisada y multa, en Coahuila; y, multa o trabajo
en favor de la comunidad, en Jalisco.

El estado de Jalisco es el tinico que no sanciona la discriminacion con pri-
si6n. En lo que respecta a las punibilidades de la pena de prision en veintinue-

3% Querétaro y Yucatan.
Campeche, Estado de México, Puebla y Zacatecas.
Aguascalientes, Baja California, Sinaloa y Tlaxcala.
Baja California Sur, Colima, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nuevo Leén, San Luis Po-
tosi y Tabasco.

38 Coahuila, Guerrero ¢ Hidalgo.

39 Aguascalientes, Baja California Sur, Chihuahua, Ciudad de México, Hidalgo, Jalisco,
Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala y Veracruz.

40 Ystado de México, Morelos, San Luis Potosi, Sonora y Zacatecas.
Durango, Tamaulipas y Yucatan.
Campeche, Nuevo Leén y Puebla.
Guerrero y Michoacan.

4 Chihuahua, Ciudad de México, Estado de México, Guerrero, Morelos, Nuevo Ledn,
Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tamaulipas y Zacatecas.

45 Aguascalientes, Baja California, Campeche, Colima, Durango, Hidalgo, Puebla, San
Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco y Tlaxcala.

46 Baja California, Michoacan y Yucatan.

47" Chiapas y Veracruz.
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ve estados, son: de tres meses a un afio, en dos estados;* de seis meses a dos
anos, en dos estados;* de seis meses a tres anos, en tres estados;’® de seis meses
a cinco afnos, sélo en Campeche; de un ano a tres anos, en dieciocho estados y
el Codigo Penal Federal;?! de dos a cuatro anos, en Quintana Roo; de dos
a cinco anos, en Baja California; de tres a seis afos, inicamente en Chiapas.

Los tiempos minimos de prisiéon previstos en las punibilidades son: tres
meses, en dos estados;’? seis meses, en seis estados;’® un ano, en dieciocho
entidades federativas y el Codigo Penal Federal;>* dos anos, en dos estados;®
y tres afios en Chiapas.

Los maximos previstos en las punibilidades son: un ano, en dos estados;>°
dos afios en dos estados;? tres aflos en veintiun estados y el Codigo Penal
Federal;>® cuatro anos en Quintana Roo; cinco afios en dos estados;> seis
anos en Chiapas.

En cuanto a la pena de trabajo en favor de la comunidad, esta prevista
en diecinueve entidades federativas, donde las punibilidades son: de vein-
ticinco a cien dias, en nueve estados;% de treinta a cien dias, en Jalisco; de
cien a doscientos dias, en Quintana Roo; de cien a trescientos dias, en dos
estados;®! de seis meses a un ano, en Coahuila; de ciento cincuenta a tres-
cientos dias, en cuatro estados y el Codigo Penal Federal;%? y hasta mil dias
en Veracruz.

48 Coahuila y Nuevo Leon.

49 Aguascalientes y Tabasco.
50

51

Chihuahua, Michoacan y San Luis Potosi.

Baja California Sur, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de México, Guerre-
ro, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

52 Coahuila y Nuevo Leon.

33 Aguascalientes, Tabasco, Chihuahua, Michoacan, San Luis Potosi y Campeche.

5% Baja California Sur, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de México, Guerre-
ro, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

55
6

7

Baja California y Quintana Roo.

o

Coahuila y Nuevo Leon.

(&

Aguascalientes y Tabasco.

8 Baja California Sur, Chihuahua, Ciudad de México, Colima, Durango, Estado de Mé-
xico, Guerrero, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas.

o

59 Baja California y Campeche.

60 Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México, Estado de México, Morelos, Nuevo Ledn,
Querétaro, Tamaulipas y Yucatan.

61 Baja California Sur y Michoacan.
62 Guerrero, Oaxaca, Sonora y Zacatecas.
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En lo que respecta al nimero de fracciones: dos estados tienen seis
fracciones;% siete estados tienen cinco fracciones;®* trece estados tienen
cuatro fracciones;*® cinco estados y el Codigo Penal Federal, tienen tres
fracciones;® Aguascalientes tiene dos fracciones; y dos estados no tienen frac-
ciones.5’

Otro aspecto interesante es que, de las treinta entidades federativas, vein-
tiocho prevén una calificativa en funcion de la calidad de servidor publico
del sujeto activo; las excepclones son Baja California y Tabasco.

VII. CRITERIOS DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han tenido una
evolucién sumamente interesante y valiosa en el quehacer juridico nacional,
especialmente durante la apertura de la Décima Epoca a raiz de la Reforma
Constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011.

Entre las aclaraciones y precisiones que ha aportado la jurisprudencia se
encuentran las explicaciones en torno a los siguientes topicos:

a) Derecho humano a la igualdad juridica. La igualdad como derecho
fundamental —se reitera— se modificé sustancialmente a partir de la
Reforma Constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011,
con lo cual sus condiciones de aplicacion y supuestos de proteccion
se ampliaron gracias al contenido de los tratados internacionales; en
consecuencia, cuando se ventile una violacién al principio de igual-
dad, el juzgador no puede considerar “sin importancia” el tomar en
cuenta el texto de los tratados internacionales que se refieran a la
igualdad y la prohibicién de la discriminacion. 5
El derecho humano a la igualdad juridica, como un principio adjeti-
vo, esta compuesto por dos facetas diferentes, pero complementarias

63 Baja California Sur y Coahuila.

64 Chiapas, Durango, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Oaxaca y Veracruz.

65 Chihuahua, Ciudad de México, Colima, Estado de México, Morelos, Puebla, Queré-
taro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas.

66 Campeche, Guerrero, Nuevo Ledn, Sonora y Tabasco.

67 Baja California y Tamaulipas.

68 DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD _]URTDICA. SU AMBITO MATERIAL DE VALIDEZ
A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011, Tesis: 1a./]. 124/2017 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, diciembre de 2017, t. I, p. 156.



86

ALBERTO FRANCISCO GARDUNO

e interdependientes entre si. La primera de esas facetas es la igualdad
formal o de derecho, compuesta a su vez por dos areas: a) la igual-
dad ante la ley y 4) la igualdad en la norma juridica; la violacion a la
igualdad formal se concreta en dos tipos de actos discriminatorios,
los directos y los indirectos.

La segunda de las facetas del derecho humano a la igualdad juridica
es la igualdad sustantiva o de hecho, cuya violacién se concretiza a
través de actos de discriminaciéon estructural y omisiones (v gz, des-
proporcionada aplicacion de la ley y efecto adverso o desproporcio-
nal de cierto contenido normativo contra un grupo social relevante o
de sus integrantes). La violacion a la igualdad sustantiva se acredita
dependiendo de las caracteristicas del propio grupo y la existencia
acreditada de discriminacién estructural y/o sistematica.®

Derecho humano a la igualdad entre mujeres y hombres, que “busca
garantizar la igualdad de oportunidades para que la mujer interven-
ga activamente en la vida social, econémica, politica y juridica del
pais, sin distincion alguna por causa de su sexo, dada su calidad de
persona; y también comprende la igualdad con el varon en el ejer-
cicio de sus derechos y en el cumplimiento de responsabilidades”.”?
Criterios para determinar si el legislador respeta el principio de igual-
dad constitucional.”! Cuando la Suprema Corte conoce de un asunto
donde la ley distingue entre dos o mas hechos, personas o colectivos,
debe analizar si tal distinciéon descansa sobre una base objetiva, razo-
nable y proporcional, o por el contrario, constituye discriminacion.
Para efectuar el anterior razonamiento, el Maximo Tribunal estable-
ce tres criterios en el siguiente orden:

“Objetividad™: el legislador puede incluir algin trato desigual en la
norma, siempre que contribuya a alcanzar objetivos admisibles den-
tro de los limites contenidos en las previsiones constitucionales;
“Racionalidad”: la introduccién de una distincion se justifica cuan-
do se trata de un medio apto para lograr el objetivo que el legislador

69 Cfi Derecho humano a la igualdad juridica. Diferencias entre sus modalidades con-

ceptuales, Tesis 1a./]. 126/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 1,
diciembre de 2017, p. 119.

70" DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD ENTRE EL VARON Y LA MUJER. SU ALCANCE CON-

FORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, Tesis 1a./]. 30/2017
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, abril de 2017, p. 789.

71

IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISADOR RESPETA ESE PRINCI-

PIO CONSTITUCIONAL. Tesis 1a./].55/2006, Semanario Judicial y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIV, septiembre de 2006, p. 75.
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busca, lo que significa que hay una relaciéon de instrumentalidad en-
tre la medida clasificatoria y el fin que pretende el legislador; vy,
“Proporcionalidad”: aunque el legislador busque alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos, no lo puede hacer desproporcional-
mente. El juzgador debera determinar si la distincion legislativa pue-
de considerarse como proporcional habida cuenta de la situacion de
hecho, la finalidad de la ley y los derechos constitucionales afectados
por ella; no puede ser que dicha medida lesione mas bienes y dere-
chos de los que pretende tutelar.

d) Categorias sospechosas son los criterios enunciados en el Gltimo pa-
rrafo del articulo lo. de la CPEUM. “Si bien la Constitucién no
prohibe que el legislador utilice categorias sospechosas, el principio
de igualdad garantiza que s6lo se empleen cuando exista una justifi-
caciéon muy robusta para ello”.72

e) Normas discriminatorias: “Cuando una norma en si misma discrimi-
na a una persona o grupo de personas que se ubican en una categoria
sospechosa, no es posible realizar una interpretaciéon conforme, pues
dicha norma continuaria existiendo en su redaccién, aun siendo dis-
criminatoria y contraria al articulo lo. constitucional...”.”

f) Discriminacién: La discriminacién tiene como principal caracteris-
tica que la diferenciaciéon afecte el ejercicio de un derecho humano.
No toda diferencia en el trato hacia una persona es discriminatoria,
para efectos juridicos, la distinciéon constituye una diferencia razona-
ble y objetiva; y la discriminacion significa una diferencia arbitraria
y, en consecuencia, viola derechos humanos.’*

g) Discriminacién normativa: “se actualiza cuando dos supuestos de
hecho equivalentes son regulados de forma desigual sin que exista
una justificaciéon razonable para otorgar ese trato diferenciado”.”

72 JGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION BASADA EN UNA CATE-
GORIA SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ
DE AQUEL PRINCIPIO, Tesis 1a./]. 66/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. I, octubre de 2015, p. 1462.

73 NORMAS DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE
OBLIGACION DE REPARAR, Tesis 1a./]. 47/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, t. I, agosto de 2015, p. 394.

74 PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. ALGUNOS ELEMENTOS QUE INTE-
GRAN EL PARAMETRO GENERAL, Tesis P./J. 972016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, t. 1, septiembre de 2016, p. 112.

75 PRINCIPIO DE IGUALDAD. EL DELITO DE DESACATO A UNA SENTENCIA DE AMPARO,
PREVISTO EN LA FRACCION I DEL ARTICULO 267 DE LA LEY DE LA MATERIA, CON RELA-
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h) Delito de discriminacion. Respecto a este topico, se presentan los si-
guientes puntos importantes contenidos en tesis aisladas:
En la 6rbita procesal, una excepcioén al principio de inmediaciéon en
el proceso acusatorio y derecho de la victima de discriminacion, es
cuando se permite que, para resguardar su identidad y otros datos
personales, su intervencion en la audiencia sea a través de un medio
electrénico, estando fisicamente en otra sala.”®
En lo relativo a los sujetos involucrados en hechos de discriminacion,
es interesante la siguiente reflexiéon a fin de que el sujeto acusado
se libere de responsabilidad: “el actor acusado de perpetrar el acto
discriminatorio debe probar que la norma no tiene sélo una justifica-
ci6n objetiva, sino que persigue un fin necesario”.”’
En ese mismo orden de ideas, respecto a la acreditacion de los ele-
mentos del tipo penal de discriminacion, en otra tesis se sostiene que
“los calificativos y acciones hostiles hacia el pasivo, demuestran un
trato discriminatorio por la sola presencia de una diversidad funcio-
nal.” Tal diversidad funcional puede colocar a una persona en una
situacion de desventaja en relacion con el resto, para quienes los ca-
lificativos y acclones hostiles representarian agresiones sin la mayor
trascendencia. En este contexto, un rasgo particular del individuo lo
coloca “en una situacién de vulnerabilidad que exige de cada miem-
bro de la sociedad (autoridad o particular) no sélo tolerancia y corte-
sia, sino una actitud apreciativa”.’®
Para cerrar este apartado, la ltima tesis aislada a comentar se pro-
nuncia sobre lo innecesario de aplicar una norma de diversa fuente
o agregar elementos ajenos a la descripcion tipica para acreditar el

CION AL ULTIMO PARRAFO DEL PRECEPTO, NO LO VULNERA. Tesis la./]. 66/2019 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. II, agosto de 2019, p. 1016.

76 PRINCIPIO DE INMEDIACION EN EL PROCEDIMIENTO PENAL ADVERSARIAL DE COR-
TE ACUSATORIO. NO SE VULNERA SI ANTE LA PETICION DE LA VICTIMA DEL DELITO DE
DISCRIMINACION, Y EN ATENCION AL PARAMETRO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 366 DEL
CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, EL JUEZ DE CONTROL, EN LA AUDIEN-
CIA INICIAL, ACCEDE A SITUARLA EN UNA SALA DISTINTA A LA EN QUE SE ENCUENTRA EL
IMPUTADO, Tesis aislada 1.90.P.249 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Déci-
ma Epoca, t. IV, agosto de 2019, p. 4610.

77" DISCRIMINACION INDIRECTA O..., Tesis 1a./]. 100/2017 (10a.), cit.

78 DELITO DE DISCRIMINACION PREVISTO EN EL ARTICULO 170, FRACCION III, DEL
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE QUERETARO. CASO EN EL QUE SE ACTUALIZA RES-
PECTO DE UNA PERSONA CON DIVERSIDAD FUNCIONAL SINDROME DE DOWN, Tesis aislada
XXIIL.PA.3 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. III, mayo de
2017, p. 1902.
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delito de discriminacién, de acuerdo con el articulo 206 del Codigo
Penal para el Distrito Federal. En ese sentido, son ejemplos de ele-
mentos ajenos a la descripcion tipica: la “afectacion a la psique de
la ofendida o considerar simples aseveraciones o senialamientos ge-
néricos como discriminatorios”; porque para la acreditacion del tipo
penal “s6lo se requiere que se atente contra la dignidad humana,
esto es, se demuestre la acciéon de un trato desigual de la victima ante
otras personas, basada en el origen étnico o nacional..., que tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o ¢jercicio de los de-
rechos y la igualdad real de oportunidades”.”

VIII. RETROSPECTIVA Y PERSPECTIVAS

Como se podra observar en los primeros 20 anos de vigencia del derecho
penal antidiscriminatorio, ha quedado expuesta la deficiencia en la tutela
de la dignidad humana, el derecho a la igualdad y el derecho a la no dis-
criminacion y, por ende, de la dignidad humana, por parte de instancias
no jurisdiccionales y administrativas, siendo necesario recurrir a la materia
penal en la bisqueda de justicia, la cual en esta responde a dicha necesidad
de manera legitima.

Desafortunadamente, la incorporacion de la discriminacion a los codigos
penales se realizé con deficiencias que se pueden advertir desde su proceso
legislativo, el cual es toral en la construccion de tipos penales que respondan
ala exacta determinacion y proteccion de los bienes juridicos; estos tltimos,
incluso ni siquiera logran ser identificados correctamente; reiterando la re-
levancia de la adecuada determinacion de los bienes juridicos tutelados y
la formulacion de los tipos penales para su exacta proteccion como primer
paso para la realizacion del sistema de justicia penal.

79 DISCRIMINACION. PARA ACREDITAR ESTE DELITO, PREVISTO EN EL ARTICULO 206
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, ES INNECESARIO APLICAR UNA NORMA DE
DIVERSA FUENTE O AGREGAR ELEMENTOS AJENOS A SU DESCRIPCION, Tesis aislada I.30.P.7
P (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. 3, septiembre de 2013,
p- 2577.





