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Amilcar Davila E.

Introduccion

Este segundo volumen del Diagndstico del racismo en Guatemala retine
la exploracién juridica y en politicas publicas realizada por un grupo
interdisciplinario de especialistas nacionales y extranjeros. El primer
estudio, a cargo de Alvaro Castellanos (Decano de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar),
aborda el desarrollo tedrico-juridico del principio de igualdad desde
una perspectiva constitucional y jurisprudencial comparada. Los dos
trabajos que le siguen, de Benito Morales (abogado litigante del caso
Rigoberta Menchti) y Mario Ellington (Comisionado de la Comision
Presidencial contra la Discriminacién y el Racismo, CODISRA),
surgen de sendos estudios de casos para establecer la idoneidad y
los limites de la legislacién vigente para la persecucién judicial de
la discriminacién étnico-racial en los &mbitos penal, por un lado, y
administrativo y laboral, por el otro. Las dos investigaciones restantes,
desarrolladas por Jorg Freiberg-Strauss (Coordinador del Programa
de Apoyo al Proceso de Paz y Conciliacién Nacional (PCON) de
la agencia alemana GTZ) y Teresa Garcia Girdldez (catedrética de
politicas publicas en la Universidad Auténoma de Madrid), recogen
y comparan directrices y politicas ptblicas vigentes en Europa, en
materia de racismo, el primero, y de discriminacién, particularmente
de género, la segunda.

Si bien cada trabajo guarda una unidad propia y tiene un valor por si
mismo, su sentido real, completo, estd en funcién de la integralidad
del esfuerzo plasmado en este y en el resto de los voltimenes en que se
estd publicando la investigacion interdisciplinaria y participativa para
una politica ptblica contra el racismo y por la convivencia interétnica
en Guatemala. El estudio de Castellanos sobre el principio de igualdad,
su interpretacién y su aplicacién, se vincula con los trabajos de
Wilson Romero y Sandra Sdenz de Tejada, publicados en el volumen
precedente, dado que cada vez es mds frecuente en la interpretacién de
lalegislacién el recurso al dato socioeconémico. La importancia de éste
también es aludida por el estudio de Morales, particularmente en su
exposicion del concepto de discriminacién por omisién, institucional o
de Estado. Asimismo, su narracién de las vicisitudes del caso Rigoberta
Menchd y la necesidad de peritajes lingtiistico-discursivos hace
evidente también la importancia juridica de los andlisis desarrollados
en los volimenes III y V, sobre estereotipos, prejuicios y prdcticas
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discursivas discriminatorias. Por su parte, las indagaciones
de Ellington en los &mbitos laboral y administrativo, ademas
de ampliar la perspectiva penalista del trabajo de Morales,
representan aproximaciones juridicas a los problemas de
la discriminacién econémica y en acceso a los servicios
publicos descritos en el volumen L

El combate a la discriminacién en todos sus dmbitos no
es sino la otra cara de la promocién de la igualdad, lo
que evidencia la complementariedad de los tres primeros
trabajos del volumen. Por otra parte, si bien una de las
conclusiones de éstos es que existe suficiente legislacién
para la formulacién de unas politicas ptblicas mads
decididas en materia de promocién de la igualdad de
oportunidades, asi como para la persecucién y la sancién
del delito de discriminacién, ello no quiere decir que no
haya campo para perfeccionamientos e innovaciones.
Los estudios comparados de experiencias en politicas
publicas contra la discriminacién en otras partes del
mundo, especialmente en la Unién Europea, aportan
precisamente eso, modelos exitosos en términos de
intervencién social y de institucionalidad. Mas alld de
ello, el estudio de Freiberg-Strauss ofrece importantes
consideraciones acerca de maneras mds precisas de
concebir y perseguir la discriminacién, entre las que
destaca -ademas de las tipificaciones del «acoso racial» y
la «orden de discriminar» la nocién de «discriminacién
indirecta». Esta hace referencia a la discriminacién
estructural, institucional o social, también aludida por
Morales, cuya persecucion halla su base en una cierta
conceptualizacién sociopolitica que demanda del Estado
garantizar condiciones de igualdad de oportunidades
para toda la ciudadania.

Tal conceptualizacién no es otra que la propia de un Estado
social de derecho, segtin las consideraciones de Garcia
Girdldez en su exposicién acerca de la problemadtica de la
discriminacién de las mujeres y sus vias de salida en tres
paises europeos latino-mediterrdneos (Espafia, Francia e
Italia). Este trabajo, que pareceria a primera vista fuera
de lugar, es consubstancial a la temdtica abordada en el
volumen por dos razones principales. La primera, porque
ofrece una «terapéutica» andloga a la que se propone en
el resto de trabajos, aunque de mds larga trayectoria y en
muchos sentidos pionera. De hecho, incluso los estudios
socioeconémicos del volumen I, de Romero y Sdenz de
Tejada, aluden y guardan la analogfa en métodos de
aproximacién entre los problemas de la discriminacién
étnico-racial y la de género. La segunda razén de la

pertinencia del estudio de las politicas ptblicas por la
igualdad de las mujeres en el contexto de la discusién del
problema del racismo es la concurrencia real en nuestro
medio de ambos aspectos. Ello ha quedado probado con
abundancia de datos en los estudios socioeconémicos y
ha sido recogido en las conceptualizaciones que acerca
del problema del racismo en Guatemala hacen diversas
figuras de la «élite simbdlica» (volumen IV). Asimismo, el
«contagio» reciproco de la discriminacién étnico-racial y
la de género, amén de la social, muestra su rostro concreto
en las historias de vida de mujeres, recopiladas para esta
investigacion (véase “Informe final” y “Metodologia”, en
voltimenes I y III, respectivamente).

Si algo tiene de enriquecedor el estudio que cierra el
volumen es, por consiguiente, que muestra la naturaleza
multidimensional de la exclusién, la cual exige, a su vez,
soluciones multifacéticas y actuaciones en diferentes niveles.
He aqui otra gran virtud del estudio de Garcia Giréldez,
a saber, que aporta pistas de probados resultados para el
tratamiento del complejo problema abordado. No se trata
de féormulas o modelos a imitar, sino de consideraciones
derivadas de experiencias diversas -no todas exitosas desde
el inicio- en el camino a la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres en Europa. Cuatro llaman principalmente la
atencion. Conciernen dimensiones complementarias para
la resolucién del problema: el sujeto social concreto que
sufre la exclusién; el entorno sociopolitico en que vive y
con el que tiene que contar para salir de su situacién; los
niveles o contextos de intervencién; y un marco politico-
legal supranacional de apoyo.

Respectoala primera dimension, se destaca el desplazamiento
de la concepcién de la mujer como «problema» hacia una
en que es mds bien protagonista. La segunda hace referencia
a la alianza que tienen que forjarse entre protagonistas,
grupos de interés o, en general, los actores sociales y el
Estado. Punto de cohesién fundamental para tal alianza es
el objetivo comun de la potenciacién del capital humano
y social, asi como el de la construccién de ciudadanfa. La
tercera dimension tiene que ver con los diversos niveles
en que deben verificarse las politicas publicas: locales,
regionales y nacionales.

Por dltimo, las experiencias estudiadas contaron con el apoyo
de directrices emanadas de una entidad supranacional, la
Comunidad Europea. Esta dltima dimensién es la tnica
que quizd no halla su andlogo en las intervenciones que se
requiere para revertir la situacién de exclusién en que viven
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los pueblos indigenas guatemaltecos. A pesar de contar
con un marco juridico y jurisprudencia suficiente para el
impulso de acciones més decididas para la promocién de la
igualdad de oportunidades y el combate a la discriminacién,
la voluntad e institucionalidad politica es débil, por decir lo
menos, y no se cuenta con mecanismos de presién externa
al sistema. Esta debilidad puede resultar crucial.

La reflexion generada por la investigacién sobre el tema del
marco juridico no se limité a la realizacién de los estudios
que aqui se publican. Bajo el auspicio del PCON-GTZ,
entidad patrocinadora de los primeros cuatro trabajos,
se conformé también un grupo de discusién en el que
participaron, ademds de los respectivos autores, Maria
Tuyuc (de la Defensoria de la Mujer Indigena), Carlos
Ochoa (Director del Instituto de Investigaciones Politicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos) y Amilcar Dévila
E. (coordinador del diagnédstico sobre el racismo). Las
reuniones de este grupo multicultural y multidisciplinario
precedieron y sucedieron la realizacién de los estudios. En
las primeras se afinaron los tépicos y las metodologias de
abordaje, sobre la base de un disefio iniciado por Romeo Tit
y Marta Zoila Caballeros. Cuando los estudios estaban ya en
marcha, se discutian los avances y se empezaron a perfilar
conclusiones y recomendaciones; cuando concluyeron, se
articul6 una propuesta conjunta para la formulacién de la
politica y se present6 a la CODISRA.

Por su parte, Teresa Garcia Girdldez trabajé muy de cerca
con la directora general de la investigacién, Marta Casaus
Arzt,con quien se mantuvieron constantemente al tanto del
desarrollo de los trabajos de esta area. Ellas y el coordinador
discutieron vivamente éstos y los resultados del resto de
estudios, hasta llegar a componer un primer borrador
de buena parte del informe final general, incluidas las
recomendaciones.

Estas dindmicas y procesos han garantizado que el
diagndstico del racismo sea verdaderamente integral,
interdisciplinario y participativo. En el caso del presente
volumen, el resultado ha sido que, mucho mads alld de
una simple compilacién legislativa, se ofrezcan teorias
relevantes y argumentos autoritativos acerca del tema
capital de la igualdad (Castellanos); estudios detallados
de las potencialidades y limites de la legislacién vigente en
materia de discriminacion (Morales y Ellington); y modelos
de politicas publicas, estrategias y buenas précticas para
el combate efectivo del racismo y la discriminacién étnico-
racial (Freiberg-Strauss y Garcia Girdldez).

De acuerdo con el disefio general de la investigacion, los
estudios del drea juridica y de politicas comparadas debian
responder al siguiente gran objetivo:

Realizar una revisién interdisciplinaria
de teorias, disposiciones y practicas
juridico-politicas actuales, nacionales e
internacionales, que permitan formular
e implementar politicas ptiblicas para la
promocién efectiva del respeto y de la
igualdad, y para el combate del racismo
y de la discriminacién étnico-racial y de
género.

En congruencia con este objetivo, las preguntas de fondo
que animaron el trabajo colectivo e individual fueron del
siguiente tenor:

¢ ;Coémo se puede transformar un Estado
racista, excluyente, monocultural y homo-
geneizante en uno plural y auténticamente
democratico?

¢ ;Qué enfoques y qué estrategias deberfan
adoptar Gobierno y Sociedad para echar a
andar politicas publicas con pertinencia y
paralaigualdad étnico-racial (y de género),
incluyentes y antirracistas?

Los estudios contenidos en el presente volumen ofrecen
elementos importantes para responder estas preguntas
y otras subsidiarias. La peculiaridad del conjunto radica
en la adopcién del doble enfoque de la preocupacién por
la promocién de la igualdad, y por el combate al racismo
y la discriminacién, asi como en su cardcter pragmadtico
y propositivo, orientado al aprovechamiento del marco
juridico vigente y a la formulacién de politicas ptiblicas
viables que enfaticen estratégicamente los aspectos
socioeconémicos. En este sentido, el esfuerzo complementa
otras indagaciones y propuestas que insisten en la diferencia
y en los derechos especificos de los pueblos indigenas,
particularmente los culturales o los politicos.

Quizés la lucha -porque se trata de una lucha- por la
igualdad efectiva de los pueblos indigenas guatemaltecos,
y contra el racismo y la discriminacién estructurales que
padecen, sigue una trayectoria analoga a la que, de acuerdo
con los analisis de Garcia Giraldez, han recorrido las mujeres
europeas para hacer sus reivindicaciones: de la diferencia a
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la igualdad, de la promocién «sectorial» (igualdad a), a la
relacional (igualdad entre), de las acciones afirmativas a la
pertinencia transversal («mainstreaming»).

Quizds no sean éstos polos o etapas (como, por su
lado, tampoco parecen serlo la multiculturalidad y la
interculturalidad) sino, por decirlo asi, filos de una misma
lanza. La batalla, ciertamente, se da dentro del marco de
la democracia y el estado de derecho, por lo que el arsenal
consiste en leyes, jurisprudencia, argumentos, datos y
experiencias, sobre los cuales basar las deliberaciones y las
decisiones acerca de la configuracién misma del Estado y de
la democracia que queremos, asi como, desde luego, acerca
de las politicas a seguir en el corto y el mediano plazo para
el desarrollo integral e igualitario de todos los pueblos,
sectores y grupos que componen la Nacion.

Cabe sefnialar, dentro del contexto multidimensional
de la transformacién buscada, que un recurso poco
aprovechado enlas reivindicaciones de los pueblos indigenas
guatemaltecos es el potencial normativo y transformador
del principio de igualdad. Este es central en la constitucién
del Estado liberal, campo de juego incuestionado de la vida
politica actual, con todo y los estragos de la globalizacién. Es
también caballo de batalla de sectores conservadores, por lo
demas tradicionalmente insensibles al problema del racismo
y la discriminacién. Estos suelen argiiir que la Constitucién
y las leyes guatemaltecas reconocen y prescriben laigualdad
en dignidad y en trato, y que éstas, junto a otros pocos
factores, tales como el respeto a la propiedad y a la libertad,
bastan para garantizar la vigencia del estado de derecho y
la marcha de la democracia.

El problema con esta linea argumentativa es que las
desigualdades que caracterizan a la ciudadanfa y a la
sociedad guatemalteca en general son de tan abismal
magnitud que las garantias minimas de la igualdad
genérica, la propiedad y la libertad quedan en una esfera
ideal, meramente formal y casi cinica, de cara a las realidades
y las necesidades vitales de las grandes mayorias, ante las
cuales son inefectivas. El discurso de la igualdad formal
no solo invisibiliza la injusticia histérico-estructural de las
desigualdades causadas por el racismo y la discriminacién
étnico-racial, sino, por abstracto e ineficaz, también
contradice los fines y los deberes del Estado guatemalteco,
proclamados por la Constitucién: la realizacién del bien
comun; la proteccién de la persona y de la familia; y la
garantia de la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la
paz y el desarrollo integral (articulos 1o.y 20.).

Quizds, debido a su simpleza, que hace que se le entienda
y se le repita con relativa facilidad, o a su complicidad
con el status quo, el discurso de la igualdad formal suele
prevalecer en los espacios de opinién de los medios
masivos de comunicacién y -lo que es mds preocupante-
en los espacios de discusién y decisién politica. Inclusive
muchas de las organizaciones, lideres o activistas que
reivindican los derechos de los pueblos indigenas a
menudo parten de la comprensién meramente formal de
la igualdad. Con base en tan limitada comprensién, es
virtualmente imposible construir un argumento sélido
que abogue por acciones afirmativas o compensatorias,
cuotas de representacion o participacién, o en general, por
la adopcion de medidas efectivas de resultados verificables, que
vayan mds alld de la retérica o el lirismo, y contribuyan al
desarrollo humano integral del pais. Ello explicaria en parte
que los movimientos reivindicativos eviten la invocacién
del principio de igualdad y prefieran argumentar desde
el derecho a la diferencia o los derechos especificos de los
pueblos indigenas.

Tal alternativa es, sin duda, vélida y legitima dentro del
mismo Estado liberal, segin lo han argumentado desde
diversas 6pticas y circunstancias Jiirgen Habermas, Will
Kymlicka, Charles Taylor y Luis Villoro. Sin embargo,
como lo demuestran desde diversos dngulos los trabajos
de Castellanos, Freiberg-Strauss y Garcia Giraldez, no es
necesario renunciar a la argumentacién a partir del principio
de igualdad, y sf que lo es revertir el contrasentido de
defenderse de la 16gica de la igualdad, o evadirla, cuando
es precisamente por ella que se promueve el derecho a la
diferencia y los derechos colectivos y sociales de los pueblos
indigenas, de las mujeres y de los ladinos pobres.

Por la igualdad significa:

& Por la igualdad en dignidad -es decir, por el
respecto irrestricto, integral y efectivo a
todas y cada una de las personas.

& Por la igualdad ante la ley -ley y Derecho
de origen e idioma Occidental (y de
inspiracién patriarcal) que, con todo,
profesa valores tales como la tolerancia, la
inclusién y el pluralismo.

& Por la igualdad de trato -contravenida
constantemente tanto por el Estado como
por la sociedad, segtin se comprueba con
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abundancia de datos en este diagndstico
del racismo guatemalteco.

& Por la igualdad de oportunidades -que vaya
haciendo efectiva la igualdad y la libertad
formal o abstracta, de las cuales gozamos
todos los seres humanos pero sélo en
principio.

Amén de la legislacién internacional, de la jurisprudencia
de paises democraticos desarrollados y de sus experiencias
exitosas en politicas ptblicas, la teorfa juridico-politica
actual, nuestro ordenamiento juridico y nuestra propia
jurisprudencia documentan prédigamente la evolucién de
la comprensién del principio formal de la igualdad ante Ia ley
hasta llegar al de igualdad de oportunidades. El principio de
igualdad ante la ley busca que ésta se aplique parejamente,
sin excepcidn, arbitrariedad ni impunidad, por razén
de nuestra igual dignidad en cuanto seres humanos. No
obstante, m4s alld de la dignidad, en muchas otras cosas y por
las circunstancias que rodean a cada persona, obviamente
no somos iguales. Cuando la desigualdad es resultado de la
injusticia o es tal que impide el desenvolvimiento pleno de
la persona, o su misma supervivencia, se hace imperativo
reparar o compensar la iniquidad, o asistir a la persona en
razon de su dignidad intrinseca. Es en este sentido en que
el principio de igualdad, comprendido de una manera mds
plena y concreta, prescribe igual trato a quienes estdn en
condiciones similares y un trato desigual a quienes no gozan
de esas condiciones.

Al responder a la aspiracién de una igualdad efectiva
en el plano socioeconémico y politico, el principio de
igualdad exige el reconocimiento de derechos especiales
o legislaciones especificas para el logro efectivo de una
igualdad de condiciones bdsicas de vida. En armonia con
esta comprensién, por lo demds comtin en el concierto de
naciones, la Corte de Constitucionalidad -llama nuestra
atencién Castellanos- ha sentado ya jurisprudencia acerca
del punto en el siguiente tenor:

la garantfa de igualdad no se opone a que
el legislador contemple la necesidad o
conveniencia de clasificar y diferenciar si-
tuaciones distintas y darles un tratamiento
diverso, siempre que tal diferencia tenga
una justificacién razonable dentro del
sistema de valores que la Constitucién

consagra. ... la ley debe tratar de

igual manera a los iguales en iguales
circunstancias; sin embargo, en el caso de
variar las circunstancias, de ser desiguales
los sujetos o de estar en desigualdad de
condiciones, han de ser tratados en forma
desigual. ... el ideal de todo ordenamiento
juridico es, sin duda, «la norma comuin»
que excluye excepciones, pero ese ideal
no vale por sf mismo, sino en cuanto que
él conlleva una aspiracién de justicia, que
es la igualdad ... que no serfa verdade-
ramente respetada, sino al contrario,
traicionada, si en nombre de ella quisiera
mantenerse frente a toda circunstancia el
cardcter comun de toda norma juridica.
... el Derecho Constitucional debe tomar
en cuenta la existencia inevitable de un
derecho especial al lado de un derecho
comun, en aras de laigualdad. (Expediente
537-93)

Exigencia concomitante del principio de igualdad es el
combate a los privilegios, entre los méas dafiinos de los cuales
-por extendidos y «naturalizados»- se cuentan los generados
por el racismo y la discriminacién. Desde su origen
histérico-politico, el principio de igualdad conlleva un
elemento de lucha contra el pretendido derecho de gobernar
por simple razén de linaje o poder socioeconémico. Linaje,
racismo y discriminacién han ido por largo tiempo de la
mano en nuestro pais, como nos lo recuerda Marta Casats.
El combate efectivo de la desigualdad abismal que han
provocado y que atin sustentan tiene dos caras, las dos caras
del principio de igualdad: lainclusién y el desarrollo efectivo
de los discriminados (igualdad de oportunidades), y el
destierro del racismo y la discriminacién (igualdad de trato).
No obstante, los estudios juridicos y en politicas ptblicas
comparadas, reunidos en este volumen, comprueban que,
a pesar de que nuestra legislacién contempla previsiones
relativamente suficientes en contra de la discriminacién
étnico-racial, Guatemala todavia no da pasos firmes hacia
la igualdad de oportunidades y la inclusién, como si ha
ocurrido en otras latitudes.

La evolucién del principio de igualdad parece descansar
en una cierta tendencia hacia lo que podria denominarse
«igualdad material», que se erigirfa como fin y medida de
laigualdad meramente formal. Apreciada desde semejante
perspectiva, laigualdad formal no seria sino un primer paso
y una abstraccién, valiosa, pero muy simple. Naturalmente,
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la dicotomia material-formal no deja de ser problemdtica.
La igualdad material es también formal en cierto sentido,
toda vez que no se trata de que todas las personas sean
exactamente iguales en condiciones, en capacidades, en
preferencias, en cultura... No lo somos, no lo podriamos
ser, ni tendrfamos por qué serlo. La referencia es, entonces,
a una igualdad de oportunidades, de acceso a éstas o, mds
exactamente, igualdad de condiciones minimas para el
desenvolvimiento y la realizacion plena de las personas, las
familias y las comunidades, de acuerdo con sus intereses,
creencias, metas, talentos, recursos, etc. Punto medular
es la definicién concreta y, sobre todo, el consenso acerca
de en qué consisten tales condiciones minimas. Estas
son, sin duda, histéricas y condicionadas por la realidad
econdémica y su dindmica, por lo que no son invariables u
homogéneas.

La definicién consensuada acerca de la adopcién y del
significado concreto de laigualdad de oportunidades como
principio rector de politicas ptiblicas lleva la discusién
al plano de lo politico. En éste nuevamente se parte de
la igualdad en esencia y dignidad de todas las personas,
ahora consideradas en cuanto ciudadanas. Aqui, laigualdad
genérica entre los seres humanos considera sobre todo su
capacidad para dirigir sus propios destinos o regirse a si
mismos (autonomia). Semejante igualdad justificay demanda
oportunidades efectivas de participaciéon del conjunto de la
ciudadania en la deliberacién y en las decisiones sobre los
asuntos de interés comun. He aqui el vinculo esencial entre
autonomia (libertad), igualdad y democracia. Esta tltima
vendria a constituir una interpretaciéon procedimental de la
libertad y de la igualdad, pero también de la reciprocidad,
entendida como reconocimiento badsico mutuo entre
personas y grupos diferentes.

De la reciprocidad a la solidaridad, no hay més que un
pequefio paso, una vez se comprende la estrecha conexién
que existe entre el interés por el bienestar personal y
familiar, el del préjimo, el de la comunidad y el bien
comin. He aqui también una clave para la conformacién
de una ciudadania cuya identificacién no sélo no excluye
sino demanda el respeto a las diferentes identidades de sus
miembros: laidentidad ciudadana se produce por medio de
relaciones de reconocimiento mutuo, y ello incluye, entre
otros, el reconocimiento de culturas que nos son ajenas, pero

con las cuales coexistimos. Como explica Habermas:

la perspectiva que complementa el igual
tratamiento de los individuos no es la
benevolencia sino la solidaridad. Este
principio tiene su raiz en la conciencia
de que cada persona debe tomar respon-
sabilidad por la otra porque como co-
asociadas, todas deben tener el mismo tipo
de interés en la integridad de su contexto
de vida compartido. ... Las normas ... no
pueden proteger ... laigualdad de derechos
y libertades del individuo sin proteger el
bienestar del préjimo y la comunidad a la
que los individuos pertenecen.'

Con el valor y la funcién de la solidaridad, se completa y
comprueba que la institucionalizacién y la concretizacién
de las normas que rigen el modelo democrético no
promueven otra cosa que la vigencia y vivencia de un
régimen fundado, guiado y legitimado con base en
los principios fundamentales de libertad, igualdad y
fraternidad, y que éstos no pueden comprenderse aislada

o individualmente.

! “Justice and solidarity: On the discussion concerning ‘Stage 6""; The
philosophical forum XXI/1-2, 1989-1990; p. 47. Cf. Ingram, D. Critical
Theory and Philosophy; New York: Paragon House, 1990; p. 149.
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“... imaginarse al otro es un antidoto poderoso contra

el fanatismo y el odio. Es cierto. No simplemente ser
tolerante con los otros, sino meterse dentro de sus
cabezas, de sus pensamientos, de sus ansiedades, de sus
suefios, y aun de sus propios odios por irracionales que
parezcan, para tratar de entenderlos... No basta tolerarse.
Hay que hacer el viaje de nuestra mente hacia la mente
ajena, y vivir dentro de ella lo suficiente para que, al salir,
ya no seamos otra vez los mismos.”

Sergio Ramirez, “Imaginar a los Otros”, Leccién Magistral de la
Cétedra UNESCO de la Comunicacién para el Fortalecimiento de la
Diversidad Cultural en Guatemala; Universidad Rafael Landivar, 7
de diciembre de 2005.

1. Algunas disposiciones normativas que
recogen el principio de igualdad ante la ley
en el ordenamiento juridico guatemalteco

1.1. Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (CPRG)

El articulo 4° de la CPRG, bajo el epigrafe “Libertad e Igualdad”,
prescribe lo siguiente:

En Guatemala, todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que
sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsa-
bilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre
ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres
humanos deben guardar conducta fraternal entre si.

Se considera ésta como la norma fundamental que dentro de nuestro
ordenamiento juridico, recoge el principio de la igualdad ante la
ley. No obstante, existen otras normas, también a nivel de rango
constitucional, que prescriben para ciertas materias especificas el
mismo principio. Asi, encontramos, por ejemplo, el articulo 50 de la
CPRG, que bajo el epigrafe de «Igualdad de los hijos», prescribe lo
siguiente:
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Todos los hijos son iguales ante la ley y tienen los
mismos derechos. Toda discriminacion es punible.

En materia de Educacién, por ejemplo, el articulo 71 de la
CPRG establece la obligacién para el Estado de proporcionar
o facilitar educacién a sus habitantes sin discriminacién
alguna, y en materia de salud, en el mismo sentido se
pronuncia el articulo 93, al prescribir que el goce de la
salud es un derecho fundamental del ser humano, sin
discriminacién alguna.

Se hacen estas referencias adicionales al articulo 4
Constitucional porque, como se verd mas adelante, tanto
a nivel de normas contenidas en tratados o convenciones
internacionales en las que Guatemala es Estado Parte,
asf como en normas constitucionales de otros paises, el
principio de igualdad ante la ley generalmente se vincula
con la prohibicién de realizar cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicién social.

1.2. Tratados o convenios internacionales,
en materia de derechos humanos,
incorporados al ordenamiento juridico
guatemalteco

Guatemala es un pafs que cuenta con un nimero muy
importante de tratados o convenciones internacionales en
materia de derechos humanos debidamente incorporados
a su ordenamiento juridico por medio de los procesos
constitucionalmente previstos para el efecto.

Esto es de suyo muy relevante, dadas ciertas prescripciones
constitucionales que han sido consideradas, no sélo
como grandes avances en nuestro desarrollo normativo
constitucional, sino ademds, por lo que significan en cuanto
al reconocimiento y por ende, la anhelada proteccién y
tutela efectiva de los derechos humanos en Guatemala.
Tales prescripciones o mandatos constitucionales se
encuentran contenidos en los articulos 44 y 46 de la CPRG,
que respectivamente disponen lo siguiente:

Derechos inherentes a la persona humana. Los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente
en ella, son inherentes a la persona humana.

Preeminencia del Derecho Internacional. Se
establece el principio general de que en materia
de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno.

Cabe hacer dos brevisimas acotaciones, una para cada
una de las normas antes citadas. La primera, en cuanto al
error conceptual que encierra el articulo 46 constitucional
al establecer que los derechos y garantias las «otorga» la
Constitucién, dado que, como bien se sabe, la Constitucién
no hace mds que reconocer, mas no otorgar esos derechos,
que precisamente son inherentes a todas las personas.
Pareciera rectificar ese error el mismo articulo, al mencionar
en su final que no quedan excluidos los derechos y
garantias inherentes a la persona humana, aunque no estén
expresamente reconocidos en la Constitucién.

En cuanto al segundo de los articulos citados, éste ha
generado algunas polémicas interesantes en cuanto a su
interpretacién o exégesis tanto por parte de estudiosos
del Derecho Constitucional y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, asi como por la propia Corte
de Constitucionalidad. Un anélisis o estudio sobre estas
interpretaciones, por su alcance, contenido e importancia,
rebasa completamente los propésitos de este informe. Baste
entonces decir que, como minimo, existe algtin grado de
consenso en que los tratados o convenios internacionales en
materia de derechos humanos, debidamente ratificados por
Guatemala, tienen al menos, rango constitucional, siempre
que sus normas tengan un efecto «pro hominem», es decir,
que tengan por efecto, ampliar un derecho ya reconocido
en nuestra Constitucién o reconocer expresamente un
derecho no reconocido expresa y previamente en nuestro
ordenamiento juridico. Se insiste, sin embargo, que esta
discusién en cuanto a los alcances y efectos del articulo 46
de la CPRG, amerita un estudio aparte.

Todo lo anterior sirve a manera de predmbulo para poder
citar algunas normas de orden convencional internacional
que estdn debidamente incorporadas al ordenamiento
juridico guatemalteco a través de los procedimientos
constitucionalmente previstos para ello y que vienen
ya sea a ratificar lo reconocido en el articulo 4° de la
CPRG, o bien, a ampliarlo de alguna manera. Por ello, es
relevante citar las normas de al menos algunos de tales
tratados o convenciones internacionales que se consideran
paradigmdticos en materia de Derechos Humanos. Aunque
Guatemala es Estado Parte de mds de 30 convenios o tratados
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internacionales de esta naturaleza, se mencionan para los
efectos de este informe tinicamente siete de ellos:!

@ Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, articulos 2y 7.

& Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), articulo 24.

@ Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, articulo II.

@ Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulos 2 y 26.

@ Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, articulos 2 y 3.

¢ Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial,
predmbulo, articulos 1y 2.

@ Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, articulo 2.

Estos textos son los mds relevantes para este informe,
sin perjuicio de que las mismas convenciones o tratados
internacionales mencionados, asi como varios otros no
mencionados, contienen otras disposiciones que estdn
directa o indirectamente relacionadas con el principio de
igualdad en cuanto a la dignidad, y derechos y deberes
de los seres humanos. Es importante recalcar lo ya antes
dicho, en el sentido de que todas y cada una de las normas
precitadas anteriormente, son normas de derecho vigente
en el ordenamiento juridico guatemalteco y que todo
funcionario ptblico, especialmente los jueces y magistrados
del Organismo Judicial guatemalteco, estdn obligados a
conocer y aplicar, en su caso.

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico estd compuesto
de otro tipo de normas de rango inferior al rango
constitucional que también desarrollan de una u otra forma
el principio de igualdad ante la ley. Especial relevancia
cobran en ese sentido las disposiciones de tipo procesal
que buscan la eliminacién de privilegios y por ende, trato

! Para los textos correspondientes, véase el anexo legislativo al final
del volumen.

igual, en cuanto a la aplicacién de la ley a todas las personas
sin discriminacién alguna. No obstante, se citan normas de
rango constitucional tinicamente, por la preeminencia que
éstas tienen dentro del orden juridico o legal guatemalteco y
que por ende sirven de principios rectores para todo el resto
del accionar tanto de gobernantes como de gobernados en
un pretendido Estado Constitucional de Derecho.

2. Referencias comparativas de la
regulacion del principio de igualdad
ante la ley en otras constituciones
americanas

Serfa demasiado prolijo y quizas cansado citar textualmente
todas las normas constitucionales de América que tengan
relacién directa o indirecta con el principio de la igualdad,
sea que éste se tome simplemente como la igualdad absoluta
en cuanto ala dignidad de todas las personas, sin excepcién
alguna, o mds puntualmente sobre el principio de igualdad
ante la ley, que como se ird viendo en el desarrollo de este
informe, y como se empieza a desprender ya de algunas de
las normas citadas en el capitulo anterior, es un principio
de alguna forma diferente al de la igualdad absoluta,
incondicional e incontestable en cuanto a que todos los
seres humanos somos iguales en dignidad. Para precisar
un poco mds sobre este aspecto, ya que es uno de los
temas que mds interesa para los efectos de este informe, el
principio de igualdad ante la ley reviste una amplia, dificil
y evolutiva interpretacién cuando el mismo se toma de una
forma mds extensa, es decir, con un enfoque méds material
o sustantivo que formal. Aqui se hace referencia a que mds
alld de la dignidad de las personas, en la que todos somos
absolutamente iguales sin cuestionamiento alguno, en
muchas otras cosas y por las circunstancias que a cada uno
rodean, obviamente no somos iguales.

Cabe recordar que el principio de igualdad ante la ley, como
nocién dentro de una nocién més grande e importante
del Estado Moderno, nace como un principio liberal
fundamental al derrocarse el «Antiguo Régimen». Con el
derrocamiento de la monarquia absolutista, se buscé abolir
un sistema que no encontraba en su seno una verdadera
distribucién del ejercicio del poder ptblico que sirviera,
a manera de pesos y contrapesos, de sistema efectivo de
limitacién del poder y que, por ende, era modelo estatal
perfecto para generar privilegios y tratos diferenciados
frente a la ley segun a las clases sociales a las que se
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perteneciera. Por ello, el principio de igualdad ante la
ley en este movimiento emancipador y revolucionario,
venia precisamente a erradicar esos abusos de poder, esos
privilegios e inmunidades indebidas o injustificadas. No es
casualidad, entonces, que el movimiento social identificado
como la Revolucién Francesa utilizara como una de sus tres
maéximas aspiraciones, a la igualdad, junto con la libertad
y la fraternidad.

Por ello, debe reconocerse el origen eminentemente liberal
que este principio tiene. Esta acotacién es importante
porque, como estd por comentarse mds adelante en este
informe, algunas de las normas constitucionales que se han
seleccionado como un muestrario constitucional comparado
aun siguen reflejando ese origen o indicio liberal. Sin
embargo, es muy importante resaltar que algunas otras
disposiciones constitucionales, adicionalmente a su
adscripcién al principio liberal, agregan texto que pareciera
reflejar que, més alld de una lectura o interpretacién formal
del principio de igualdad, se debe actuar también para
lograr una igualdad material, que toma en cuenta también
las desigualdades reales existentes entre las personas.

Para resumir, la igualdad ante la ley busca que la ley se
aplique parejamente, indiscriminadamente, a todos sin
excepcién, para evitar asi arbitrariedades e impunidades.
Pero la igualdad, entendida mds a fondo, debe partir
también de las desigualdades. Desde Platén y Aristételes,
pasando por Santo Tomds de Aquino y hasta nuestros dias,
se entiende que el principio de igualdad, comprendido
plenamente, consiste en tratar igualmente a quienes estén en
condiciones iguales o similares. Pero eso significa también
que se amerita un trato desigual a quienes no estdn en
esas mismas condiciones. Dicho de otra forma, a manera
de axioma, si se quiere, «<hay que tratar igualmente a los
iguales, y desigualmente a los desiguales» o de una manera
maés exacta, se debiera decir «tratar igualmente a quienes
estdn en las mismas condiciones, y desigualmente a quienes
estdn en otras o desiguales condiciones».

Enla siguiente referencia comparativa a nivel de normativa
constitucional de otros paises de América, se podrd ir
determinando hasta qué grado se recoge o no en las mismas,
este tipo de reflexiones.

Argentina.
Articulo 16: La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay
en ella fueros personales ni titulos de nobleza.

Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicién que
la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto
y de las cargas publicas.

Bolivia.

Articulo 6: Todo ser humano tiene personalidad
y capacidad juridica, con arreglo a las leyes. Goza
delos derechos, libertades y garantias reconocidos
por esta Constitucién, sin distincién de raza,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen, condicién econémica o social u
otra cualquiera.

Chile.

Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las
personas: ... 2) La igualdad ante la ley. En Chile
no hay persona ni grupos privilegiados... Nilaley
ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias.

Colombia.

Articulo 13: Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filoséfica. El Estado promoverd las condiciones
para que laigualdad sea real y efectiva y adoptara
las medidas a favor de grupos discriminados o
marginados. El Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicién econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
malos tratos que contra ellas se cometan.

Costa Rica.

Articulo 33: Todo hombre es igual ante la ley y no
podré hacerse discriminacién alguna contraria a

la dignidad humana.

Cuba.

Articulo 41: Todos los ciudadanos gozan de iguales
derechos y estdn sujetos a iguales deberes.

Articulo 44: La mujer y el hombre gozan de iguales
derechos en lo econémico, politico, cultural, social
y familiar... El Estado se esfuerza por crear todas
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las condiciones que propicien la realizacién del
principio de igualdad.

Ecuador.

Articulo 23: Sin perjuicio de los derechos
establecidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado
reconocerd y garantizard a las personas los
siguientes:... 3. La igualdad ante la ley. Todas las
personas serdn consideradas iguales y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades,
sin discriminaciéon en razén de nacimiento, edad,
sexo, etnia, color, origen social, idioma, religién,
filiacién politica, posicién econémica, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad o diferencia
de cualquier otra indole.

Articulo41: El Estado formulard y ejecutard politicas
para alcanzar la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, a través de un organismo espe-
cializado que funcionard en la forma que determine
la ley, incorporara el enfoque de género en planes
y programas y brindard asistencia técnica para su
obligatoria aplicacién en el sector ptblico.

El Salvador.

Articulo 3: Todas las personas son iguales ante
la ley. Para el goce de los derechos civiles no
podran establecerse restricciones que se basen
en diferencias de nacionalidad, raza, religién o
sexo. No se reconocen empleos ni privilegios
hereditarios.

Honduras.

Articulo 60: Todos los hombres nacen libres e
iguales en derechos. En Honduras, no hay clases
privilegiadas. Todos los hondurefios son iguales
ante la Ley. Se declara punible toda discriminacién
por motivo de sexo, raza, clase y cualquier otra
lesiva a la dignidad humana. La Ley establecerd
los delitos y sanciones para el infractor de este
precepto.

México.

Articulo 1: En los Estados Unidos Mexicanos, todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta
constitucién, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece.

Articulo 12: En los Estados Unidos Mexicanos, no
se concederdn titulos de nobleza, ni prerrogativas
y honores hereditarios, ni se dard efecto alguno a
los otorgados por cualquier otro pafs.

Nicaragua.

Articulo 27: Todas las personas son iguales ante
la ley y tienen derecho a igual proteccién. No
habré discriminacién por motivo de nacimiento,
nacionalidad, credo politico, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, origen, posicién econémica o
condicién social. Los extranjeros tienen los mismos
deberes y derechos que los nicaragiienses, con
la excepcién de los derechos politicos y los que
establezcan las leyes; no pueden intervenir en
los asuntos politicos del pais. El Estado respeta
y garantiza los derechos reconocidos en la
presente Constitucién a todas las personas que
se encuentren en su territorio y estén sujetas a su
jurisdiccién.

Articulo 48: Se establece la igualdad incondicional
de todoslosnicaragiienses en el goce de sus derechos
politicos, en el ejercicio de los mismos y en el
cumplimiento de sus deberes y responsabilidades.
Existe igualdad absoluta entre elhombre y la mujer.
Es obligacion del Estado eliminar los obstdculos
que impidan de hecho la igualdad entre los
nicaragtienses y su participacion efectiva enla vida
politica, econémica y social del pafs.

Panama.

Articulo 20: Los panamefios y los extranjeros son
iguales ante la ley, pero ésta podrd, por razones
de trabajo, de salubridad, moralidad, seguridad
publica y economia nacional, subordinar a
condiciones especiales o negar el ejercicio de
determinadas actividades a los extranjeros en
general. Podran, asimismo, laLey olas autoridades,
segdn las circunstancias, tomar medidas que
afecten exclusivamente a los nacionales en
determinados paises en caso de guerra o de
conformidad con lo que se establezca en tratados
internacionales.

Pert.

Art. 2: Toda persona tiene su derecho: ...2) a la
igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién,
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opinién, condicién econémica o de cualquier otra
indole.

Repiublica Dominicana.

Articulo 8: Se reconoce como finalidad principal del
Estado la proteccién efectiva de los derechos de la
persona humana y el mantenimiento de los medios
que le permitan perfeccionarse progresivamente
dentro de un orden de libertad individual y de
justicia social, compatible con el orden ptblico,
el bienestar general y los derechos de todos. Para
garantizar la realizacién de esos fines se fijan las
siguientes normas: ... 5) Anadie se le puede obligar
a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo
que la ley no prohibe. La ley es igual para todos;
no puede ordenar mds que lo que es justo y dtil
para la comunidad ni puede prohibir més que lo
que le perjudica.

United States of America.

Article I. Section 9. Clause 8: No Title of Nobility
shall be granted by the United States of America;
and no Person holding any Office of Profit or
Trust Under them, shall, without consent of the
Congress, accept of any present, emolument, office
or title of any kind whatever, from any King, Prince
or Foreign State.

Uruguay.

Articulo 8: Todas las personas son iguales ante la
ley no reconociéndose otra distincién entre ellas
sino la de los talentos y las virtudes.

Articulo 9: Se prohibe la fundacién de mayorazgos.
Ninguna autoridad de la Reptblica podrd conceder
titulo alguno de nobleza, ni honores ni distinciones
hereditarias.

Venezuela.

Articulo 21: Todas las personas son iguales ante
la ley, y en consecuencia: 1. No se permitirdn
discriminaciones fundadas en la raza, el sexo,
el credo, la condicién social o aquéllas que, en
general, tengan por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio
en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades de toda persona. 2. La ley garantizara
las condiciones juridicas y administrativas para
que la igualdad ante la ley sea real y efectiva;

adoptard medidas positivas a favor de personas o
grupos que puedan ser discriminados, marginados
o vulnerables; protegera especialmente a aquellas
personas que por alguna de las condiciones antes
especificadas, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan. 3. Sélo se
dard el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo
las férmulas diplomaticas. 4. No se reconocerdn

titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.

Luego de transcribir las partes conducentes de las normas
de la mayoria de Estados del continente americano que
tienen relacién, unas mds que otras, con el principio de
igualdad ante la ley, se puede retomar el tema que servia

de introduccién a tales transcripciones.

Puede verse claramente cémo algunas normas
constitucionales, como las de Argentina, Chile, México, El
Salvador, Estados Unidos de América y Uruguay hacen clara
alusién al no reconocimiento de privilegios o inmunidades
que podrian derivarse de la pretensién de ejercicio de cargos
nobiliarios o hereditarios. Esto es precisamente lo que
podria considerarse el verdadero origen del principio de
la igualdad ante la ley, el ser un principio eminentemente
liberal consagrado dentro del constitucionalismo moderno.
También puede observarse en las normas constitucionales
de la mayoria de los Estados mencionados que la igualdad
ante la ley estd mayormente vinculada a la prohibicién de
toda clase de discriminacién, siguiendo muy de cerca los
preceptos normativos de orden internacional citados en el
apartado anterior.

Es muy interesante notar especialmente que varias férmulas
constitucionales consideradas aqui tienen normas que hacen
alusién a una posible aplicacién del principio de la igualdad,
mads que ante la ley, de oportunidades. Esta igualdad de
oportunidades es a la que antes se hace alusién como una
faceta mds material o sustancial del principio de igualdad.
Dentro de los paises que recogen una faceta de la igualdad,
en el sentido que se menciona en el pérrafo anterior, estdn
Colombia, Cuba, Ecuador, Nicaragua, Venezuela y hasta
cierto grado, Republica Dominicana y Chile. Este dltimo
lo hace cuando, en la parte final del segundo pérrafo
del articulo 19 constitucional, menciona que ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias,
dando a entender entonces que si las diferencias no fueren
arbitrarias podrian por ende establecerse diferencias que
hagan real y efectiva la igualdad ante la ley.
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Dado que se estd haciendo referencia a la igualdad de
oportunidades o igualdad material, deviene relevante
aclarar este concepto. De él, dice la Enciclopedia Juridica
Omeba:

Ya se ha expuesto como la justicia no requiere un
trato igualitario de todos los hombres y de todas
las situaciones. Se debe reconocer igualdad
en cuanto a la dignidad y derechos basicos de
todos los hombres; se debe asimismo observar
fielmente la norma de paridad formal de todos
ante la ley; y al elaborar normas juridicas, tanto
generales -leyes y reglamentos- como particulares
-las propias de los negocios juridicos-, como
también las individualizadas -sentencias juridicas
y resoluciones administrativas- se debe medir
a todos con la misma vara, es decir, con igual
criterio.

Pero como quiera que hay una serie muy variada de

desigualdades reales y efectivas entre los hombres,
en cuanto a actitudes, laboriosidad, conducta,
rendimiento, etcétera —dimensiones todas esas
que deben ser relevantes para el Derecho-, resulta
que, segun se ha expuesto ya en este articulo, el
principio de justa igualdad exige precisamente el
reconocimiento de esas desigualdades con legitimo
alcance en materia juridica. Los desiguales en los
aspectos mencionados, y en otros analogos, deben
ser tratados desigualmente; o sea, al ser tratados
de acuerdo con los mismos criterios, el resultado
de aplicar esos mismos criterios a realidades
diferentes, sera el reconocer de modo justo efectos
a esas desigualdades. Asi lo exige la justicia...2

Para puntualizar un poco mds lo que se quiere significar
en cuanto a esa doble dimensién, por decirlo asi, del
Principio de Igualdad, una como dimensién formal y la
otra como dimensién material o sustancial, es interesante
traer a colacién lo expuesto por la autora costarricense,
Paula Lizano Van der Laat en su ensayo titulado “Algunas
reflexiones sobre el principio de igualdad juridica en
la jurisprudencia internacional y en la del Tribunal
Constitucional Espafiol”. En la seccién de dicho ensayo, bajo
el titulo “Distincién del Principio de Igualdad: Material y
Juridica”, Lizano Van der Laat expresa que:

?  Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Argentina: Editorial
Bibliogréfica, 1977, Tomo XIV; p. 958.

El articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola proyecta
la igualdad como valor a dos de sus normas. Por
un lado, el articulo 9.2 establecerd la igualdad
sustancial, el cual literalmente dice: Corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas, remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econédmica
y social. Por otro lado, el articulo 14 establecera
la igualdad formal o “ante la ley” que reza: Los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social ...
Si bien es cierto la jurisprudencia correspondiente
a los articulos 9.2 y 14 se han mantenido por lo
general separadas, no se puede perder de vista
la advertencia de que hace Garronera Morales
afirmando que, en caso de ser necesario, la
igualdad ante la ley del articulo 14 debe integrarse
con el precepto también constitucional del articulo
9.2. Es asi, segun el autor, como el Tribunal
Constitucional ha seguido esta linea interpretativa
al integrar los dos criterios para poder llevar a cabo
la decisién de un determinado caso, como lo fue
el caso de la STC 3/1983, en donde afirma que
el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, que
consagra laigualdad de todos los espafioles ante la
ley, no establece un principio de igualdad absoluta
que pueda omitir tomar en cuenta la existencia de
razones objetivas que razonablemente justifiquen
la desigualdad de tratamiento legal, ya que en
tal caso la diferencia de régimen juridico no sélo
no se opone al principio de igualdad sino que
aparece exigida por dicho principio y constituye un
instrumento ineludible para su efectividad...?

Para concluir esta parte con informacién bésica comparativa
entre Constituciones del Continente Americano y también
ahora la de Espaia, citada por medio del trabajo de Lizano
Van der Laat, es vélido resaltar cémo entonces algunas
Constituciones si recogen expresamente su aspiracion

*  Paula Lizano Van der Laat, “Algunas reflexiones sobre el principio

de igualdad juridica en la jurisprudencia internacional y en la del
Tribunal Constitucional Espafiol”; en Ensayos en homenaje a Rodolfo
E. Piza Escalante contenido en Articulos sobre Justicia, Libertad y
Derechos Humanos, San José, Costa Rica: 2003, pp. 393-395.
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hacia una igualdad material entre las personas, mds alld
de laigualdad puramente formal ante la ley. Por supuesto,
la igualdad formal es vital e importante para lo que
atafie: la eliminacién de cualquier privilegio, de cualquier
arbitrariedad, de cualquier inmunidad, de cualquier
impunidad por decirlo asi derivada del sentimiento o
la creencia de estar por encima de las leyes o no estar
sujeto al imperio de la ley que le es aplicable. El caso de
Venezuela es muy relevante en este aspecto, dado que su
reconocimiento a lo que aqui se viene distinguiendo como la
igualdad formal frente a la igualdad material, las contempla
a ambas en la misma regulacién constitucional a diferencia
de la normativa constitucional espafiola antes transcrita.
Pareciera que tanto Venezuela, como también Colombia,
pueden considerarse vanguardistas en este sentido en el

continente americano.

3. Algunos fallos de la Corte de
Constitucionalidad guatemalteca
que abordan el tema de igualdad
ante la ley

A partir de este apartado, se pasard a analizar interpre-
taciones o exégesis judiciales realizadas por el maximo
contralor de la juridicidad y constitucionalidad en
Guatemala. En los apartados subsiguientes, se hard lo
mismo que en éste, pero comentando interpretaciones por
las cortes o tribunales competentes de otros paises, asf
como por cortes o tribunales supranacionales, uno de ellos
con jurisdiccién y competencia obligatorias en materia de
Derechos Humanos para Guatemala. Lo que se pretende es
conocer criterios jurisprudenciales que podrian dar mayor
luz a una pregunta compleja en cuanto a su interpretaciéon
y aplicacién: ;cémo saber cuando tratar igualmente a los
iguales y desigualmente a los desiguales? A esta importante
pregunta, se refieren las sentencias que se comentan a
continuacién. Para tal efecto, se citan estrictamente aquellos
pasajes que interesan para los efectos de este informe, sin
que ello, por supuesto, implique de ninguna manera citas
descontextualizadas.

Expediente No. 141-92, Gaceta No. 24, pag. 14:
El principio de igualdad, plasmado en el articulo
4° de la Constitucién Politica de la Republica
impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma; pero para que
el mismo rebase un significado puramente formal

y sea realmente efectivo, se impone también que
situaciones distintas sean tratadas desigualmente,
conforme sus diferencias. Esta Corte ha expresado
en anteriores casos que este principio de igualdad
hace una referencia a la universalidad de la ley,
pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el
hecho de que el legislador contemple la necesidad o
conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones
distintas y darles un tratamiento diverso, siempre
que tal diferencia tenga una justificacién razonable
de acuerdo al sistema de valores que la Constitucién
acoge (énfasis agregado).

Puede observarse claramente coémo esta secciéon de la
parte considerativa del fallo recoge claramente lo que en el
apartado anterior se distingue como la igualdad material,
mads alld de la igualdad formal. Es sumamente relevante
esta consideracién, pues ain cuando en la Constitucién
Politica de la Reptblica de Guatemala no se contempla
norma expresa que reconozca una obligacién del Estado de
tratar de compensar las desigualdades existentes entre las
personas para lograr una verdadera o mas eficaz igualdad
entre las personas, este fallo proveniente del médximo
contralor constitucional en Guatemala interpreta que esa
obligacién existe como parte integral del principio de
igualdad. Sin embargo, también es importante comentar el
texto resaltado en el sentido que para que un tratamiento
diverso o diferenciado pueda ser considerado valido, debe
tener una justificaciéon razonable que esté de acuerdo con
todo el sistema de valores que la Constitucién recoge.

Expediente No. 482-98, Gaceta No. 59, pag. 698:

La cldusula precitada reconoce la igualdad humana
como principio fundamental, que ha sido estimado
en varias resoluciones de esta Corte. Al respecto,
debe tenerse en cuenta que la igualdad no puede
fundarse en hechos empiricos, sino se explica en el
plano de la ética, porque el ser humano no posee
igualdad por condiciones fisicas, ya que de hecho
son evidentes sus desigualdades materiales, sino
que su paridad deriva de la estimacién juridica.
Desde esta perspectiva, la igualdad se expresa
por dos aspectos: uno, porque tiene expresion
constitucional; y otro, porque es un principio
general del Derecho.

Frecuentemente, ha expresado esta Corte que
el reconocimiento de condiciones diferentes
a situaciones también diferentes no puede
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implicar vulneracién del principio de igualdad,
siempre que tales diferencias tengan una base de
razonabilidad.

Se puede comentar lo mismo en relacién a esta consideracién
hecha por la Corte de Constitucionalidad que lo comentado
para el fallo anterior. Lo tinico que podria marcar una
diferencia es que aca este principio se reconoce también
como un principio general que informa al Derecho y que la
condicionante para que un tratamiento diverso sea vélido es
que debe ser, simplemente, razonable. Ya no se condiciona
necesariamente a que sea razonable en funcién de los
valores que acoge la Constitucién Politica de la Reptblica
de Guatemala, aunque una y otra consideracién no se
excluyen o contradicen.

Expediente No. 647-2004:

En efecto, si bien la condicién a los trabajadores
del sector ptiblico de acreditar que, previamente,
se ha agotado la via directa para la solucién de
un conflicto colectivo econémico-social para
admitirlo a trdmite en la jurisdiccién privativa
de trabajo, es diferente a la que actualmente
estd prevista para los del sector privado, ello no
implica que el tratamiento desigual en situaciones
subjetivamente también desiguales constituya
violacién al principio de igualdad que proclama
el articulo 4° de la Constitucién, puesto que, como
se ha sostenido reiterada y consistentemente en la
jurisprudencia de esta Corte, no se infringe dicho
principio cuando el tratamiento distinto obedece
a situaciones juridicamente razonables.

Se puede notar que en esta consideraciéon se mantiene el
criterio que se viene esbozando en los anteriores fallos.
Resalta el hecho de que la Corte de Constitucionalidad
en este caso menciona una “jurisprudencia reiterada y
consistente” en el sentido que no atenta contra el principio
deigualdad, otorgarse o reconocerse en la ley un tratamiento
diverso y razonable, a situaciones diversas o distintas.

Expediente No. 936- 95, Gaceta No. 39:
El derecho de igualdad adquiere en nuestra
Constituciéon un pleno reconocimiento como valor
supremo en el articulo 4°. Al confrontar dicho
precepto con el articulo 4° de la Constitucién, se
establece que se trata en forma discriminatoria a
la mujer casada por su sexo, pues la concurrencia
de los mismos hechos en iguales condiciones o

circunstancias si los comete el varén casado no
tipifican delito de adulterio, teniendo el género
una relaciéon directa e inequivoca con el delito;
la conducta infiel de la mujer casada es la que
configura adulterio, no asf idéntica conducta
observada por el hombre casado. Esta figura
delictiva que sanciona sélo la infidelidad conyugal
de la mujer, da un trato desigual a idénticos actos...
El articulo del Cédigo Penal que se analiza, por
ser discriminatorio, estd en contradiccién con
el articulo 4° de la Constitucién que consagra
el derecho a no ser discriminado, por lo que es
procedente eliminarlo del ordenamiento juridico.

La parte considerativa citada del fallo recaido en este
expediente confirma por contraste lo ya comentado
para los tres fallos anteriores. Si no existen situaciones o
condiciones desiguales, no puede hacerse una diferencia-
cién o un tratamiento distinto o desigual. La frase de que se
“da un trato desigual a idénticos actos”, sugiere que si los
actos efectivamente no fueran idénticos, sino desiguales o
diversos, entonces si podria por ende darse un trato desigual
a tales actos distintos o desiguales.

Expediente No. 537-93:
En consecuencia, es necesario confrontar el
articulo impugnado con la norma constitucional
que reconoce el derecho de igualdad a efecto
de establecer si con dicho articulo se viola
la mencionada disposicién. Esta Corte ha
considerado, en casos anteriores, que el derecho
de igualdad, enunciado en el articulo 4° de la
Constitucién, se traduce en que las personas
que se encuentran en determinada situacién
juridica, tengan la posibilidad y la capacidad
de ser titulares cualitativamente de los mismos
derechos y contraer las mismas obligaciones. Es
evidente, en consecuencia, que este principio se
refiere a que no debe darse un tratamiento juridico
disimil a situaciones de hecho idénticas; de ahi
que la garantia de igualdad no se opone a que el
legislador contemple la necesidad o conveniencia
de clasificar y diferenciar situaciones distintas
y darles un tratamiento diverso, siempre que
tal diferencia tenga una justificacién razonable
dentro del sistema de valores que la Constitucién
consagra. (Sentencia del veinte de marzo de mil
novecientos noventa y uno, Expediente veintinueve
guién noventa y uno, Gaceta diecinueve). Consiste
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pues, en que la ley debe tratar de igual manera a
los iguales en iguales circunstancias; sin embargo,
en el caso de variar las circunstancias, de ser
desiguales los sujetos o de estar en desigualdad
de condiciones, han de ser tratados en forma
desigual. Por consiguiente, puede afirmarse que el
ideal de todo ordenamiento juridico es, sin duda,
«lanorma comtin» que excluye excepciones, pero
ese ideal no vale por si mismo, sino en cuanto
que €l conlleva una aspiracién de justicia, que es
la igualdad, esa igualdad que no serfa verdade-
ramente respetada, sino al contrario, traicionada,
si en nombre de ella quisiera mantenerse frente
a toda circunstancia el cardcter comtn de toda
norma juridica. Es tanta la complejidad que se
deriva de la organizacién y funcionamiento del
Estado que el Derecho Constitucional debe tomar
en cuenta la existencia inevitable de un derecho
especial al lado de un derecho comtn, en aras de
laigualdad. En concordancia con lo anterior, puede
afirmarse que el Derecho Procesal Civil tiene sus
propios principios que lo diferencian del Derecho
Procesal Laboral, pero ello no implica una violacién
al derecho de igualdad constitucionalmente
protegido, ya que se trata de diferentes situaciones
que tienen que ser tratadas de diferente forma
(énfasis agregado).

Esta seccién de la parte considerativa del fallo recaido
en este expediente es bastante elocuente y por ende no
requiere mayor comentario. S6lo cabe decir que reitera lo
que se ha venido comentando anteriormente en cuanto a
que cualquier trato diferenciado debe estar basado en una
justificacién razonable que esté acorde con el sistema de
valores que la Constitucién consagra.

Por aparte, puede decirse que en este fallo, al igual que en
otros ya comentados, la Corte de Constitucionalidad hace
referencia a la existencia de jurisprudencia constitucional
en cuanto a la interpretacién del principio de igualdad ante
la ley y mediante la cual, aunque el texto constitucional
guatemalteco no tiene una norma expresa que recoja lo
que se ha llamado en este informe la igualdad material
y las obligaciones del Estado para alcanzarla, con estas
sentencias se ha establecido claramente que esa igualdad
material es parte integral del reconocimiento expreso que
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad
y derechos, reconocimiento recogido en el articulo 4° de
la CPRG.

Expediente No. 682-96:

El concepto de igualdad asi regulado estriba en
el hecho de que las personas deben gozar de
los mismos derechos y las mismas limitaciones
determinadas por la ley. Sin embargo, ese
concepto no reviste cardcter absoluto, es decir, no
es la nivelacion absoluta de los hombres lo que se
proclama, sino su igualdad relativa, propiciada
por una legislacién que tienda a la proteccion en
lo posible de las desigualdades naturales. Asi,
la igualdad ante la ley consiste en que no deben
establecerse excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, sean éstas positivas o negativas; es
decir, que conlleven un beneficio o un perjuicio ala
persona sobre la que recae el supuesto contemplado
enlaley; pero ello no implica que no pueda hacerse
una diferenciacién que atienda factores implicitos
en el mejor ejercicio de un determinado derecho. Lo
que puntualiza la igualdad es que las leyes deben
tratar de igual manera a los iguales en iguales
circunstancias, sin que ello signifique que los
legisladores carezcan de la facultad de establecer
categorias entre los particulares siempre que tal
diferenciacién se apoye en una base razonable
y sea congruente con el fin supremo del Estado”
(énfasis agregado).

De nuevo, es innecesario hacer mayores comentarios a esta
consideracién hecha por la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala. Es viable sostener entonces que existe
jurisprudencia constitucional en el sentido que hay mds de
tres fallos de dicha Corte que sostienen esta interpretacién
constitucional. Que han asentado asi un principio
constitucional en cuanto a que no sélo es viable sino
necesario hacer distinciones ante condiciones desiguales.
La esencia de este principio constitucional estriba en que
para que haya trato diferenciado en cualquier acto del poder
publico que aparentara no tratar o medir exactamente a
todos «con la misma vara», se requiere que dicho trato
diferenciado se apoye en una base razonable y que sea
congruente con los valores consagrados en la Constitucién
y que atienden al fin supremo del Estado.

Segtn el articulo 1° de la Constitucién, literalmente, el fin
supremo del Estado Guatemalteco “es la realizacién del bien
comdn”. Este fin pareciera desarrollarse mas ampliamente
en el predmbulo de la Constituciéon. Acerca de este
predmbulo, la Corte de Constitucionalidad ha expresado
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lo siguiente, en el expediente No. 386-98, contenido en la
Gaceta No. 49 de dicha Corte:

El predmbulo de la Constitucién Politica contiene
una declaracién de principios por la que se
expresan los valores que los constituyentes
plasmaron en el texto, siendo ademds una
invocacién que solemniza el mandato recibido y
el acto de promulgacién de la carta fundamental.
Tiene gran significacién en orden a las motivaciones
constituyentes, pero en si no contiene norma
positiva ni menos sustituye la obvia interpretacién
de disposiciones claras. Podria, eso si, tomando
en cuenta su importancia, constituir fuente de
interpretacién ante dudas serias sobre alcance
de un precepto constitucional... Si bien... pone
énfasis en la primacia de la persona humana, esto
no significa que esté inspirada en los principios del
individualismo y que, por consiguiente, tienda a
vedar la intervencién estatal, en lo que considere
que protege a la comunidad social y desarrolle los
principios de seguridad y justicia a que se refiere
el mismo predmbulo (énfasis agregado).

4. Algunos fallos relevantes de los
tribunales superiores de Espaia y
Costa Rica en cuanto a jurisdiccion
constitucional

Amanera de introduccién explicativa de por qué se citan en
este informe fallos de tribunales superiores de otros Estados,
se hace referencia a un interesantisimo articulo preparado
por Néstor Pedro Sagiiés, titulado “Nuevas Fronteras de
la Igualdad”.*

En el resumen de su articulo, Sagtiés indica en primer lugar,
que “laidea deigualdad es una de las mas cambiantes en la
historia humana. El tema, inagotable, tiene una dimensién

*  Sagiiés es catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad
de Buenos Aires y en la Universidad Catélica Argentina. Ha sido
conferenciante invitado en foros internacionales en materia de
derecho constitucional y de derecho internacional de los derechos
humanos en numerosos paises de Europa y de Latinoamérica,
incluyendo Guatemala Trabajo presentado dentro del marco de las
[II Jornadas Interuniversitarias de Derecho Constitucional celebradas
en la Universidad Catélica de Uruguay, Montevideo, junio 2005, y
publicada en la Revista de Derecho de dicha Universidad, No.
VIL

constitucional muy significativa”. En el citado articulo
analiza un fallo de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de América en el afio 2003, en el cual, por
primera vez quizds en su jurisprudencia, “basa también
[aparte de la utilizacién del dato sociolégico] (por mayoria)
su veredicto en opiniones de otros tribunales extranjeros,
en lo que podria llamarse recurso al intérprete externo,
afirmédndose como tribunal de derechos humanos”.

Al ahondar sobre el caso aludido, Lawrence versus Texas,
en donde se utiliza por la mayoria el recurso al intérprete
extranjero, Sagiiés puntualiza que dicho caso plantea el
tema de si es bueno o no interpretar la Constitucién nacional
seglin pautas adoptadas en temas similares por un tribunal
extranjero, ampliando que muchos paises adoptan esta
actitud porque entienden que algunos tribunales extranjeros
tienen gran reputacién y liderazgo en cuanto a su labor
jurisprudencial e interpretativa. Entre esos tribunales
extranjeros, el autor menciona a la propia Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos de América, al Tribunal
Constitucional espafiol, al Tribunal Constitucional Federal
alemédn y a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica, entre otros.

Por ello, siguiendo el criterio de Sagiiés, en este capitulo se
hard referencia a algunos casos paradigmadticos resueltos
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica y por el Tribunal Constitucional espaiiol en materia
del principio de igualdad ante la ley. Si antes se hizo una
referencia comparativa a las normas constitucionales que
recogen este principio, se consideré viable y pertinente
realizar un andlisis de derecho comparado, por la via de
contrastar los fallos de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala con los fallos en la misma materia provenientes
de dos de esos cuatro tribunales extranjeros mencionados
por Sagtiés. Se seleccionaron fallos provenientes de Esparia
y Costa Rica por la facilidad en cuanto a su comprensiéon
por ser paises hispanohablantes, pero también funda-
mentalmente porque las «idiosincrasias juridicas» de
Guatemala en todo caso serfan mds comparables con las de
estos dos paises que con las de Estados Unidos de América o
de la Republica Federal Alemana. Ello no es 6bice para que,
en una posible ampliacién de este informe se incluyeran
también fallos de los reconocidos tribunales de estos dos
paises que hayan tenido incidencia en la interpretacién y
aplicacién del principio de igualdad ante la ley. Por ejemplo,
en el caso de Estados Unidos de América, para analizar
la viabilidad constitucional sobre acciones afirmativas o
medidas adoptadas para atender desigualdades, se ha ido
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generando una rica jurisprudencia o precedentes que han
ido asentando un criterio de «escrutinio estricto» por el
que debe pasar una de esas medidas para ser considerada
viable constitucionalmente.

4.1. Fallos de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica.

Exp.: 02-003831-0007-CO. Res. N° 2005-11902:

El principio de igualdad, contenido en el Articulo
33 de la Constitucién Politica, no implica que
en todos los casos se deba dar un tratamiento
igual prescindiendo de los posibles elementos
diferenciadores de relevancia juridica que puedan
existir; o lo que es lo mismo, no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacién.
La igualdad, como lo ha dicho esta Sala, sélo es
violada cuando la desigualdad estd desprovista de una
justificacién objetiva y razonable. Pero ademds, la causa
de justificacion del acto considerado desigual, debe ser
evaluada en relacién con la finalidad y sus efectos,
de tal forma que debe existir, necesariamente, una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad propiamente dicha.

Es decir, laigualdad debe entenderse en funcién de
las circunstancias que concurren en cada supuesto
concreto en el que se invoca, de tal forma que la
aplicacién universal de la ley no prohibe que se
contemplen soluciones distintas ante situaciones
distintas, con tratamiento diverso. Todo lo
expresado quiere decir que la igualdad ante la
ley no puede implicar una igualdad material o
igualdad econdémica real y efectiva (Sentencias
numero 316-93 y 5797-98, entre otras) (énfasis
agregado).

En esta seccién considerativa del fallo en mencién, la
parte resaltada hace mencién a ciertos criterios que en
definitiva deben ser satisfechos para que una medida,
una accién gubernamental, sea ésta en el orden legislativo
0 ejecutivo, sea valida constitucionalmente sin atentar
contra la igualdad. Estos criterios, a manera de requisitos
que deben satisfacerse para pasar un examen judicial al
respecto, parecen ser: la objetividad, la razonabilidad y la
proporcionalidad entre los medios empleados y los fines
perseguidos.

Si se compara con la jurisprudencia proveniente de la Corte
de Constitucionalidad guatemalteca, hay coincidencia en
este sentido, al menos en el requisito de razonabilidad,
aunque en mds de alguno de los fallos de la misma Corte
guatemalteca analizados para fines de este informe, también
hace referencia al criterio de proporcionalidad entre la
medida adoptada para atender una desigualdad y el fin
que se persigue con dicha medida. Por lo tanto, hasta ahora,
la objetividad deviene un requisito indispensable segtin la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, que aparentemente es en adicién a los que la Corte de
Constitucionalidad guatemalteca ha ido asentando en sus
fallos, opiniones y resoluciones.

Exp.: 90-000620-0007-CO. Res: 1993-01786:
Los accionantes acusan la violacién al principio
de igualdad establecido en el articulo 33 de la
Constitucién Politica, y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Segun
este principio, debe darse un mismo trato a los
iguales, y un trato diferente a los desiguales;
debido a que las diferencias existentes entre
los sujetos justifican dar un trato diverso. Estas
diferencias o situaciones particulares constituyen
lo que la sala ha denominado en su reiterada
jurisprudencia (ver sentencia N 337-91 de las 14:56
horas del 8 de febrero de 1991), «elementos objetivos
de diferenciacién» que justifican y ameritan un trato
diferente, conocido en la doctrina constitucional como
«discriminacion positiva», que consiste en dar un
tratamiento especial a aquellas personas o grupos, que se
encuentren en una situacion de desventaja con respecto
a los demds. Este tratamiento diferenciado busca
compensar esa situacion de desigqualdad original; y se
orienta al logro de una «igualdad real» entre los sujetos.
Debe resaltarse que, esa diferencia de trato no quebranta
el principio de igualdad; mds bien, resulta de la
aplicacion del mismo, y de una adecuada interpretacion
del Derecho de la Constitucién. Existen diversos
instrumentos juridicos tendientes a fomentar esa
igualdad real entre los sujetos; entre ellos puede
ubicarse la situacién particular de los aborigenes,
quienes tradicionalmente han sido marginados,
por razones histéricas, sociales, econémicas y
culturales. Ellos sufren las consecuencias de
una sociedad que no comprende ni respeta sus
diferencias; y que en ocasiones, tiende a verlos
como seres incapaces de dirigir sus propias vidas
y destinos. Ante esa situacién, la comunidad
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internacional sintié la necesidad de adoptar
medidas a favor de los indigenas. Asi, el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
-OIT-, denominado «Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes»,
incorporado a nuestro ordenamiento juridico
mediante Ley N 7316 del 3 de noviembre de 1992,
estableci6 la especial proteccién de los indigenas
y de su cultura. Dicho Convenio busca dotar a los
indigenas de medidas de proteccién, tanto a nivel
individual como colectivo. En lo que interesa a
esta accién, resulta indispensable transcribir los
articulos 6, 7, 8, 12 y 33 de ese Convenio”.

El Convenio 169 de la OIT fue objeto de una
consulta legislativa preceptiva, y en esa ocasién
la Sala consider6 que: I.- El Convenio consultado,
dentro del dmbito general de las materias
encomendadas a la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) plasma en un instrumento
internacional juridicamente exigible una serie de
derechos, libertades y condiciones econémicas,
sociales y culturales tendentes, no sélo a
fortalecer la dignidad y atributos esenciales a los
indigenas como seres humanos, sino también,
principalmente, a proveer medios especificos
para que su condicién de seres humanos se realice
plenamente a la vista de la situacién deprimida, a
veces incluso explotada y maltratada, en que viven
los aborigenes de muchas naciones; situacién que
no es del todo ajena al Continente Americano,
donde las minorias, y a veces mayorias indigenas,
se encuentran practicamente marginadas de la
civilizacién predominante, mientras, por otra
parte, sufren la depresién y el abandono de sus
propias tradiciones y culturas. Hoy, en el campo
de los derechos humanos, se reconoce, en resumen: a,)
Que es necesario reconocer a los indigenas, ademds
de la plenitud de sus derechos y libertades como seres
humanos, otras condiciones juridicamente garantizadas,
mediante las cuales se logren compensar la desigualdad
y discriminacion a que estdn sometidos, con el propdsito
de garantizar su real y efectiva igualdad en todos los
aspectos de la vida social; b) Que es también necesario
garantizar el respeto y la conservaciéon de los
valores histéricos y culturales de las poblaciones
indigenas, reconociendo su peculiaridad, sin otra
limitacién que la necesidad de preservar, al mismo
tiempo, la dignidad y los valores fundamentales de

todo ser humano reconocidos hoy por el mundo
civilizado -lo cual implica que el respeto a las tra-
diciones, lengua, religién, y en general, cultura de
esos pueblos sélo admite como excepciones las ne-
cesarias para erradicar practicas universalmente
consideradas inhumanas, como el canibalismo-;
¢) Sin perjuicio de lo anterior, debe también
reconocerse a los indigenas los derechos y medios
necesarios para acceder, libre y dignamente,
a los beneficios espirituales y materiales de la
civilizacién predominante ... Mds adelante, la Sala
indicd: «VIIL- En el articulado del Convenio, no
parece haber nada que, correctamente interpretado
y aplicado, puede contravenir el Derecho de la
Constitucién»... (énfasis agregado).

La cita de las partes considerativas del fallo resulta
sumamente interesante por varios motivos. El primero es
que mantiene consistencia con el fallo comentado en el inciso
inmediato anterior. Por ejemplo, se refiere expresamente a
que la diferenciacién debe estar basada en elementos
objetivos, refiriéndose asi a la objetividad necesaria en
cualquier medida que atienda las desigualdades reales.
Lo mds interesante es notar cémo en este fallo hay cierta
clase de «activismo judicial», si se permite la expresion, al
mencionarse que en el Derecho Constitucional se justifica
y amerita un trato diferente, conocido en la doctrina
constitucional como «discriminacién positiva», que consiste
en dar un tratamiento especial a aquellas personas o grupos,
que se encuentren en una situacién de desventaja respecto a
los demads. Este tratamiento diferenciado busca compensar
esa situacién de desigualdad original y se orienta al logro
de una «igualdad real» entre los sujetos. Hace el mismo
razonamiento hacia la desigualdad que en opinién de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica existe en muchos aspectos en relacién a los pueblos
indigenas de su patfs, discriminacién que exige condiciones
juridicamente garantizadas que permitan compensar esas
desigualdades para lograr una igualdad efectiva o real de
estos pueblos con el resto de los pueblos de esa nacién.

En este caso, se considera interesante citar parte de las
argumentaciones planteadas por los accionantes de una
consulta sobre la constitucionalidad de un anteproyecto
de ley relacionado con la represién penal de la violencia
contra la mujer, ya que, al transcribirse parte de estas
argumentaciones o dudas por los accionantes, y lo resuelto
por la Sala Constitucional costarricense, bdsicamente se
hacen innecesarios comentarios posteriores.
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que existe un aspecto anterior que debe analizar
por su directa relacion con el cuestionamiento que
se hace del principio de igualdad. Este aspecto

En cuanto a las argumentaciones o planteamientos de
dudas en esta peticién de consulta legislativa facultativa de
constitucionalidad planteada por un grupo de diputados:

Exp.: 04-013029-0007-CO, Res: 2005-01800:

Ya en la parte considerativa del fallo, lo estimado porla Sala
Constitucional que se considera relevante para los fines de

En cuanto a la violacién al Principio de Igualdad.
Consideran que el mismo es desconocido por
este proyecto, ya que al pretender penalizar la
violencia tinicamente cuando la victima es una
mujer, estd discriminando groseramente tanto
contra los hombres, como contra otras personas
que pueden llegar a ser victimas de violencia,
como: discapacitados, nifios o adultos mayores
hombres. Es decir, al tener a la mujer como victima
tnica de los delitos que se tipifican en el proyecto,
se invisibiliza y excluye a otros grupos humanos
(ancianos, nifios, nifas, etc.) que merecen el mismo
tratamiento legal. Por lo tanto, no sélo los articulos
1y 2 del proyecto, sino todo el proyecto, adolecen
del vicio de discriminacién por razones de género,
que ocasiona la creacién de un supuesto «Cédigo
Penal para mujeres mayores de edad» y deja por
fuera, por ende, toda victima que no sea mujer...
Consideran que es claro que el proyecto estd
impregnado de discriminacién y por tanto viola
el principio y el derecho a la igualdad, no sélo
hacia los hombres, sino también de un grupo de
mujeres que quedan excluidas de la tutela de ese
proyecto de ley, en concreto las mujeres menores
de quince afnos bajo cualquier supuesto y las de
quince a dieciocho afios, cuando el vinculo entre
ella y el agresor sea consecuencia del ejercicio de
la autoridad parental.

este informe, sigue a continuacién:

Se desprende claramente que lo que se pretende
con el proyecto es reprimir y sancionar conductas
que discriminan por razones de género en perjuicio
de la mujer y que se manifiestan como violencia
fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial que afecta
exclusivamente a mujeres mayores de edad y a
mujeres entre 15 y 18 afios, siempre que no se
produzcan en el marco de una relacion derivada
del ejercicio de la autoridad parental. De previo
a entrar de lleno en el analisis de la acusada
infraccion del principio de igualdad, la Sala observa

atiende al caracter especial de la ley que se
pretende aprobar. En ese sentido, la pregunta que
cabe hacerse es si resulta constitucionalmente
factible la promulgacion de una ley penal especial
que desde esta rama del derecho, o sea, la penal,
regule el problema de la discriminacion en contra
de la mujer, manifestado a través de la violencia
fisica, sexual, emocional y patrimonial, protegiendo
bienes juridicos y, en consecuencia, sancionando
su puesta en peligro concreto o lesién. De ahi que
se hable de la posibilidad de dictar reglas penales
separadas o -si se quiere- excluidas, por razon de
la especialidad de la materia que regulan, de lo
que podria denominarse como régimen general
de derecho penal que en nuestro ordenamiento lo
constituye el Cddigo Penal.

Para dar respuesta a esta interrogante, cabe
sefialar que el articulo 39 de la Constitucion
Politica -entre otras cosas- dispone que a nadie
se le hara sufrir pena por conducta que no haya
sido previamente definida como delictiva por una
ley. Esto significa -en términos generales- que el
principio de reserva de ley constituye un limite a
la potestad de ius puniendi del Estado, reconocido
en la Constitucion.

Ahora bien, la existencia de esa reserva de ley en
materia de delitos y penas, no se traduce -en nuestro
ordenamiento- en lo que la doctrina ha denominado
«una reserva de Cddigo» o de unidad de Cadigo. Es
decir, no se exige que las disposiciones normativas
que crean delitos e imponen o agravan penas deban
estar necesariamente contenidas, inscritas en un
mismo cuerpo normativo estructurado como una
unidad, situacion representada en nuestro sistema
penal sustantivo por el Cédigo Penal. De lo hasta
aqui expuesto, se observa que existe una intima
relacion entre la posibilidad que tiene el legislador
de dictar una ley penal especial -separada del
régimen general- y la garantia del principio de
igualdad, entendido en este caso como igualdad
en la ley, en el marco de ejercicio de la potestad
punitiva del Estado. Al respecto, se observa que no
sélo la simple especialidad de la materia que regula
el proyecto y que justifica a criterio de esta Sala
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la adopcion de una ley penal especial, sino ya la
especificidad que dicha materia involucra, permite
afirmar, por las razones que a continuacion de
detallan, que este proyecto no infringe el principio
de igualdad en la ley, ni discrimina por razén del
género en perjuicio del hombre o de las mujeres
menores de 15 afios...

El Estado costarricense condena la discriminacion
contra la mujer y la reconoce como una gravisima
situacion de desventaja generalizada y arraigada
en la estructura cultural. En consecuencia, conviene
en adoptar medidas concretas para su erradicacion,
entre ellas, medidas legislativas adecuadas para
su sancioén, asi como otras de caracter especial
y temporal encaminadas a acelerar el proceso de
obtencion de la igualdad de facto entre el hombre y
la mujer (articulos 2 inciso b) y 4 de la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer)...

Queda claro entonces, que con el proyecto de ley
que se consulta y su condicién de ley penal especial
que sanciona la violencia contra la mujer como
manifestacion de discriminacion en su perijuicio, el
legislador no s6lo cumple compromisos adquiridos
por el Estado costarricense al aprobar las anteriores
Convenciones, sino que actla movido por el
reconocimiento que ha hecho (al aprobar las
Convenciones) de la especificidad en que se
encuentra un determinado sector de la poblacion,
0 sea, la mujer, victimizado por la discriminacion
manifestada por medio de la violencia.

De ahi que atendiendo a las obligaciones contraidas
a nivel internacional en el sentido de adoptar
medidas concretas, incluidas las legislativas v,
especificamente, las penales, para erradicar la
discriminacion por razén de género en perjuicio de
las mujeres, manifestada por medio de la violencia,
resulte constitucionalmente irreprochable el empleo
de una ley penal especial y especifica como
alternativa para sancionar una de las ofensas mas
graves a la dignidad humana que se conocen y que
la propia Sala ha calificado como “grosera” y “un
mal estructural”, para cuya erradicacion se requiere
de la adopcién de medidas especificas (véase por
todas, la sentencia 3419-2001 de las 15:29 horas
del 2 de mayo de 2001). En realidad, lo que el

legislador ha hecho en este proyecto es un ejercicio
legitimo de la denominada accién afirmativa
manifestada penalmente dada la especificidad y
la gravedad de la materia regulada.

En relacién con la accion afirmativa, entendida
como el uso necesario de regulaciones especificas
para abolir la discriminacion en contra de la mujer, la
Sala ha dicho que es una forma legitima de reaccion
del Estado que no infringe el principio de igualdad,
a pesar de que imperativamente intente abolir
una situacion de discriminacion que considera se
superara unicamente si se le otorga a la mujer una
proteccion o participacion reforzadas, mediante
regulaciones especiales (véase por todas, la
sentencia 3419-2001 de las 15:29 horas del 2 de
mayo de 2001). De ese trato especial y calificado
o proteccion particularmente acentuada, no es
posible excluir razonablemente la promulgacién de
una norma penal especial y especifica.

Por el contrario, una ley propuesta en esos
términos coincide con la naturaleza de las medidas
(especiales y especificas) que el Estado puede
adoptar por medio de la accién afirmativa y a
las que en este caso especifico se comprometio
al suscribir las indicadas Convenciones (énfasis
agregado).

4.2. Sentencias del Tribunal Constitucional
espaiol

Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 189/1987:

Los poderes ptiblicos deben buscar los medios
para lograr que la igualdad se acerque a los
principios rectores del Capitulo Tercero del
Titulo I de la Constitucién, y singularmente
para promover condiciones de igualdad real
y efectiva (articulo 9.2 CE).

Este extracto de la parte considerativa del fallo tiene, a
pesar de su brevedad, un amplisimo efecto interpretativo
especialmente relacionado con el articulo 9.2 de la
Constitucién espafiola, que como ya se dijera en otra secciéon
de este informe, basicamente establece una obligacién para
el Estado espafiol de lograr la igualdad material, frente a la
igualdad formal referida y reconocida en el articulo 14 de la
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misma Constitucién.® De cierta manera, este fallo pareciera
referirse a la legitimidad de las medidas que se denominan
acciones afirmativas o de discriminacién positiva de
conformidad con los criterios asentados también en las
sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica citadas en la subsecciéon precedente
que en opinién de dicha Sala son ampliamente reconocidas
en el Derecho Constitucional.

STC 49/1982:

La igualdad juridica o igualdad ante la Ley no
comporta necesariamente una igualdad material
o unaigualdad econémica real y efectiva. Significa
que a los supuestos de hecho iguales deben
serles aplicadas unas consecuencias juridicas
que sean iguales también y que para introducir
diferencias entre los supuestos de hecho tiene que
existir suficiente justificacién de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada
y razonable de acuerdo con criterios de valor
generalmente aceptados.

Este fallo se refiere al principio de generalidad de una
norma, en cuanto a que debe ser aplicada sin excepcién
a todos aquéllos que se encuentren en el supuesto
normativo que hace aplicarla. Es precisamente aquel
principio liberal de la majestad de la ley, ante la cual nadie
puede excluirse o considerarse exento, siempre y cuando
esté en el supuesto normativo que la hace aplicar. Sin
embargo, también se reconoce que existe la posibilidad de
considerar diferentes supuestos normativos atendiendo
a diferentes realidades. Este fallo, de alguna manera se
refiere a esta importante distincién entre igualdad formal
e igualdad material, permitiendo que se persiga ésta
dltima haciendo diferenciaciones que sean debidamente
fundamentadas y razonables. Nuevamente se ve surgir
el criterio de razonabilidad, y quizds dentro de la debida
fundamentacién deba entenderse que la misma debe ser
objetiva y proporcional, como se ha ido apreciando en fallos
de otras jurisdicciones, incluyendo la guatemalteca.

> Enel mismo sentido que el fallo en revisién pueden considerarse las
sentencias 83/1984, 24 de julio; 39/1986, 31 de marzo; y 19/1987, 17
de febrero. Otro fallo importante en este mismo sentido es el 3/1983
mediante el cual se afirma que el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, que reconoce la igualdad de todos los espafioles ante
la ley, no establece un principio de igualdad absoluta que pueda
omitir tomar en cuenta la existencia de razones objetivas que
razonablemente justifiquen la desigualdad de tratamiento legal, ya
que en tal caso la diferencia de régimen juridico no s6lo no se opone
al principio de igualdad sino que parece exigida por dicho principio
y constituye un instrumento ineludible para su efectividad.

En cuanto al criterio de proporcionalidad, considérese la
sentencia que a continuacién se transcribe. Al resaltar en
subrayado algunos pasajes de dicho texto, se considera que
no amerita comentario alguno este texto, por lo elocuente
de la misma redaccién:

STC 75/1983:

Para que las diferenciaciones normativas
puedan considerarse no discriminatorias resulta
indispensable que exista una justificacion objetiva
y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de
valor generalmente aceptados, cuya exigencia debe
aplicarse en relacién con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar presente
por ello una razonable relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida,
y dejando en definitiva al legislador la apreciacion de
situaciones distintas que sea procedente diferenciar
y tratar desigualmente, siempre que su acuerdo
no vaya contra los derechos y libertades prote-
gidas... ni sea irrazonada, segin deriva todo
ello de la doctrina establecida por este Tribunal
en sus sentencias de 10-7-81, 14-7-82 y 10-11-82,
asi como en las sentencias del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos de 23-7-68 y 27-10-75
(énfasis afiadido).

5. Resoluciones
de la corte interamericana
de derechos humanos

Antes de iniciar con este ultimo apartado relativo a la
«jurisprudencia comparada» en materia de interpretacion
judicial del principio de igualdad ante la ley, son
necesarias unas aclaraciones. La primera, es que los fallos
o resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son vinculantes sélo para los Estados en
particular que son parte en los casos que generan tales
fallos. Sin embargo, lo cierto es que son precedentes que
de llegarse a instancias internacionales, son aplicables casi
automdticamente si hay similitudes facticas. Ademds, los
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han venido acumulando prestigio no sélo a nivel de su
propia region, sino ademads a nivel internacional en cuanto
atafie a la proteccién a ese nivel de los derechos humanos.
Ha tenido, por ende, impacto también en el desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Cuando Guatemala es parte en un proceso ante la Corte
Interamericana, como de hecho desafortunadamente lo ha
sido en muchos casos, tiene una clara obligacién internacional
de acatar sus fallos. Por virtud del Acuerdo Gubernativo
123-87, publicado en el Diario Oficial del 21 de agosto
de 1987, Guatemala acept6 plena e incondicionalmente
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La segunda aclaracién importante de hacer, a manera
de introduccién, es que la Corte Interamericana ha dado
contenido al principio de igualdad ante la ley mediante
opiniones consultivas, entre otras, las identificadas bajo
los ntimeros 4, 17 y 18. Cabe puntualizar nuevamente que
si bien es cierto que lo interpretado por la Corte en sus
opiniones consultivas no es vinculante, la realidad es que
en la practica los Estados Parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos Pacto de San José generalmente
tienen presente, para efectos del ejercicio del poder ptiblico,
los criterios establecidos por este tribunal supranacional
en materia de derechos humanos con clara competencia,
entre otros Estados, sobre Guatemala. Esto tiltimo deviene
inclusive como una obligacién para todo Estado Parte del
Pacto de San José, al observar su articulo 2.

La tercera y final aclaracién es que, en aras de la brevedad
y tomando en cuenta la admirable consistencia entre las
tres opiniones consultivas antes mencionadas, se citard
y comentard tinicamente una de ellas, la nimero 18, por
ser la tltima y en la que se toman en cuenta los dos casos
precedentes de opinién que también atafien al principio
de igualdad.

Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. (Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados).

A partir del parrafo 82 y hasta el 127 de la opinién consultiva,
se hace un anélisis de las cuestiones planteadas en relacién
al tema de los migrantes, de cara al principio de igualdad
ante la ley. Se citan a continuacién, aquellos pasajes que
se consideran indispensables y que encierran los criterios
mads importantes en cuanto a la interpretacién, alcance y
contenido que este tribunal supranacional en materia de
derechos humanos otorga al principio de igualdad ante
la ley.

83. La no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley a favor de

todas las personas, son elementos constitutivos
de un principio basico y general relacionado
con la proteccion de los derechos humanos. El
elemento de la igualdad es dificil de desligar de
la no discriminacion. Incluso, los instrumentos ya
citados (supra, parrafo 71), al hablar de igualdad
ante la ley, sefialan que este principio debe
garantizarse sin discriminacién alguna. Este tribunal
ha indicado “[e]n funcion del reconocimiento de la
igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento
discriminatorio”.

84. En la presente Opinién Consultiva se hara una
diferenciacion al utilizar los términos distincion y
discriminacion. El término distincion se empleara
para lo admisible, en virtud de ser razonable,
proporcional, objetivo. La discriminacion se utilizara
para hacer referencia a lo inadmisible, por violar
derechos humanos. Por tanto, se utilizara el
término discriminacién para hacer referencia a
toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea
objetivo y razonable, que redunde en detrimento de
los derechos humanos (énfasis agregado).

Cabe decir, por légica derivacién de lo expuesto en este
pérrafo 84 por la Corte Interamericana, que entonces,
«distincién» es la palabra que se admite para identificar
acciones que, tomando en cuenta las diferencias reales,
planteen un tratamiento diverso que es razonable,
proporcional y objetivo en relacién a tales diferencias.

87. El principio de igualdad ante la ley y la
no discriminacion ha sido desarrollado por la
doctrina y jurisprudencia internacionales. La
Corte Interamericana ha entendido que: /a nocién
de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de
inferioridad. No es admisible crear diferencias
de tratamiento entre seres humanos que no se
correspondan con su Unica e idéntica naturaleza
(énfasis agregado).
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89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del
trato diferenciado que algunas normas pueden

Interamericana de Derechos Humanos hace las siguientes
consideraciones:

dar a sus destinatarios, es importante hacer
referencia a lo sefialado por este Tribunal en el
sentido de que «no toda distincién de trato puede
considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana» [OC-4/84]. En ese mismo sentido, la
Corte Europea de Derechos Humanos, basandose
en «los principios que pueden deducirse de la
practica juridica de un gran numero de Estados
democraticos» advirtié que sélo es discriminatoria
una distincién cuando «carece de justificacion
objetiva y razonable» [se citan 4 precedentes
del tribunal europeo]. Pueden establecerse
distinciones, basadas en desigualdades de hecho,
que constituyen un instrumento para la proteccion
de quienes deban ser protegidos, considerando
la situacion de mayor o menor debilidad o
desvalimiento en que se encuentran. Por ejemplo,
una desigualdad sancionada por la ley se refleja
en el hecho de que los menores de edad que se
encuentran detenidos en un centro carcelario no
pueden ser recluidos conjuntamente con personas
mayores de edad que se encuentren también
detenidas. Otro ejemplo de estas desigualdades
es la limitacion en el ejercicio de determinados
derechos politicos en atencién a la nacionalidad
o ciudadania.

100... [E]l principio de igualdad ante la ley y
no discriminacion impregna toda actuacion
del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones, relacionadas con el respeto y
garantia de los derechos humanos. Dicho principio
puede considerarse efectivamente como imperativo
del derecho internacional general, en cuanto es
aplicable a todo Estado independientemente
de que sea parte 0 no en determinado tratado
internacional, y genera efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares.

101. En concordancia con ello, este Tribunal
considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccion ante la ley y no discriminacion,
pertenece al «jus cogens», puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento
juridico. Hoy en dia no se admite ningun acto
juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios
en perjuicio de ninguna persona.

Sin embargo, luego de estas consideraciones del principio de

igualdad y de no discriminacién como parte del ius cogens,
91.... [n]o habra, pues, discriminacién si

una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza
de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse
que exista discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexién

la misma Corte, como parte de los efectos del principio de
igualdad y no discriminacién ya asi determinado, considera
también lo siguiente:

104. Ademas, los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo
de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto

Luego, bajo el anadlisis del cardcter fundamental del
principio de igualdad y no discriminacién, es decir, bajo su
categorizacién como un principio de ius cogens, la Corte

entre esas diferencias y los objetivos de la norma,
los cuales no pueden apartarse de la justicia o
de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de
la naturaleza humana. (Enfasis agregado)

a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias (énfasis
agregado).

105. En razén de los efectos derivados de esta
obligacion general, los Estados s6lo podran
establecer distinciones objetivas y razonables,
cuando éstas se realicen con el debido respeto
a los derechos humanos y de conformidad con el
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principio de la aplicacion de la norma que mejor
proteja a la persona humana.

sistema democréatico inmerso en el llamado Estado de
Derecho. Este principio significa, como bien se pudo
determinar inclusive por su origen eminentemente
Finalmente, ya analizando especificamente el principio liberal, que la majestad de la ley alcanza, sin excepcién,
de igualdad ante las consultas formuladas en relacién a todos aquellos sujetos que se encuentren dentro del
particular al tema de los migrantes, entre muchas otras supuesto o supuestos normativos de una reglajuridica,
consideraciones, se resalta para efectos de este informe, o mds ampliamente, de una ley. Es decir, por regla

la siguiente: general, todos estan sujetos ala o alas leyes que les sean

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden
discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en
perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede
el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes
documentados con respecto de los migrantes
indocumentados o entre migrantes y nacionales,
siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional y no lesione los
derechos humanos...”. (Enfasis agregado)

6. Conclusiones

El principio de igualdad estd claramente reconocido
tanto en la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala como en varios tratados internacionales
ratificados por Guatemala. Por contener materia
de derechos humanos, éstos tienen también un
rango constitucional en el ordenamiento juridico
guatemalteco.

La gran mayoria de normas que reconocen el principio
de igualdad, identificado en el primer apartado, se
refieren a lo que se ha dado en llamar la «igualdad
formal», es decir, la igualdad ante la ley. No obstante,
tanto la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, asf
como el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, hacen claro y expreso reconocimiento al
principio de la «igualdad material», entendida ésta
como la posibilidad de que un Estado tome medidas
para compensar o eliminar las desigualdades reales,
haciendo asi del principio de igualdad, uno més eficaz,
mads real, «material» o «sustantiva».

La «igualdad formal», que equivale o es el sinénimo
que se utiliza en este informe precisamente para la
«igualdad ante la ley», por tener el calificativo de
«formal» no significa que sea un principio demeritado
o de menor importancia. ST que la tiene y es toral en un

aplicables y nadie puede de ninguna manera alegar
ningtn tipo de prerrogativa personal, inmunidad o
cualquier otra causa, que lo exonere de la aplicacién
de dicha norma o ley. Con este principio se deberia
lograr evitar, por ejemplo, la impunidad. Se sabe que
existen ciertos casos de inmunidades o prerrogativas
tanto bajo el Derecho Constitucional como el Derecho
Internacional Puiblico, reconocidas no sélo en tratados
internacionales sino por prolongada costumbre
internacional; pero tales excepciones no fungen o
deben fungir como mecanismos de impunidad, sino
son salvaguardas o requisitos previos para poder
proceder legalmente contra quien se sindique de un
delito o haya cometido una ilegalidad.

En temas de igualdades o desigualdades, que de suyo
es un tema apasionante, evolutivo y de larga data en
las discusiones tanto a nivel de filosoffa en general
y de filosofia del derecho en particular, asi como de
derecho constitucional, de derecho internacional de los
derechos humanos y de la ciencia politica, en lo tinico
que se puede ser tajante y de manera vehemente, es
que todos, sin excepcién, tienen exactamente la misma
dignidad como seres humanos. En otras palabras,
la igualdad es absoluta, indiscutible, en cuanto a la
dignidad y el decoro de los seres humanos. Luego de
eso, toda igualdad es relativa.

Esa relatividad viene dada por las circunstancias
que rodean a cada persona o grupos de personas.
Por ello, también desde la antigtiedad, siempre se
ha establecido que mds alld de una igualdad formal,
la igualdad comprendida en su dimensién completa
significa que hay que tratar igualmente a los que estdn
en las mismas condiciones, y desigualmente a quienes
estan en distintas condiciones. Esto es lo que propugna
precisamente ese principio que se identifica como
«igualdad material».

Puede observarse claramente, tan sélo con los
instrumentos internacionales aludidos en el
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primer apartado, que si existen normas dentro
del ordenamiento juridico que le implican al
Estado Guatemalteco la obligacién de atender las
desigualdades o las diferencias, compensando las
mismas mediante medios idéneos con el fin de
eliminar las desigualdades, mdxime cuando éstas
generan exclusién o discriminacién.

Al analizar algunos fallos, tanto de la Corte de
Constitucionalidad guatemalteca como de tribunales
extranjeros muy calificados en materia de Derecho
Constitucional y de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como lo son los tribunales
respectivos tanto de Costa Rica como de Espaiia,
puede observarse sin lugar a dudas un claro desarrollo
interpretativo jurisprudencial con fuerza de precedente
legal, que reconoce la posibilidad de tratar de
manera desigual a quienes estdn en condiciones de
desigualdad. Se reconoce la «igualdad material», més
alld de la «igualdad ante la ley» o «igualdad formal».
En este sentido, el ordenamiento juridico constitucional
guatemalteco se parece al de Espafia, aunque la
constitucién espafiola comprende explicitamente la
igualdad formal como igualdad material (articulos 14
y 9.2 C.E., respectivamente).

Por si lo anterior no fuera suficiente, un tribunal de la
importancia como la tiene la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en cuanto al desarrollo y avance
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en tres opiniones consultivas, en las que se ha
asentado un criterio claro y contundente en materia de
igualdad, ha recogido también esta diferenciacion de
igualdades, estableciendo como una facultad legitima
de los Estados tomar acciones o medidas que busquen
compensar desigualdades entre los seres humanos,
cuando las mismas sean atendibles de esa manera. Es
decir, mediante medios idéneos.

De acuerdo con la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, los medios idéneos para poder
tratar desigualmente a los desiguales tienen que
ser razonables y afines con el sistema de valores y
el fin primordial de la Constitucién. Estos valores
y fines quedan expresados tanto en el predmbulo
Constitucional como en los primeros tres articulos
constitucionales. Si se toman en cuenta los fallos
interpretativos del resto de tribunales superiores
tanto extranjeros como supranacionales en materia

10.

constitucional o de derechos humanos citados en
este informe, puede decirse que ademads del requisito
de razonabilidad y afinidad al orden constitucional,
para constituir medios idéneos con el fin de lograr la
llamada «igualdad material», esos medios o medidas
deben ser también_objetivos y proporcionales a los
fines que se buscan. A estos cuatro pardmetros o
criterios de idoneidad se podrian sumar dos maés
que se entresacan de algunos fallos o resoluciones: la
temporalidad de los medios o medidas propuestos,
y la condicién de que no contravengan, restrinjan o
limiten uno o mds derechos humanos.

De manera que para que una medida (legislacién,
reglamento, ordenanza o cualquier otra actuacion
dentro de la esfera politica del Estado) que busca
compensar desigualdades reales pueda ser considerada
como vdlida o subsistente debe ser, en el mejor de los
casos: 1) razonable; 2) objetiva; 3) proporcional; y
ademds, 4) temporal (hasta que logre desaparecer o
al menos atenuar las desigualdades que compensa);
e 5) inofensiva a los derechos fundamentales del ser
humano.

7. Recomendaciones

Aunque pareciera ser una cuestién de orden meramente
semantico, la primera recomendacién propuestano lo
es. De acuerdo con la opinién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se cita en el
altimo apartado de este informe, se sugiere claramente
que no debe utilizarse la expresién de «discriminaciéon
positiva» si con ella se quieren identificar medidas o
medios como los que se mencionan en las conclusiones,
ante todo las tltimas dos.

Ciertamente, términos un tanto polémicos, como
«accién afirmativa» o «medidas positivas» son maés
aceptables, inclusive al grado que los magistrados de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
la utilizan sin ningtn descrédito ni ningtin complejo.
Sin embargo, es importante seguir el criterio de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos puesto
que consideran que el término «discriminacién» en
si mismo es negativo, inaceptable, violatorio de la
igualdad de la dignidad de todos los seres humanos
y, por eso, no puede ser positiva, aunque asi se le
llame.
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Dentro de la lectura realizada para la preparacién de
este informe, que incluyé textos de autores tales como
Norberto Bobbio, John Rawls y Ronald Dworkin,
pareciera sugerirse que un criterio que puede
acompafar a las discusiones sobre la necesidad o
posibilidad de adoptar medidas que tiendan a buscar
la igualdad material entre los seres humanos, es tener
presente siempre que las mismas logren «hacer subir
a los de abajo, sin hacer que los de arriba, bajen». Es
decir, en cierta forma, toda medida de esta naturaleza
deberia ser considerada, si se razona y justifica bien,
como positiva o favorable por cualquier persona.

Para poder razonar o justificar adecuadamente una
medida que busque lograr la igualdad material
entre las personas, a manera de cumplir un mandato
constitucional como el 9.2 de Espafa, que, de
manera jurisprudencial es extensivo a Guatemala
por su propia Corte de Constitucionalidad, y que
llene ademads los requisitos basicos ya establecidos
de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad,
se considera como una herramienta vital poder
demostrar con datos, especialmente de naturaleza
econdémica o socioecondmica, las causas para tomar
tales medidas, pero también proyecciones de la misma
naturaleza para poder evidenciar, los impactos que
tendria adoptar la medida propuesta. Eso haria sin
lugar a dudas que se pueda demostrar que la medida
es razonable, es objetiva y es proporcional a la hora
de ser potencialmente cuestionada.

De cierta manera, es seguir el consejo de Sagiiés en
cuanto a aprovechar el recurso al dato sociolégico o,
se dirfa también, al dato econémico. Tribunales de
la alta investidura y prestigio indiscutible, como lo
es por ejemplo la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos de América, cada vez utilizan mads
para basar sus fallos este tipo de datos. Es decir, cuando
el tema lo requiere, se busca resolver los conflictos o
las controversias planteadas, a partir de la realidad
misma, contando con los datos disponibles referentes
a la veracidad, contenido, extensién y profundidad
de los hechos invocados, y no ya meramente en
elucubraciones mentales, abstractas, desprovistas del
conocimiento de la realidad.

Finalmente, habrd que sopesar si en todos los
casos en que se proponga tomar una medida para
atender la igualdad material entre las personas, se
logran consensos previos con las personas o grupos
de personas que les atafie de una u otra forma.
Especialmente cobra interés esta reflexién, derivada
también de algunas lecturas preparatorias para este
informe, en el caso de medidas o medios que pudieran
relacionarles con poblaciones indigenas. Hay que
recordar que el Convenio No. 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, de jure requiere este tipo
de consultas previas. Sobre el tema de consultas, hay
fallos muy interesantes de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica que pueden
consultarse para el efecto.






Benito Morales

El marco juridico formal contra el
racismo y la discriminacion desde
lo penal

1. Antecedentes

El racismo, como expresién ideolégica de colonizacién y de
subordinacién, tiene sus origenes en la invasion hispana. En esa
época, se tratd de justificar la opresién y explotacién del pueblo maya
con base en conceptos raciales y presentar aquel acto de despojo
territorial y politico como «una empresa redentora y civilizadora».
Aquel momento marcé profundamente la historia guatemalteca,
porque si en un principio los espafoles se consideraron superiores
biolégica y culturalmente, esa pauta fue seguida por los criollos y,
luego, por los ladinos.

La historia del pais muestra que formas de subordinacién y exclusiones
que se originaron con la invasién espafiola se han mantenido hasta
la fecha. El Estado colonial primero y el Estado republicano después
-controlado por criollos y, luego, una élite ladina- se instituyeron
sobre una sociedad en la que el pueblo maya ha ocupado siempre
el dltimo peldafio. Desde los inicios de la colonizacién se definié el
estatuto juridico de los indigenas. Se les consideré «vasallos libres de
la corona», figura que le permitfa al Rey afirmar su poder sobre esta
poblacién, beneficiarse del pago del tributo y neutralizar en parte
la voracidad de los colonizadores, siempre dvidos de beneficiarse
del trabajo obligatorio de los «indios» en las minas y haciendas. Sin
embargo, a pesar de que se les consideré «vasallos libres», fueron
equiparados a una situacién de minoria de edad, para «garantizar
su proteccién».

La ideologia de la «inferioridad de los indios» se construy6 con base
en las teorfas aristotélicas de la desigualdad natural para justificar, a
posteriori, el régimen de subordinacién y explotacion de los indigenas,
asf como los limites que pusieron a sus atribuciones.

Bajo esta ideologia, se decfa que los indios no tenfan capacidad de
entendimiento suficiente, no podian gobernarse ni podian inteligir el
derecho natural. Eran los espafioles quienes, como hermanos mayores,
debian ensefiarles las leyes y poner limite a las costumbres «barbaras»



24 BeNiTo MoRALES

de los indios. Asf, los indigenas fueron «encomendados»
a los espafioles, para su evangelizacién a cambio de su
trabajo. La «herencia del encomendero» es una expresién
que recuerda que los rasgos de arbitrariedad y violencia
han estado presentes en las mds diversas relaciones sociales
respecto de la poblacién indigena.

A los pueblos de «indios», la autoridad colonial reconocié
autoridades indigenas y la vigencia de sus «usos y
costumbres», mientras no violaran la «ley divina y
humana», no perjudicaran los intereses de la corona, no
alterasen el orden colonial, ni atacaran la religién catélica.
Los alcaldes de indios tenfan funciones jurisdiccionales
y de control del orden dentro de los pueblos de «indios»
y para dirimir litigios entre indios, pero sélo respecto de
casos menores, por la ideologfa de la inferioridad natural.
No podian enjuiciar casos en los que se estipulaban penas
altas, que debian transferirse al corregidor espariol.

Durante el proceso de la Independencia, se importé la
ideologfa liberal, porlo que las Constituciones establecieron
el derecho ala igualdad ante la ley, eliminaron la diferencia
de los regimenes juridicos y borraron la palabra «indio»
de sus textos. Con la desaparicién de regimenes juridicos,
también se eliminaron los derechos protectores del derecho
social indiano, como el derecho a la inalienabilidad de las
tierras comunales. Ello posibilit6 la expansién de las fincas
en perjuicio de las comunidades indigenas, que quedaron
en las tierras mds pobres. Se inauguré un modelo de
asimilacién, por el cual se buscaba asimilar o desaparecer
a los indigenas dentro de la naciente nacién mestiza.

También se importé el modelo de «Estado-Nacién»,
entendiéndose a la Nacién como un solo pueblo, con una
sola cultura, un solo idioma, una sola religién y un solo
sistema juridico. Un decreto del Congreso Constituyente
de 1824 ilustra esta aspiracién: decreta que se premiard
con los mejores curatos a los curas que, de acuerdo con
las municipalidades, logren la extincién de los idiomas
indigenas.! La institucionalidad juridica que nacié con la
Independencia era excluyente del mundo indigena.

! Decreto del Congreso Constituyente de 29 de octubre de 1824. “El
Congreso Constituyente del estado de Guatemala, considerando
que debe ser uno el idioma nacional, y que mientras sean tan
diversos cuanto escasos é imperfectos los que aun conservan los
primeros indigenas, no son iguales ni comunes los medios de
ilustrar & los pueblos, ni de perfeccionar la civilizacién en aquella
apreciable porcién del estado, ha tenido 4 bien decretar y decreta:
1. Los parrocos, de acuerdo con las municipalidades de los pueblos,

El Estado liberal se caracteriz6 por sus contradicciones. Si
bien en las politicas ptblicas, asi como en los discursos de
los funcionarios de la época, pueden identificarse elementos
que impulsaban la asimilacién de los indigenas dentro
de una cultura tnica, siempre triunfaron las politicas
destinadas a mantenerlo como un grupo distinto en el
pais. Del mismo modo, la Constitucién declaraba a los
indigenas iguales ante la ley, pero normas de menor rango
les atribuian menos derechos y mds obligaciones que al resto
de los ciudadanos. Esto permitia utilizarlos como mano
de obra estacional para las plantaciones de café y para la
construccién de la infraestructura del pais. Se decret6, como
politica publica, la obligatoriedad del trabajo indigena en
las fincas, entre 100 y 150 dias al afio, bajo control de los
jefes politicos departamentales. Se emitieron leyes para
sancionar a los jornaleros que hufan de las fincas y obligarlos
a trabajar en los caminos y obras ptblicas, como laley contra
la vagancia y la ley de vialidad.

Con este antecedente, los Acuerdos de Paz reconocen que los
pueblos indigenas han sido histéricamente discriminados
y excluidos. El Acuerdo sobre identidad y derechos de los
pueblos indigenas (AIDPI) indica que:

los pueblos indigenas han sido particularmente
sometidos a niveles de discriminacion de hecho,
explotacion e injusticia por su origen, cultura y
lengua, y que, como muchos otros sectores de
la colectividad nacional, padecen de tratos y
condiciones desiguales e injustas por su condicién
econdémica y social (...) Esta realidad histérica ha
afectado y sigue afectando profundamente a dichos
pueblos, negandoles el pleno ejercicio de sus
derechos y participacion politica y entorpeciendo
la configuracion de una unidad nacional que refleje
en su justa medida y con su plenitud de valores, la
rica fisonomia plural de Guatemala.

En la misma linea, en febrero de 1999, la Comisién para
el Esclarecimiento Historico (CEH) de las violaciones
a los derechos humanos y los hechos de violencia que

procurardn por los medios mds andlogos, prudentes y eficaces,
extinguir el idioma de los primeros indigenas. 2. Probando los
mismos pérrocos haber puesto en uso con buen éxito, en todo o
en parte, cuanto estuvo en sus facultades para el cumplimiento
del anterior articulo, se tendra por el mérito mas relevante en la
provision de curatos”. Jorge Skinner-Kleé, Legislacién Indigenista de
Guatemala, 2a. edicién; México: Instituto Indigenista Interamericano;
1995, p. 20.
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han causado sufrimiento a la poblacién guatemalteca
entregd su informe denominado Guatemala, Memoria del
Silencio. Dicho informe, al analizar las causas profundas
del conflicto armado interno que desol6 la nacién por mas
de 30 afios, concluye que después de la Independencia
se construy6 un Estado “autoritario y excluyente de las
mayorias, racista en sus preceptos y en su prdctica, que
sirvié para proteger los intereses de los restringidos
sectores privilegiados”.

A manera de conclusién, es interesante considerar, por
su contundencia, lo afirmado por MINUGUA en su dltimo
informe (el cual, por cierto, hace hincapié en el fenémeno
de la discriminacién como una lacra para el desarrollo y
la construccién del Estado que contemplan los Acuerdos
de Paz):

Para el resto del mundo, la diversidad de Guatemala
representa su riqueza y la discriminacion es su
verglienza. Entre los numerosos desafios actuales,
ninguno tiene tanta importancia a largo plazo como
lalucha contra el racismo. Se requiere un esfuerzo
mucho mas intenso para erradicar las barreras que
aun persisten en este tema, para brindar iguales
oportunidades a los indigenas y para construir un
Estado multicultural.

2. Las posibilidades desde los
Acuerdos de Paz y sus limitaciones

Parecia que el principal instrumento para transformar la
situacién antes sefialada serfa el AIDPI el cual prometia
ser una iniciativa polifacética para luchar contra el racismo
legal y de facto y para construir un Estado pluricultural,
multiétnico y multilingiie. El Acuerdo hacia hincapié en las
consultas entre el Estado y los pueblos indigenas, creando
oportunidades sin precedentes para que la poblacién
indigena pudiera incidir en la elaboracién de politicas
publicas en su favor. La firma del Acuerdo fue un punto de
inflexion. Hasta entonces, el Estado de Guatemala nunca
habia reconocido tan abierta y completamente el alcance de
la divisién racial, cultural y lingtifstica de la nacién, ni se
habia comprometido de manera tan clara a superar estas
diferencias.

2 Mmucua, Noveno Informe, Guatemala, 30 de agosto de 2004.

Tras nueve afios de aplicacién del Acuerdo, se ha avanzado
mds en la forma que en el fondo. Se han llevado a cabo
importantes reformas al nivel juridico e institucional,
como la creacién de programas y entidades especiales
contempladas en los Acuerdos de Paz. Asimismo,
estd teniendo lugar un debate sin precedentes sobre el
racismo y la discriminacién, temas que anteriormente se
consideraban tabu. Sin embargo, la realidad cotidiana de la
poblacién indigena en general ha cambiado muy poco. Los
indigenas siguen enfrentando barreras visibles e invisibles
en su desarrollo, contintdan ocupando los estratos mads
bajos en el ambito laboral y en la sociedad, y carecen de
representacién adecuada en la esfera politica y publica.
Las areas rurales, predominantemente indigenas, carecen
de infraestructura bésica o de servicios ptiblicos decentes
y mantienen los peores indicadores sociales. El fracaso
que supuso el referéndum de 1999 para la aprobacién de
las reformas constitucionales, que inclufan la declaracién
oficial de Guatemala como Estado multicultural, constituyé
una gran decepcién para los dirigentes y organizaciones
indigenas, que hasta entonces venian participando de
manera entusiasta en el proceso de aplicacién, incluso en las
numerosas comisiones conjuntas establecidas para preparar
politicas y legislacién sobre temas como la tierra, la reforma
educativa, la espiritualidad indigena y la participaciéon
politica.

Aunque no se ha contado con el respaldo constitucional,
si se han logrado importantes avances para combatir la
discriminacién y lograr un mayor reflejo de la diversidad
de Guatemala en el Estado. En el &mbito legislativo, uno
de los cambios mads significativos fue la aprobacién, en
2002, de las leyes de descentralizacién que garantizan la
inclusién de representantes indigenas en los Consejos de
Desarrollo, foros clave de participacién en la elaboracién
y planificaciéon de politicas de desarrollo a nivel local.
Ese mismo afio, Guatemala incluyé por primera vez la
tipificacién del delito de discriminacién racial y de otro
tipo en el Cédigo Penal. Esta nueva figura penal fue
criticada por diversas organizaciones indigenas que, en
términos generales, expresaron que los legisladores no
consultaron a las organizaciones indigenas respecto del
texto de la ley, no consideraron las recomendaciones que
éstas hicieron llegar al Congreso de la Republica y no
adecuaron la reforma al espiritu del AIDP], al Convenio
No. 169 de la OIT, a la Constitucion Politica de Guatemala
y a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial. El resultado
fue una norma de cardcter general, que no considerd
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adecuadamente la especificidad de los pueblos indigenas y
no establecié mecanismos ni medidas para evitar el racismo
en Guatemala.

Los compromisos establecidos en los Acuerdos de Paz
relativos a los derechos de los pueblos indigenas son
los que registran mayor incumplimiento. Aquéllos que
han sido cumplidos lo han sido en el sentido formal y
no sustantivo. La ausencia de planes de implementacién
de los compromisos y de asignaciones presupuestarias
especificas para los mismos hace que la vigencia de los
mecanismos de superacién de la exclusién que planteaban
los Acuerdos de Paz sean précticamente nulos. La mayoria
de procesos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos en materia indigena han sido financiados por
la cooperacién internacional, lo que indica que no hay una
institucionalizacién presupuestaria por parte del Estado y
que su sostenibilidad financiera se encuentra seriamente
cuestionada.

De cualquier manera, importante resulta sefialar que
actualmente ya existen ciertos avances legislativos y una
institucionalidad que hay que operativizar de manera
estratégica y coherente. Estos avances estdn representados

por:

¢ La creacién de la Defensoria de la Mujer
Indigena, adscrita a la Comisién Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en
Materia de Derechos Humanos (COPREDEH),
que tiene por objeto, entre otros, promover y
desarrollar acciones para la prevencién,
defensa y erradicacién de todas las formas
de violencia y discriminacién contra la mujer
indigena, proporcionar asesorfa juridica a las
mujeres indigenas victimas de discriminacién,
etc.

¢ Lacreacion de la Defensoria Indigena dentro
de la instituciéon del Procurador de los
Derechos Humanos.

las formas de discriminacién y no tinicamente
la racial o étnica.

El pronunciamiento de sentencias
condenatorias en casos concretos (caso
Rigoberta Menchti y Maria Tuyuc).

La promulgacién de leyes de modernizacién
del Estado (Ley de los Consejos de Desarrollo
Urbano y Rural, Decreto 11-2002; Ley General
de Descentralizacién, Decreto 14-2002; y el
Co6digo Municipal, Decreto 12-2002), que
incluyen medidas para institucionalizar la
representacion de los pueblos indigenas.

La creacién de la Comisién Presidencial
contra la Discriminacién y el Racismo contra
los Pueblos Indigenas de Guatemala, con
el objeto de asesorar al Presidente de la
Reptblica en materia indigena.

La ratificacion del Convenio 169 de la OIT,
que da pie para abordar uno de los aspectos
donde se expresa un flagrante irrespeto
estatal a los compromisos asumidos en los
Acuerdos de Pazy enlos tratados y convenios
internacionales en materia de derechos

humanos:

las maltiples concesiones efectuadas por el
Gobierno actual a empresas transnacionales
sobre territorios indigenas para la explotacién
minera a cielo abierto o para el desarrollo
de proyectos hidroeléctricos, obviando la
consulta, en contravencién con el compromiso
expreso del AIDPI de obtener la opinién
favorable de las comunidades indigenas
previo a la realizacién de cualquier proyecto
de explotacién de recursos naturales que
pueda afectar la subsistencia y el modo de
vida de las comunidades.

€ LaaprobaciéndelaLey deldiomasNacionales,
que dispone el uso de idiomas indigenas
dentro del dmbito de las instituciones
publicas.

¢ La tipificacion del delito de discriminacién

mediante el Decreto 57-2002, que abarca todas

Podemos concluir afirmando que si bien el Estado de
Guatemala cuenta con un marco juridico y politico
suficientemente amplio para el combate de la exclusién de
los pueblos indigenas, a nivel préctico no ha proveido los
mecanismos que contribuyan frontalmente a la superacién
del problema. Subsisten las estructuras y los procedimientos
racistas y discriminatorios.
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3. El marco juridico concreto:
normativa que puede contribuir

3.1. Aspectos generales

Paradéjicamente, el 30 de noviembre de 1982 y bajo el
régimen de facto del General José Efrain Rios Montt
(acusado actualmente del delito de genocidio), se ratifica
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial (Decreto Ley 105-82)
y el 22 de diciembre del mismo afio, la Convencién relativa
a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la
Ensefianza y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

A nivel interno, la Constitucién Politica de la Reptblica,
vigente desde el 14 de enero de 1986, contemplé dentro de su
amplio catdlogo de derechos sociales, una seccién destinada
especificamente a la proteccién de las comunidades indigenas
y sefiala que “Guatemala estd formada por diversos grupos
étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya.” y que “El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones,
formas de organizacién social, el uso del traje indigena en
hombres y mujeres, idiomas y dialectos” (Articulo 66).

Este reconocimiento constitucional significa un avance,
pero no a la altura de los reconocimientos formulados por
paises como Colombia, Perd, Bolivia, Ecuador o Venezuela
que caracterizan a sus Estados como plurales. No hay
que olvidar que dichas provisiones se plasmaron para
legitimar la democracia; sin embargo, es una ventana que
perfectamente se puede explotar estratégicamente.

Por otro lado, antes de la suscripcién del Acuerdo de
Paz Firme y Duradera, el 29 de diciembre de 1996, fecha
en que entré en vigencia el AIDPI, el Congreso de la
Reptblica de Guatemala aprobé (mediante Decreto 9-
96) el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paifses Independientes. Con esto, el andamiaje
que podria sostener el ejercicio de los derechos humanos
de los pueblos indigenas y el combate de la discriminacién
y el racismo recibe un espaldarazo importante, sin que
sea necesariamente la intencién real del Estado o que los
pueblos indigenas se lo hayan apropiado asi.

Con el objeto de establecer pardmetros para el uso de los
instrumentos juridicos en las acciones concretas que podrian

impulsarse, resulta importante citar parte de la opinién
consultiva de la Corte de Constitucionalidad, solicitada
por el Congreso, previa la aprobacién del Convenio 169.
La Corte sefial6 que:

Guatemala se caracteriza sociolégicamente como
un pais multiétnico, pluricultural y multilingte,
dentro de la unidad del Estado y la indivisibilidad de
su territorio, por lo que al suscribir, aprobar y ratificar
el Convenio sobre esa materia, desarrolla aspectos
complementarios dentro de su ordenamiento
juridico interno... Sin embargo, tomando, en
cuenta que si bien es cierto que las reglas del
juego democratico son formalmente iguales para
todos, existe una evidente desigualdad real de los
pueblos indigenas con relacion a otros sectores de
los habitantes del pais, por lo cual el Convenio se
disefid como un mecanismo juridico especialmente
dirigido a remover parte de los obstaculos que
impiden a estos pueblos el goce real y efectivo de
los derechos humanos fundamentales, para que
por lo menos los disfruten en el mismo grado de
igualdad que los demas integrantes de la sociedad
(Opinién Consultiva, 1995).

Con este marco juridico minimo de proteccién y promocién
de la multiculturalidad generado durante aproximada-
mente dos décadas, aunado al fortalecimiento de las
reivindicaciones indigenas y la presién del acompana-
miento y la observacién de la cooperacién internacional,
mediante el Decreto Legislativo 57-2002, el Congreso de
la Reptiblica tipificé la discriminacién como delito. Vale
recordar que la formulacién de este tipo penal abarca todas
las formas de discriminacién y no solamente la racial y

étnica, como se analiza en el siguiente apartado.

3.2. El delito de discriminacion
3.2.1. El camino de la tipificacion

Hasta llegar a tipificar la discriminacién como delito, se
recorrié un largo camino, pues en Guatemala por cientos de
afios se ha cerrado, y ain se siguen cerrando, los ojos ante
la discriminacién. El1 7 de mayo de 1995, el diputado Pablo
Duarte introdujo al pleno del Congreso su propuesta de
reforma del Cédigo Penal para crear el delito de discrimi-
nacién racial y étnica. Se basé en los convenios y tratados
internacionales de derechos humanos que Guatemala ha



28 BeNiTo MoRALES

ratificado, entre los que se encuentra el de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial y en la Constitucién Politica de la
Reptblica de Guatemala que, en su articulo 4, reconoce la
igualdad de todos los guatemaltecos. Propuso adicionar los
articulos 407-a-, 407 -b- y 407 -c-, del siguiente modo:

Articulo 407-a-. Se entendera como discriminacion
racial, toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o gjercicio en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politicas, economica, social, cultural,
0 en cualquier otra esfera de la vida. Quien por
acciones u omisiones cometiere cualesquiera de
los presupuestos enunciados, sera sancionado con
prision de seis meses a dos afios.

Articulo 407-b-. Quien difunda ideas basadas en
la superioridad o el odio racial, realice incitacion
a la discriminacién racial, asi como todo acto de
violencia y toda incitacion a cometer tales actos
contra cualquier raza o grupo de personas de
otro color u origen étnico y toda asistencia a las
actividades racistas, incluida su financiacion, sera
sancionado con prisién de dos a cinco afos.

Articulo 407-c-. Los funcionarios o empleados
de las instituciones publicas nacionales o locales
que promuevan la discriminacion racial o étnica,
o inciten a ella, seran sancionados con el doble
de la pena establecida para estos delitos. No
se considerara promocion de la discriminacion
racial o étnica o incitacion a ella, las acciones
o resoluciones que dentro del ambito de su
competencia, emanaran del funcionario o autoridad
competente en apego a la ley.

La iniciativa de Pablo Duarte tuvo dictamen favorable de
la Comisién de Legislacién y Puntos Constitucionales en
enero de 1996.

Con posterioridad, las diputadas Aura Marina Otzoy Colaj,
Rosalina Tuyuc Veldsquez y Manuela Alvarado Lépez
presentaron su primera propuesta de ley para tipificar
como delito la discriminacién racial o étnica. Se basaron,
principalmente, en:

@ [l concepto de igualdad en dignidad y
derechos del articulo 4° de la Constitucion
Politica.

# La discriminaciéon en Guatemala es un
fenémeno histérico y el reto es la construc-
cién de una sociedad que reconozcay respete
la diversidad étnica y cultural.

& La tipificaciéon del delito de discriminacién
es parte de los compromisos asumidos en los
Acuerdos de Paz, en particular en el AIDP],
y en el Convenio 169 de la OIT.

@ Los actos y conductas discriminatorias,
ademds de lesionar la dignidad de las
personas, afectan y ponen en peligro la
vigencia de los derechos humanos.

Propusieron adicionar un Titulo II al Libro Segundo del
Cédigo Penal, que quedaria asf: “De los delitos contra el
honor y la dignidad personal”, y crear un Capitulo III “de
la discriminacién”, adicionando los articulos 172-a-, 172 -b-,
172 -c-, 172 -d- y 172-3-, del siguiente modo:

Articulo 172 -a-. Se entendera como discriminacion
racial, toda distincién, exclusién, restriccion o
preferencia basada en motivos de orden racial o
étnico, que tenga por objeto o resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio
en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida. Quien por accién u omision
cometiere en perjuicio de una persona o grupo
de personas cualesquiera de los presupuestos
enunciados, sera sancionado con prisién de seis
meses a tres afios y/o multa de quinientos a tres
mil quetzales.

Articulo 172 -b-. Sera sancionado con prisién de
dos a tres afios y/o multa de quinientos a tres mil
quetzales, quien:

a) Difunda ideas discriminatorias basadas en los
motivos sefialados en el articulo 172 -a-.

b) Incite, promueva o participe en la realizacion de
actos o propaganda de discriminacion.

c) Establezca, conforme o apoye organizaciones
que promuevan la discriminacion o inciten a ella.
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El articulo 172 -c- se referia a discriminacién en el &mbito
laboral y el articulo 172 -d- a los funcionarios ptublicos.

La iniciativa de las tres diputadas tuvo dictamen favorable
de la Comisién de Comunidades Indigenas en mayo
de 1997. El 5 de agosto de 1999, las mismas diputadas
presentaron una segunda propuesta de iniciativa de ley.
Esta propuesta partia de los mismos motivos que la primera
y afiadfa los siguientes:

¢ Que el Estado de Guatemala ratificé la
Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer.

@ Que los indicadores de desarrollo humano
en Guatemala, en los &mbitos de educacién,
salud, trabajo, vivienda, participacién
politica, cultural y actividades econémicas
evidencian la ausencia de condiciones de
equidad entre mujeres y hombres.

€ Que el Acuerdo sobre Aspectos Socioeconé-
micos y Situacién Agraria ha comprometido
eliminar toda forma de discriminacién contra
la mujer en la participacién econdémica,
social, cultural y politica.

€ Queel Gobierno de Guatemala es signatario
de tratos y convenciones internacionales que
protegen el derecho a la igualdad y la no
discriminacién de las personas por razones
de edad, nacionalidad, situacién econémica
o social, opiniones politicas o religiosas.

® Que el Congreso de la Reptblica ratifico la
Convencién de los Derechos del Nifio.

Basdndose en esos motivos, las diputadas propusieron
adicionar un Titulo II al Libro Segundo del Cédigo
Penal, que quedaria asi: “De los delitos contra el honor
y la dignidad personal”, y crear un Capitulo III “De la
discriminacion”, adicionando los articulos 172-a-, 172 -b-,
172 -c-, 172 -d- y 172 -3-, del siguiente modo:

Articulo 172 -a-. (De la discriminacion) Se
entendera por discriminacion toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que impidiere
o dificultare a una persona, grupo de personas o
asociaciones el ejercicio de un derecho previsto en

la ley, por razén de género, raza, pertenencia o no
a una etnia, grupo politico, sindical, origen nacional,
edad, orientacion sexual, religiébn o creencia,
opinién politica o de cualquier otra indole, situacién
econémica, enfermedad, discapacidad fisica,
estado civil o por cualquier otro motivo. Quien por
accioén u omision incurriere en la conducta tipificada,
sera sancionado con prision de seis meses a tres
afios o multa de mil a cuatro mil quetzales. La pena
minima sera de un afio cuando la discriminacion
recaiga sobre un miembro de un pueblo indigena.
Este delito sera perseguible por accion publica.

Elresto de articulos quedaron de forma similar a la primera
propuesta.

Por ultimo, el 27 de agosto de 2002, la diputada Anabella
De Leén Ruiz propuso la modificacién del decreto 17-73 del
Congreso de la Reptiblica de Guatemala, Cédigo Penal, por
adicién del articulo que tipifica el delito de discriminacién
en todas sus formas. De ese modo, sugirié adicionar el
articulo 163 bis de la siguiente forma:

Articulo 163 bis. De la discriminacion en todas
sus formas. Para los efectos de esta ley, se
entiende por discriminacion, diferenciar a otro
ser humano por su sexo, edad, raza, color,
religién, condicioén socioeconémica, nacionalidad,
ideologia, preferencia politico-partidaria, lugar
de origen, apariencia fisica, costumbres, linaje,
preferencia sexual, enfermedad o cualquier otra
diferenciacion que atente contra la dignidad de los
seres humanos o cualquiera otra causa injustificada
que genere distinciones, exclusiones, restricciones
o preferencias fundamentalmente injustas, que
atenten o lesionen su dignidad.

Quien discrimine a otro, sera sancionado con la
obligacion de pedir disculpas al discriminado,
en igual proporcion a la discriminacion causada,
debiendo enmendar la discriminacion de que fuera
objeto el afectado o en su defecto, indemnizarlo por
el dafio causado hasta por un monto de veinte mil
quetzales, dependiendo de la gravedad del dafio
causado. En caso de reincidencia, se decretara
prisiéon de dos meses a un afio.

Quedan excluida de esta tipificacion, las diferencias
que en virtud de ley se hagan entre ciudadanos y no
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ciudadanos y los requisitos técnicos, profesionales,
éticos 0 morales que se requieran para optar
a determinados puestos de trabajo publicos o
privados asi como los que determinen las leyes
especiales para optar a cargos publicos y las
limitaciones derivadas de sentencia simple.

De las anteriores propuestas de ley, se pueden destacar
los siguientes puntos, los cuales son importantes para el
andlisis y para un eventual proceso de revisién del delito
de discriminacién:

3.2.2. De la discriminacién racial a toda forma de
discriminacion

Tanto la iniciativa de Pablo Duarte como la primera
que elaboraron las diputadas Aura Marina Otzoy Colaj,
Rosalina Tuyuc Veldsquez y Manuela Alvarado Lépez tratan
exclusivamente de la discriminacién racial o étnica, sin tener
en cuenta otras formas de discriminacién, en consonancia
con el AIDPI que trata, entre otros grandes temas, el de
la lucha contra la discriminacién: “con miras a erradicar
la discriminacién en contra de los pueblos indigenas, el
Gobierno tomaré las siguientes medidas: i. promover ante el
Congreso de la Reptblica la tipificacién de la discriminacién
étnica como delito” (apartado A).

Sin embargo, la segunda iniciativa de ley de las diputadas
Aura Marina Otzoy Colaj, Rosalina Tuyuc Veldsquez y
Manuela Alvarado Lépez toma la discriminacién por género
como uno de los motivos mds importantes parala elaboracién
de la ley. De esa manera, definen la discriminacién como:
“toda distincién, exclusion, restriccién o preferencia que
impidiere o dificultare a una persona, grupo de personas
0 asociaciones el ejercicio de un derecho previsto en la ley,
por razén de género, raza, pertenencia o no a una etnia...”
dejando la discriminacién racial (por motivos de raza) y
discriminacién étnica (por pertenencia o no a una etnia)
en un segundo plano.

De manera parecida, aunque con una redaccién muy poco
afortunada, se expresa la diputada Anabella De Leén
en su iniciativa, la cual define la discriminacién como el
diferenciar a otro ser humano por su sexo, edad, raza, color,
etc., y en la que aparece la discriminacién racial en tercer
lugar, después del sexo y la edad. Esta misma diputada
propone sancionar el delito de discriminacién de una
forma un tanto sui géneris, pues para ella, quien discrimine

a otro, serd sancionado con la obligacién de pedir disculpas
al discriminado, en igual proporcién a la discriminacién
causada.

Se puede concluir que durante el transcurso de tiempo
entre las primeras iniciativas y las tltimas hubo un cambio
de opinién en el Congreso, puesto que se pasé de tipificar
exclusivamente la discriminacién racial como delito a
tipificar igualmente cualquier forma de discriminacién.

3.2.3. Prision o multa

Pareciera que ninguna iniciativa de ley, salvo la de Pablo
Duarte, tuvo en cuenta que el AIDPI considera que el tema
deidentidad y derechos de los pueblos indigenas constituye
un punto fundamental y de trascendencia histérica
para el presente y futuro de Guatemala; que los pueblos
indigenas han sido particularmente sometidos a niveles
de discriminacién de hecho, explotacién e injusticia por su
origen, cultura y lengua; y que, como muchos otros sectores
de la colectividad nacional, padecen de tratos y condiciones
desiguales e injustas por su condicién econémica y social.
En las dos iniciativas de las diputadas Aura Marina Otzoy
Colaj, Rosalina Tuyuc Veldsquez y Manuela Alvarado Lépez
se solicita como sancién para el delito de discriminacién
prisién o multa (disyuntiva) y, en el caso de la diputada
Anabella De Leén, la sancién quedard en una obligacién
de pedir disculpas.

Por el contrario, la iniciativa del diputado Pablo Duarte si
contemplé tinicamente como sancién la pena de prision.

3.2.4. De atentar contrala tranquilidad social a proteger
la libertad y la seguridad de las personas

En la iniciativa de ley del diputado Pablo Duarte,
resulta interesante percatarse de que la numeracion
de articulos que pretendié asignarle (407 del Cédigo
Penal) a la discriminacién, significa situarla dentro de
los “delitos contra el orden institucional” (Titulo XII)
y, mds especificamente, dentro de los “delitos contra la
tranquilidad social” (Capitulo V del titulo citado).

Las otras iniciativas de ley situaron la discriminacion (por
sunumeracién en el C6digo Penal) como uno de los delitos
que atentan contra el honor y no contra la igualdad y la
dignidad. Finalmente, el delito regulado quedé dentro de
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los delitos contra la libertad y la seguridad de las personas,
mas acorde con lo que se pretende proteger.

3.2.5. Laincitacion y la promocion
de la discriminacion racial

Como un hecho punible, estaba incluida en la propuesta
de Pablo Duarte la difusién de ideas de superioridad o de
odio racial, asi como la incitacién a la discriminacién.Es la
Gnica propuesta que se refirié expresamente a la incitacién
de la discriminacién racial y con mayor claridad que como
finalmente quedo6. El articulo 202 bis caracteriza como
agravantes conductas que en si mismas constituyen el
delito. Por ejemplo, el agravante “para quien de cualquier
forma y cualesquiera medio difunda, apoye o incite ideas
discriminatorias”.

También, se puede considerar un defecto del articulo
202 bis el mencionar a “personas, grupo de personas o
asociaciones” como posibles victimas de discriminacién,
pero no hacerlo con el término «pueblos».

Por fin, después de tantos afios e iniciativas, en octubre
de 2002 se promulgé el decreto 57-2002 que tipifica la
discriminacién como delito. El mero hecho de tipificar la
discriminacién como delito de accién ptblica es un gran
logro para Guatemala. También, lo es haber suprimido la
disyuntiva en la sancién y proponer pena de prisién por la
comisién del delito.

3.3. Analisis del delito
3.3.1. Antecedentes

El 17 de octubre de 2002, entr6 en vigencia el decreto 57-
2002 que tipificé el delito de discriminacién adicionando el
articulo 202 bis al Cédigo Penal. El proceso que antecedié
su vigencia estuvo impulsado entre otras personas por
la sefiora Rosalina Tuyuc, en su calidad de diputada del
Congreso de la Reptblica, quien orienté sus esfuerzos en
la promulgacién de una ley contra la discriminacién y no
tanto la tipificacién de un delito. Posteriormente, con el
apoyo de MINUGUA, se elaboré un tipo penal que hacia
referencia a los diversos motivos en que podia darse la
discriminacién: género, raza, etnia, idioma, edad, religién,
situacién econémica, enfermedad, discapacidad, estado
civil o por cualquier otro motivo, razén o circunstancia. En

estos términos, fue sometido al Congreso de la Reptblicay
a la opinién de diversos sectores de la sociedad civil, entre
ellas el de las organizaciones indigenas.

Cabe recordar que la opinién de varios sectores,
especialmente de organizaciones indigenas, fue de rechazo
por su complejidad y porque «sectorizaba» a los pueblos
indigenas, al poner en un mismo nivel la discriminacién
por motivos étnicos con la de enfermedad, por ejemplo.
Asimismo, porque se cuantificaba en dinero la dignidad
de una persona discriminada sin saber a ciencia cierta las
repercusiones del dafio que se provoca. Por otra parte,
porque el proceso de elaboracién del delito no observé las
disposiciones del Convenio 169 en cuanto a la consulta
a los pueblos indigenas, dada su condicién de directos
interesados. Tampoco se cumplié con lo dispuesto por el
AIDPI, que recomendaba la tipificacién como delito de la
discriminacién étnica tinicamente.

A pesar de ello, y con criterios como “a cambio de no tener
nada, mejor eso, aunque no esté del todo bien”,? el delito
queds tipificado asi:

DECRETO NUMERO 57-2002
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA

CONSIDERANDO: Que la Republica de Guatemala
es parte signataria de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, planteada en la Asamblea
General de las Naciones Unidas y declarada en
su Resolucion dos mil ciento seis A (2106 A) de
fecha 21 de diciembre de 1965, Convencién que
fue ratificada por Guatemala, mediante Decreto
Ley 105-82 del mes de enero de 1984, la cual en
consecuencia es ley de la Republica.

CONSIDERANDO: Que la Republica de
Guatemala también ratific el Convenio 169 relativo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacién Internacional
del Trabajo, donde establece que los Estados
signatarios deben eliminar todas las formas de

3 Comentario de un funcionario del gabinete del expresidente Alfonso

Portillo cuando fue recibida una delegacién de organizaciones
indigenas que cuestionaba la forma en que se promulgé el delito
de discriminacién.
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discriminacion contra los pueblos indigenas vy,
que finalmente el Gobierno en el Acuerdo sobre
Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas se
comprometi6 a reconocer y respetar tal identidad
y derechos, lo que incluye la lucha en contra de
todo tipo de discriminacion, asi como promover la
tipificacion de la discriminacion étnica como delito,
en cumplimiento de las convenciones citadas.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con
el articulo 4° de la Constitucion Politica de la
Republica, en Guatemala todos los seres humanos
son libres en dignidad y derechos, no permitiéndose
en consecuencia ningun tipo de discriminacion,
por ser ésta no solo contraria a las leyes internas
del pais, sino también a los convenios legalmente
ratificados.

POR TANTO: En ejercicio de las atribuciones que le
confiere el articulo 171 literal a) de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA: La siguiente: REFORMA AL CODIGO
PENAL, DECRETO NUMERO 17-73 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA.

Articulo 1. Se adiciona el articulo 202 bis al Cédigo
Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la
Republica, el cual queda asi:

“Articulo 202 bis. Discriminacion. Se entendera
como discriminacion toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en motivos de
género, raza, etnia, idioma, edad, religién, situacion
econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil,
0 en cualquier otro motivo, razdn o circunstancia,
que impidiere o dificultare a una persona, grupo de
personas o asociaciones, el ejercicio de un derecho
legalmente establecido incluyendo el derecho
consuetudinario o costumbre, de conformidad
con la Constitucién Politica de la Republica y los
Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos. Quien por accion u omision incurriere
en la conducta descrita en el parrafo anterior,
sera sancionado con prision de uno a tres afios y
multa de quinientos a tres mil quetzales.La pena
se agravara en una tercera parte: a) Cuando la
discriminacion sea por razén idiomatica, cultural
0 étnica. b) Para quien de cualquier forma y

cualesquiera medio difunda, apoye o incite ideas
discriminatorias. ¢) Cuando el hecho sea cometido
por funcionario publico en el ejercicio de su cargo.
d) Cuando el hecho sea cometido por un particular
en la prestacion de un servicio publico”.

Articulo 2. El presente Decreto fue declarado de
urgencia nacional con el voto favorable de mas de
las dos terceras partes del total de diputados que
integran el Congreso de la Republica, aprobado en
un solo debate y entrara en vigencia el dia siguiente
de su publicacién en el diario oficial. Remitase al
Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacion
y publicacién. Emitido en el Palacio del Organismo
Legislativo, en la Ciudad de Guatemala, a los once
dias del mes de septiembre de dos mil dos. José
Efrain Rios Montt, Presidente, Haroldo Eric Quej
Chen, Secretario, Marvin Haroldo Garcia Buenafe,
Secretario.

3.3.2. Analisis general

Partiendo de cémo quedé formulado el delito de
discriminacién en el Cédigo Penal, se determina qué es
un delito de dolo general y de resultado. Es un tipo penal
abierto y valorativo.

La discriminacién se puede entender de diversas formas.
Segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola (DRAE), discriminacidn es la accién y el efecto de
discriminar; y discriminar es: 1. Seleccionar excluyendo; 2.
Dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por
motivos raciales, religiosos, politicos, etc.

El Cédigo Penal, siguiendo lo definido en la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial, ratificada por el Estado de
Guatemala en 1984, acota esta definicién del DRAE y para
uso juridico define la discriminacién como toda distincién,
exclusién, restriccién o preferencia basada en distintos
motivos, que impidiere o dificultare a una persona, grupo
de personas o asociaciones, el ejercicio de un derecho
legalmente establecido.

El Cédigo Penal es muy claro al acotar la discriminaciéon
a cuatro conductas o actitudes: distincién, exclusion,
restriccién y preferencia. Sin embargo, no explica cémo
se puede distinguir, excluir, restringir o preferir. Se
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requerirfan cientos de pdginas para explicar las mdltiples
formas, palabras, gestos, etc., que se pueden utilizar para
discriminar distinguiendo, excluyendo, restringiendo o
prefiriendo. Lo importante en este delito es identificar lo
que pueden significar las acciones y si efectivamente esas
acciones provocan resultados.

Ahora bien, ;cudl es ese resultado? En este tipo penal, el
legislador expresamente lo dispuso: impedir o dificultar
“a una persona, grupo de personas o asociaciones, el
ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo
el derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad
con la Constitucién Politica de la Reptblica y los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos”.

De esa cuenta tenemos, como ya se ha dicho, que las acciones
para discriminar no estdn definidas en el tipo penal; por
tanto, pueden ser cualquiera y sélo serdn discriminantes
si el agente, al realizarlas, asume conductas de distincién,
exclusién, restriccién o preferencia y con ello, impedir o
dificultar el ejercicio de derechos.

3.3.3. Analisis especifico

Se parte de cuatro formas de discriminacién: una actitud
de distincién, una actitud de exclusién, una actitud de
restriccion y, por dltimo, una actitud de preferencia. La
distincién, exclusién, restricciéon o preferencia por sf solas
no configuran un hecho punible, sino que deben darse por
una motivacién (“fin teleolégico” o intencién ulterior), como
es impedir o dificultar a una persona, grupo de personas
o asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente
establecido.

Lo anterior significa que una persona no puede ser
perseguida penalmente bajo cargos de discriminacién sélo
por el hecho de distinguir, excluir, restringir o preferir:
obligatoriamente, esa actitud debe impedir o dificultar el
ejercicio de derecho legal, no sélo regulado en la propia
Constitucién sino en Convenios Internacionales, incluido
el derecho consuetudinario.

En cuanto a las formas de la comisién del delito de
discriminacién, el articulo refiere que se puede cometer
por accién u omisién. La accién debe entenderse como
un comportamiento activo que produce un resultado y
la omisién como un dejar hacer que también produce
un resultado. Por ejemplo: cuando se llama a una mujer

indigena «india» (caso Rigoberta Menchu), se asume la
conducta tipica de distincién, es decir distinguirla frente a
los no indigenas como una cuestion racista y discriminadora
en el contexto guatemalteco. En este caso, estamos ante el
autor del delito de discriminacion mediante una accién.
Igual pasa cuando no se deja entrar a un lugar publico
a una persona indicando que por sus caracteristicas no
es permitido que ingrese (caso de Maria Tuyuc en una
discoteca). Con este acto de no permitir que entre, se le
estd restringiendo a otros espacios y, por ende, la conducta
se encuadra en el delito de discriminacion mediante una
accién. En estos casos se comete el delito por accién porque
los actos propios del delito o la actitud es explicita.

En el caso de la comisién del delito de discriminacién por
omisién, estamos ante casos mds complejos, como por
ejemplo, la distribucién del presupuesto puablico. Se asigna
mds recursos a las dreas urbanas y, de esas dreas urbanas,
mds a las del centro y oriente del pais. En contraste, al
occidente del pais, mayoritariamente habitado por pueblos
indigenas, se asignan menos recursos o no se asigna.
Podriamos entonces estar ante un delito de discriminacién

por omision.

Como se ha descrito, para que una persona sea responsable
de cometer un delito de discriminacién, debe tener una
conducta o actitud de distincién, exclusion, restriccion o
preferencia que impida o dificulte el ejercicio de un derecho
legalmente establecido.

Aunque breve, el siguiente andlisis de algunos de los
elementos del caso Rigoberta Menchta puede ilustrar
mejor este tema y es, seguramente, el tipo de anélisis
que se requerird en futuros casos. En el caso concreto
de discriminacién que nos ocupa, lo realizado por los
recurrentes, analizado en el contexto guatemalteco como
debe ser, siendo la victima una mujer indigena, decirle
«andd vendé tomates a la Terminal» es asumir una
conducta de exclusién porque su intencién o lo que espera
el emisor de la sefiora Rigoberta Menchd es que sepa que
su lugar no es ése, es decir, la sala de vistas de la Corte de
Constitucionalidad.

Con esa misma expresién, se manifiesta la intencién de
distinguir a la sefiora Rigoberta Mencht como indigena, por
parte de los recurrentes, lo que constituye el fundamento
para emitir frases discriminatorias. De igual modo, se
manifiesta claramente el fenémeno de discriminacién
étnico-racial, al utilizar las palabras con el fin claro de anular
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toda posibilidad de igualdad o participacién haciendo
alusién a un criterio de etnia y manifestando claramente
un trato diferenciado con el fin de inferiorizarla. Al iniciar
la frase con el imperativo «anda», se revela por parte del
hablante una actitud de superioridad, que significa que el
puesto de la persona indigena es una posicién subordinada,
deigual manera, con el uso de los imperativos mencionados,
se denota una actitud de rechazo y exclusién.

Respecto al tratamiento utilizado por los hablantes, es
decir, el voseo, se recurre al uso estereotipado del «vos»
destinado a los indigenas por parte de los ladinos. El «vos»
en el contexto guatemalteco se utiliza en situaciones de
informalidad y cuando se usa para tratar a un indigena
connota actitud de superioridad desde el emisor hacia el
receptor.

Por otro lado, las expresiones que contienen las palabras
«tomatera», «vender tomates», «Terminal», dirigidas a
una persona indigena tienen un significado extensivo
discriminatorio. Las expresiones discriminan al restringir
el campo de accién de las personas indigenas a actividades
comerciales relacionadas con los mercados cantonales. Con
esas expresiones, se afirma la idea de que los indigenas sélo
sirven para labores relacionadas con el campo o conla venta
de productos agricolas, lo cual es una restriccién de sus
capacidades intelectuales y una clara exclusién de cualquier
otro tipo de actividad laboral, profesional o intelectual.

Las expresiones que contienen los modos del imperativo
pronominal, «vdyase, andéte, regresd», o del presente del
subjuntivo, «que se vaya», tienen una intencion excluyente,
pues esas expresiones cumplen con la funcién apelativa
del lenguaje, donde el emisor espera una reaccién o
comportamiento determinado del receptor. En este caso,
la intencién del emisor es que la persona a quien van
dirigidas esas frases entienda que ése no es lugar, que no
debe estar ahi.

3.3.4. Algunos derechos que afectan el delito de
discriminacion

Se considera que los derechos afectados por el delito de
discriminacién son los reconocidos por la Constitucion
Politica de la Reptblica en sus articulos 3, 4, 5, 44 y 46.
Asimismo, los proclamados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en sus articulos 1, 2.1, 3y 19; en
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas

las Formas de Discriminacién Racial, en sus articulos 1y 6;
y en el Convenio 169 de la OIT, articulo 3.*

3.3.5. Dificultades de su aplicacion

Llevar adelante con éxito una acusacién por el delito de
discriminacion, tal cual estd formulado en el articulo 202
(bis) del Cédigo Penal, presenta ciertas dificultades. La
primera estriba en la comprensién del articulo que tipifica
la discriminacion, puesto que para demostrar ésta hay que
demostrar que hay una actitud o conducta de distincidn,
exclusion, restricciéon o preferencia. Estos términos no
son realmente sencillos y se pueden dar a multiples
interpretaciones. ;Cémo demostrar preferencia, restriccion,
exclusién o preferencia en casos «normales» como los que
se dan a diario en Guatemala, por ejemplo, cuando a una
persona indigena se la llama «indita, Maria, mhija» o bien
«caitudo, de la montafia», etc.? Por ejemplo, en el caso
Rigoberta Menchu Tum, se profirieron expresiones como
«tomatera» y «anda a vender tomates a La Terminal».
;Son éstas expresiones discriminatorias? ;Qué restringen,
excluyen, distinguen o prefieren? Aunque pueda parecer
obvio que si lo son, se debe demostrar al tribunal que
efectivamente asi es. ;Cémo hacerlo?

Dadas las caracteristicas «sutiles» de las expresiones por
las que se formulé la acusacién por discriminacién, no
quedé otro camino que acudir a peritajes lingtifsticos,
entre otros, para que personas expertas dictaminaran que
esas expresiones vertidas son discriminatorias y por qué
lo son. Del mismo modo que la acusacién puede decir que
esas expresiones son discriminatorias, la defensa puede
decir que no lo son, todo ello con base en el diccionario de
la Real Academia Espafiola. Las palabras sin contexto no
son racistas o sf lo son. Debe interpretarse lo qué se dice,
cémo se dice y a quién se dice. De igual modo, los gestos.
Estos no son inocentes; demuestran una intencionalidad
y voluntad de la persona que los realiza. Por ejemplo,
el hacer un gesto con la mano como indicando a una
persona, en este caso a dofia Rigoberta Menchd, que se
vaya, “andate”, significa que ella no debe estar alli, que ese
lugar no la corresponde. Pero, para poder evidenciarlo, se
necesita de dictimenes realizados por personas expertas en
los campos lingtiisticos y antropolégicos; en este dltimo,
se debe ser especialista en semantica gestual.

4Véase Anexos al final del volumen.
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Para demostrar el significado de lenguaje discriminatorio, se
deben explicar sus diferentes conceptos y hacer un andlisis
lingtifstico que se enmarque en los conceptos generales y
universalmente aceptados por la lingtifstica. Este andlisis
lingtifstico deberd realizarse en los niveles semdntico,
de significados lexicograficos 1éxico, y pragmaticos del
lenguaje. El andlisis paralingtiistico se centrard en los gestos,
tonos, altura de la voz y distancia entre los interlocutores,
pues estos componentes transmiten significados tan

relevantes como seménticos.

La finalidad del peritaje lingtistico y paralingtiistico
es evidenciar que frases y expresiones como las que
cotidianamente emiten los ladinos a los indigenas en
Guatemala, que muchas veces para todos es obvia, tienen un
contenido discriminatorio. De ello depende que un tribunal
pueda sentenciar un caso concreto.

Esto es quizd lo mds complejo para llevar adelante un
proceso penal con éxito. Previo a este escenario, estd la
tarea de evidenciar los hechos propiamente y ejercicio de
derechos que se vulneran, impiden o dificultan.

3.3.6. Importancia de los peritajes

Es incuestionable que desde el campo juridico se debe tener
una aproximacién de lo que significa abordar la cultura.
Al fin y al cabo, las normas y leyes son una construccién
sociocultural. Sin embargo, hay diversas formas de
analizar la conducta social. El jurista lo hard desde el
punto de vista de las normas y leyes. A partir de ellas,
enfrenta lo que constituye un hecho social delictivo y su
consecuente sancién en el plano de la justicia, dentro del
marco de su propia sociedad. Diferentes culturas tendrdn
diferentes normas que regulen los comportamientos
humanos y diferentes sanciones para los que se consideren
delictivos.

El abogado analiza los hechos presentes en la conformacién
de un delito, su tipicidad; esto es, si se ajusta a los elementos
contenidos en lanorma penal y si, por tanto, son conducentes
a la imposicién de una pena o sancién. Al adentrarse en
la intrincada trama que conlleva cada caso concreto de
discriminacién, debe analizar los aspectos oportunos que
implican la conducta del acusado para intentar demostrar
que éste es responsable de cometer el delito del que se le
acusa. De igual modo, pero con contraria conclusién, debera
trabajar el abogado defensor.

En algunos casos, para poder llegar a una conclusién es
necesaria la confrontacion de varias ciencias, las llamadas
ciencias sociales que estudian el origen y el desarrollo de
la sociedad, de las instituciones y de las relaciones e ideas
que configuran la vida social. Las ciencias sociales estdn
formadas por la antropologfa, la arqueologia, la sociologia,
las ciencias politicas, la economia, la geografia, la historia,
el derecho, la psicologia, la criminologia y la psicologia
social. Estas ciencias analizan la conducta del ser humano
y profundizan en los distintos campos, complejos e
interrelacionados, que conducen a la explicacién del delito
cometido y de la accién que significé, en un momento, la
desviacién conductiva de las normas de convivencia de la
sociedad.

Uno de los casos en los que se debe consultar y apoyarse
en otras ciencias sociales es el de sustentar una acusacién
por el delito de discriminacién. La discriminacién étnica y
el racismo se producen cuando, entre otros motivos, hay
diferentes culturas conviviendo en un mismo pais o region.
En esos casos, puede ocurrir que una cultura con el falso
supuesto de superioridad puede discriminar a otra.

En Guatemala, como ya se ha dicho, la discriminacién esta
tipificada en el Cédigo Penal guatemalteco como “toda
distincién, exclusién, restriccién o preferencia basada
en motivos de género, raza, etnia (...) que impidiera
o dificultare (...) el ejercicio de un derecho legalmente
establecido (...)". Por tanto, para sustentar una acusacién por
este delito, debera evidenciarse una distinciéon o exclusiéon
o restriccién o preferencia realizada por motivos étnicos.
En el caso Rigoberta Menchti, por ejemplo, se externaron
expresiones tales como: «tomatera», «vende patrias», «anda
avender tomates». ;Estas expresiones son discriminatorias?
A esta pregunta, se puede responder de dos formas: sf o no.
Pero, sea cual sea la respuesta, deberd razonarse el por qué.
Para resolver adecuadamente la interrogante, es necesario
acudir a peritajes, en este caso lingtiisticos, que demuestren
fehacientemente que en el contexto guatemalteco, por
ejemplo, el decir «tomatera» a una persona indigena puede
ser constitutivo de delito.

4. Situacion de los casos de
discriminacion

Con base en la revisién de 73 casos recopilados por la
Comisién Presidencial contra la Discriminacién y el Racismo
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contra los Pueblos Indigenas de Guatemala (CODIRSA),
entre el afio 2003 y 2005, se presenta el siguiente analisis:

4.1. Denuncias basadas en expresiones

Veintitin casos se basan aparentemente en expresiones
racistas o discriminatorias. Sin embargo, en la descripcion
de los mismos no se detalla cudl es la expresién externada 'y
el contexto en que se manifestd, con excepcién de algunos,
que son la minoria. Por ejemplo, en uno se reporta que
se les dijo a unas personas indigenas (ex patrulleros de
autodefensa civil): “son bien tercos y ya les dije que estdn
fuera de tiempo”; en otro, que un volante de un restaurante

dice “trabaja como negro, almuerza como los dioses”, etc.

El resto de los casos de este tipo (basados en expresiones)
se recopilaron de manera general: “un futbolista recibi6
expresiones discriminatorias de su entrenador”; “en un
programa de television se dirigieron de manera peyorativa
a los q’eqchi™; a alguien le profirieron “expresiones por
el color de su piel”; una “mujer fue agredida verbal y
fisicamente por quien fue su empleadora por el hecho
de ser indigena”; “el Director de un centro educativo
es prepotente y se dirige con frases peyorativas hacia la
poblacién”, etc. Con una situacién asf, las posibilidades de
encausar procesos penales con éxito son poco probables.
Y mds adn porque se ubican dentro de aquellos casos que
necesariamente requerirdn peritajes en los términos ya
indicados.

4.2. Denuncias basadas en la restriccion de
acceder a lugares destinados al publico

Diecisiete casos fueron denunciados porque se les
impidi6 tener acceso a lugares destinados al uso ptblico,
o se les impide la libre locomocién en lugares destinados
tradicionalmente al transito. Este tipo de casos estdn mejor
recopilados y con una mejor descripcién. Por ejemplo, se
reporta que “en una municipalidad se les impidi6 el ingreso
a unos guias espirituales mayas por inconformidad del
Alcalde”; que a una “mujer de la tercera se le niega el trabajo
por su edad”; que “a pescadores garifunas se les restringe
la pesca en el Rio Dulce”, lugar en el que tradicionalmente
lo han hecho; que a “mujeres indigenas se les ha impedido
acceder a discotecas y bares por su vestimenta”; que
“en centros educativos no se les permite usar su propia
vestimenta a nifias indigenas”, etc.

Este tipo de casos pueden representar menores complejidades
si se hace un uso adecuado de la legislacién que prohibe
la discriminacién. Es decir, el argumento legal podria
ser suficiente para demostrar discriminacién y no habria
que recurrir necesariamente a peritajes. Por ejemplo, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (que es ley de la Republica
de Guatemala desde el 18 de enero de 1983) establece, en el
articulo 5, inciso £, el “derecho de acceso a todos los lugares
y servicios destinados al uso ptblico, tales como medios
de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectdculos y
parques”. En estos casos, bastarfa con evidenciar que se
le impidié o dificulté a una persona el acceso a un lugar
destinado al uso ptiblico por alguno de los motivos descritos
en el articulo 202 bis del Cédigo Penal, vulnerando con ello
derechos legalmente reconocidos.

4.3. Otros casos denunciados

El resto de los casos revisados no responden a un mismo
patrén. Incluyen denuncias por falta de intérpretes o jueces
bilingties para atender a usuarios indigenas; detenciones
ilegales efectuadas por la Policia Nacional Civil basadas en
prejuicios; desalojos violentos de indigenas por el hecho de
ser indigenas; etc. De los casos revisados, no se encontré
ninguna denuncia referida a disposiciones legales vigentes
o emitidas que tuvieran implicaciones discriminatorias o

racistas, sean expresas o implicitas.

A pesar de lo indicado, el proceso de recopilacién de casos
de discriminacién es un paso dado; sin embargo, no puede
quedarse tnicamente en eso porque no tendria mucha
utilidad. Hace falta dar saltos cualitativos y uno de ellos
es la investigacion de las denuncias y la elaboracién de
conclusiones de los casos, independientemente del proceso
que puedan seguir otras instituciones encargadas como el
Ministerio Puablico, por ejemplo.

Por otro lado, es importante que todas las denuncias
que se conozcan por discriminacién sean canalizadas
al ente encargado de la persecucién penal y darles un
seguimiento adecuado, por diversas razones, entre ellas:
a) es importante como respuesta de justicia del Estado; b)
el sistema de justicia requiere ser probado en el tema de
discriminacién: los si y los no en el tema son base para
implementar acciones con conocimiento de causa; y, c)
se necesita sentar precedentes judiciales por su efecto
coercitivo.
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4.4. Papel de las instituciones

Como se ha indicado en este documento, a lo largo de
las dos ultimas décadas se ha ido construyendo una
institucionalidad juridica (normas e instituciones) que
posibilita acciones profundas en la lucha contra el racismo
y la discriminacién étnica en Guatemala. Sin embargo,
esa institucionalidad es atn formal y positiva, pero poco
operativa y funcional, al menos desde el dmbito de la
persecucién penal de la discriminacién. Por un lado, desde
el Estado se han creado diversas instituciones que tienen
mandatos expresos para implementar acciones contra la
discriminacién racial y étnica; sin embargo, su papel es débil
y poco visible. Con frecuencia, el tema es abordado por un
sector que niega el racismo y la discriminacién en el pafs,
bajo una concepcion racista y discriminatoria expresa. Sin
embargo, el sector llamado a fijar una postura contraria no
existe, y menos, acciones concretas desde lo juridico.

Las instituciones parecen estar mds concentradas en
garantizar su sobrevivencia econdémica (importante
claro estd) que en abordar su mandato de manera mds
decidida. En esto hay una responsabilidad del Estado
puesto que este tipo de instituciones, llamadas a enfrentar
uno de los problemas mas complejos del pafis, requiere
de financiamiento adecuado. Por otro lado, en algunas
instituciones se percibe cierto acomodo con la excusa de
que su mandato no les permite accionar legalmente contra
la discriminacién y el racismo manifestado individualmente
(actitudes personales) o en acciones gubernamentales
(politicas ptiblicas).

En el caso del Ministerio Ptiblico, que tiene serias deficiencias
institucionales para cumplir su papel, incluso en delitos
maés evidentes como los que atentan contra la vida y la
seguridad, adolece de una estrategia y una infraestructura
adecuada para garantizar una eficaz persecucion del delito
de discriminacién. No hay, a la fecha, capacidad instalada
para hacer frente a la discriminacién ni al racismo en lo que
le corresponde como ente acusador. No tiene posibilidades
de situarse a la altura de lo que requiere la aplicacién del
articulo 202 bis, segtin sus complejidades analizadas en
este documento.

5. Conclusiones

1. La discriminacién por motivos étnicos y raciales en

Guatemala, hoy como ayer (pero esto lo demostrardn

los historiadores) se manifiesta, por un lado, en actitudes
personales de los ladinos hacia los indigenas, que los
excluye o les restringe sus derechos como iguales, y se
ve favorecida, por una parte, por un Estado “autoritario
y excluyente de las mayorias, racista en sus preceptos
y en su préctica” como lo define la CEH, y por otro,
por politicas ptiblicas y disposiciones legales que, al
invisibilizar la realidad y la cultura de los pueblos
indigenas, de hecho asume una posicién racista y

discriminatoria.

Con la ratificacién de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial y otros documentos internacionales que prohiben
el racismo o la discriminacién racial y la firma de los
Acuerdos de Paz, hasta llegar a la tipificacién de la
discriminacién étnica y racial como delito, sin dejar de
mencionar a la Constitucién Politica de la Reptblica y
al Convenio 169 de la OIT, se completa un andamiaje
juridico minimo que permite la lucha contra el racismo
y la discriminacién étnica desde el &mbito penal. Dicho
andamiaje juridico minimo es aceptable y suficiente para
iniciar un proceso estratégico, profundo y coherente,
desde el Estado mismo y desde la sociedad civil por
medio del litigio de casos paradigmadticos.

Si bien el Estado de Guatemala cuenta con un marco
juridico y politico suficientemente amplio para el
combate de la exclusién de los pueblos indigenas, a
nivel préctico no ha proveido los mecanismos que
contribuyan frontalmente a la superacién del problema.
Subsisten las estructuras y los procedimientos racistas
y discriminatorios y las instituciones llamadas a jugar
un papel relevante, principalmente en el ambito de
la persecucién penal y la impugnacién de medidas
estatales con implicaciones discriminatorias y racistas
es débil.

A pesar de lo complejo que resulta la interpretacién
y la aplicacién del articulo 202 bis del Cédigo Penal
(delito de discriminacién), el mero hecho de tipificar la
discriminacién como delito de accién publica es un gran
logro para Guatemala. Lo es igualmente el hecho que
a la fecha se hayan ventilado casos dentro del sistema
de justicia. Esto demuestra que es posible enderezar
procesos con éxito en el &mbito penal y, de momento,
un proceso social que intente proponer una ley integral
y mds expedita contra el racismo y la discriminacién
étnica es inviable por el escepticismo que puede haber
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en el Organismo Legislativo y porque es importante
crear experiencia previa. En otras palabras, en esta
etapa no se requiere de otra reforma de la ley, sino mds
bien de su aplicacién, acompafiada de un proceso de
sistematizacién y andlisis de resultados que permita
sustentar propuestas y acciones en la medida que los
procesos avancen.

Alalarga, es importante que el delito de discriminacién,
tal cual estd formulado en el Cédigo Penal, contemple la
persecucién penal de todas las formas de discriminacién
y no Gnicamente la racial o étnica. Ello, a pesar de sus
complejidades y de no haber cumplido literalmente
con el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los
Pueblos Indigenas y la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon
Racial, que propugnan por la tipificacién de la
discriminacién racial y étnica tnicamente. Con ello se
evita la implementacién de acciones gubernamentales
discriminantes de otros sectores.

Recomendaciones

Efectuar un proceso de revisién del papel asignado a
las diversas instituciones gubernamentales relacionadas
con el racismo y la discriminacién contra los pueblos
indigenas desde el dmbito juridico, sus logros y el
impacto de sus acciones, con el fin de encausarlas
dentro de una politica publica coherente, coordinada
y estratégica contra la discriminacién y en racismo en
Guatemala; esto con la claridad de que tales medidas
requerirdn de medidas legales, institucionales y
financieras adecuadas para que tengan éxito. En este
dmbito, serd de vital importancia y una muestra clara
de voluntad politica, efectuar una reconversién de
la Comisién Presidencial contra la Discriminacién y
Racismo contra los Pueblos Indigenas de Guatemala
para que pase de ser una institucién presidencial,
sujeta a un Acuerdo Gubernativo y, posiblemente, a los
intereses gubernamentales, a una institucién del Estado,
auténoma, con presupuesto propio y capacidad técnica
y politica.

El perfil de la Comisién, convertida y en proceso de
disefio hacia su nueva institucionalidad, debe ser
principalmente técnico y de alto nivel, es decir, con
capacidad para disefiar propuestas de lineamientos de
politicas publicas contra el racismo y la discriminacién

racial (sobre la base de un trabajo relacionado con la
eliminacién de disposiciones legales discriminatorias
o con implicaciones discriminatorias, la impugnacién
de disposiciones estatales discriminatorias, etc.) y
un monitoreo permanente. Por otro lado, puede
convertirse en el espacio con capacidad académica
para demostrar cudles actitudes personales y cudles
disposiciones estatales son discriminatorias en el
contexto guatemalteco, que puedan servir de base
para los procesos penales individuales y colectivos, por
accién o por omisién. En otras palabras, puede ser una
fuente de peritos para el Ministerio Ptblico.

Dentro del contexto amplio del papel del Estado para
erradicar el racismo y la discriminacién étnica en
Guatemala, definir el papel que debe jugar el Ministerio
Ptblico y cémo lo debe jugar, con el fin de que las
acciones sean coordinadas y coherentes. En ese sentido,
se debe dotar de capacidad técnica al Ministerio Ptiblico
para que su labor sea efectiva.

Retomar las iniciativas de ley que actualmente se
encuentran en el Congreso de la Reptblica, que
pretenden efectuar el reconocimiento de la competencia
del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial, con el fin de evaluar si estdn acordes al espiritu
del articulo 14 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial, adecuarla si fuera el caso, promover su
aprobacién e implementarla lo més pronto sea posible,
con la participacién de los pueblos indigenas.

En consonancia con la conclusién niimero 2, apoyar a
las organizaciones de la sociedad civil que pretenden
litigar casos paradigmadticos en el sistema de justicia.

7. Referencias bibliograficas

Acuerdos de Paz, Firme y Duradera, IDIES, URL; 1996.
Cédigo Penal. Decreto 17-73 del Congreso de la Reptblica.
Constitucién Politica de la Reptblica, Guatemala, 1985.

Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién racial, Naciones Unidas, 1965.

Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises

independientes, Organizacién Internacional del Trabajo;
1989.



EL MARCO JURIDICO FORMAL CONTRA EL RACISMO Y LA DISCRIMINACION DESDE LO PENAL 39

Decreto Nimero 57-2002, Congreso de la Reptiblica de Minugua-Proley, Tipificacién del delito de discriminacién,
Guatemala, septiembre 2002. (Propuestas de Ley), Guatemala, 2000.

Minugua, Los pueblos indigenas de Guatemala: la superacién Resoluciones del procurador de los derechos humanos,
de la discriminacién en el marco de los Acuerdos de Paz, en protecciéon y defensa de los pueblos indigenas,

Guatemala, 2001. Guatemala, marzo de 2004.






Mario Ellington

La atencién, proscripcion,
investigacion y sancién
administrativa de la
discriminacion racial

1. Introduccion

El presente trabajo tiene como propésito dar lineamientos para
la denuncia, la investigacién y la sancién de la discriminacién
racial o étnica en el dmbito de la administracién publica, a través
de la aplicacién del derecho administrativo, especificamente del
procedimiento administrativo. Esto es posible de conformidad con la
legislacién vigente guatemalteca en el &mbito de una politica ptdblica
que persiga mejorar las relaciones entre los pueblos que cohabitan
en el pafs y combatir la discriminacién racial. Esta politica ptblica
necesariamente debe contemplar acciones concretas para proscribir
la discriminacién racial y su respectiva estrategia juridica.

La Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, al expresar en la definicién de Discriminacién
Racial que ésta tiene como consecuencia “anular, menoscabar,
impedir o dificultar el ejercicio de los derechos humanos, derechos
legalmente establecidos y el goce de libertades fundamentales”,
implica la vinculacién de todos los &mbitos de la vida juridica: penal,
civil, familiar, laboral, administrativo y de la justicia constitucional, a
través de la aplicacién de la Ley de Amparo, de la Ley de Exhibicién
Personal y dela Ley de Constitucionalidad. El menoscabo, la anulacién
o dificultad del goce y del ejercicio de las libertades fundamentales, y
delos derechos humanos y de otros derechos legalmente establecidos,
segun lo indica la Convencién, implica un concurso (real o ideal) en
cada caso de discriminacién racial o étnica con otra figura antijuridica;
de ahi, la necesidad de escudrifiar en las leyes vigentes cudl es el
derecho que se viola, para identificar la via juridica o el ambito para
presentar la denuncia, para su conocimiento, investigacién y sancion.
Con lo anterior, se hace énfasis en que los casos de discriminacion
racial pueden ventilarse en todos los &mbitos de la vida juridica y no
tnicamente en la via penal. Esto es 16gico, en virtud de que las leyes
ordinarias generalmente desarrollan principios generales de derechos
humanos consagrados en la Constitucién Politica de la Republica; para
el caso particular, el articulo 4° establece el principio constitucional
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de “Igualdad ante la Ley”. Uno de estos ambitos de la
vida juridica en el cual se deben conocer y ventilar casos
de discriminacion racial o étnica es el 4mbito del derecho
administrativo, cuya estructura, principios, procedimientos,
fundamento legal, institucionalidad, debilidad y ventajas
se esbozan en el presente trabajo.

2.El Estado y las acciones para
proscribir la discriminacion racial

Las actitudes discriminatorias constituyen ingredientes de
la vida cotidiana; conforman, en su conjunto, una conducta
colectiva tenaz, invisible a la vigilancia policiaca, pero que
golpea y lacera a la victima discriminada por su origen
étnico o social, su posicién econémica, su lugar de residencia
(campo o medio rural y urbano marginal), la condicién
de la mujer en el desempefio de su profesién, oficio,
ocupacién o negocio, o su edad. Asimismo, se manifiestan
en las esferas gubernativas o en la burocracia publica, el
aspecto salarial, la préctica de usos, las costumbres, las
formas de organizacién social, el sistema normativo, la
forma de hablar, la expresién lingiiistica, etc. En todas
estas esferas, la discriminacion oral, actitudinal o social se
manifiesta cotidianamente en la calle, mercados, estadio,
servicio de transporte urbano o extraurbano, fiestas o uso
de servicios ptblicos, especialmente espacios de recreacién

o administracién ptblica.

En consecuencia, esta practica usual y diaria es lo que
podriamos denominar la cotidianidad del racismo y de la
discriminacién en Guatemala. Ante la situacién anterior
(de hecho, objetiva o en la realidad social), se aclara que
el Sistema Juridico Nacional no permite menoscabar los
derechos de ninguin guatemalteco, salvo las excepciones
que la misma ley establece.

Socialmente, las diferencias estructurales entre sectores,
grupos o personas en Guatemala son un hecho innegable.
Ante esta situacién, todas las Constituciones establecen o
han establecido el principio de igualdad que, en el caso
de Guatemala, estd contenido en el articulo cuarto de la
Constitucién Politica.

El Estado de Guatemala y el Gobierno de la Reptblica,
relacionando su funcién con los otros organismos de Estado,
a partir del afio 2002 y con mayor énfasis en el dltimo afio,
han trazado una estrategia para combatir la discriminacién y

el racismo con diversas medidas institucionales, legislativas
y gubernamentales traducidas en mecanismos efectivos que
pretenden combatir la discriminacién que se da en contra
de los pueblos indigenas en Guatemala. Las estrategias mds
importantes son las siguientes:

a. Difusién, por todos los medios, del
contenido de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial. Este documento, en los
discursos oficiales, se ha tenido presente y se
ha privilegiado su aplicacién.

b. Emisién, a instancias del Organismo
Ejecutivo, de la Reforma al Cédigo Penal
(Decreto Legislativo No. 57-2002 del Congreso
delaRepublica) para tipificar la discriminacién
como delito. El Cédigo se encuentra vigente.

c. Bisqueda de consenso entre las
organizaciones indigenas representativas para
el nombramiento de la Comisién Presidencial
contra la Discriminacién y el Racismo contra
los Pueblos Indigenas que, por Acuerdo
Gubernativo, se concreta en el afio 2002.

d. Suministro de amplia libertad y facilidades
alos relatores especiales de Naciones Unidas:
Rodolfo Stavenhagen (sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas) y Doudou Diéne (sobre
la Discriminaciéon Racial, la Intolerancia,
Xenofobia y Formas Contempordneas de
Discriminacién) durante sus respectivas
visitas a Guatemala; y aceptacién de sus
recomendaciones.

e. Existencia o vigencia de una gran
cantidad de normativa legal que proscribe la
discriminacién racial o étnica. La mayoria de
las leyes en Guatemala, si no todas, prohiben
la discriminacién por razones de etnia, raza y
lengua, entre otras.

f. Compromiso del Sefior Presidente de la
Republica (discurso del 21 de marzo de 2006)
paralanzary apoyar una politica ptiblica para
combatir la discriminacién racial y el racismo;
invitacién a una cruzada nacional contra el
flagelo de la discriminacién y del racismo;
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e instruccién a los funcionarios ptblicos
para atender, investigar y sancionar casos de

discriminacion racial.

3. Generalidades acerca del Derecho
Administrativo

Las normas legales que regulan el procedimiento
administrativo para conocer y sancionar el comportamiento
o actuar de los sujetos del derecho administrativo se
encuentran difusas o diseminadas en toda la legislacién
nacional. Se carece de un ordenamiento juridico dnico
para el conjunto o la totalidad de la administracién
publica. Los procedimientos para cada institucién del
Organismo Ejecutivo, ministerios, secretarias o comisiones,
especialmente para las entidades descentralizadas, se
encuentran regulados en sus distintas leyes constitutivas o
leyes especificas. Esta situacién de especificidad o regulacién
especial en las leyes administrativas, para cada institucién o
grupo de instituciones, ha tenido como resultado la tendencia
de que tratadistas o especialistas se refieran a la autonomifa
de algunas ramas del derecho administrativo. Los expertos
se refieren, entonces, al Derecho Administrativo del Trabajo,
Derecho Administrativo Tributario, Derecho Administrativo
sobre Medio Ambiente, Derecho Administrativo sobre la
Salud, Derecho Administrativo Educativo, etcétera. En
cuanto a la regulacién de cuestiones de tipo sustantivas
o adjetivas, hay clasificacién entre lo denominado
Derecho Administrativo Sustantivo y Derecho Procesal
Administrativo.

Ello hace surgir la interrogante sobre si existe un
procedimiento administrativo tnico, o si existe una
variedad de procedimientos administrativos, a lo que se
puede responder sobre la actuacién en la realidad de varios
procedimientos administrativos, y en el caso particular
sobre la variedad de procedimientos administrativos para
atender, investigar y sancionar casos de discriminacién
racial en el &mbito de estudio.

No obstante, lo difuso, lo variado y lo extenso de la lista
de leyes y normas del Derecho Administrativo, es posible
encontrar la coherencia entre las leyes que regulan el
quehacer de la administracién publica. Es necesario
relacionar normas de la Constitucién Politica de la Reptiblica,
la Ley del Organismo Ejecutivo, la Ley del Servicio Civil, la
Ley de lo Contencioso Administrativo, la Ley de Amparo,

Inconstitucionalidad y Exhibicién Personal, entre otras.
Estas leyes pueden calificarse como de cardcter general
para la administracién ptblica. Al encontrar la vinculacién
existente entre las leyes especificas de cada una de las
instituciones del Sector Publico con las leyes de caracter
general, se puede establecer y apreciar un procedimiento
administrativo ordenado que regula las relaciones entre los
servidores publicos y la de éstos con la ciudadania en su
calidad de beneficiarios de los servicios ptblicos.

El Derecho Administrativo es definido como el conjunto de
principios y normas de Derecho Publico interno que regula
la organizacién y actividad de la administracién ptblica.
Otra definicién hace referencia a la relacién existente entre
la administracion ptiblica y los administrados: complejo de
normas y principios del Derecho Ptiblico interno que regula
las relaciones entre los entes publicos y los particulares o
entre aquéllos entre si, para la satisfaccién concreta, directa
o inmediata de las necesidades colectivas, bajo el orden
juridico estatal.

3.1. Sujetos del Derecho Administrativo

Del andlisis de las definiciones y de la legislacién en el
ambito del Derecho Administrativo, se infiere que la
regulacién va encaminada hacia las relaciones entre los
servidores ptublicos y los particulares que requieren de los
servicios publicos; es decir, por una parte, funcionarios y
empleados publicos, y por la otra, las personas beneficiarias
de estos servicios. Funcionarios y empleados ante
particulares, o viceversa. Regulan de la misma forma las
relaciones existentes entre los mismos servidores ptblicos.
Esta apreciacién de los sujetos del derecho administrativo o
de quienes intervienen en el procedimiento administrativo
estd limitada hacia los servicios publicos que el Estado
presta a los particulares.

Sin embargo, es necesario resaltar a aquéllas personas
individuales o juridicas que sin tener la calidad de
funcionarios o empleados de la administracién publica,
proveen bienes o servicios a particulares, bajo el control
o supervisién de instituciones del Estado. Estas personas
también son sujetos del derecho administrativo en su
calidad de proveedores de servicios; como tales tienen
que cumplir con leyes, normas, reglamentos u ordenanzas
atinentes al servicio que prestan bajo el control o supervisién
de instituciones del Estado, particularmente el Organismo
Ejecutivo.
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3.2. La actuacion de las autoridades en el
procedimiento administrativo para los
casos de discriminacion racial o étnica

En los casos que nos competen y que se relacionan con
la discriminacién racial o étnica para presentar nuestra
denuncia y requerir la intervencién de los funcionarios
publicos, es necesario empezar por identificar a las
autoridades que en un momento dado deben intervenir para
conocer los casos. Dependerd del infractor o de la persona
que incurre en un acto de discriminacién racial: si es un
empleado publico, si es un funcionario de los denominados
mandos intermedios, si es un funcionario de alto nivel, si es
un proveedor de servicios bajo el control o supervisiéon de la
administracién ptblica. Es de vital importancia reconocer e
identificar la relacién jerdrquica del funcionario o empleado
que ha cometido la discriminacién racial; es decir, identificar
a su jefe inmediato. De esta forma, se conoce la competencia
de cada uno de los funcionarios con los cuales hay relacién
jerdrquica o de control con el infractor.

Por otro lado, es interesante y valioso conocer cudndo es el
momento de la intervencién de los érganos jurisdiccionales
a través de una Accién Constitucional de Amparo, en el
dmbito del quehacer de la administracién publica o de
un juicio de lo contencioso administrativo; ambas son
formas de judicializar las actuaciones del procedimiento
administrativo. Si nos referimos a una variedad de procedi-
mientos administrativos, encontraremos de la misma forma
diversidad en las autoridades y relacién de jerarquias en la
intervencién de funcionarios ptblicos para conocer casos
de discriminacién racial. Los sujetos del procedimiento
administrativo, para los casos de discriminacién racial o
étnica, se clasifican de la siguiente forma:

u Denunciante: la persona que presenta la
denuncia, ya sea por ser directamente la
agraviada, por mandato legal o por tener

interés en la misma.

u Sujeto activo: personas agraviadas,
victimas de discriminacién racial o étnica
y que pueden presentar la denuncia, en
caso de que retinan los requisitos legales
correspondientes.

u Sujeto pasivo: el funcionario, empleado,
persona individual o juridica que presta

servicios publicos y que comete el acto de
discriminacién racial o étnica. Es necesario
precisar que dentro del campo de accién
del derecho administrativo, tinicamente
los funcionarios y los empleados publicos
y las personas juridicas o individuales que
proveen bienes y servicios bajo el control de
la administracién ptblica, pueden aparecer
como infractores o sujetos pasivos en los
casos que se ventilen por discriminacién

racial o étnica.

3.3. El procedimiento administrativo

El procedimiento es la rama del Derecho que sirve para
determinar las reglas de organizacién, competencia, traimite
delos juicios y ejecucién de las decisiones de justicia, lo que
constituye el contenido del Derecho Procesal y de los c6digos
procesales o conjunto de actos cumplidos para lograr una
solucién judicial. En sentido amplio, el procedimiento se
define como el conjunto de formalidades que deben ser
seguidas para someter una pretensién a la justicia. Esta
definicién no reduce el procedimiento dnicamente a la
esfera judicial, sino que abarca todos los &mbitos de la vida
juridica, en los cuales las personas someten sus necesidades
o controversias de tipo legal para ser atendidas.

El procedimiento administrativo se define como el que
no se sigue ante la jurisdiccién judicial, sino ante los
organismos dependientes del Poder Ejecutivo, cuyas
resoluciones son generalmente impugnables ante los
organismos del poder judicial. Se ha indicado que no es
posible referirnos a un procedimiento administrativo
unificado para todas las instituciones de la administracién
publica, y que hay tendencia a expresar la autonomia
de los procedimientos administrativos de acuerdo
con las especialidades. Encontramos una variedad de
procedimientos administrativos segtn la institucién que
corresponde y muchas veces conforme a cada caso concreto.
Asi, tendremos un procedimiento administrativo laboral, un
procedimiento administrativo tributario, un procedimiento
administrativo en salud, un procedimiento administrativo
en educacién, un procedimiento administrativo ambiental,
un procedimiento administrativo municipal, etcétera, sin
olvidar que los otros organismos del Estado -los organismos
Legislativo y Judicial- tienen contemplados su régimen
administrativo y, consiguientemente, sus procedimientos
administrativos.
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En cada dmbito de la administracién ptblica -en la relaciéon
de aquellas personas que requieren o son beneficiarios de los
servicios publicos del Estado- pueden suscitarse diferentes
casos de discriminacién racial, ya sea en las relaciones
interpersonales en la atencién al ptblico, en la tramitacién
de expedientes, en la propia prestacién de los servicios, en
el acceso a los servicios o en la aplicacién de la ley y de los
propios procedimientos.

Asimismo, pueden encontrarse casos de discriminacién
racial o étnica a nivel interno en las relaciones entre los
funcionarios y los empleados ptblicos. Es necesario
encuadrar cada caso concreto y establecer las relaciones
de jerarquia para poder presentarlos y seguir su curso de
conformidad con la ley.

3.4. Principios del procedimiento
administrativo

Fundamentalmente, los procedimientos administrativos
deben tener su sustento en los siguientes principios de
la potestad sancionadora administrativa, sin perjuicio
de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

I. Legalidad.

Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir
a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente previsiéon de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién es
posible aplicar a un administrado, las que
en ningun caso habilitardn a disponer la
privacién de libertad.

II. Debido procedimiento.

Las entidades aplicardn sanciones sujetdndo-
se al procedimiento establecido, respetando
las garantias del debido proceso.

I11. Razonabilidad.

Las autoridades deben prever que la
comisién de la conducta sancionable no
resulte mds ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la
sancién, asi como que la determinacién de la
sancién considere criterios como la existencia
ono de intencionalidad, el perjuicio causado,
las circunstancias de la comisién de la

infraccién y la repeticién en la comisién de
infraccién.

IV. Tipicidad.

Administrativamente, sélo constituyen
conductas sancionables las infracciones
previstas expresamente en normas con rango
de ley mediante su tipificacién como tales, sin
admitir interpretacién extensiva o analogfa.
Las disposiciones reglamentarias de desarrollo
pueden especificar o graduar aquéllas dirigidas
a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo
los casos en que la ley permita tipificar por via

reglamentaria.

V. Irretroactividad.

Son aplicables las disposiciones sanciona-
doras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar.

VI. Concurso de infracciones.

Cuando una misma conducta califique con
mads de una infraccién, se aplicard la sancién
prevista parala infraccién de mayor gravedad,
sin perjuicio de que puedan exigirse las demds
responsabilidades que establezcan las leves.

VILI. Infracciones continuadas.

Para imponer sanciones por infracciones en
las que el administrado incurra en forma
continuada, se requiere que hayan transcu-
rrido, por lo menos, treinta dias desde la fecha
de la imposicién de la tltima sancién y se
acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro
de dicho plazo.

VIII. Causalidad.

La responsabilidad debe recaer en quien realiza
la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccién sancionable.

IX. Presuncién de licitud.

Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia
en contrario.

45
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X. Non bis in idem.

No se podrd imponer sucesiva o simultdnea-
mente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Los principios sefialados sirven de criterio interpretativo
para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la
aplicaciéon de las reglas del procedimiento de sancién,
como pardmetros para la generacién de otras disposiciones
administrativas de cardcter general y para suplir vacios en
el ordenamiento administrativo de la sancién.

3.5. Caracteristicas del procedimiento
administrativo

Unidad.

El procedimiento es comtdn para todos los
admbitos de la administracién institucional y
territorial, sin menoscabo de las competencias
autorreguladoras de las mismas.

Eficacia y eficiencia.
Esto es, capaz de atender adecuadamente sus
objetivos y hacerlo de manera dgil y simple.

Participacion ciudadana.

Establece no sélo las férmulas de colaboracién
y cooperacién de los ciudadanos e interesa-
dos, sino también un amplio abanico de
derechos de éstos.

Oralidad.

El procedimiento administrativo permite que
las actuaciones se manifiesten de forma oral,
dejando constancia en actas. Ello permite que
las partes puedan desenvolverse verbalmen-
te, exponiendo sus posiciones y argumentos.

Mediacién.

Se permite la presencia del funcionario o la
autoridad en todas las fases del procedimiento,
tratando en todo momento de mantener un
contacto directo con las partes, invitdndolos
a avenir y sugiriendo, en la mayoria de los
casos, férmulas ecudnimes de conciliacién, muy
importantes en los casos cuando se amerita
sancién, censura y llamadas de atencién.

3.6. Fundamentacion juridica del
procedimiento administrativo

Sitomamos en cuenta la definicién de discriminacién racial
que la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial proporciona, y que se recoge
también el articulo 202 bis del Cédigo Penal de Guatemala,
especialmente cuando expresa como consecuencia el
menoscabar, anular o restringir el goce y el ejercicio de los
derechos y las libertades fundamentales, ello nos indica la
participacién o concurso, si no dela totalidad de leyes, de la
mayoria de éstas en la lucha contra la discriminacién. Para
el caso particular de Guatemala, existe una amplia gama de
legislacién nacional que proscribe la discriminacién racial,
tanto de cardcter preceptiva como de cardcter prohibitiva.

Todas estas leyes deben servirnos como fundamento
para la atencién, investigacién y sancién en el dmbito
administrativo de la discriminacién racial o étnica. Entre
las leyes de caracter general a nivel nacional, cabe destacar
la Constitucién Politica de la Reptiblica; la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal e Inconstitucionalidad; la Ley del
Organismo Ejecutivo; la Ley de Servicio Civil; y la Ley de
lo Contencioso Administrativo.

Conforme con el &mbito especifico en que nos encontremos,
asi tendremos que invocar las leyes respectivas, que podrian
ser: Cédigo Tributario, Cédigo de Trabajo, Cédigo de Salud,
Ley Nacional de Educacién, Ley de Idiomas Nacionales, Ley
de Atencién al Consumidor, Cédigo Municipal, etcétera.

De igual forma, existe el deber de invocar, segin sea el
caso, leyes de caracter internacional como la Convencién
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
el Convenio 169 de la OIT o el Pacto de San José.

3.7. Concurso o relacion de casos de
discriminacion racial con otras
figuras antijuridicas

Los casos de discriminacion racial que se dan contra los
Pueblos Indigenas en Guatemala generalmente vienen
acompafiados, relacionados o en concurso con otras figuras
antijuridicas. Esto es asi por la misma situacién de la
definicién de la Discriminacién Racial enunciada. El hecho
de que se mencione que la discriminacién racial tiene como
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consecuencia anular o menoscabar el ejercicio o el goce
pleno de los derechos y las libertades fundamentales, indica
que en cada caso de discriminacién racial se encuentra
implicita la violacién de una norma legal, ya sea preceptiva
o prohibitiva. Entonces, es comtn que muchas veces
se invisibilice la discriminacién racial, y se atienda esta
otra figura que viene concursando necesariamente con la
discriminacién racial; esto es, el concurso real o ideal que
se conoce en el &mbito penal.

En el dmbito administrativo, generalmente los casos de
discriminacién se reducen encuadrdndolos como «faltas
administrativas»; en el &mbito laboral se reducen a «faltas
laborales». A ello se debe el cuidado que hay que tener en
los planteamientos de los casos, para no dejar desaperci-
bida la discriminacién racial que muchas veces se expresa
en las relaciones interpersonales a través de gestos, insultos,
indiferencias, falta de atencion, etcétera. En otros &mbitos de
la vidajuridica, la discriminacién racial puede manifestarse
como una causal de divorcio; en el &mbito de familia, como
violencia intrafamiliar; en el &mbito penal, con el delito de
homicidio, lesiones, amenazas, coaccién o cualquier otro
delito; y en otras ocasiones como faltas contra las personas,
paralo cual se tramita por el proceso para faltas del Cédigo
Penal.

3.8. Fases del procedimiento administrativo

De acuerdo con el cardcter antiformalista, dgil y unilateral
del procedimiento administrativo, éste debe ser sencillo
y con mucha celeridad. No obstante la diversidad de
procedimientos administrativos, las etapas de la mayoria
de ellos -exceptuando algunos, como serfan los casos del
dmbito tributario- se reducen a tres fases:

a) Presentacion de la queja o denuncia,
b) audiencia a la parte denunciada,

¢) audiencia de Junta Conciliatoria,

d) investigacion,

e) resolucion (decision).

Los procedimientos administrativos deben ventilarse
y resolverse en el menor tiempo posible y con pocas
diligencias; es decir, con lamayor celeridad y concentracién
de actividades.

Al momento de recibir la queja, se debe indagar
inmediatamente sobre los extremos, circunstancias

del caso, los medios de prueba, nombres de testigos,
documentos y todos los aspectos que pueden ayudar al
entendimiento y esclarecimiento del caso. De igual forma,
al escuchar a la parte contra quien se present6 la queja, al
darle la oportunidad del derecho de defensa, debe también
recabarse toda la informacién pertinente.

En algunas ocasiones, y en aras de la celeridad, la
oportunidad de defensa se da en la misma audiencia de
junta conciliatoria, pudiendo darse el caso de emitir la
resolucién final en la misma cita. De todas las actuaciones,

se debe dejar constancia en actas.

Sélo en los casos de serias divergencias entre las respectivas
posiciones de las partes, se establece una investigaciéon
profunda en los procedimientos administrativos,
admitiéndose todo tipo de prueba que establece la ley.
La investigacion, apreciacion y calificaciéon de los medios
de prueba son una facultad unilateral del funcionario o
ente responsable de conocer y aplicar el procedimiento
administrativo.

Para la sancién, debe abocarse a la legislacién
correspondiente. Aqui funciona la especialidad de cada
cuerpo normativo para cada caso concreto. Asf, estaremos
ante llamadas de atencién verbales o escritas, suspensién
de labores y destituciones, desde el &mbito del servicio civil;
ante multas, desde la Ley de Atencién al Consumidor; ante
multas y pago de prestaciones, desde el &mbito laboral.

La aplicacién de un procedimiento administrativo a un
caso de discriminacién racial y su consiguiente sancién no
exime al infractor de la responsabilidad penal. Es mds, la
autoridad que conoce de un caso de discriminacién racial
mediante un procedimiento administrativo, debe certificar
lo conducente y remitirlo al Ministerio Piblico para la
investigacion correspondiente.

4. Conclusiones
y recomendaciones

Una tipificaciéon compleja y de dificil aplicacién del delito
de discriminacién, como lo es la contenida en el articulo 202
bis del Cédigo Penal, no permite una adecuada dosificaciéon
de las causas y efectos de los casos de discriminacién racial
o0 étnica, para una adecuada graduacién de las sanciones
a imponer. Asimismo, existe una amalgama de leyes que
retraeny desarrollan el principio constitucional de igualdad
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ante la ley, prohibiendo la discriminacién racial en todas las
circunstancias de la relaciones sociales. Ello hace necesaria
la promulgacién de una ley general de proscripcién y
sancion de la discriminacién racial o étnica, la cual debe
contemplar una clasificacién gradual de acuerdo con el
origen, las causas, los efectos y las circunstancias propias de
cada caso de discriminacién que se perpetre. La propuesta
de ley correspondiente debe tener especial cuidado de
regular lo concerniente a la forma de aportacién, apreciacién
y valoracién de la prueba; indicar los procedimientos
administrativos y judiciales a seguir en cada caso, asi como
la institucionalidad y las competencias para conocer los
casos, poniendo especial atencién en la subjetividad que
a menudo circundan los casos de discriminacién racial o
étnica.

Mientras se dé la posibilidad de la promulgacién de una
nueva ley, es importante impulsar la aplicacién de las leyes
vigentes y promover la observancia de los procedimientos
establecidos. En este contexto, debe impulsarse la aplicacién
de procedimientos administrativos en los casos de
discriminacién racial o étnica que acontezcan en el &mbito
de la administracién publica. Ello serfa muy conveniente,
por la celeridad con que se puede llevar a cabo dicho
procedimiento y por los efectos disuasivos que implican
las sanciones que se imponen, toda vez que las mismas
pueden afectar la permanencia en los cargos que ostentan
funcionarios y empleados ptblicos. Para los individuos,
personas juridicas o duefios de empresas proveedores de
servicios publicos, una correcta aplicacién de las sanciones
o leyes podria implicar la suspensién o cierre de sus
actividades. Y para los demds casos, como los patronos que
incurran en actos constitutivos de discriminacién racial o
étnica, sanciones de tipo econémico. La aplicacién de las
leyes y procedimientos de orden administrativo podrian
significar un significativo avance en la lucha para erradicar
el racismo y la discriminacién racial en el pafs.

Entre los obstdculos y limitantes para la plena observancia
y aplicacién de las leyes y los procedimientos de orden
administrativo, se encuentra lo difuso de dichas leyes
y procedimientos, asi como la carencia de unidad y
uniformidad entre ellas, lo que hace dificil su comprensién,

especialmente para los particulares y las victimas de
discriminacién racial o étnica. Esto tiltimo se resolveria con
un amplio proceso de induccién y formacién, elaboracién
de manuales y gufas dirigidos a funcionarios y empleados
publicos.

El reconocimiento de la existencia de la discriminacién
racial en Guatemala es reciente. Por lo tanto, las acciones
concretas para luchar contra el flagelo también es incipiente.
No obstante, ademds de la legislacién internacional, existe
una vasta legislacién nacional tanto de caracter proscriptiva
como preceptiva, que va encaminada a combatir practicas
y actitudes discriminatorias. Conforme al andlisis de la
legislacién relacionada con el combate de la discriminacién
racial, todas las entidades del Estado tienen competencia
o son responsables de atender, investigar y sancionar la
discriminacién racial. Los casos de racismo y discriminacién
racial o étnica pueden presentarse y ser ventilados en todos
los ambitos o competencias jurisdiccionales, es decir, en
materia penal, civil, laboral, familia, nifiez y juventud,
contencioso administrativo y constitucional.

Conforme al registro de casos que para el efecto se lleva
en la Comisién Presidencial contra la Discriminacién y
el Racismo contra los Pueblos Indigenas en Guatemala,
las denuncias por casos de discriminacién racial, étnica o
lingtiistica, han ido en aumento en los dltimos tres afios
como resultado de la difusién que se ha dado al tema y a
la existencia del delito en el Cédigo Penal.

Por parte de las instituciones ptblicas, de las organizaciones
no gubernamentales, del Sistema de las Naciones Unidas, de
cooperantes y particularmente de aquellas organizaciones
que tienen el mandato de desarrollar programas, proyectos
y acciones relacionadas con la lucha contra la discriminacién
racial, debe existir un esfuerzo para difundir la legislacién
nacional e internacional que proscribe la discriminacién
racial. Asimismo, dichas instituciones deben elaborar y
brindar capacitacién sobre manuales de procedimientos
legales y administrativos de atencién, investigacién y
sancioén de la discriminacién racial, dirigidos a funcionarios y
servidores ptblicos, asi como a dirigentes de organizaciones
indigenas y de la sociedad civil.



Jorg Freiberg-Strauss

Discriminacion racial:
experiencias internacionales
en el marco juridico

1. Introduccion

El tema de la discriminacién racial ha tomado mucho auge no
solamente por las multiples manifestaciones en todos los paises
del mundo sino también por los nuevos fenémenos de migracién
originados por la globalizacién. Como consecuencia del proceso
de globalizacién, existe una discusion al respecto tanto en muchos
dmbitos internacionales (en las Naciones Unidas, entre otros) como
en dmbitos regionales. Destacan, por ejemplo, las iniciativas de
la Comunidad Europea, donde se contextualiza la temdtica de la
discriminacién y del racismo desde la perspectiva de los emigrantes
y de la nueva ola de xenofobia en varios paises de esta Comunidad.!
Una discusién parecida y muy actual estd por desarrollarse en los
Estados Unidos sobre la nueva politica de migracién. Desde esta
perspectiva mundial, el racismo y la discriminacién es tal vez uno de
los temas mas relevantes para el desarrollo de un modelo sostenible
de las politicas sociales a nivel mundial que sale claramente de un
enfoque puramente desarrollista vinculado sélo con los paises en vias
de desarrollo. Por tal situacién, es un campo muy fructifero para buscar
y elaborar enfoques comunes de asistencia técnica como un proceso de
aprendizaje mutuo a nivel internacional. Este estudio debe entenderse
en este contexto y podrfa marcar un inicio para promover un debate
sobre los aspectos politicos, sociales, psicolégicos e institucionales de
una politica contra la discriminacién y el racismo.

Elestudio se mueve en el contexto juridico-institucional con el propdsito
de presentar algunas experiencias internacionales en el marco juridico
al respecto de politicas contra la discriminacién y el racismo.? Esto
requiere, por un lado, definir en términos juridicos lo que se entiende
por discriminacién racial. A nivel internacional, se diferencia entre

1 Verel articulo de Méximo Ugarte Vega-Centeno, “Derechos Humanos, Xenofobia
y Racismo en la Unién Europea”; en Gestion en el Tercer Milenio, Revista de
Investigacion de la Facultad de Ciencias Administrativas, Lima: UNMSM Vol.
8, No. 15, julio 2005.

2 Los paises abordados en este estudio son: Estados Unidos, Canadd, Australia,
Inglaterra, Bélgica, Francia, Suecia, Austria y los Paises Bajos. La informacion
es tomada principalmente del estudio de Peter Radler, Verfahrensmodelle
zum Schutz von Rassendiskriminierung. Rechtsvergleichende Untersuchung zum
Verfassungsschutzauftrag in Art. 3 Abs. 3 GG. Heidelberg, Springer Verlag: 1999.
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discriminacién directa y discriminacién indirecta. La
discriminacién directa implica una discriminacién racial
intencionada contra una persona, y es desde este punto
de vista una infraccién contra la dignidad humana. La
discriminacién indirecta es consecuencia de practicas
establecidas, por ejemplo, en el mercado laboral, etc.,
no necesariamente con la intencién de discriminar. Sin
embargo, estas précticas tienen como resultado la exclusién
de grupos sociales y étnicos de &mbitos sociales, politicos
y culturales con la consecuencia de una participacién
desproporcionada y desigual con base en las caracteristicas
étnicas y en comparacién con otros grupos de la sociedad.
Por lo tanto, la discriminacién indirecta no implica una
infraccién contra la dignidad humana individual, sino mds
bien una infraccién contra el principio de igualdad desde
la perspectiva del estado social.

Internacionalmente, las dos manifestaciones de la
discriminacién son reconocidas en muchos paises del
mundo a partir de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial.
Sin embargo, existen diferencias en términos de recursos
legales y procedimientos juridicos y extrajudiciales. En
la cultura juridica angloamericana destaca el papel de
las comisiones contra la discriminacién, mientras que
en la cultura juridica europea se da mds importancia a
los recursos legales, principalmente a los vinculados al
c6digo penal o al derecho publico. En consecuencia, existen
también distintas modalidades y procedimientos judiciales
y extrajudiciales para combatir la discriminacién racial.
Sin embargo, hay una relacién intrinseca entre la tradicion
juridica, los recursos legales y los procedimientos juridicos
y extrajudiciales en el sentido de que deberfa existir una
sélida base legal sobre la cual poder construir y hacer
efectivos los procedimientos judiciales, y sobre todo, los
extrajudiciales.

Las Naciones Unidas ya han elaborado un modelo de
legislacion contra la discriminacién racial.®> Este modelo
propone una entidad nacional e independiente contra
actos de discriminacién, es decir, una comisién contra la
discriminacién racial con las siguientes caracteristicas:
(1) estar integrado por expertos independientes represen-
tando los grupos étnicos y/o sociales de la poblacién; (2)
ser competente para todos los aspectos de discriminacién

3 Model National Legislation for the Guidance of Governments in

the Enactment of Further Legislation Against Racial Discrimination
(UNDOC A/48/558).

racial; y (3) tener poder de decisién. Segtin esta propuesta, la
comisién debe tener las siguientes funciones: (1) analizar y
revisar laimplementacién de leyes y procedimientos contra
la discriminacién racial; (2) asesorar instituciones ptblicas
y del sector privado relacionadas con el tema; (3) asesorar
y establecer reglas de conducta sobre el tema; (4) promover
informacién y capacitacién; (5) informar anualmente sobre
el progreso; (6) recibir denuncias y actuar por cuenta propia;
(7) actuar como mediador; (8) apoyar acciones legales;
y (9) brindar asesoria legal a victimas de discriminacién
racial. Este modelo refleja experiencias de muchos paises
y ha tenido impacto en el desarrollo de las comisiones en
muchos otros.

Después de aclarar la terminologia al respecto de la
discriminacién directa e indirecta, se resumirdn las
experiencias internacionales en este contexto del marco
general de un modelo de legislacién bajo los siguientes
aspectos: (1) la base legal de las comisiones; (2) la forma-
ci6n de las comisiones; (3) las competencias y atribuciones;
y finalmente, (4) los procedimientos establecidos. Todo esto
con el propésito de dar algunas pautas para la ampliacién de
las atribuciones y competencias de CODISRA en el contexto
especifico de Guatemala.

2.  Terminologia

El término «discriminacién racial» vincula la actitud de
discriminar con las manifestaciones sociales del racismo,
es decir, con el prejuicio, que ha sido considerado como
“forma elemental de racismo”.* Es importante notar que
el andlisis de la discriminacién racial desde la perspectiva
de politicas publicas implica entender el racismo como
problema social y no solamente como una actitud individual
de algunas personas. La constatacién de que una sociedad
entera es racista conduce a centrar la atencién sobre el
cardcter normativo del prejuicio y sus manifestaciones en
un racismo institucional que transmite el prejuicio racial
en los espacios publicos. Este tipo de racismo no tiene por
qué ser explicito, no es intencionado, sino estd arraigado
en el funcionamiento de las organizaciones e instituciones
publicas, y constituye una propiedad estructural del sistema
social de tal manera que podria decirse que un estado es
un «estado racista».

* Michel Wieviorka, El espacio del racismo, Barcelona: Paidés; 1992,
p- 118.



DISCRIMINACION RACIAL: EXPERIENCIAS INTERNACIONALES EN EL MARCO JURIDICO 51

Desde esta perspectiva, es un racismo anclado en el
nivel institucional el que permite una discriminacién
generalizada y en el que el racismo cldsico, biolégico,
ya no representa el discurso dominante. Sin embargo, la
discriminacién persiste y se manifiesta en nuevas formas
de racismo, las cuales hay que diferenciar del racismo
«cldsico» o «biolégico» basado en motivos de raza, color o
linaje. Las nuevas formas de racismo se manifiestan en un
racismo inconsciente, vinculado a la defensa de la nacién,
de la modernizacién o del cambio social, de intereses de
grupo y no de particulares, etc.

Al respecto de las actitudes sociales, existen dos conceptos
de «racismo moderno»: el concepto de «racismo evasivo»,’
que justifica la desigualdad social con las diferencias
étnicas; y el concepto del racismo simbélico que se expresa
“en simbolos ideoldgicos y comportamientos simbdlicos”,®
que defienden la dominacién social y cultural de un grupo

dominante frente a «las minorias».

Mads importante para el propdsito de este ensayo es el
concepto de racismo institucional, que se refleja en las
précticas institucionales que limitan el acceso de grupos
sociales a los dmbitos institucionales. El racismo institucional
se caracteriza principalmente por las omisiones y no por
los actos manifiestos. Se refleja en el acceso desigual que
tienen determinados grupos a las instituciones econdmicas,
sociales y politicas, y a los recursos.

Partiendo de estos conceptos del racismo, se entiende
la necesidad de emplear una definicién amplia de
la discriminacién racial. El Art. 1 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, estipula que:

la expresion «discriminacion racial» denotara toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los

> Jack Dovidio y Sam Gaertner (Eds.), Prejudice, Discrimination, and

Racism, Orlando, FL: Academic Press; 1986.

® Donald F. Kinder and David O. Sears, “Predujice and Politics:
Symbolic Racism versus Racial Threats to the Good Life”; en Journal
of Personality and Social Psychology, vol. 40, 1981, pp. 414-431.
David O. Sears, “Symbolic racism”; en P. A. Katz y D. A. Taylor, Eds.,
Eliminating racism: profiles in controversy, New York: Plenum, 1988,
pp- 53-84. David O. Sears y Donald F. Kinder, “The good life, «white
racism», and the Los Angeles voter”, comunicacién en el Encuentro
Anual de la Western Psychological Association, 1970.

derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas politica, econdémica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida ptblica.

Esta definicién emplea (1) el concepto de distincién entre
individuos por sus caracteristicas personales; (2) el concepto
de exclusién social por la pertenencia a determinados grupos
étnicos; (3) el concepto de una restriccién o preferencia
intencionada; y todo esto basado en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico. Estas situaciones tienen,
“por objeto o por resultado”, la discriminacién racial.
Hay que diferenciar entre situaciones. Unas tienen, “por
objeto”, la discriminacién racial; es decir, son actos para
discriminar directa e intencionalmente a individuos por
las caracteristicas mencionadas en el Art. 1 (discriminacién
directa).

Ademads, hay situaciones que conducen “por resultado”,
principalmente por omisiones como en el caso del racismo
institucional, a una discriminacién racial (discriminacién
indirecta). El estado de cosas de discriminacién se describe
también de manera diferenciada: “(1) anular o menoscabar
el reconocimiento (por parte de otros), (2) el goce (por parte
de la persona misma), o (3) el ejercicio (accién activa) de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica”. El Art. 1 de la Convencién
se refiere principalmente a la esfera de la vida publica, lo
que requiere definir qué se entiende por «vida ptblica» en
este contexto.

2.1. Discriminacion directa

A nivel internacional, existen dos abordajes distintos
sobre el sentido de discriminacién directa: se entiende por
discriminacién directa, por un lado, un perjuicio prohibido
relacionado con las caracteristicas mencionadas en el Art.
1 de la Convencién Internacional; o, por el otro, cualquier
situacién de distincién entre personas sin definir de
antemano si estas situaciones son prohibidas o no.

En este sentido, «neutral» se utiliza el término de
discriminacién en los Estados Unidos, mientras que en la
mayoria de los estados Europeos se define discriminacién
directa como perjuicio prohibido. La discriminacién directa
requiere siempre una accién con intencién. Se aplica la
prohibicién de la discriminacién directa principalmente a
contratos laborales, a contratos de compras y a contratos
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de servicios. En el caso de la discriminacion directa, es la
persona afectada quien debe presentar las pruebas sobre

la discriminacion.

2.2. Discriminacion indirecta

La aplicaciéon de leyes contra la discriminaciéon directa
demuestra claramente que es posible contenerla. Sin
embargo, continda la discriminacién que tiene su base en
una exclusién efectiva, pero no directamente intencionada.
Son, por ejemplo, requisitos de seleccién con los cuales
ciertos grupos de la sociedad no puedan cumplir. El concep-
to de la discriminacién indirecta no requiere presentar la
prueba de discriminacién a nivel personal. En ningtn pais
europeo es un concepto del derecho penal; implica m4s bien
un proceso acordado entre las partes de cambiar actitudes
y procedimientos que resultan en una discriminacién. En el
caso de la discriminacién indirecta, hay que mencionar tres
aspectos relevantes: (1) la justificacién de distinciones o de
perjuicios; (2) la carga de pruebas; y (3) la discriminacién
positiva o las acciones afirmativas.

2.2.1. Lajustificacion de distinciones

En el caso de discriminacién indirecta, no se trata de una
distincién en términos personales. Esta discriminacién
resulta en una distincién de ciertos grupos étnicos en
relacién con sus condiciones sociales de vida, su acceso a
la educacién, al mercado laboral y otros aspectos de la vida
publica. La prohibicién de la discriminacién indirecta tiene
su base en un concepto sociopolitico que pide del Estado
garantizar condiciones de igualdad de oportunidades para
sus ciudadanos. El Art. 1 de la Convencién Internacional
define la discriminacién en términos de discriminacién
directa e indirecta empleando los conceptos socioldgicos de
distincién y exclusion. E1 Art. 2 de la Convencién requiere de
los Estados partes el compromiso de “no incurrir en ningtin
acto o préctica de discriminacién racial contra personas,
grupos de personas o instituciones, o a velar para que todas las
autoridades ptblicas e instituciones publicas, nacionales y
locales acttien en conformidad con esta obligacién”.

2.2.2. Lacarga de pruebas

Generalmente, son los afectados de la discriminacion racial
quienes tienen que probar que realmente existe el hecho

discriminatorio. En muchos paises, y especialmente en el
caso de la discriminacién indirecta, existen modalidades
que facilitan probar el hecho de discriminacién a partir
de procedimientos que aplican varias etapas de prueba.
En el caso de la discriminacién indirecta, se aplica en los
Estados Unidos el «test de las tres etapas»: (1) los afectados
tienen que mostrar en términos estadisticos que su grupo
étnico no esta representado de igual manera en la plantilla
de la empresa; (2) el empleador tiene que mostrar que no
existe una exclusién del grupo afectado o, en el caso de que
si, que esta exclusién tiene su razén en las necesidades o
requerimientos del negocio (job related business necessity);
(3) si el empleador no puede argumentar con base en las
necesidades del negocio, se concluye que los procedimientos
y la seleccién del personal tienen un impacto desigual para
los grupos étnicos. Este impacto desigual tiene su razén en
los requerimientos de educacion, etc., es decir, en aspectos
sociales que reflejan la desigualdad en el acceso a la
educacion para ciertos grupos de la sociedad.

Como esta situacién no se debe a la actitud del empleador,
éste tiene la responsabilidad de buscar, por un lado,
un balance razonable entre los requerimientos de su
negocio y, por otro, evitar una exclusién de ciertos grupos
de la sociedad. En algunos paises, existe la obligacién
para grandes y medianas empresas de informar sobre
la representatividad de su personal (Estados Unidos,
Canadd, Paises Bajos), lo que facilita la demostracién de
discriminacién indirecta.

2.2.3. Ladiscriminacién positiva o las acciones
afirmativas

Para eliminar situaciones de distincién o exclusién, se
necesita establecer medidas de discriminacién positiva o de
acciones afirmativas. Como estas acciones diferencian entre
los grupos sociales de la sociedad aplicando caracteristicas
étnicas, es necesario argumentar con lo razonable, con la
justa proporcién de las medidas tomadas en relacién con
el derecho constitucional de ser tratado igualmente frente
alaley.

En este sentido, la Convencién Internacional menciona
en su Art. 1. (4): Las medidas especiales adoptadas con el
fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos
grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran
la protecciéon que pueda ser necesaria con objeto de
garantizar, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio
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delos derechos humanos y de las libertades fundamentales,
no se considerardn como medidas de discriminacién
racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al
mantenimiento de derechos distintos para los diferentes
grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

Sin embargo, el problema consiste en precisar cémo
es posible establecer, de manera correcta, si un criterio
de diferenciacién utilizado por el Legislador o por la
Administracién es constitucionalmente admisible.

Este es uno de los problemas claves de la interpretacién
del principio de igualdad. La necesidad de solucionarlo
ha llevado a la jurisprudencia y a la doctrina a desarrollar
diversos criterios para interpretarlo y aplicarlo. En
Alemania, se aplica el criterio de «proporcionalidad», segin
el cual se vulnera el principio y el derecho a la igualdad
cuando un grupo de destinatarios de una norma es tratado
de manera distinta, en comparacién con otros destinatarios
de lamisma, a pesar de que entre los dos grupos no existan
diferencias de tal tipo y de tal peso, que puedan justificar
el trato diferente.

En la sentencia C-022 de la Corte Constitucional de Colom-
bia, se propone el siguiente «test de proporcionalidad»:

En el caso concreto del principio de igualdad, el
concepto de proporcionalidad significa, por tanto,
que un trato desigual no vulnera ese principio
sélo si se demuestra que es (1) adecuado para
el logro de un fin constitucionalmente valido;
(2) necesario, es decir, que no existe un medio
menos oneroso, en términos del sacrificio de otros
principios constitucionales, para alcanzar el fin; y
(3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no
sacrifica valores y principios (dentro de los cuales
se encuentra el principio de igualdad) que tengan un
mayor peso que el principio que se quiere satisfacer
mediante dicho trato.

Este «test» implicarfa mostrar “que no existe un medio menos
oneroso”, es decir, que el principio de proporcionalidad no
se aplica siempre de la misma manera, con una intensidad
idéntica. Este principio aparece como un conjunto articulado
y escalonado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. Cada uno de los subprincipios de la
proporcionalidad debe ser aplicado con una intensidad
diferente -un control de evidencia, un control intermedio o

un control material intensivo-, de acuerdo con la seguridad
que ofrezcan las premisas empiricas, analiticas y normativas
relevantes, y de acuerdo con la intensidad de la ingerencia
de los poderes publicos en el derecho fundamental objeto
de consideracion. De este modo, cuanto maés intensa sea la
ingerencia en el derecho fundamental y cuanto mds seguras
sean las premisas relevantes, més intenso o estricto deberd
ser el control de proporcionalidad.

Nien Alemania, ni en Espafia, ni en el derecho comunitario
europeo, se ha hecho explicito un modelo analitico
que especifique cémo debe aplicarse el principio de
proporcionalidad en el &mbito del principio de igualdad,
junto con esta escala de diversas intensidades de control.
Por esto, se recurre a veces a una extrapolacién del modelo
norteamericano de juicio de igualdad y se toman los
elementos de la mds reciente jurisprudencia norteamericana
sobre la aplicacion de la cldusula «equal protection» prevista
por la décima cuarta enmienda. La extrapolacién se funda
en la existencia de distintos niveles de intensidad en los
«escrutinios» o «tests» de igualdad (estrictos, intermedios
o débiles). Se trata de una escala de intensidades para la
aplicacién del principio de la igualdad, cuyos elementos
se definen ast:

Escrutinio débil:

El escrutinio débil, llamado también «rational
basis-test», representa la férmula mas tradicional
para la aplicacién del principio de igualdad en el
Derecho norteamericano. Este escrutinio se aplica
por regla general. Consta de dos exigencias: a)
que el trato diferente tenga un objetivo legitimo; vy,
b) que dicho trato sea potencialmente adecuado
para alcanzarlo. En este sentido, una diferenciacion
es inconstitucional, si su objetivo esta prohibido
por la Constitucién o si ella es manifiestamente
inadecuada para alcanzarlo.

Escrutinio estricto:

El escrutinio estricto es el elemento mas
importante de la llamada «nueva» jurisprudencia
norteamericana sobre el principio de igualdad. El
surgimiento de este segundo escrutinio respondio
a la constatacion de que el «rational basis-test»
no era un instrumento adecuado para enjuiciar
las medidas de diferenciacion que afectaban a
grupos o intereses que habian sido discriminados
tradicionalmente y que, por tal causa, merecian
recibir una proteccion especial por parte del Estado.
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Por esta razon, este segundo escrutinio debe
aplicarse cuando una diferenciacion se fundamente
en criterios «sospechosos» como la raza o -de
acuerdo con la tendencia jurisprudencial expansiva
que se conocidé en Estados Unidos durante la
década de los setenta- la condicion social, la
orientacion sexual, la edad o la minusvalia.

Los criterios sospechosos de diferenciacion -o
criterios «potencialmente discriminatorios»- son
aquéllos que:

(1) aparecen incluidos en los mandatos de igualdad
tipificados por la Constitucion; (2) restringen
derechos fundamentales, y (3) afecten de forma
desfavorable a minorias o grupos sociales que se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta.
Ademas de estos tres tipos de criterios, también
son potencialmente discrimi-natorias aquellas
diferenciaciones que: (1) se funden en rasgos
permanentes de las personas de las cuales
éstas no pueden prescindir por voluntad propia
a riesgo de perder su identidad; (2) afecten a
grupos histéricamente sometidos a menosprecio
y a practicas discriminatorias; y (3) se funden en
criterios que por si mismos no posibilitan efectuar
una distribucion o reparto racional y equitativo de
bienes, derechos o cargas sociales.

Para que el tratamiento diferente de un destinatario
o de un grupo esté justificado, debe constituir
una medida necesaria para alcanzar un objetivo
constitucionalmente imperioso. Es decir, las
medidas que establecen tratos diferentes deben
cumplir con dos exigencias:

(1) que la medida persiga, ya no solo un objetivo no
prohibido, sino un objetivo constitucionalmente
imperioso o un objetivo imperioso para la
sociedad y para el Estado (un compelling
interest), y

(2) que la medida sea necesaria o indispensable
para alcanzarlo.

En lo que concierne a esta ultima exigencia, la
medida no debe ser solo potencialmente adecuada,
sino necesaria para alcanzar el fin: la Unica o la
mas idénea.

Escrutinio intermedio:

Este tipo pretende ser una categoria que se
situa entre el escrutinio estricto y el débil, y que
se aplica para los casos en que el Estado aplica
diferencias fundadas en los criterios sospechosos,
pero no para discriminar a los grupos o individuos
tradicionalmente desfavorecidos, sino todo lo
contrario: para intentar favorecerlos y asi alcanzar
laigualdad real. Se trata de los casos de «affirmative
action». La Corte Constitucional entiende que el
escrutinio intermedio debe aplicarse cuando: 1)
la medida puede afectar el goce de un derecho
constitucional no fundamental, o 2) existe un indicio
de arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave
de la libre competencia. El escrutinio intermedio
también somete la constitucionalidad de las medidas
que establecen diferencias al cumplimiento de
dos exigencias. La Corte Constitucional las ha
expuesto del siguiente modo: “es legitimo aquel trato
diferente que esta ligado de manera sustantiva con
la obtencién de una finalidad constitucionalmente
importante”. Es decir que: (1) el objetivo del trato
diferente sea “importante”, y, (2) entre dicho trato
y el objetivo exista una relacion de idoneidad
“sustantiva”, o en otros términos, “que el medio no
solo sea adecuado, sino efectivamente conducente
a alcanzar el fin buscado por la norma sometida al
control judicial”’. Las acciones afirmativas deben
generalmente cumplir con las exigencias del
escrutinio intermedio.

3. Tipologia de Comisiones contra la
Discriminacién Racial

Las experiencias internacionales de comisiones contra
la discriminacién racial reflejan la historia y la tradicién
juridica de los paises. Histéricamente, la tradicién mds
importante se encuentra en los Estados Unidos, donde
la politica institucional contra la discriminacién tiene su
origen en el Civil Rights Act de 1866. La experiencia del siglo
pasado en los Estados Unidos ha mostrado las limitaciones
de combatir la discriminacién a través de recursos juridicos-
penales y/o por el derecho civil.

Sin embargo, los cambios institucionales no solamente
reflejan estas experiencias, sino que estan relacionados con la
tradicion juridica de la «English Common Law», que da mucha
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mads importancia al papel de los jueces y a la jurisprudencia
en comparacién con la tradicién continental-europea
donde la codificacién y la normatividad legal tienen una
importancia mds destacada como base juridica-normativa
en el desarrollo institucional del sistema de justicia.” Tales
diferencias explican la relevancia de medidas extralegales
como son la mediacién, la conciliacién, y en cierto sentido,
el arbitraje en el mundo angloamericano; mientras, la
tradiciéon continental-europea da mayor importancia a
los recursos juridicos penales y a los del derecho civil.
Por lo tanto, es relevante entender la historia del contexto
juridico-institucional para entender las competencias y las
atribuciones de las comisiones y su efectividad.

Tomando esta perspectiva histdrica, existen dos puntos de
referencia: por un lado, la experiencia de los Estados Unidos;
y por el otro, la de los paifses continental-europeos. En este
contexto, hay que mencionar otro aspecto: mientras que
en los Estados Unidos la politica antidiscriminatoria habia
empezado, a partir de 1866, en el &mbito de las relaciones
laborales -en este tiempo las relaciones mads relevantes-,
en los pafses europeos se inici6 el proceso de elaborar
politicas antidiscriminatorias relativamente tarde, durante
los afnos 80 y 90 del siglo pasado, sobre las experiencias
que tales paises han tenido para garantizar la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres.

En la siguiente seccién, se presenta la experiencia de la
Comunidad Europea, que introdujo una politica contra la
discriminacién, el racismo y la xenofobia con base en el Art.
13 del Tratado del Amsterdam.?

La experiencia de la Comunidad Europea es actualmente
una de las mds reconocidas a nivel internacional. Se
presentard mencionando primero la base legal sobre la
cual las comisiones actdan; segundo, la formacién de las
comisiones; tercero, sus competencias y atribuciones; y
cuarto, los procedimientos. Todo esto con el propdsito de
contribuir a la discusién sobre la ampliacién necesaria de
las competencias, las atribuciones y los procedimientos de
CODISRA.

7 Ver el articulo de Ugo Mattei, “A Theory of Imperial Law: A Study on
U.S. Hegemony and the Latin Resistance”; en Global Jurist Frontiers,
Volume 3, Issue 2, 2003.

“Without prejudice to the other provisions of this Treaty and within the
limits of the powers conferred by it upon the Commission, the Council,
acting unanimously on a proposal from the Commission and after
consulting the European Parliament, may take appropriate action to
combat discrimination based on sex, racial or ethnic origin, religion or
belief, disability, age or sexual orientation”.

3.1. La experiencia de paises de la
Comunidad Europea

3.1.1. Los conceptos basicos de la discri-
minacion en la Comunidad Europea

La importancia de la experiencia reciente de los paises
europeos no solamente se debe a la definicién mds explicita
de la discriminacién directa e indirecta, sino mds bien
a la introduccién de los conceptos de: (1) acoso racial
(harassment) y (2) orden de discriminar personas segtin
su origen étnico o racial.’

Los conceptos de discriminacién directa e indirecta son
definidos en el Directivo 2000/48, relativo a la aplicacién
del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico en el
Articulo 2:

Concepto de discriminacion:

1. A efectos de la presente Directiva, se entendera
por «principio de igualdad de trato» la ausencia de
toda discriminacion, tanto directa como indirecta,
basada en el origen racial o étnico.

2. A efectos del apartado 1:

a) existira discriminacion directa cuando, por
motivos de origen racial o étnico, una persona sea
tratada de manera menos favorable de lo que sea,
haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion
comparable;

b) existira discriminacion indirecta cuando una
disposicion, un criterio o una practica aparentemente
neutros, sitlie a personas de un origen racial o étnico
concreto en desventaja particular con respecto a
otras personas, salvo que dicha disposicién, criterio
o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para
la consecucion de esta finalidad sean adecuados
y necesarios.

¢) existira discriminacioén indirecta cuando una
disposicion, un criterio o una practica aparentemente
neutros, pueda ocasionar una desventaja particular

° La Directiva 2000/ 48 puede consultarse entera en el Anexo al final

del volumen.



56 JORG FREIBERG-STRAUSS

a personas con una religiéon o conviccién, con
una discapacidad, de una edad, o con una
orientacién sexual determinadas, respecto de
otras personas.

El concepto de discriminacién directa estd introducido en
todos los paises europeos. Sin embargo, hay diferencias
marcadas para cumplir con el directivo sobre la
discriminacién indirecta. Finlandia, Alemania y Grecia no
hacen una distincién entre los dos conceptos. En Austria,
Francia, Portugal, los Paises Bajos e Inglaterra, los conceptos
de discriminacién directa e indirecta estdn reconocidos
indirectamente por normas constitucionales que piden la
igualdad del trato para todos los habitantes. Italia y Espafia
introdujeron el concepto de discriminacién indirecta en
sus leyes que tratan los derechos fundamentales de los
inmigrantes. Suecia, Irlanda y Bélgica introdujeron casi
literalmente la formulacién propuesta por CERD al definir
la discriminacién indirecta, por ejemplo, en términos de
actitudes o prdcticas aparentemente neutrales, pero con
impactos adversos para ciertos grupos de la sociedad.

Mientras los conceptos de discriminacién son reconocidos
legalmente, el concepto de acoso racial es algo nuevo para
los paises europeos. Se define el acoso racial en el Articulo
2 (3) del mencionado directivo de la siguiente manera:

El acoso constituira discriminacion a efectos de lo
dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca
un comportamiento no deseado relacionado con
el origen racial o étnico que tenga como objetivo
0 consecuencia atentar contra la dignidad de
la persona y crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este
respecto, podra definirse el concepto de acoso
de conformidad con las normativas y practicas
nacionales de cada Estado miembro.

Por lo tanto, el acoso racial requiere la introduccién o agre-
gacion de nuevas normas relacionadas con el acoso racial.

Este concepto de acoso racial fue introducido recientemente
en las leyes de Bélgica, Dinamarca, Italia, los Paises Bajos,
Suecia e Inglaterra, mientras Alemania, Luxemburgo, Grecia
y Portugal todavia no aplican este concepto en sus leyes
antidiscriminatorias.

El mismo articulo 2 introduce, en su parrafo 4, el siguiente
concepto de “orden de discriminar”:

Toda orden de discriminar a personas por motivos
de su origen racial o étnico se considerara
discriminacion con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1.

Lalegislacion en Austria, Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Italia,
Portugal, Suecia e Inglaterra prohibe explicitamente la
orden de discriminar. Mientras Bélgica y Portugal emplean
un concepto que considera el llamamiento como ilegal, en
Irlanda e Inglaterra la realizacién solamente se considera
ilegal.

3.1.2. Lineamientos para los érganos especializados
en la lucha contra el racismo

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
elabor6 lineamientos para los 6rganos especializados en la
lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la
intolerancia a nivel nacional (recomendacién No. 2)° para
los paises europeos. En estos lineamientos, se consideran
los siguientes principios:

1. El mandato deberfa estar claramente enunciado en un
texto constitucional o en otro texto legislativo y deberia
precisar su composicién, &mbito de competencia, poderes
estatutarios, responsabilidades y financiacién.

2. Deberia asignarse a los organismos especializados el
mayor nimero posible de las siguientes funciones y
responsabilidades:

# Fomentar la eliminaciéon de diferentes
formas de discriminacién y fomentar la
igualdad de oportunidades y las buenas
relaciones entre los grupos de la sociedad.

@ Hacer un seguimiento del contenido y de
los efectos de la legislacién y de los actos
administrativos de su competencia.

# Prestar asesoramiento a los poderes legis-
lativo y ejecutivo.

@ Prestar asistencia a las victimas, incluida la
asistencia juridica.

10 Ver la recomendacién No. 2 de la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia.
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@ Estar debidamente habilitada para recopi-
lar pruebas e informaciones.

@ Facilitar informaciones y asesoramiento a
las instituciones y organizaciones intere-
sadas.

€ Emitir dictdmenes sobre las normas de
préctica antidiscriminatoria.

3. La composicién de los érganos deberia reflejar la
sociedad en su conjunto y en su diferencia.

4. Losérganos deberian disponer de los fondos suficientes,
deberian funcionar sin la interferencia del Estado,
deberfan presentar sus informes de forma independiente
y se deberian estipular claramente las disposiciones
relativas al nombramiento de sus miembros.

En las tablas “Organos especializados en la lucha contra el
racismo” se resume la experiencia de 6rganos especializados
en lalucha contra el racismo, diferenciando en la base legal,
las tareas, las atribuciones y la financiacién.

3.1.3. Sistemas de informacion sobre casos
de discriminacion racial en los paises
europeos

Comparando las experiencias en los paises europeos, las
diferencias en los sistemas de informacién sobre casos
de discriminacién racial son preocupantes. En algunos
paises, hay instituciones especializadas en registrar casos
de discriminacion racial, por ejemplo, en Francia, Irlanda,

los Paises Bajos, Portugal y Suecia.

Porlo tanto, en estos paises se reporta un ntimero més alto de
casos, lo que refleja, de una u otra forma, el funcionamiento
del sistema de informacién y no automdticamente una
situacion peor en estos paises en comparacion con otros
paises que dejan esta funcién en manos de organizaciones
de la sociedad civil (tal es el caso de Austria, Finlandia
y Espafia) o donde ni siquiera existe una informacién
sistemética (Alemania y Grecia, entre otros).

Los paises que tienen instituciones especificas que manejan
las informaciones sobre casos de discriminacién racial
reportan también una tendencia creciente de casos de
discriminacién racial:

@ En Bélgica, el CEDOR ha observado una
tendencia creciente: 919 casos en 1999, 1246
casos en 2001 y 1316 en 2002. Las éreas de
denuncia fueron: (1) los servicios ptblicos,
(2) el mercado laboral y (3) el sector
de Justicia. Ultimamente, crecieron las
denuncias sobre discriminacién racial en los
medios de comunicacién, especificamente
en la Internet.

# Enlnglaterra, el CRE reporta continuamente
datos sobre la asistencia legal a través de sus
servicios de conciliacién y arbitraje.

@ En Suecia, el Procurador contra la Discri-
minacién Racial report6 653 denuncias de
discriminacién racial en 2001.

@ EnFrancia, donde existe unalinea telefénica
de ayuda rdpida, en 18 meses se recibieron
mds de 35 mil llamadas; alrededor de
10 mil denuncias fueron llevadas a las
comisiones departamentales de acceso a la
ciudadania.

Esta situacién de registro de casos de discriminacién racial
se refleja también en los datos del sistema de justicia sobre
los casos que fueron llevados a las cortes penales:

@ Enlos afios 2001 y 2002, en Inglaterra, 3,728
personas fueron condenadas por acciones
de discriminacién racial. La policia docu-
mento6 el 89 por ciento de estos casos.

3.1.4. Conclusiones sobre las experiencias
europeas

Las experiencias europeas expuestas aqui permiten
algunas conclusiones y recomendaciones preliminares
para una politica que combata la discriminacién racial en
Guatemala:

# En Europa ya existe un nimero relevante
de dérganos especializados en la temadtica
de discriminacion racial. Por lo tanto, seria
interesante explorar estas experiencias
mas profundamente segtn la situacién
particular de la CODISRA.
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@ Vale la pena considerar los lineamientos

de la Comunidad Europea como una
propuesta tal vez también valida y aplicable
para Guatemala.

Seria especificamente interesante
explorar las experiencias técnicas para
sistematizar y registrar casos de discri-
minacién racial.

Podria existir un &mbito bastante grande de
un intercambio mutuo y tal vez un interés
de la Comunidad Europea, misma por
entrar en un proceso de intercambio, tal vez
a través de algunos pafses miembros de la

Comunidad Europea, como son Espafia, los
Paises Bajos, etc.

No todos los mecanismos forman parte
oficialmente del sector de justicia. Sin
embargo, su existencia y oferta de
asistencia legal gratuita ha tenido mucho
impacto sobre la manera como el sector de
justicia trata los casos de discriminaciéon

racial.

Es de suma importancia que los érganos
especializados tengan una base legal,
una estructura de asistencia técnica y una
financiacién adecuada a sus funciones.
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4. Organos especializados en la lucha contra el racismo

Pais: Austria

Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electrénica
Comision de * Representantes de los sindi- Acta de * Anélisis, * Publicacion www.bmgf.gv.at
Trato Igual, catos y de gremios empresa- Trato Igual evaluacion y de los acuerdos.
ubicada en el riales. BGBL recomenda- * ldentificacion y
Ministerio de * Tres secciones: (1) trato igual | 66/204. ciones por dictamen de
Salud y Mujeres de mujeres; (2) trato igual expertos. violacion del acto

independiente de motivos de * Conciliaciéon de trato igual.
origen étnico, de religion, de voluntaria, no * Accion legal
edad y de orientacion sexual vinculante. en el caso de
en el mercado laboral; (3) trato incumplimiento.
igual en otras esferas de la
vida publica.
Oficina de * Procurador de igualdad de Acta de * Informacion y * Asistencia legal www.bmgf.gv.at
Igualdad de oportunidades para hombres Trato Igual asistencia. gratuita.
Oportunidades y mujeres en el mercado BGBL * Apoyo y * Mediacion.
laboral. 66/204. representacion
* Procurador al respecto de de victimas de
motivos de origen étnico, discriminacion.
etcétera, en el mercado * Sensibilizacion,
laboral. informes y re-
* Procurador al respecto de comendacio-
servicios publicos. nes.
Pais: Bélgica

Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Centro de * Consejo de 21 personas nom- Ley para * Creacion de * Analisis y re- www.diversite.be
Igualdad de bradas por el Rey. combatir redes locales. comendacio-

Oportunidades * De 65 a 95 empleados. la discri- * Informacion. nes.

y de Combate minacion * Monitoreo. * Asistencia legal

contra el de 2003. * Mediacion. gratuita.

Racismo * Sensibiliza- * Iniciacion de

(CEDOR) cion y capaci- procedimientos
tacion. legales.

*

Promocién de
igualdad de
oportunidades
y de inte-
gracion de
extranjeros.

Documentacion.
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Pais: Dinamarca

por el Panel para tres afios.

igualdad.

Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Instituto de * Division Nacional. Acta No. 411 | * Monitoreo. * Evaluacion de www.humanrights.dk
Derechos Hu- | * Investigacion. de 2003. * Informacion y casos y reco-
manos (DIHR) | * Divisiéon Internacional. sensibilizacion. mendaciones

* Informacion. no vinculantes.
* Comisién de denuncias de no
cumplir con el trato igual.
Pais: Finlandia
Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Procuraduria * Procurador nombrado por el Ley de * Sensibilizacion | * Asesoramiento. www.vahemmisto
de los gobierno para cinco afos. 2001. sobre la * Asistencia legal valtuutettu. fi
Pueblos Minori- | * Concejo con 16 personas, discriminacion gratuita.
tarios también nombrado por el Acta del étnica.
gobierno. Trato Igual * Promocion
de 2004. de relaciones
tolerantes.
* Informacion y
recomenda-
ciones.
Tribunal * Organo independiente y Acta de No | * Supervision de | * Decisiones
Nacional de permanente. Discrimina- la implemen- vinculantes.
Discriminacién * Jueces nombrados por el cion del afio tacion del Acta. | * Apelacion frente
gobierno. 2004. a la corte admi-
nistrativa del
distrito.
Pais: Francia
Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Autoridad * Division de asistencia legal. Acta del * Analiza todos * Informaciones www.halde.fr
nacional para * Division de promocion de afio 2004. los casos de sobre procedi-
combatir la igualdad. discriminacion mientos legales.
discriminacion * Director y Panel de 12 miem- directa e indi- * Mediacion.
y promover la bros nombrados para cinco recta. * Investigaciones
igualdad afos por el presidente. * Recomendacio- penales.
(H.ALLD.E.) * 18 especialistas nombrados nes. * Promocion de
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Pais: Irlanda
Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Autoridad de * Secciones de asistencia legal, Acta de * Eliminacion * Asistencia legal | www.equality.ie
Igualdad de administracion, de investi- Igualdad de de todas las gratuita.
gacion y de comunicacion. Empleo del formas de dis- | * Elaboracién de
* Panel con 12 miembros nom- afo 1998. criminacion. cédigos de con-
brados por diferentes institu- * Supervision ducta.
ciones y organizaciones. Acta del del cumpli- * Planes de ac-
* De 45 a 54 empleados. Estatus miento de cion de igualdad
Igual del varios actos para empresas.
afio 2000. de igualdad.
* Inf. e inves-
tigaciones.
Tribunal de * Director nombrado por el Acta de * Mediacion confi- www.equalitytribu-
Igualdad Ministro de Justicia. Igualdad de dencial de casos | nal.ie
* 13 oficiales de igualdad y Empleo del del mercado lab-
mediacion. ano 1998. oral, de servicios
* 12 oficiales de asistencia y bienes.
legal. Acta del * Juridicamente
Estatus valido.
Igual del * Investigacion
ano 2000. legal.
* Decisiones vincu-
lantes y publica-
das.
* Decisién sobre
compensaciones
individuales.
Pais: Italia
Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Oficina contra * Unidad de Trato Igual. Acta legis- * Promocion de | * Asistencia legal. | www.pariopportunita.
la discrimina- * Unidad de Investigacion y lativa No. politicas de * Promocion accio- | gov.i
cion racial Comunicacion. 215 del afio igualdad. nes afirmativas.
* Ubicado en el Departamento 2003. * Combate * Informacion y

de Igualdad de Oportunidades
del Concejo Presidencial de

los Ministries.

contra todas
las formas de
discriminacion
con base

en el Art. 2
del Directivo
2000/48.

*

*

*

capacitacion.
Investigacion e
informes.

Centro de Con-
tacto con perso-
nal multilinglie
(mil llamadas por
mes; 30 casos
probados/mes).
Mediacion y repre-
sentacion legal.
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Pais: Paises Bajos

Organo Composicion/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electronica
Comision del * 9 Comisionados y 12 suplen- Acta del * Investigacion * Asistencia legal. www.cgb.ni
Trato Igual tes nombrados por el Ministe- Trato Igual; de casos de * Comparecencia
rio de Justicia para seis afios. Acta del discriminacion. y decision en el
* 36 empleados. Trato Igual * Asesoramiento. transcurso de
de Hombres | * Informacién y ocho semanas.
y Mujeres; capacitacion * Alto valor moral,
Art. 7:646 pero no vinculan-
y 647 del te.
Cadigo Civil; * Monitoreo del
Art. 125g del cumplimiento.
Derecho Ad-
ministrativo.
Pais: Portugal
Organo Composicion/organizacion Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electrénica
Comisién de * Alto Comisionario de Inmi- Ley N° 134 del | * Investigacion | * Investigaciones www.cdcir@acome.
Igualdad y gracioén y Minorias Etnicas, afo 1999 de de casos de legales. gov.pt
Contra la Dis- nombrado por el Primer Minis- | Prohibicion de discrimina- * Multas.
criminacion tro. Discriminacion cion. * Monitoreo del
Racial * 15 miembros, nombrados para ejercer * Recomenda- cumplimiento.
por diferentes instituciones y derechos ciu- ciones.
organizaciones. dadanos. * Investigacio-
Acta legislativa nes.
N° 251 del afio | * Informes.
2002.
Pais: Suecia
Organo Composicién/organizacion | Base legal Tareas Atribuciones |Pagina electrénica

Procuraduria
contra la Discri-
minacion Etnica

* Procurador y 30 empleados.

Ley contra la
Discriminacion
Etnica del afio
1986.

Ley dela
Procuraduria
contra la
Discriminacion
Etnica.

*

Investigacion de
casos de discri-
minacion.
Cumplimiento
de leyes res-
pectivas por el
sector privado.

*

Informacion y
capacitacion.
Proyectos espe-
ciales.

*

* Mediacion.

* Acompafa-
miento legal.

* Supervision del
cumplimiento
de acciones
para combatir
la discrimina-
cion.

www.do.se




Teresa Garcia Giraldez

Construccion del marco teérico y
operativo de las politicas publicas
contra el racismo y la discriminacién
desde una perspectiva comparada

1. Introduccion

Enla fase de recogida de informacién para elaborar el diagnédstico que
permita construir e integrar el problema del racismo y la discriminacién
en la agenda politica guatemalteca, se analizan algunas de las acciones
positivas de cardcter social que Espafia, Italia y Francia han realizado
en el marco de las directivas de la Unién Europea. Si bien muestran
numerosas afinidades, plantean también no pocas diferencias en los
modos de aplicacién y en los caminos recorridos desde su disefio hasta
su implementacién y su evaluacién, que no son sino peculiaridades
que enriquecen el campo de andlisis y ofrecen recomendaciones
diversas, que pueden interesar a los actores de las politicas ptblicas
contra el racismo y la discriminacién de Guatemala. Algunos de estos
elementos que se brindan en el presente informe son el resultado de
la evaluacién de los programas y proyectos, y de las propuestas de
ampliacién de los espacios de la ciudadania y de planteamientos de
«buenas practicas», que se ofrecen como recomendaciones ttiles,
derivadas del proceso de retroalimentacién que implica la evaluacién
de estas acciones e intervenciones publicas.

El presente informe trata de manera comparativa estos paises
europeos que se enmarcan bajo la caracteristica general del modelo
«mediterrdneo» de bienestar social, cuyas caracteristicas varfan segin
los autores. Castles resume este modelo caracterizdndolo por sus bajos
niveles de gasto social.'

Como referente normativo global, que acttia también como
legitimacion simbélica, el Estado se presenta como el espacio colectivo
de la redistribucién ante la desigual asignacion de rentas entre los
ciudadanos. La proteccién social tiene una estructura mediante el
establecimiento de derechos laborales, la vinculacién directa de
la persona con el mercado del trabajo, y es éste el que confiere la
ciudadanfa social; incluso en niveles intensivos de proteccién per

! Stephen Castles, “How nation-states respond to immigration and ethnic
diversity”; en New Community, 21, 3, 1995, pp. 293-308.
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cdpita, pero con una légica de cobertura selectiva conectada
al mecanismo de cotizacién laboral. El modelo fiscal se
apoya en el régimen de cotizaciones.

En cuanto a las dindmicas relacionadas con el empleo, se
caracterizan por el nivel medio-medio alto de cobertura
contractual colectiva, pero en un complejo marco territorial
y sectorial de negociaciones, y con niveles de sindicalizacién
relativamente modestos. La reglamentacion estatal sobre el
mercado de trabajo es elevada y el equilibrio en la negocia-
cién colectiva-politica ptiblica se decanta por la intervencién
publica. En un andlisis del impacto social, el modelo medite-
rraneo de bienestar social reproduce esquemas tradicionales
de estatus, por categorias y género, de donde derivan: trata-
mientos desiguales en la seguridad social entre empleados
publicos y privados, entre hombres y mujeres, etc.

Sin embargo, otros autores como Sarasa y Moreno, y Rhodes
lo consideran un modelo propio de bienestar social que
refuerza estructuras politicas especificas, que tienden a
reforzar los rasgos distintivos.> Segtin estos autores, los
rasgos distintivos del modelo latino-mediterraneo son:

1. Su desarrollo como Estado de bienestar
en un contexto de cambios estructurales
fundamentales.

2. La centralidad del sistema de seguridad
social contributivo y de reparto social muy
fragmentado por categorias, con intensidad
alta de proteccién para grupos reducidos
de trabajadores, coexistiendo con capas
amplias de excluidos, por lo que verifica

un claro dualismo.

3. Unos modelos universales de salud y
educacion financiados por impuestos, con
niveles de gasto per cdpita por debajo de
la media comunitaria, que coexisten con
sectores privados mds amplios que en el
resto de los paises de la Unién Europea.

4. El mantenimiento del sistema familiarista
de asistencia con funciones débiles en

2 Sebastidn Sarasa y Luis Moreno, El Estado de bienestar en la Europa del

Sur, Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas; 1995.
Rod Rhodes, Understanding Governace. Policy Networks, Reflexivity and
Accountability, Buckingham, Philadelphia: Open University Press,
1997.

el campo de la exclusién social, a pesar
de haber potenciado redes de servicios
sociales personales y programas de Rentas
Minimas de Insercion Social (RMI).

5. Unos modelos de relaciones laborales con
tasas altas de cobertura por negociacion
colectiva, pero con densidades sindicales
bajas. Esta alta cobertura es el resultado
de la conquista sindical a cambio de
la reconstruccién del conflicto social
por arriba, propia de los momentos de
transicién y fragilidad democrética.

6. Un impacto muy relevante de las politicas
sociales y de cohesién en los paises de la
Unién Europea, tanto desde el punto de
vista cuantitativo (gasto social, financiado
con fondos estructurales), como del
cualitativo (ajuste de las politicas a los
disefios comunitarios).

7. Lapervivencia de mecanismos clientelares
de distribucién publica del bienestar, por
unos aparatos burocrdticos mds prewebe-
rianos que racionales y burocréticos, y un
liderazgo basado atin en lal6gica patrimo-
nial del poder.?

Por tanto, es en este dmbito juridico y constitucional de
Estado social de derecho donde nos hemos planteado el
andlisis de las politicas ptiblicas que tratan de combatir la
exclusién mediante acciones positivas contra el racismo y

la discriminacion.

2. Politicas publicas y politicas sociales
europeas

Hemos considerado los programas de accién social que a
partir de las directivas europeas se han ido implementando
en Francia, Italia y Espafia para luchar contra el racismo y
la discriminacién étnica y de género, y la exclusién social.
Hemos hecho una breve sintesis de las etapas de la paulatina
europeizacién de las politicas ptiblicas de cardcter social.

3 Raquel Gallego, Ricardo Gomd y Joan Subirats (Eds.), Estado de
bienestar y comunidades auténomas, Madrid: Tecnos; 2003.
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1.- El perfodo de 1975-1985 se caracteriza como la fase, no
s6lo de crisis econdmica, sino también de crisis de valores
e ideas en el Estado de bienestar europeo, pero también de
la relativa europeizacién de las politicas sociales, donde la
politica social funcionaba como «discurso» legitimador mds
que por unos logros sustantivos. Hasta finales de los afios
de la década de 1980, la situacién era la siguiente:

El Programa Europeo de Accién contra la Pobreza (1974-1980)
significé el primer paso en la integracién negativa de los
sistemas nacionales de seguridad social; la regulacién de
ciertos aspectos del mercado laboral (salud, proteccién de
los trabajadores en casos de regulacién del empleo, quiebra o
cambio de propiedad); la adopcidn de tres directivas basicas
de igualdad hombre-mujer: salario, condiciones laborales y
seguridad social. Ademds, el nuevo reglamento del Fondo
Social Europeo (FSE) reforzé la concentracion territorial de
las actuaciones y posteriormente se creé el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (FEDER) como espacio de confluencia
de las acciones sociales y regionales europeas, y que ser4,
a partir del Acta Unica Europea (AUE), la estrategia de
cohesion.

Se implementaron algunos programas de accién social
contra la discriminacién econémica y de género, entre los
que destacan: el Programa de accién social contra la pobreza,
que significé un giro social modesto, pero atin prevaleci6 la
posicién socialdemdcrata sobre la neoliberal; y el I Programa
del Comité de Igualdad de Oportunidades (1982-85). En esta
etapa, la agenda social era limitada, no rompia el monopolio
regulador de los Estados miembros; las instituciones
comunitarias europeas eran simples promotoras de la
cooperacién interestatal.

2.- La segunda fase, 1985-1988, se caracterizé por la
reestructuracién cualitativa y estratégica del bienestar
europeo. Pobreza y género fueron los aspectos que siguieron
avanzando, a pesar de las presiones neoliberales y la
pardlisis social por la nueva hegemonia de los programas
thatcherianos y de los euroescépticos. Asi se llevaron
adelante: el Programa de accién social contra la pobreza o
Pobreza IT (1985-1989); y el II Programa del Comité de Iqualdad
de Oportunidades (1986-90), pero sobre todo se adopté el
principio de accién positiva (1984).

Los conflictos internos de la Unién Europea derivados
de la ampliacién hacia el Mediterrdneo acrecentaron la
heterogeneidad de los sistemas de bienestar y acentuaron
el desnivel de la politica social Norte / Sur, aspectos que han

requerido la ampliacién de oportunidades de regulaciéon
social de cardcter comunitario.

3.- En la tercera fase, 1988-1991, se desarroll6 sobre todo
la agenda social del mercado tinico, que no introdujo
modificaciones relevantes en el campo social, pero elaboré
documentos como la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores,” que se centraba sobre todo
en lo laboral, mientras ponia poco énfasis en la ciudadania
o en los aspectos universalistas, lo que iba a condicionar la
accioén social. Las reformas® que conviene destacar en esta
etapa son:

La formulacién del Programa de Accién Social (PAS,
1989-1994) como programa-marco de la Comisién
Europea: nuevas directivas, regulaciones no vinculantes
y programas sectoriales. La Unién Europea constituyd,
en el ambito del III Programa de Accién a medio plazo (1991-
1995), 1a Red de Mujeres y el decision making, con objeto de
recopilar informacién sobre la posicién de las mujeres en
los dambitos de decisién, en los distintos niveles y en los
distintos campos de la politica, economia y vida social.
De este modo, el III Programa de Igualdad de Oportunidades
(1991-95) iba a modificar la filosofia subyacente. Pretendi6
la introduccién del mainstreaming, de la prioridad de la
igualdad de oportunidades en el desarrollo de todas las
politicas, comunitarias y nacionales, asi como que las
mujeres participasen no sélo en la planificacién sino en la
puesta en marcha de las politicas de desarrollo, sobre todo a
nivel regional y municipal, para promover en estos espacios
y gracias a ellos aquellas iniciativas europeas.

Los Estados miembros, Espaiia, Italia y Francia, han
desarrollado ya acciones e intervenciones de promocién
bajo la doble perspectiva del «mainstreaming» y de la accién
positiva, que fueron las principales directrices comunitarias
parala actuacién concreta de la igualdad de oportunidades.”
Las estrategias a favor de la igualdad entre mujeres y
hombres contemplan, ademds de las diferencias entre sexos,
la diversidad entre grupos de mujeres y las situaciones en

° Carta Social Europea, firmada en 1989 por todos, menos por Gran

Bretania.

Ademas de las reformas sustanciales de los fondos estructurales
comunitarios.

Laigualdad de oportunidades ocupa un lugar privilegiado dentro de
la actuacién de los Fondos Estructurales, instrumento comunitario
principal para la promocién de la cohesién, de mejora del empleo y
laintegracién, y para el desarrollo sostenible bajo la perspectiva de
género La novedad respecto a los programas anteriores no es que se
reconozca laigualdad de oportunidades, sino que haya alcanzado un
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que viven. Aunque la situacién de las mujeres en los tres
paises y en Europa en general haya mejorado en las tiltimas
décadas, sigue siendo atin poco relevante la feminizacién
de los puestos de decisién: en efecto, hombres y mujeres no
s6lo acceden de modo diferente a las distintas profesiones,
sino que tampoco tienen las mismas posibilidades de
hacer carrera, de acceder a posiciones de mayor relieve,
retribucién y prestigio.

4.- Las politicas sociales de la cuarta fase, 1992-1995, se
caracterizaron por una mayor europeizacién monetaria mas
que social. El impulso a la politica de cohesién, ala vez que
formulaba rigidos criterios de convergencia nominal, fue
el pretexto para recortar los derechos sociales en el &mbito
nacional que revelaron la asimetria entre la europeizacién
monetaria fuerte y la apenas incipiente europeizacién social,
lo que se traté de corregir mediante el Acuerdo de Politica
Social® que establecfa, entre otras cosas:? la ampliacién de la
agenda social mds alld del empleo en sentido literal; es decir,
con una mayor implicacién de la igualdad de género en la
esfera doméstica, exclusién social (pobreza, inmigracién,
minusvalias, vejez), salud publica o integracién positiva
en la seguridad social.

5.- De la quinta fase, 1995-2005, se resalta: el compromiso
de mantener y continuar con los programas de igualdad
de oportunidades. Se desarrolla el IV Programa del Comité
de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (1996-
2000), asi como el Programa de Accién que comprende
la Estrategia-marco comunitaria sobre igualdad entre
mujeres y hombres (2001-2005), que disefia la estrategia
global (de todas las politicas destinadas a la igualdad
de oportunidades) que comprende las politicas de
integracién horizontal de la dimensién de la igualdad de
oportunidades y las acciones transversales encaminadas
en concreto a las mujeres.

mayor peso dentro del marco juridico reelaborado de los Fondos: la
dimensién de laigualdad de oportunidades se ha incluido en todas
las propuestas de la Iniciativa Comunitaria que ha presentado la
Comisién, haciendo ademds acopio de las buenas précticas en esta
materia de los tdltimos afios e insertando la experiencia adquirida
en el contexto de las politicas generales.
8 Al no ser aprobado por Gran Bretafia, hubo de incluirse como el
protocolo anexo al TUE.
Como por ejemplo: la ruptura del principio de unanimidad, se
introdujo selectivamente la codecisién parlamentaria en algunas de
las decisiones de cardcter social. La elaboracién de algunas reglas
de juego favorables a ciertas dreas de politica social; el impulso al
desarrollo de la agenda social mediante la intensificacién de las
funciones regulativas de la Unién Europea en materia de: mercado
laboral, relaciones industriales, formacién ocupacional, empleo
local, etc.

La creacién en 1997'° del Observatorio europeo del racismo y la
xenofobia (Viena) para estudiar la amplitud y la evolucién
de estas manifestaciones, analizar las causas y difundir los
ejemplos de buenas practicas! permitié poner en marcha el
Plan de Accion contra el Racismo, y en la cumbre de Tampere
(1999)"? introducir la base juridica explicita en los Tratados
y desarrollar una verdadera politica en esta materia.’

El Plan de acciéon contra el racismo se basa en cuatro
aspectos:

¢ Adopcién de iniciativas legislativas de
acuerdo con el art. 13 del Tratado de la
Comunidad Europea.

¢ Integracién de la lucha contra el racismo
en las politicas y los programas comuni-
tarios.

& Elaboracién e intercambio de nuevos
modelos en materia de lucha contra el

racismo.

& Fortalecimiento de la accién de informa-
cién y comunicacion.

Las medidas adoptadas implican la coordinacién de
numerosos actores: las autoridades nacionales y locales,
las ONG, los interlocutores sociales, los medios de
comunicacién y organismos deportivos, etc. Se han

10 El Consejo Europeo habia adoptado una accién comtin en 1996 para

luchar contra el racismo y la xenofobia, en donde se definian los
comportamientos reprensibles y las medidas que las autoridades
judiciales debfan adoptar en consecuencia; se declaré 1997 como
“afio europeo contra el racismo”.

El 21 de diciembre de 1998 se celebré un acuerdo de cooperacién
entre el Observatorio y el Consejo de Europa. El Observatorio se
abri6 el 6 de abril de 2000, conforme al Reglamento del Consejo.

2 Cumbre de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999. Apartados 18 y 19
de las conclusiones. Durante esta cumbre, el Consejo Europeo apel6
a una intensificacién de la lucha contra el racismo y la xenofobia
sobre la base del Plan de Accién de 1998. Se animo a los Estados
miembros a que elaboraran planes nacionales de lucha contra el
racismo.

Ademads, el Consejo Europeo impulsé una politica mds enérgica
en materia de integraciéon de los nacionales de terceros paises,
residentes en el territorio de la Unién. Se trata, por tanto, de que
se les ofrezcan derechos y obligaciones comparables a los de
los ciudadanos europeos por una parte, y de luchar contra las
discriminaciones, el racismo y la xenofobia por otra.

No obstante, en 1986, tras una extensa investigacion realizada en
los Estados miembros sobre la situacién en materia de racismo, el
Parlamento Europeo realizé un primer informe, y el Consejo, el
Parlamento y la Comisién, una declaracién comtin, adoptandose
ademas una serie de medidas en el marco de la politica social.
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financiado con fondos europeos programas de formacién y
de intercambio, de cooperacién juridica y policial,'*y otros
proyectos destinados a prevenir y combatir el racismo.
Otras decisiones relevantes en materia de lucha contra el
racismo y la discriminacién en la Unién Europea han sido
las siguientes:

La Directiva 2000/43/CE
Prohibe la discriminacién por motivos de origen,
raza o etnia en dmbitos mds amplios (empleo,
educacién, acceso a los bienes y servicios,
protecciéon y seguridad social, cultura, etc.) y
proporciona una proteccién juridica a las victimas
de la discriminacién. Se facilita una definicién
comun de la discriminacién ilicita, asi como un

nivel minimo de recurso.

La Directiva 2000/78/CE
Prohibe toda forma de discriminacién en materia
de empleo. Los dmbitos afectados son: el acceso
a un empleo o a una profesién, la promocion,
la formacién profesional, las condiciones de
empleo y trabajo, asi como la afiliacién a algunos
organismos."

La Decisién-marco (2000/750/CE)
Permite que todos los comportamientos racistas
y xenéfobos sean considerados delito en todos
los Estados miembros y puedan castigarse con
sanciones penales efectivas, proporcionales y
disuasivas.

Esta Decisién autoriza, ademds, establecer por seis
afos (2001-2006) un programa comunitario para
apoyar a los Estados miembros en el desarrollo
de politicas contra la discriminacién gracias a un
intercambio de informaciones y buenas précticas
en materia legislativa y no legislativa.

El objetivo es conocer mejor los problemas existentes
en cada Estado y una mayor sensibilizacién de los
protagonistas que pueden luchar contra las discrimi-
naciones en Europa. Este programa estd dotado con
un presupuesto de 98,4 millones de euros.

4 QISIN y Grotius. En algunos casos, los cuerpos de policia han

recibido una formacién sobre las problemadticas relacionadas con
las minorfas étnicas.

5 Véase anexos para la situacién de la aplicacion de esta directiva y
la anterior.

En la Conferencia mundial contra el racismo, la
discriminacién racial, la xenofobia y la intolerancia (Durban,
agosto-septiembre de 2001), la Comisién Europea también
presenté una comunicacién para contribuir al debate

celebrado a nivel internacional.'®

3. Politicas sociales, ;qué campos
abordan?

De los aspectos més relevantes del anélisis de la legislacién
y de las politicas publicas que hemos considerado, emergen
algunos aspectos relevantes, como son: la modificacién de
la normativa precedente y la introduccién de una nueva en
materia de lucha contra el racismo y la discriminacién. Asf
resulta en el cuadro 1.

Nuestro andlisis se ha detenido en aquellos programas y
planes de actuacién e intervencién con mayor contenido
étnico, de género y de clase, porque consideramos que son
estos los que podrian interesar mds a Guatemala, por su
mayor implicacién también para la lucha contra el racismo
y la discriminacién.

Hemos analizado cémo se gestaron y cudles fueron
sus primeros resultados, es decir, hemos examinado
comparativamente aquellos elementos constitutivos de
los primeros programas y planes nacionales puestos en
marcha a través de los ministerios de accion social de los
tres paises estudiados (Ministerio de Asuntos Sociales
de Espafa, Ministerio de Igualdad de Oportunidades
en Italia, Ministerio de la Igualdad en Francia). Estos
programas o planes han sido promovidos desde las
instancias gubernamentales, pero han contado también con
la participacién de los actores sociales y grupos de interés
econdémicos y politicos.

Asimismo, hemos hecho una seleccién de la estructura y de
las dreas y lineas de intervencién; de la metodologia y de
los indicadores de igualdad de oportunidades y de lucha
contra la exclusién social; y de la relevancia de los actores
implicados en el proceso de implantacién de los principios
de igualdad de oportunidades y de participacién de los
actores en la generacién de capital social. De algunos de
los resultados se han deducido fortalezas y debilidades
que permiten, ademads, sintetizar algunas buenas précticas
que los han fortalecido.

e COM (2001) 291 final. No se ha publicado en el Diario Oficial.
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Cuadro 1

Normativa contra el racismo y la discriminacién

Espaiia

Francia

Italia

Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas
y sociales; Decreto ley 5/2000 de
4 de agosto; Ley de infracciones y
sanciones de orden social, reformada
en enero de 2004; Ley 51/2003 de
2 de diciembre sobre igualdad de
oportunidades, no discriminacion

Ley de prensa 1881 (ultima modificacion
en febrero de 2005); Ley de lucha
contra la discriminacion No. 2001-1066;
Ley de modernizacién social No. 2002-
73; Ley de 21 de diciembre de 2004
por la que se crea un érgano especial
(HALDE); Ley de cohesion social de 20
de diciembre de 2004.

Decreto legislativo No. 215 de 9 de
julio de 2003 de transposicion de las
directivas 2000/43, y su posterior
reforma mediante el Decreto legislativo
No. 256 de 2 de agosto de 2004;
Decreto de 11 de diciembre de 2003 de
estructuracion interna y competencias
especiales del 6rgano.

y accesibilidad para personas con
discapacidad; decreto 1865/2004 por
el que se crea el Consejo Nacional de
Discapacidad.

Decreto legislativo No. 216 de 9 de julio
de 2003 de transposicion de la directiva
2000/78, reformada por el Decreto ley
No. 256 de 2 de agosto de 2004.

Los aspectos que vamos a tratar son sobre todo aquéllos
relacionados con la proteccién social, la educacién y la
salud. La finalidad es extraer de algunas de estas propuestas,
elementos que puedan ser aplicados en Guatemala, una vez
examinada su pertinencia.

3.1. Metodologia para la construccion
de indicadores de igualdad (mujeres)

Los indicadores utilizados como instrumentos para medir
fenémenos mds o menos complejos y poderlos cuantificar
y convertir en féciles de comunicar no son los tinicos que
han de ser utilizados para el disefio e implementacién de
los programas. Ademds de los indicadores cuantitativos,
en el contexto de la igualdad de oportunidades conviene
no olvidarse de los datos cualitativos. Construir un sistema
de indicadores de igualdad de oportunidades implica un
esfuerzo complejo.

En primer lugar, se trata de obtener datos desagregados
por sexo. Las mujeres no son un grupo, sino la mitad de
la poblacién, por lo que conviene cruzar las variables de
género en el conjunto de indicadores utilizados. Ademads,
un sistema de indicadores sensibles a la igualdad de
oportunidades necesita integrar estrechamente la variedad

de grupos de mujeres beneficiarias en estos tipos de
medidas y en el contexto en que se aplica. Hay que sopesar
en qué proporcién benefician las medidas de cardcter
general que se estdn implementando, mds a las mujeres
que a los hombres.

Es importante también cruzar indicadores de programa con
indicadores de contexto para tener una idea mds precisa de
la aportacién del programa a la resolucién de un problema
especifico que atafie a las mujeres de un determinado
territorio o sector. Por ejemplo, para valorar la mejora de
la oferta de guarderfas que responda a las necesidades de
calidad de vida de las mujeres trabajadoras, convendra
utilizar el indicador de contexto referente al nimero de
horas trabajadas por las mujeres y por los hombres que
tienen nifios pequefios.

En el caso de los indicadores usados para medir la
integracién en los distintos paises europeos, teniendo en
cuenta la naturaleza multidimensional de la exclusién
social, se pueden clasificar en tres niveles y grados de
prioridad:

1. Los indicadores primarios.
Son los llamados indicadores-fuerza y

consisten en un nimero restringido de
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aquéllos que cubren los principales aspectos
de la exclusién social.'”

2. Los indicadores secundarios.
Sirven deapoyo alosindicadores-fuerzay describen
otras dimensiones de la problematica.'®

3. Los indicadores especificos.
Son aquéllos que los Estados deciden integrar en
su Plan Nacional de Accién para la inclusién, para
evidenciar las especificidades de algunas regiones
y facilitar la interpretacién de los indicadores
primarios y secundarios.

Los dos primeros niveles corresponden a aquellos
indicadores que facilitan la perspectiva comparada;
son los llamados indicadores comunes; los terceros se
dejan a discrecién de los Estados sin que sea necesaria
la armonizaciéon entre los distintos paises. Son 18
indicadores.

Existen, ademds, indicadores de seguimiento e indicadores
de evaluacién en el Plan de Accién contra la pobreza y la
exclusién social, algunos de los cuales se van suprimiendo
cuando no se puede medir el dato, es dificil su interpretaciéon
o son demasiado especificos.

Existen dos interpretaciones acerca de la funcién de los
indicadores, una amplia y la otra restringida: para la
primera se contempla la presencia de un minimo de un
indicador por tema, pero sin que se haya determinado en
precedencia la amplitud del espectro estadistico. El hecho
de que los indicadores sean numerosos indica que se

7 Indicadores primarios: 1. Tasa de renta baja una vez realizadas las
transferencias, con un umbral de renta baja fijado en el 60% de la
renta media (separado por sexo, edad, categoria profesional mds
frecuente, tipo de hogar y régimen laboral). 2. Redistribucién de
la renta (ratio de quintiles de renta). 3. Persistencia de rentas bajas.
4. Brecha media de renta baja. 5. Cohesién regional (basada en el
empleo). 6. Tasa de paro de larga duracién. 7. N° de personas que
viven en el hogar sin trabajo. 8. Jévenes con abandono escolar y que
no siguen los estudios para ningtin tipo de formacién. 9. Esperanza
de vida al nacer por sexo. 10. Autopercepcién del estado de salud.

18 Indicadores secundarios: 11. Distribucién en torno al umbral de baja
renta. 12. Tasa de baja renta en un momento dado. 13. Tasa de
baja renta antes de las transferencias. 14. Distribucién de rentas
(coeficiente de Gini). 15. Persistencia de las bajas rentas (basada en
el 50% de la renta media). 16. Parte del paro de larga duracién dentro
del paro global. 17. Tasa de paro de larga duracién. 18. Personas
con un débil nivel de estudios por edad y sexo. El coeficiente Gini
mide la desigualdad en la distribucién de los ingresos: el 10% de las
personas mads ricas del planeta tiene el 50% mds de lo que tiene el 90%
de los mds pobres, dando lugar a una brecha social de desigualdad
enorme.

quieren aprehender a la vez aspectos bastante conocidos de
proteccién social y de redistribucién, politicas de empleo
y de vivienda, y aspectos mds desconocidos de la accién
contra la exclusién, por ejemplo, los que se refieren a
determinados grupos sociales. Suelen orientarse para medir
los resultados en términos de la poblacién en general o de
los beneficiarios de los principales dispositivos, como a su
actividad administrativa y a los esfuerzos realizados por
los distintos sectores de intervencion. La finalidad de los
indicadores de las politicas sociales se pueden clasificar en
dos grandes categorfas:

1. Los indicadores de implementacién de las
politicas (policy indicators).
Estos tienen por funcién el seguimiento de las
dimensiones y la efectividad de la aplicacién
de las politicas, el esfuerzo de la colectividad
publica. Pueden comprender a la vez otros
indicadores de medios, humanos y presupuestarios
movilizados (personal implicado, puestos creados,
créditos abiertos...) y por otra parte, indicadores
de actividad (monto de las ayudas distribuidas,
numero de personas beneficiarias por tal o cual
programa -nueva iniciativa, TRACE-, nimero
de procedimientos iniciados en el marco de
tal o tal dispositivo, nimero de convenciones
pasadas, parte de los créditos gastados, ntimero
de estructuras de acogida o de plazas). Los
indicadores de implementacién considerados son,
sobre todo, indicadores de actividad.

2. Los indicadores de resultados (performance
indicators).
Por su naturaleza, miden globalmente la evolucién
de fenémenos como la pobreza monetaria, ya sea
en sus aspectos especificos relativos a la sanidad,
vivienday educacién. En sumayor parte, se generan
a partir de encuestas estructurales realizadas en
los hogares y no mediante extracciones de datos
administrativos. Si parten de los beneficiarios,
permiten evaluar las tendencias sociales y el
impacto final de las intervenciones ptblicas,
considerando que este impacto deriva de una
combinacién de medidas (prestaciones familiares
y alquileres de viviendas, ayudas al empleo de una
asistente maternal, existencia de una estructura de
guarderias) y a veces del conjunto de los sistemas
institucionales (educativo, proteccién social) o de
la sociedad (evolucién de las estructuras familiares
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y de empleo). Por ello, la evaluacién de los efectos
propios de una medida especifica requiere més
bien un estudio completo y no el comentario de

uno o varios indicadores.

Sin embargo, no es sistemdtica la dicotomia entre
indicadores de resultado e indicadores de actividad.
Algunos indicadores son mixtos porque expresan tanto
el esfuerzo realizado por la colectividad (la funcién de
produccién de medidas asistenciales) para los pobres y
el impacto de las politicas sociales que tienen por objeto
prevenir situaciones de pobreza y exclusién. Al primer
grupo, corresponden dos categorfas de indicadores: los
indicadores de actividad y los indicadores de resultados.
Han de estar presentes en todos los objetivos y subobjetivos,
y repartidos de modo equilibrado. Los indicadores mixtos y
los indicadores de contexto completan las estadisticas, sobre
todo las relacionadas con los minimos sociales.

Cuando se clasifican los indicadores por sector de
intervencién, se pone de manifiesto el equilibrio entre
las distintas dimensiones de la lucha contra la pobreza y
las exclusiones. Un mismo dmbito de intervencién suele
aparecer varias veces entre los objetivos de un plan de accién
nacional que aborde las dificultades sociales, los obstaculos
al acceso al empleo y la prevencién de las exclusiones.

4. Estructura y rutas de actuacion de
los programas sociales desde la
perspectiva comparada

Con estos datos a la vista, han sido numerosas las pro-
puestas de accién positiva desarrolladas en los paises con-
siderados. Sin embargo, para el objetivo que se propone este
informe (el de proponer alguna recomendacién de igualdad
compensatoria y buenas précticas que han tenido éxito en
Espafia, Italia y Francia para su andlisis y posible incor-
poracién en la identificacion y disefio de politicas ptiblicas de
cardcter social en Guatemala), se van a abordar s6lo aquellos

campos que resulten mds pertinentes a nuestro juicio.

En primer lugar, y con cardcter especifico y limitado a
un solo pais, Espafia, el Programa para el desarrollo del
Pueblo Gitano, aunque en los otros paises existan también
disposiciones y medidas destinadas a las comunidades
gitanas, pero su presencia ha sido menos sustantiva (ver
cuadro resumido en los anexos).

En segundo lugar, el Plan de Igualdad de Oportunidades (ver
cuadro resumido en los anexos). Estos planes surgieron en
contextos determinados por las siguientes caracteristicas:
inexistencia de una tradicién en este tipo de politicas;
objetivos que requerian actuaciones globales y exigencia de
un compromiso de los agentes sociales para el cambio de la
situacion de las mujeres; es decir, la sociedad en su conjunto
era la que debia reconocer la discriminacién y aceptar los
cambios en la organizacién social y econémica. Los planes
de igualdad permitieron introducir en la agenda ptblica
la situacién desigualitaria de las mujeres, constituyeron
el primer paso para legitimar este tema y convertirlo en
una reivindicacién social que afectaba al conjunto de la
poblacién y, al mismo tiempo, permitieron sensibilizar a la
sociedad en este aspecto.”

Gracias a la asuncién de una metodologia basada en
el principio de «mainstreaming de género», la atencién
prestada a la igualdad de oportunidades se ha convertido
progresivamente en una estrategia que atraviesa a todas
las demads, en una orientacién global aplicable a todos los
contextos, atin rechazando la alternativa que considera que
esta orientacion harfa indtiles y obsoletas las intervenciones
especificas a favor de las mujeres. Por el contrario, se
ha tratado de transformar la paridad e igualdad de
oportunidades en un elemento transversal de las politicas
de intervencién y promover en cada contexto acciones
especificas capaces de incidir sobre todo en las politicas y
en las metodologias que se vayan a «exportar».

En los tres paifses estudiados, este tipo de politicas, con
sus programas y planes de actuacién e intervencién, ha
sido potenciado por los gobiernos democraticos. En Italia
y Francia, ha contado mds que Espafia con una sociedad
civil politicamente mds formada y participativa. Pero aqui,
como en los otros paises, se involucraron las instituciones
publicas y los actores que operaban a nivel local, para la
promocién de las politicas de igualdad de oportunidades.
Estos y los restantes actores politicos, sociales y econémicos
han sido conscientes de las potencialidades del componente
femenino como fuerza «cultural» en sentido amplio, lo que
ha sido crucial para realizar una actuacién administrativa
para mejorar la calidad de vida de la ciudadania.

Las intervenciones en la legislacién de los tres paises a
favor de la igualdad de oportunidades entre mujeres y

19 Teresa Garcia y Elena Roldan, Politicas de Servicios sociales, Madrid:
Sintesis; 2005.



CONSTRUCCION DEL MARCO TEORICO Y OPERATIVO DE LAS POLITICAS PUBLICAS CONTRA EL RACISMO Y LA DISCRIMINACION 71

hombres han sido variadas y han tocado a numerosos
sectores: igualdad en la retribucién; igualdad de derechos
en el trabajo; acciones de promocién de la igualdad de
oportunidades; mejora en las oportunidades de empleo;
acciones de formacién y promocién profesional; medidas
de apoyo a la maternidad y a las familias; medidas de
proteccién social; medidas para reforzar los organismos y
los agentes institucionales de la igualdad de oportunidades;
generalizacion de las estadisticas de género; conciliacién de
la vida familiar y laboral (bajas maternales y paternales),
etc.

Todas ellas tienen como objetivo claro y determinado lo que
se considera el factor primordial de la integracién social de
la mujer: participar en la ocupacién laboral remunerada.
Casi todos los contratos de trabajo contienen declaraciones
sobre la funcién social y econémica del principio de la
igualdad de oportunidades y no faltan indicaciones sobre la
necesidad de reforzar las condiciones para que la presencia
de la mujer en el mundo laboral sea cada vez mayor.

Una de las debilidades de esta propuesta es la de que se
ofrecen estrategias diversas para alcanzar este objetivo:
desde la simple indicacién de la existencia de una normativa
que lo contempla, al compromiso que asumen directamente
los empleadores y los trabajadores cuando firman el
contrato, pero no se han contemplado unos instrumentos
especificos para su aplicacion.

En el caso espafiol, durante la larga etapa franquista, las
reivindicaciones femeninas no encontraron eco alguno; pero
durante la etapa de transicién a la democracia, contaron
ya con la ventaja de ciertos modelos internacionales
funcionando y fue entonces cuando se comenzaron a
planificar estrategias con el objeto de poner fin o paliar
las desigualdades de género. De este modo, se iniciaron
modificaciones institucionales importantes. En 1983, se cre6
el Instituto de la Mujer, una nueva estructura descentralizada
del Estado espafiol para propiciar otras instituciones y planes
autonémicos que posteriormente se inscribieron también
en el dambito local. Como politica antidiscriminatoria, el
instrumento mds extendido fue el de los Planes de Igualdad
de Oportunidades. E11 Plan de Igualdad de Oportunidades de
las Mujeres abarcé de 1988 a 1990.

Conviene resaltar el papel articulador y novedoso de la
perspectiva de género en el disefio y la aplicacién de las
politicas de bienestar social, no sélo de dmbito nacional
sino autonémico y la evolucién reflejada en el &mbito local.

Las politicas de igualdad de género fueron las mds innovadoras
de todas las que se implementaron desde finales de la década
de 1970, progreso que continué durante las dos décadas
siguientes. El caso espafiol se caracterizé por dos elementos:
su rapido crecimiento institucional en el &mbito central y
autondmico, y su evolucién desde la perspectiva de la mujer
como «problema» hacia la de la mujer como protagonista
del empowerment. Indudablemente, el &mbito local no fue
ajeno a esta transformacién y se implicé a fondo en el
cambio. En los casos italiano y francés, ese paso se habia
reforzado previamente y el empowerment ha sido mucho
mas significativo en estos momentos

La creacién del Instituto de la Mujer impulsé numerosas
acciones, entre ellaslos Planes de Igualdad de Oportunidades:
el I Plan de Igualdad de Oportunidades de las Mujeres
(1988-1990), el II Plan de Igualdad de Oportunidades
de las Mujeres (1993-1995), el III Plan de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres (1997-2000), y
el IV Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres
y Hombres (2003-2006). Gradualmente, desde 1989, se
fueron creando organismos dentro de las Comunidades
Auténomas dedicados a la mujer, de tal forma que en todas
éstas hay o han tenido un Plan. La creacién de estructuras
autonémicas, impulsadas también por el Instituto de la
Mujer, sirvié para consolidar las politicas de género que,
a pesar de que en Espafia habian surgido una década mds
tarde que en la mayoria de los pafses desarrollados de
Europa occidental, gozaron enseguida de unos recursos
econémicos y humanos propios, y unos objetivos que
se podian equiparar a los europeos, teniendo en cuenta
ademads el refuerzo que suponia el desarrollo del nivel
autonémico.

Ademads de la institucionalizacién de la perspectiva de
género, se experimenté otro cambio significativo en las
mentalidades, no sélo de las mujeres sino también de
las instituciones, que se reflejé en el modelo de Estado
descentralizado de las autonomias. La creacién de
estructuras locales desde los propios ayuntamientos,
respaldadas por las instituciones autonémicas de la mujer,
ayudé ala consolidacién de la perspectiva de género desde
aquel 4mbito mds cercano a las/los ciudadanas/os.

El concepto femenino del bienestar social e individual evoluciond
desde la consideracion de la «mujer como problema», a la
refvindicacién juridica de la igualdad de sexos y la igualdad de
género. Inicialmente, se pedian medidas que condujeran
a aplicar el derecho de igualdad contemplado en la
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Constitucién. A principios de los afios de 1980, las
militantes socialistas y progresistas trabajaron en los
aspectos discriminatorios de la legislacién y en acciones
de promocién de la igualdad o de eliminacién de la
desigualdad de sexos. Los objetivos planteados desde las
instituciones encaminaban buena parte de las medidas a
la aplicacion de la iqualdad de derecho, que desembocé en la
batalla por la igualdad de oportunidades.

Luego, se pasé a reconsiderar algunos aspectos, que
tradicionalmente se consideraban privados, como asuntos
publicos y desde la reivindicacién de la «igualdad a»
-los hombres- se procedié por la senda de la «igualdad
entre» mujeres y hombres. Este aspecto relacional quedé
plasmado en el enunciado del III y IV Plan de Igualdad
de Oportunidades entre Mujeres y Hombres y del mismo
modo en los planes de igualdad autonémicos.

La definicién de igualdad desde la perspectiva institucional
espafiola habia tenido éxito en la formulacién del discurso
subyacente a las politicas publicas de igualdad, pero no se
habia traducido en una préctica coherente. Para empezar,
se hablaba de «género» desde las instituciones «de la mujer»;
de igualdad, que desde la «discriminacién positiva» se
referfa a «destinatarias»; de reparto de tareas domésticas;
todo para que la mujer pudiera trabajar fuera, no de que se
fuera a revalorizar las tareas de lo privado. Mientras, para
los hombres el trabajo remunerado es un derecho y una
obligacién reconocidos en el discurso ptblico, ese mismo
derecho no estd tan claro en las mujeres, que han de estar
continuamente reclamdndolo.

No quiere decir que no se haya evolucionado en el terreno
de lo reivindicativo no sélo en términos de derechos, sino
de wvalores positivos para todos, mujeres y hombres. Sin
embargo, no se ha evolucionado lo suficiente como para
abandonar las medidas de igualdad compensatoria en apenas
dos décadas de aplicacién, mientras no desaparezcan las
barreras que erigieron los prejuicios de la discriminaciéon
-de género o de otro tipo cualquiera (raza, etnia, cultura,
generacién, orientacién sexual, etc.), que se agudizan en los
momentos de crisis econémica o de valores.

Enlos dos primeros Planes de Igualdad de Oportunidades,
los objetivos y las medidas se centralizaron en el drea
productiva (el mercado o la esfera publica asalariada, y
que gozan de reconocimiento social y econémico) y se
ponia menos énfasis en las del drea reproductiva (aquellas
actividades destinadas a mantener cotidianamente la

fuerza de trabajo dentro de la unidad doméstica, que
corresponden a la esfera privada y no son reconocidas
social ni econémicamente, porque son invisibles para lo
publico). Aunque se reconocia la categoria de género, no
se asumia plenamente y se enfatizaban las actividades que
generaban mds igualdad de la mujer con el hombre (en el
ambito productivo) que las que generaban mds igualdad
del hombre con la mujer (en el dmbito reproductivo).
El dilema publico-privado subraya las diferencias entre
ambos planes: en el primero no se mencionaba la dicotomia
publico-privado o la necesidad de promocionar un reparto
mads igualitario de las responsabilidades domésticas; pero
en el segundo, se contemplaba la necesidad de nuevos
balances entre las esferas ptblica y privada. Nacian asi
algunas acciones relacionadas con la esfera «privada»,
que explicaban cémo habia evolucionado la definicién
del problema de la igualdad. No bastaba ya la igualdad
formal, ni siquiera con tener mayor acceso al mercado
laboral, mientras las estructuras sociales, econémicas y
culturales no permitieran que este acceso fuera enigualdad
de condiciones.

Esto se percibié de una forma mds problematica en el &mbito
local. A pesar de que algunas mujeres habian conseguido
un cierto acceso al modelo productivo (principalmente
masculino), todavia no habian conseguido repartir la
responsabilidad en el mundo reproductivo (principalmente
femenino). En este sentido, el IIl y IV Plan de Igualdad entre
Mujeres y Hombres representaban el replanteamiento de
la esfera privada como potencialmente ptblica, al menos
en algunos aspectos, y un paso adelante por el camino de
la «<igualdad a» a la «igualdad entre».

Un tema poco explorado es la incidencia e implicacién
de las nuevas generaciones femeninas en los aspectos
institucionales de género. Las jovenes, en términos
generales y de acuerdo con las corrientes predominantes,
desconocen los procesos colectivos del movimiento de
mujeres, y la existencia de instancias institucionales y
estrategias especificas como los planes de igualdad.”

Analizando las politicas municipales bajo la perspectiva
de género, podemos ver que han variado, dependiendo

#  Una investigacion realizada en la Comunidad de Madrid en 1995
ponia de manifiesto que de 1,200 mujeres entrevistadas, con edades
comprendidas entre 16 y 29 afios, el 52.4% desconocia la existencia
de alguna instancia institucional autonémica o nacional que se
ocupara de defender los derechos de la mujer. S6lo un 23.4% de las
encuestadas supo identificar al Instituto de la Mujer.
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de dos decisiones muy importantes: crear una Concejalia
de la Mujer o drea especifica de la mujer, y mantener
la cuestiéon de la mujer adscrita al drea o Concejalia de
Bienestar Social. Lo primero ha obedecido a la necesidad
de organizar adecuadamente y centralizar una serie de
acciones o servicios que se venian ofreciendo desde distintos
departamentos o concejalias. Una de las principales
motivaciones ha sido la separacién de estas estructuras y
acciones de las de otras dreas (drea de bienestar social o
servicios sociales) para evitar la «problematizacién» de las
mujeres y orientarlas a toda la poblacién femenina, mediante
la implementacién de planes de igualdad que persiguen la
transversalidad de las acciones. Si bien las acciones se han
orientado teéricamente al trabajo normalizado con mujeres,
aun sigue siendo grande el niimero de usuarias de estos
servicios que presentan problemas sociales y laborales o
que son victimas de la violencia de género. Estos aspectos
absorben a veces en exceso las acciones de estas concejalias,
abandonando el ideario de promocién mds genérico para
las que se crearon.

Existe un elevado ntimero de municipios en los que las
acciones orientadas a la mujer se encuentran adscritas de
manera agrupada al drea de Bienestar Social, Servicios
Sociales 0 Accién Social. En estos municipios existe en
general una concepciéon de la mujer como una persona
maés con problemas sociales dentro de la poblacién
demandante de servicios sociales; es decir, no adoptan
una politica fundamentada en una filosofia de género y
una planificacién acorde con unos principios que gufan
acciones mds universales.

Por dltimo, se observa un tercer modelo organizativo en
el que las acciones y los servicios orientados a la mujer se
encuentran ubicados en las diferentes dreas municipales (en
aplicacion del principio de transversalidad), acometiéndose
las intervenciones desde cada una de las concejalias
especificas: las acciones de empleo se acometen desde la
concejalfa de empleo, las de atencién social desde la de
bienestar social o las de educacién desde educacién y
cultura. Es, por tanto, un modelo inespecifico, poco definido
y que aparece de forma marginal en el estudio realizado.

La existencia en los municipios de un departamento que
asume la responsabilidad de los temas relativos a las
mujeres depende del tamario de ellos: los ayuntamientos
de dos mil a diez mil habitantes cuentan en menor medida
con un departamento responsable especifico. Ello es 16gico
en un marco poblacional tan restringido. La totalidad

préctica de la responsabilidad de los departamentos recae
sobre las mujeres. Este aspecto es un indicador del avance
de la presencia de las mujeres en las esferas de la toma de
decisiones. En Espafia, es en el ambito del gobierno local
donde existe una mayor presencia femenina, que ademads
ha aumentado sustancialmente tras las tltimas elecciones
locales. La participacién global en los anteriores consistorios
era de un 21.3%; en los nuevos ayuntamientos, las concejalas
representan un 28.2% del conjunto de los representantes
locales.*

La existencia de un departamento es ya de por si mismo un
aspecto revelador de la importancia que se concede a las
politicas de género, pero hay que considerar la especificidad
del organismo responsable y sus caracteristicas. Para
ello, dentro de la variada nomenclatura que reciben
los departamentos, se distinguen aquellos creados
exclusivamente con objetivos de mejorar la situacién de
las mujeres de los que ligan las politicas destinadas a la
poblacién femenina con otros ambitos. El resultado indica
que un 61.2% de los departamentos existentes han sido
creados con competencias exclusivas para temas relativos
a las mujeres, siendo un 50.5% concejalias especificas y el
resto delegaciones, dreas o departamentos especificos. En
cuanto a los departamentos que comparten competencias,
son mayoritarios los ligados a servicios sociales, bienestar
social y accién social, existiendo también ayuntamientos en
los que las politicas relativas a las mujeres se encuentran en
departamentos compartidos y tan variados como con salud,
cultura, deportes o relaciones ciudadanas.

5.Plan de accion contra la exclusion
social

Desde el punto de vista de un documento que recoja
todas las actuaciones en la materia, no hay precedente en
Espana:

1. porque algunas de las acciones que se recogen estaban
antes contempladas en los planes de empleo; 2. porque las
actuaciones estdn muy atomizadas y funcionan a través de
multiples unidades y organismos administrativos; y 3. la
mayoria de las medidas se gestionan en las administraciones
territoriales y / o locales por ser competentes en la materia 'y

% CES, “Informe socioeconémico y labora”; en Revista de Politica Social,
Madrid, Consejo Econémico y Social, 2002.



74

TeEResA GARciA GIRALDEZ

Elementos programaticos de las politicas municipales de género: per-
spectiva diacronica
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Fuente: Teresa Garcia Giraldez, “Complejidad de las politicas municipales de género”; en Elena Roldan (Ed.), Género, politicas locales e intervencion

social, Madrid: Editorial Complutense; 2004.
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mads cercanas a los ciudadanos y, por lo tanto, mds eficientes
y eficaces en este tipo de lucha contra la exclusion.

Definir la exclusién social implica tener en cuenta la doble
caracterizacién de la misma desde el punto de vista de sus
distintos niveles de gravedad, como se puede apreciar en
el siguiente cuadro, en el que se presentan las carencias y
los colectivos mds desfavorecidos, viéndose que en algunos
de ellos dicha exclusién es multiple y multinivel.

En los anexos, puede verse una sintesis del I Plan de
Accién para la inclusién de Espafia e Italia, en donde se
pueden apreciar notables diferencias, teniendo presente
que en Espafia no habia ningtin antecedente de este tipo de

intervenciones, mientras en Italia la informacién sobre la
que se elaboré el diagndstico era mucho mds avanzada.

6. Buenas practicas

Entre las buenas prdcticas que se han presentado para la
evaluacion del primer plan de accién espafiol para la inclu-
sién. Hay una de relieve en la que ha participado Giménez
Romero, experto en interculturalidad que habia participado
ya en Guatemala en el afio 1999-2000 en el Proyecto Q’anil
Ay B del PNUD y cuya actividad en el terreno de la lucha
contra la discriminacién y el racismo sigue infatigable.
Su Guia de conceptos sobre interculturalidad sigue siendo un

Cuadros 2
Panoramica de la exclusion

Colectivos Carencias
.. » - Apoyo Integr.acic'm Informacion
Empleo | Educacién | Formacién | Vivienda Renta Salud familiar social y asistencial
cultural

Infancia X
Joévenes XX XX X X
Adultos > 45 afos XX X XX X
Mayores X X X XX XX X
Mujeres XX X XX
Discapacitado XX X XX X X X X
Drogadictos/Sida XX X X XX X X X
Sin hogar XX X XX XX XX XX XX XX XX
Habitantes barrios
degradados XX XX XX XX X X X X X
Minorias étnicas XX XX XX XX X XX X
Ex reclusos XX XX X X X X X

Fuente: Plan nacional de accién para la inclusion social (2001-2003), Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2000.

Nota: X = afectados; XX = gravemente afectados.
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El debate sobre especificidad / inespecificidad
de la concejalia de mujer: distintos modelos
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manual de gufa de buenas précticas de uso frecuente, no
s6lo para los aspirantes a graduarse como antropélogos,
sino entre los profesionales de la intervencién social.

Asimismo, en el &mbito de la igualdad de oportunidades,
las instituciones publicas han elaborado “guias de buenas
précticas para conciliar la vida familiar y profesional”,
para hacer la vida urbana mds asequible. La estructura de
algunos de estos manuales resumen, en algunos aspectos:

1. Conceptos generales, estadisticas
e indicadores.

2. Legislacion general en materia
de conciliacion.

3. Jornadas laborales y horarios de servicios
publicos y privados.

4. Permisos derivados de la paternidad
y la maternidad.

5. Otras medidas derivadas de la atencién
a la familia.

6. Recursos (y servicios) para el cuidado
de menores.

7. Negociacién colectiva.

8. Garantias de los derechos.
9. Educacién y formacién.
10. Medios de comunicacion.

11. Acciones positivas.

Como sostiene Marfa Giménez, las buenas précticas son
politicas inclusivas. Las buenas précticas inclusivas respon-
den a dindmicas comunitarias que construyen autonomia,
reconstruyen relaciones y recrean personas. Creemos que el
factor esencial de la lucha contra la exclusion hoy dia pasa por
la reconquista de las personas o colectivos afectados por esas
dindmicas o procesos de exclusion social. Bajo este supuesto,
hemos construido una serie de criterios de necesario
cumplimiento para que una iniciativa publica o privada
de lucha contra la exclusién social pueda ser catalogada
de buena practica. Cabe afiadir previamente que nuestro
planteamiento pretende dar un paso mads alld de aquello
concretado desde Naciones Unidas.” Buenas practicas son

» Programas Hébitat de la Comisién de Naciones Unidas para
los Asentamientos Humanos (UNCHS) y MOST. VIII Congreso
Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administraciéon Publica, Panamad, 28-31 Oct. 2003. Ver Joan Subirats,

aquellas iniciativas o modelos de actuaciones que tienen
como objetivo mejorar la calidad de vida de individuos o
grupos. Por lo tanto, el planteamiento se acerca a la realidad
de la exclusién social tomando como punto de referencia el
marco conceptual del fenémeno y las actuaciones realizadas
hasta el momento en relacién al mismo.

Las caracteristicas fundamentales de las buenas précticas
para la inclusién social son las siguientes:

6.1. Participacion

Una buena intervencién en la lucha contra la exclusién
social debe estructurarse implicando a los actores en el
disefio, implementacién y/o evaluacién de la practica
mediante procedimientos y /o0 mecanismos que fortalezcan
y (re)establezcan redes y vinculos comunitarios.

6.2. Innovacion

Los procedimientos y las soluciones habituales de la lucha
contra la exclusién suelen reproducir modelos que no
contemplan la complejidad, diversidad y dinamismo de
los factores que la afectan. Por esta razén, uno de los ejes
vertebradores de labuena practica deberd ser la introduccién
de las tematicas o la metodologia de forma creativa, original
y /o novedosa. Cabe sefialar que la innovacién no sélo se
refiere a los procedimientos y soluciones, sino también a
las problemdticas.

6.3. Estrategia

La orientacién estratégica se puede caracterizar, por un
lado, como aquella accién cuyo objetivo es la debilitacion
de los factores que provocan situaciones de exclusién, consi-
derando las diferencias y desigualdades de edad, género o
etnia/origen mds alld del colectivo al que se dirige. Por otro
lado, la orientacién estratégica conlleva emprender procesos
de capacitacién de las personas en situacién de exclusion,
huyendo de las actuaciones meramente asistenciales.

“Dimensiones de la Exclusién Social. Los factores territoriales y
comunitarios en las politicas de inclusién”; en Area Social, Colegio
Oficial de Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales
de Castilla-La Mancha, Revista semestral No. 2, enero 2002. VIII
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y
de la Administracion Publica, Panamd, 28-31 oct. 2003.
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6.4. Integralidad

La produccién de transformaciones estructurales o
actuaciones coyunturales no aisladas. Partiendo de la idea
de que la exclusién es un fenémeno multifactorial, este
requisito se refiere a lanecesidad de que toda buena practica
aborde al menos dos factores de exclusién, y que éstos se
encuentren dentro de dos dmbitos de actuacién diferentes.
Es decir, si entendemos la exclusion como una situacién a
la que se llega por la acumulacién de distintos factores de
exclusién (por ejemplo, desempleo, debilidad de las redes
familiares y enfermedad), una buena accién serd aquélla que
aborde de forma integral todos los factores que intervienen
en la configuracién de dicha situacion.

6.5. Efectividad

La produccién de un impacto social tangible, positivo y dura-
dero. Es decir, una buena préctica deberfa perseguir tanto la
consecucién de los objetivos estratégicos marcados, como la
sostenibilidad en el tiempo del impacto que se produce (tanto
si conlleva la continuidad de la practica como si no).

6.6. Fundamento

Necesariamente, la accién debe partir de criterios explicitos
para el diagnéstico, la implementacién y la evaluacién
de la accién. Ello conlleva tener un diagndstico de
necesidades formalizado y que se haya elaborado teniendo
en consideracién a los actores implicados y seguir una
secuencia l6gica de elaboracion de la préctica (diagndstico,
disefio e implementacion).

6.7. Replicabilidad

En la medida en que uno de los sentidos del instrumento
que aqui planteamos es la capitalizacién del trabajo que
distintos actores realizan con un mismo objetivo, aparece
como un requisito necesariamente vinculado a dicho instru-
mento la capacidad de acumulacién de las acciones. Las
acciones deben ser, por lo tanto, exportables y adaptables.
Deben ser experiencias acumulables, que puedan servir de
referencia a la propia entidad o a otras en un futuro. Para
ello, deben disponer de documentos de seguimiento de la
préctica (memorias, informes de seguimiento, etc.) en todas

sus fases (disefio, implementacién y evaluacion).

6.8. Transversalidad

La exclusién social es, como se apuntaba, un fenémeno
con muchas dimensiones, con una manifestacion espacio-
temporal que le confiere una fuerte imbricacién comunitaria.
Desde esta perspectiva, una buena prdactica deberia
emprender acciones implicando al mdximo de agentes
(departamentos, 4reas, entidades, instituciones, etc.)
que trabajan en el campo de accién o en la problemdtica
abordada, fomentando de ese modo, el trabajo en red.

6.9. Pluralismo

Un elemento fundamental de la intervencién social en este
campo es la consideraciéon del conflicto y la diversidad
como elementos consustanciales de los procesos sociales,
que pueden constituir fuentes importantes de creatividad y
enriquecimiento social. Las actuaciones no deben pretender,
por lo tanto, evitar u ocultar dichos conflictos, sino aprender
a gestionarlos y a positivarlos. Ello implica ajustar la accién
a la diversidad de posiciones, intereses, perspectivas, etc.,
sin homogeneizar planteamientos ni soluciones.

Estos nueve ejes constituyen, a nuestro parecer, los
criterios fundamentales que nos han de permitir identificar
aquellas précticas significativas, que introducen elementos
innovadores en la lucha contra la exclusién social, que
adoptan enfoques que se constituyen referentes, en
definitiva, que arrojan luz al conocimiento acumulado sobre
la intervencién en dicho campo.

Es precisamente en este tltimo aspecto donde recae la
importancia y existencia de catalogar, listar, acumular o
aunar el conjunto de buenas précticas llevadas a cabo en el
marco de la lucha contra la exclusién social dentro de un
espacio de reflexién, interaccién y difusién. Esto es, un Banco
de Buenas Pricticas. La idea de fondo que subyace en dicho
instrumento es que las historias de casos, cuidadosamente
documentadas, pueden proveer excelentes guias para la
planificacién y ejecucién de nuevos proyectos.

En otras palabras, el objetivo de todo Banco de Buenas
Précticas es presentar y promover soluciones creativas,
duraderas en el tiempo y que den respuesta a problemas
sociales (pobreza y exclusién social) para construir
un puente entre investigacién, soluciones empiricas y
politicas.
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Paralelamente, la existencia y utilidad de un Banco de
Buenas Précticas persigue diversas funciones. Por un lado,
la de facilitar la transferencia de informacién y capacitacién
de métodos. Asf, mediante la constitucién y difusién de un
Banco pueden darse a conocer, intercambiar y sistematizar
todos aquellos procesos de aprendizaje vinculados a las
diferentes acciones emprendidas por el conjunto de agentes
sociales que trabajan en el campo de la exclusién social.
Por otro lado, se trata de un mecanismo que permite dar
a conocer, fuera de la propia organizacién y/o entorno
inmediato, las actividades existentes y las evoluciones
que en ella se producen. Una tercera potencialidad del
uso de un Banco de Buenas Précticas son los efectos que
éste genera en cuanto a la reflexiéon. En este sentido, la
transferencia de informacién, la capitalizacién de métodos,
el establecimiento de protocolos de intervencién, etc.,
suponen una gran oportunidad para generar procesos
de reflexién critica conjunta con los distintos actores que
intervienen en la actuacién. Dicho de otro modo, a través
de este mecanismo, se pueden recuperar criticamente las
actuaciones y elaborar una evaluacién conjunta.

En contrapartida, y ya apuntadas las ideas subyacentes y las
potencialidades del Banco de Buenas Précticas, es necesario
detenerse un instante en la valoracién de sus limites. La
principal limitacién que presenta, a nuestro entender, es
que dicho concepto se formula en la siguiente cuestién:
(Es pertinente y posible construir modelos prdcticos —mas
alld de unos principios vertebradores u orientadores— en
el campo de la intervencién social, si tenemos en cuenta
que la realidad social se caracteriza precisamente por su
diversidad y encuadre espacial-temporal? Esta reflexién
es atn mds pertinente en el dmbito de la lucha contra la
exclusién social, cuyas manifestaciones tienen un caracter
marcadamente territorial. Asi pues, si nos hallamos ante
una gran diversidad de realidades, en las que se manifiestan
muy distintos factores y procesos de exclusién, los objetivos
que perseguirdn las intervenciones sociales en la lucha
contra la exclusién serdn también heterogéneos. Del mismo
modo, las vivencias tanto de la exclusién como de la lucha
contra ella variardn en gran medida en cada contexto social.
Todo ello hace cuestionable tanto la pertinencia como la
condicién de posibilidad de la construccién de modelos
prdcticos (que se pueden, en cierto modo, descontextualizar)
para la intervencién social en la lucha contra la exclusién.

Asumiendo esta limitacién, entendemos que no pueden
existir dichos modelos o patrones descontextualizados,
mds alld del establecimiento de ciertos protocolos de

actuacién o ciertos ejes orientadores o vertebradores de
la accién, formulados en términos mds conceptuales que
précticos. Ahora bien, si es posible encontrar en la préctica
buenas implementaciones de estos ejes, casos en los que
los protocolos preestablecidos han sido bien aplicados
e integrados en una accién concreta, desarrollada en un
determinado contexto social. El sentido de un Banco de
Buenas Prdcticas serd dar a conocer estos casos de modo
que puedan servir de ejemplo, de punto de referencia,
aunque no de modelo, para otras acciones similares que se
desarrollan en contextos distintos.

Por otro lado, y tal y como lo comenté Pedro José Cabrera,
en un seminario de “Buenas Précticas en la Inclusién Social”
organizado por la Cruz Roja, la constitucién de un Banco
conlleva necesariamente la seleccién entre un conjunto de
iniciativas que aspiran a ser reconocidas por su excelencia.
Asi, el instrumento puede caer en el peligro de constituirse
en una competencia y/o comparacién de consecuencias
deplorables para el buen curso de la lucha contra la exclu-
sién social. Sin perder de vista las limitaciones existentes
en la replicabilidad de las précticas, este instrumento nos
permite acumular experiencias y capitalizar conocimientos,
al tiempo que supone un espacio de reflexién conjunta del
conjunto de agentes que trabajan con un denominador
comun: la lucha contra la exclusién social.

7.La agenda de politicas para la
inclusion social

No podemos centrar la lucha contra la exclusién social
Gnicamente en un Banco de Buenas Practicas, sino que
éste se constituird en un instrumento adicional a la
intervencion directa por parte de los méximos responsables
y competentes para ello, es decir, las Administraciones
Publicas. Al inicio del presente relato, ya se han subrayado
los grandes déficits de éstas en su intervencién para
combatir la exclusién social. Es por lo tanto importante
destacar aquellos aspectos que deberian caracterizar la
agenda ptblica de inclusién social.

La agenda que proponemos deberia caracterizarse por
contener un enfoque multidisciplinar y multifactorial
que permitiera abordar la exclusién social desde todas las
dimensiones sectoriales y temdticas implicadas. Y es que
no podemos olvidar que en la lucha contra la exclusién es
importante no sélo el qué se hace sino también el cémo se
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hace, esto es, las formas de trabajar, y abordar las dindmicas y
situaciones de exclusién. En este sentido, planteamos cuatro
criterios, entendidos como los pardmetros instrumentales
o metodolégicos que deberfan incorporar las acciones y
précticas para la inclusién social impulsadas desde el &mbito
institucional y que, l6gicamente, guardan una estrecha
relacién con los criterios construidos para la seleccién y
deteccién de buenas practicas inclusivas.

® Pricticas estratégicas: sila exclusion tiene un
cardcter estructural, las acciones publicas,
desde l6gicas politicas propias y explicitas,
deben tender a ser también estratégicas, es
decir, deben priorizar los elementos que
permitan debilitar los factores que generan
precariedad y marginacion.

@ Prdcticas de prevencion e insercion, desde una
Optica comunitaria: si la exclusién muestra
una geometria social muy variable, con
entradas multiples y stbitas, las acciones
de respuesta deben tender hacia procesos
de promocién, prevencién e insercién,
fortaleciendo y restableciendo vinculos,
y redes laborales, sociales, comunitarias y
familiares.

® Prdcticas en red integradas, transversales y
de proximidad: si la inclusién presenta una
configuracién compleja, las politicas que
traten de darle respuesta deben tender a
formularse desde una visién integral y
debe plantearse su puesta en practica desde
planteamientos transversales, con formas
de coordinacién flexibles, y desde la mayor
proximidad territorial posible, en un marco
de gobiernos en multiples niveles.

® Prdcticas participativas de fuerte implicacion
ciudadana: si la exclusién implica
precarizacién en las capacidades de
desarrollo personal, las acciones contra
la exclusién tienen que abordarse desde
formas de hacer que habiliten y capaciten
a las personas. Las politicas ptblicas
deben tender a incorporar procesos e
instrumentos de participacion, activacién
de roles personales y comunitarios, y
fortalecimiento del capital humano y

social. En definitiva, de construccién y
regeneracion de la ciudadania.

Una vez caracterizados los criterios o estilos que deberfan
operar en toda politica inclusiva, pasamos a identificar
cudles serfan las politicas fundamentales que consideramos
pertinentes. Concretamente, la agenda deberfa estar
compuesta por los siguientes nueve grandes bloques:

La formulacién de dichas propuestas es fruto de un trabajo
exhaustivo realizado en el IGOP (UAB) y consistente
en analizar cada una de las actuaciones realizadas por
la Administracién Central del Estado y sometidas a
comparacién con aquellas medidas consideradas necesarias
con base en nuestro marco conceptual del fenémeno de
exclusién social. Dicho andlisis se inscribe en el marco de
un convenio firmado entre el IGOP y la Plataforma de ONG
de Accién Social de Espafia.?

1. Politicas de universalizacién de servicios
sociales y rentas basicas.

2. Politicas contra la exclusién laboral y por
la calidad del empleo.

3. Politicas de vivienda social y regeneracién
integral de barrios.

4. Politicas sociosanitarias.

5. Politicas educativas, comunitarias e
integrales.

6. Politicas contra la fractura digital.

7. Politicas de ciudadania e intercultu-
ralidad.

8. Politicas por la plena igualdad de género.

9. Politicas integrales de ciclo de vida:
infancia, adolescencia y gente mayor
vulnerable.

El ntcleo central de la agenda deberfa dar respuesta a
una constante que nos aparece al caracterizar una parte
importante de la poblacién socialmente excluida: la
interrelacién de la exclusién o la precariedad en el &mbito
laboral y en el residencial (territorio y vivienda), con la
imposibilidad practica de acceso a los mecanismos ptiblicos

de proteccién e insercién social. Por esta razén, la agenda

% Subirats, “Dimensiones de la exclusién social...”
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contra la exclusién podria configurarse sobre la base de
tres ejes. En primer lugar, el fortalecimiento del sistema de
servicios sociales y rentas minimas, que puede concretarse
en dos direcciones: la universalizacién de los servicios y el

avance hacia un modelo de rentas bésicas garantizadas.

En segundo lugar, la potenciacién de las politicas activas
contra la exclusién laboral y por la calidad del empleo, que
deberia apostar por la formacién e intermediacién activa,
nuevos yacimientos y reparto del trabajo, sin olvidar la
necesidad de erradicacién de los salarios bajos. En este sen-
tido, deberfan disefiarse actuaciones a partir de tres grandes
objetivos estratégicos: garantizar niveles dignos de calidad
del empleo, generar procesos de insercién laboral de los
colectivos mds vulnerables y, por dltimo, ofrecer proteccién
social a los colectivos en situacién de desempleo.

En tercer lugar, una accién publica decidida a favor de la
vivienda social, de la promocién ptblica de alquiler, de la
rehabilitacién y de la regeneracién integral de los barrios
degradados. Y es que todas aquellas acciones disefiadas en
esta direccién supondrian una superacién de la exclusién
y de las diferentes discriminaciones existentes en torno
al acceso a la vivienda, una apuesta clara por la vivienda
digna, sin riesgo de precarizacién econémica de las familias,
y un debilitamiento de las desigualdades urbanas y de la
segregacion social de las ciudades.

Paralelamente al conjunto de iniciativas centrales, toda
agenda publica con pretensiones reales para combatir la
exclusién social debe abordar dos aspectos fundamentales
dentro de los servicios sociales: la educacion y la salud. En
relacién al primero, su relevancia en el marco de la exclusion
social se dilucida especial, dadas las propias funciones
desempefiadas y sus repercusiones sobre los individuos y
grupos. Por lo que respecta al acceso al sistema educativo
formal, los déficits y las carencias se han dibujado mediante
dos factores: la ausencia de escolarizacién en edades en que
ésta tiene un cardcter obligatorio, y la privacién del acceso
a la educacién obligatoria integrada. Ambas situaciones
colocan a quienes las viven en una posicién de clara
desigualdad de base que vulnera el principio de la equidad.
Las y los menores de dieciséis afios no escolarizados pueden
tener atin alguna oportunidad de restitucién formativa
mediante su posterior incorporacién a la Educacién de
Adultos aunque, de todos modos, la proporcién de ellos
que acude a ella es muy limitada, por lo que podemos
considerar que este recurso no constituye, en la préctica,
una verdadera red alternativa de insercién.

Por otra parte, el alumnado que cursa Educacién Especial
se encuentra con una imposibilidad efectiva de obtener
una graduacion minima que les brinde un soporte para
su insercién personal, profesional y social. Por lo que se
refiere al capital formativo”, se ha dimensionado a partir
de seis factores; éstos pueden contribuir a la exclusién
social, presente y/o futura, de los individuos. Derivan de
sus resultados formativos: el «analfabetismo absoluto»
y el «analfabetismo funcional», los «niveles formativos
bajos», el llamado «fracaso escolar», el «abandono del
sistema educativo» y la «barrera lingtifstica». Y es que las
actuaciones publicas en materia educativa pueden aportar
competencias personales y/o grupales que faciliten la
adaptacién parala vida profesional y la autonomfa personal,
garantizandose asi un desarrollo personal y social que
conduzca ala cohesién y a la lucha contra las desigualdades.
Por todo ello, los objetivos estratégicos deberfan incidir
en las posibilidades de acceso al sistema educativo, en el
desarrollo del capital formativo y en la transversalidad e
implicacién comunitaria.

En paralelo, y abordando el segundo gran eje de los
servicios publicos tradicionales, cualquier agenda ptblica
debe contemplar acciones en el campo sociosanitario. En
este sentido, la exclusién sociosanitaria es una situacion de
desventaja social que resulta de la combinacién de problemas
de salud, y de ciertas caracteristicas y circunstancias vitales
de los individuos. En efecto, la exclusién sociosanitaria
es una dimensién de marginacién o exclusién social que
raramente aparece aislada. Un individuo o un colectivo
sobre el que converjan problemas de salud y problemas de
integracion social estard probablemente afectado también
por otras dimensiones de exclusién (laboral, familiar,

educativa, econdmica, relacional...).

El riesgo de exclusién sociosanitaria y, por tanto, la
necesidad de una atencién especifica, tiende a acentuarse en
el caso de individuos y colectivos sobre los que confluyen
circunstancias de patologia crénica, deterioro fisico o
psiquico, y escasez de recursos y/o ausencia o deficiente
apoyo familiar. Este es el caso de pacientes geridtricos
con patologias multiples, personas con deterioro fisico o
psiquico, enfermos crénicos, enfermos terminales, enfermos
mentales, personas con diferentes grados de minusvalia,

#  Entendemos el Capital Formativo como la resultante en términos
objetivos (titulos académicos) y subjetivos (autopercepcion) de la
relacion que han establecido o establecen las personas con el sistema
y los recursos educativos.
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toxicémanos, individuos con nuevas patologias como el
SIDA, etc. Estas deficiencias de salud conllevan grados
diversos de falta de autonomia personal y dependencia
funcional, que se reflejan en muy bajos niveles de calidad
de vida y un consiguiente riesgo de exclusién social si se
ven agravados por circunstancias vitales intensificadoras.
Estas incluyen, entre otros, aspectos como edad, categoria
ocupacional, nivel de ingresos, nivel educativo, habitos
y estilos de vida, situacién laboral, situacién familiar,

vivienda, entorno ambiental y relaciones sociales.?

Si a esta situacion afiadimos una dindmica histérica de falta
de coordinacién entre los servicios sociales y los sanitarios,
junto con una marcada falta de recursos y su consiguiente
incapacidad para cubrir las necesidades detectadas, se
denota imprescindible orientar cualquier actuacién en
materia sociosanitaria hacia la prevencién de situaciones de
exclusién derivadas del solapamiento entre desigualdades
sociales y desigualdades en salud. Asi mismo, consideramos
importante que se garantice una cobertura y atencién mas
extensas a las personas excluidas.

Finalmente, una verdadera agenda ptblica para la inclusién
social deberia contener también acciones dirigidas a
eliminar las deficiencias de las zonas de alta vulnerabilidad
social mediante politicas de ciudadania e interculturalidad,
politicas integrales del ciclo de vida y politicas impulsoras
de la plena igualdad entre mujeres y hombres. Seria ademads
conveniente impulsar una extensién y universalizacién
de las nuevas tecnologias con el propésito de implantar
politicas que combatiesen la fractura digital existente en
nuestra sociedad.

8. Valoraciones finales

Si bien la trayectoria histdrica de las actuaciones publicas e
iniciativas sociales en aras a combatir la exclusién social no
es reciente, silo son los pardmetros en los que, teniendo en
cuenta la explicacién realizada, debe inscribirse dicha lucha

#  Diversos estudios corroboran la existencia de una gradiente del nivel
de salud y de bienestar social en la poblacién, en que los grupos de
mayor nivel socioeconémico tienen mejores indicadores de salud
y de bienestar social que los de menor nivel socioeconémico. En
relacion al estado de salud percibido, el porcentaje de individuos
con salud deficiente aumenta a medida que disminuye el nivel
socioeconémico, y la desigualdad también aumenta a medida que
lo hace la edad. Existen también evidencias de que una serie de
padecimientos o deficiencias son padecidas con mayor frecuencia
amedida que descendemos en la escala social.

en la sociedad actual. Sin embargo, dichos pardmetros no
han sido asumidos en su totalidad, independientemente de
la forma y ejecucién en la que pueden o (podrian haberse)
concretarse. Es en este sentido en el que la importancia de
un Banco de Buenas Practicas toma su mayor expresion. A
partir de éste se ejemplifican las nuevas formas de abordar
una problemdtica antigua, pero con expresiones dispares
y novedosas en la actualidad. No se ejemplifican bajo una
voluntad de domar, adiestrar o inculcar determinadas
formas de trabajar, sino bajo el propésito de aportar
nuevos elementos de reflexién y trabajo en los que se ha
corroborado su efecto transformador de la realidad social
en una direccién mds que favorable. Es en este sentido
que desde nuestros planteamientos pueden neutralizarse
las citadas palabras de José Pedro Cabrera y el caracter
competitivo de cualquier Banco de Buenas Practicas.?”’

Ademds, esta perspectiva de aprendizaje continuo, conjunto
y dindmico se expresa con mayor claridad si el Banco
de Buenas Practicas es acompafiado por una propuesta
de agenda publica, una propuesta cuyo objetivo final es
la introduccién de aquellos pardmetros necesarios para
combeatir la exclusién social sufrida en Espafia. Sin embargo,
y aunque ambos elementos puedan haber despertado
mayor o menor entusiasmo, la decisién final corresponde
al conjunto de agentes que trabajan en el campo de la
inclusién social y muy especialmente, a las autoridades
publicas competentes en esta materia. Es en este sentido
que esperamos que los planteamientos formulados puedan
servir de ayuda en las actuaciones futuras tendientes a
erradicar la exclusién social en Guatemala.

9. Recomendaciones

a. Vista la experiencia de los paises estudiados, se
recomienda llevar a cabo medidas encaminadas a la
igualdad de oportunidades, mds bien que las de accién
positiva relacionadas con las cuotas, por considerar
que los resultados de este dltimo sistema, aunque
favorece a los colectivos tradicionalmente perjudicados
para facilitar su igualdad real o sustancial, supone una
diferencia de trato que a veces resulta injustificada,
mientras conviene articular mecanismos que garanticen
laigualdad de oportunidades, con el fin de que se eviten

#  Pedro José Cabrera Cabrera, “La importancia de las Buenas Précticas
en los proyectos sociales”; en Seminario Buenas Pricticas en la inclusion
social, Madrid: Cruz Roja Espafiola; 29-30 de mayo de 2003.
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situaciones de discriminacién en el futuro y que se
reparen los efectos de las discriminaciones ya existentes y
favorezcan el proceso de integracién social de los grupos

discriminados por razén de etnia y género.

. Establecer dreas de actuacién de las estrategias de
igualdad de oportunidades en:

¢ La igualdad en el ordenamiento juridico,

que le son peculiares, y aumentar el nivel
de informacién y educacién sanitaria,
planteando también una normativa
especifica, promoviendo programas de
educacién para la salud, mejorando el
sistema sanitario de atencién particular
con pertinencia étnica y de género.
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familiar y de proteccion social, con objeto
de introducir las reformas pertinentes,
tanto en el ordenamiento juridico publico
como privado, en cuanto a las disposiciones
discriminatorias de etnia y género. Se
deberdn establecer para ello unos objetivos
y, dentro de éstos, unas actuaciones para su

cumplimiento efectivo.

La igualdad en la educacién y cultura,
combatiendo los estereotipos racistas y
sexistas en el material diddctico y en los
programas escolares. Se deberd tratar,
ademds, de encaminar la educacién no
s6lo hacia los conocimientos sino hacia las
adquisiciones de habilidades y destrezas.
También, en este aspecto, se estableceran
unos objetivos y unas actuaciones.

La igualdad en el empleo y las relaciones
laborales, con objeto de obtener un
mejor conocimiento sobre la situacién
social en relacién con el trabajo, de los
grupos histéricamente discriminados,
mayas, xincas, garifunas, ladinos pobres y
mujeres. Se debera fomentar la informacién
ocupacional y el empleo de estos grupos, y
mejorar su situacién en el &mbito rural.

La igualdad en la salud, de acuerdo con
los objetivos de mejorar la salud de las
poblaciones mds desprotegidas y en
particular de la mujer, en los aspectos

La igualdad de oportunidades para las
personas que por su etnia, género y clase
han sido excluidas del sistema econémico
internacional, mediante su participacién en
programas de cooperacién internacional,
compartidos y solicitados, no impuestos a
los potenciales beneficiarios.

¢ Laigualdad en la participacién politica de
los grupos excluidos, indigenas, mujeres,
ladinos pobres y la difusién de las politicas
que se implementen desde el gobierno o
desde las asociaciones en esa direccion.

¢ Difusién de las «buenas practicas» que han
derivado de los procesos de evaluacién
de los distintos programas en Esparia,
Italia, Francia y otros paises, teniendo
presente que constituyen un factor de
retroalimentacion legitimado por los
propios beneficiarios.

c. La aplicacién de la transversalidad de etnia y género
implicard una presencia activa en el proceso de programacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato de acuerdo a esos criterios. Para un desarrollo adecuado
de las medidas y para la realizacién de un seguimiento de
los programas que se disefien de acuerdo con las prioridades
en materia de igualdad de oportunidades y de trato, se
deberdn crear estructuras de distinta indole: un observatorio
para erradicar el racismo, una unidad de igualdad de etnia
o de género, adscritos a una instancia especifica ptublica o
independientes de ella.
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Anexos

1. Legislacion y jurisprudencia nacional
e internacional relevante en materia de
igualdad y discriminacion

1.1. Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala

Predmbulo: Se reconoce al Estado “como responsable de la promocién
del bien comun”.

Art. 1: El “fin supremo” del Estado consiste en “la realizaciéon del
bien comtn”.

Art. 2: Entre los deberes del Estado se cuenta garantizar “el desarrollo
integral de la persona”.

Art. 4: “En Guatemala, todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. ... tienen iguales oportunidades
y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres
humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

Art. 50: “Todos los hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos
derechos. Toda discriminacién es punible”.

Art. 66: “Guatemala estd formada por diversos grupos étnicos entre
los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacién social, el uso del traje indigena
en hombres y mujeres, idiomas y dialectos”.

Art. 67: “Las tierras de las... comunidades indigenas... gozaran de
proteccién especial del Estado, de asistencia crediticia y de técnica
preferencial, que garanticen su posesién y desarrollo, a fin de asegurar
a todos los habitantes una mejor calidad de vida. Las comunidades
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indigenas y otras que tengan tierras que histéricamente les
pertenecen y que tradicionalmente han administrado en
forma especial, mantendrdn ese sistema”.

Art. 68: “Mediante programas especiales y legislacion
adecuada, el Estado proveerd de tierras estatales a
las comunidades indigenas que las necesiten para su
desarrollo”.

Art. 69: Garantia de “condiciones adecuadas de salud,
seguridad y previsién social”, y el pago de salarios en ley;
y proscripcién de “en general todo trato discriminatorio”.

Art. 71: “Es obligacién del Estado proporcionar y facilitar
educacién a sus habitantes sin discriminacién alguna”.

Art. 93: “El goce de la salud es derecho fundamental del ser
humano, sin discriminacién alguna”.

1.2. Cédigo Penal, articulo 202 bis

“Se entenderd como discriminacién toda distincién,
exclusién, restriccién o preferencia basada en motivos
de género, raza, etnia, idioma, edad, religién, situaciéon
econdémica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en
cualquier otro motivo, razén o circunstancia, que impidiere o
dificultare a una persona, grupo de personas o asociaciones,
el ejercicio de un derecho legalmente establecido incluyendo
el derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad
con la Constitucién Politica de la Reptblica y los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos.

Quien por accién u omisién incurriere en la conducta
descrita en el parrafo anterior, serd sancionado con prisién de
uno a tres afios y multa de quinientos a tres mil quetzales.

La pena se agravara en una tercera parte:

a) Cuando la discriminacién sea por razén idiomadtica,
cultural o étnica.

b) Para quien de cualquier forma y cualesquiera medio
difunda, apoye o incite ideas discriminatorias.

¢) Cuando el hecho sea cometido por funcionario ptblico
en el ejercicio de su cargo.

d) Cuando el hecho sea cometido por un particular en la
prestacién de un servicio ptblico”.

1.3. Cédigo de Trabajo

Art. 14 bis: “Se prohibe la discriminacién por motivo de
raza, religién, credos politicos y situacién econémica, en
los establecimientos de asistencia social, educacién, cultura,
diversién o comercio que funcionen para el uso o beneficio
de trabajadores, en las empresas o sitios de trabajadores de
propiedad particular, o en los que el Estado crea para los
trabajadores en general”.

Art. 137 bis: “Se prohibe la discriminacién por motivo de
sexo, raza, religién, credos politicos, situacién econémica,
por la naturaleza de los centros en donde se obtuvo la
formacion escolar o académica y de cualquier otra indole
para la obtencién de empleo en cualquier centro de
trabajo”.

Art. 151: “Se prohibe a los patronos: Anunciar por cualquier
medio, sus ofertas de empleo, especificando como requisito
para llenar las plazas el sexo, raza, etnia y estado civil
de la persona, excepto que por la naturaleza propia del
empleo, éste requiera de una persona con determinadas
caracteristicas”.

1.4. Fallos de la Corte de Constitucionalidad

Expediente No. 141-92: “el principio de igualdad, plasmado
en el articulo 40. de la Constitucién Politica de la
Reptblica impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma; pero para que el mismo
rebase un significado puramente formal y sea realmente
efectivo, se impone también que situaciones distintas sean
tratadas desigualmente, conforme sus diferencias. Esta
Corte ha expresado en anteriores casos que este principio
de igualdad hace una referencia a la universalidad de la
ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia
de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una
justificacién razonable de acuerdo al sistema de valores que
la Constitucién acoge”.

Exp. No. 537-93: “la garantia de igualdad no se opone a
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia
de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una
justificacién razonable dentro del sistema de valores que
la Constitucién consagra (sentencia del veinte de marzo
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de mil novecientos noventa y uno, Expediente veintinueve
guién noventa y uno, Gaceta diecinueve). Consiste pues,
en que la ley debe tratar de igual manera a los iguales en
iguales circunstancias; sin embargo, en el caso de variar las
circunstancias, de ser desiguales los sujetos o de estar en
desigualdad de condiciones, han de ser tratados en forma
desigual. Por consiguiente, puede afirmarse que el ideal de
todo ordenamiento juridico es, sin duda ‘la norma comun’
que excluye excepciones, pero ese ideal no vale por si mismo,
sino en cuanto que él conlleva una aspiracién de justicia, que
es la igualdad, esa igualdad que no serfa verdaderamente
respetada, sino al contrario, traicionada, si en nombre de ella
quisiera mantenerse frente a toda circunstancia el cardcter
comun de toda norma juridica. Es tanta la complejidad
que se deriva de la organizacién y del funcionamiento del
Estado que el Derecho Constitucional debe tomar en cuenta
la existencia inevitable de un derecho especial al lado de un
derecho comun, en aras de la igualdad”.

Exp. No. 682-96: “ese concepto [de igualdad] no reviste
caracter absoluto, es decir, no es la nivelacién absoluta de
los hombres lo que se proclama, sino su igualdad relativa,
propiciada por una legislacién que tienda a la proteccién
en lo posible de las desigualdades naturales. Asi, la
igualdad ante la ley consiste en que no deben establecerse
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que
se concede a otros en iguales circunstancias, sean éstas
positivas o negativas; es decir, que conlleven un beneficio
o un perjuicio a la persona sobre la que recae el supuesto
contemplado en la ley; pero ello no implica que no pueda
hacerse una diferenciacién que atienda factores implicitos
en el mejor ejercicio de un determinado derecho. Lo que
puntualiza laigualdad es que las leyes deben tratar de igual
manera a los iguales en iguales circunstancias, sin que ello
signifique que los legisladores carezcan de la facultad de
establecer categorfas entre los particulares, siempre que
tal diferenciacién se apoye en una base razonable y sea
congruente con el fin supremo del Estado”.

Exp. No. 482-98: “Frecuentemente ha expresado esta
Corte que el reconocimiento de condiciones diferentes
a situaciones también diferentes no puede implicar
vulneracién del principio de igualdad, siempre que tales
diferencias tengan una base de razonabilidad”.

Exp. No. 647-2004: “como se ha sostenido reiterada y
consistentemente en la jurisprudencia de esta Corte, no se
infringe dicho principio [de igualdad] cuando el tratamiento
distinto obedece a situaciones juridicamente razonables”.

Opinién consultiva de la Corte de Constitucionalidad, solicitada
por el Congreso de la Repiiblica, previa la aprobacién del Convenio
169(1995): “Guatemala se caracteriza socioldgicamente como
un pafs multiétnico, pluricultural y multilingtie, dentro de
la unidad del Estado y la indivisibilidad de su territorio,
por lo que al suscribir, aprobar y ratificar el Convenio sobre
esa materia, desarrolla aspectos complementarios dentro de
su ordenamiento juridico interno ... si bien es cierto que las
reglas del juego democrético son formalmente iguales para
todos, existe una evidente desigualdad real de los pueblos
indigenas con relacién a otros sectores de los habitantes del
pais, por lo cual el Convenio se disefié como un mecanismo
juridico especialmente dirigido a remover parte de los
obstaculos que impiden a estos pueblos el goce real y
efectivo de los derechos humanos fundamentales, para que
por lo menos los disfruten en el mismo grado de igualdad
que los demads integrantes de la sociedad”.

1.5. Convencion Internacional sobre la
Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial

Predmbulo, ler. pdrrafo: “Considerando que la Carta de
las Naciones Unidas estd basada en los principios de la
dignidad y laigualdad inherentes a todos los seres humanos
y que todos los Estados Miembros se han comprometido a
tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacién
con la Organizacién, para realizar uno de los propésitos
de las Naciones Unidas, que es el de promover y estimular
el respeto universal y efectivo de los Derechos Humanos y
de las libertades fundamentales de todos, sin distincion de
raza, sexo, idioma o religién”.

Predmbulo, 20. pdrrafo: “Considerando que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos proclama que todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y que toda persona tiene todos los derechos y
libertades enunciados en la misma, sin distincién alguna, en
particular, por motivos de raza, color u origen nacional”.

Predmbulo, 3er. pdrrafo: “Considerando que todos los
hombres son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion de la ley contra toda discriminacién y contra
toda incitacién a la discriminacién”.

Art. 1, Seccion 1: “En la presente Convencion, la expresion
‘discriminacién racial’ denotard toda distincion, exclusion,
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restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida ptblica”.

Art. 1, Seccion 4: “Las medidas especiales adoptadas con
el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de
ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que
requieran la proteccién que pueda ser necesaria con objeto
de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute
o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales no se considerardn como medidas de
discriminacién racial, siempre que no conduzcan, como
consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para
los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en
vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales
se tomaron”.

Art. 2, Seccién 2: “Los Estados partes tomardn, cuando las
circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas,
en las esferas social, econémica, cultural y en otras esferas,
para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccién
de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes
a estos grupos, con el fin de garantizar, en condiciones
de igualdad, el pleno disfrute por dichas personas de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas
medidas, en ningtin caso, podrédn tener como consecuencia
el mantenimiento de derechos desiguales o separados para
los diversos grupos raciales después de alcanzados los
objetivos para los cuales se tomaron”.

Art. 6: “Los Estados partes aseguraran a todas las personas
que se hallen bajo su jurisdiccion, proteccién y recursos
efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y otras
instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacién
racial que, contraviniendo la presente Convencién, viole sus
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el
derecho a pedir a esos tribunales satisfaccién o reparacién
justay adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas
como consecuencia de tal discriminacién”.

Art. 7:”Los Estados partes se comprometen a tomar medidas
inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la
ensefianza, la educacién, la cultura y la informacién, para
combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacién
racial y para promover la comprension, la tolerancia y la

amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o
étnicos, asi como para propagar los propésitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién racial y de la presente Convencién”.

Art. 14: “1. Todo Estado parte podrd declarar en cualquier
momento que reconoce la competencia del Comité para
recibir y examinar comunicaciones de personas o grupos
de personas comprendidas dentro de su jurisdiccién,
que alegaren ser victimas de violaciones, por parte de
ese Estado, de cualquiera de los derechos estipulados en
la presente Convencién. El Comité no recibird ninguna
comunicacién referente a un Estado parte que no hubiere
hecho tal declaracion.

2. Todo Estado parte que hiciere una declaracién conforme
al parrafo 1 del presente articulo podrd establecer o designar
un érgano, dentro de su ordenamiento juridico nacional,
que serd competente para recibir y examinar peticiones de
personas o grupos de personas comprendidas dentro de
su jurisdiccién, que alegaren ser victimas de violaciones
de cualquiera de los derechos estipulados en la presente
Convencién y hubieren agotado los demds recursos locales
disponibles.

3. La declaracién que se hiciere en virtud del pdrrafo 1
del presente articulo y el nombre de cualquier érgano
establecido o designado con arreglo al parrafo 2 del presente
articulo serdn depositados, por el Estado parte interesado,
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas,
quien remitird copias de los mismos a los demds Estados
partes. Toda declaracién podra retirarse en cualquier mo-
mento mediante notificacién dirigida al Secretario General,
pero dicha notificacién no surtird efectos con respecto a las
comunicaciones que el Comité tenga pendientes.

4. El 6rgano establecido o designado de conformidad con
el parrafo 2 del presente articulo llevara un registro de las
peticiones y depositard anualmente, por los conductos
pertinentes, copias certificadas del registro en poder del
Secretario General, en el entendimiento de que el contenido
de las mismas no se dard a conocer ptiblicamente.

5. En caso de que no obtuviere reparacién satisfactoria
del 6rgano establecido o designado con arreglo al parrafo
2 del presente articulo, el peticionario tendrd derecho a
comunicar el asunto al Comité dentro de los seis meses.
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6. a) El Comité sefialard confidencialmente toda comuni-
cacion que se le remita a la atencién del Estado parte
contra quien se alegare una violacién de cualquier
disposiciéon de la presente Convencién, pero la
identidad de las personas o grupos de personas
interesadas no se revelard sin su consentimiento
expreso. El Comité no aceptard comunicaciones
anénimas.

b) Dentro de los tres meses, el Estado que reciba la
comunicaciéon presentard al Comité explicaciones
o declaraciones por escrito para aclarar la cuestién
y exponer qué medida correctiva, si la hubiere, ha
adoptado.

7.a) El Comité examinard las comunicaciones teniendo
en cuenta todos los datos puestos a su disposicién
por el Estado Parte interesado y por el peticionario.
El Comité no examinard ninguna comunicacién de
un peticionario sin antes cerciorarse de que dicho
peticionario ha agotado todos los recursos internos
disponibles. Sin embargo, no se aplicara esta regla
cuando la substanciacién de los mencionados recursos
se prolongue injustificadamente.

b) El Comité presentard al Estado Parte interesado y al
peticionario sus sugerencias y recomendaciones, si las
hubiere.

8. El Comité incluird en su informe anual un resumen de
tales comunicaciones y, cuando proceda, un resumen de
las explicaciones y declaraciones de los Estados partes
interesados, asi como de sus propias sugerencias y
recomendaciones.

9. El Comité serd competente para desempenar las funciones
previstas en este articulo s6lo cuando diez Estados Partes en
la presente Convencién, por lo menos, estuvieren obligados
por declaraciones presentadas de conformidad con el
pérrafo 1 de este articulo”.

1.6. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos

Art. 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén
y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”.

Art. 2: “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

Art. 7: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién,
derecho a igual proteccién de la ley. Todos tienen derecho
a igual proteccién contra toda discriminacién que
infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal

discriminacion”.

1.7. Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre

Predmbulo: “Todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn por naturaleza
derazén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los
unos con los otros”.

Art. 1I: “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen
los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin
distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

1.8. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José)

Art. 24: “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccién de la ley”.

1.9. Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos

Art. 2, Seccion 1: “Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

Art. 26: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley.
A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y
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garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicién social”.

1.10. Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales

Art. 2, Seccion 2: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Art. 3: “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual
titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales enunciados en el presente Pacto”.

1.11. Convenio No. 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales

Art.2:”1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad
de desarrollar, con la participacién de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistemdtica con miras
a proteger los derechos de esos pueblos y garantizar el
respeto a su integridad.

2. Esta accién deberd incluir medidas: a) que aseguren a los
miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga
a los demds miembros de la poblacién; b) que promuevan
la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;
¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a
eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan existir
entre los miembros indigenas y los demds miembros de la
comunidad nacional, de una manera compatible con sus
aspiraciones y formas de vida”.

Art. 3: “1. Los pueblos indigenas y tribales deberan
gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin obstdculos ni discriminacién.
Las disposiciones de este Convenio se aplicaran

sin discriminacién a los hombres y mujeres de esos
pueblos.

2. No deberd emplearse ninguna forma de fuerza o de
coercién que viole los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los
derechos contenidos en el presente Convenio”.

1.12. Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(OC-18/03, del 17 de septiembre de
2003)

83. “La no discriminacién, junto con la igualdad ante
la ley y la igual proteccién de la ley a favor de todas las
personas, son elementos constitutivos de un principio basico
y general relacionado con la proteccién de los derechos
humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar
de lano discriminacion. ... [e]n funcién del reconocimiento
de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento
discriminatorio”.

84. “El término distincién se empleard para lo admisible,
en virtud de ser razonable, proporcional, objetivo. La
discriminacién se utilizard para hacer referencia a lo
inadmisible, por violar derechos humanos. Por tanto, se
utilizard el término discriminacién para hacer referencia a
toda exclusién, restriccién o privilegio que no sea objetivo
y razonable, que redunde en detrimento de los derechos
humanos”.

87. “[1]a nocién de igualdad se desprende directamente de
la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que, por considerar superior a
un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacién de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no
se correspondan con su tnica e idéntica naturaleza”.

89. “es importante hacer referencia a lo sefialado por
este Tribunal en el sentido de que no toda distincién de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la
dignidad humana’ (OC-4/84). En ese mismo sentido, la
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Corte Europea de Derechos Humanos ... advirtié que
s6lo es discriminatoria una distincién cuando ‘carece de
justificaciéon objetiva y razonable’ ... Pueden establecerse
distinciones, basadas en desigualdades de hecho, que
constituyen un instrumento para la proteccién de quienes
deban ser protegidos, considerando la situacién de mayor o

menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran”.

104. “los Estados estdn obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discrimi-
natorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccién que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan

las situaciones discriminatorias”.

1.13. Algunas clausulas constitucionales
latinoamericanas relevantes

Colombia, Art. 13: “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las
autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica. El Estado promovera las condi-
ciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
las medidas a favor de grupos discriminados o marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicién econémica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o malos tratos que contra ellas se cometan”.

Ecuador, Art. 41: “El Estado formulard y ejecutard politicas
para alcanzar la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres, a través de un organismo especializado que
funcionard en la forma que determine la ley, incorporara
el enfoque de género en planes y programas, y brindara
asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector
publico”.»

Honduras, Art. 60: “Se declara punible toda discriminacién
por motivo de sexo, raza, clase y cualquier otra lesiva a la

»  Como lo muestra el estudio de politicas europeas comparadas, la
discriminacion de género es en ciertos respectos andloga, y a veces
coincidente, como en Guatemala, con la discriminacion étnico-
racial.

dignidad humana. La Ley establecerd los delitos y sanciones
para el infractor de este precepto”.

Nicaragua, Art. 48: “Es obligacién del Estado eliminar los
obstdculos que impidan de hecho la igualdad entre los
nicaragtienses y su participacién efectiva en la vida politica,
econémica y social del pafs”.

1.14. Jurisprudencia constitucional
costarricense

Exp. 02-003831-0007-CO. Resolucién No. 2005-11902: “El
principio de igualdad ... no implica que en todos los
casos se deba dar un tratamiento igual prescindiendo
de los posibles elementos diferenciadores de relevancia
juridica que puedan existir; o lo que es lo mismo, no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacién.
La igualdad... sélo es violada cuando la desigualdad estd
desprovista de una justificaciéon objetiva y razonable. Pero
ademds, la causa de justificacién del acto considerado
desigual, debe ser evaluada en relacién con la finalidad y sus
efectos, de tal forma que debe existir, necesariamente, una
relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad propiamente dicha”.

Exp. 90-000620-0007-CO. Resolucion No. 1993-01786: “Seguin
este principio [de igualdad], debe darse un mismo trato a
los iguales, y un trato diferente a los desiguales; debido a
que las diferencias existentes entre los sujetos, justifican
dar un trato diverso. Estas diferencias o situaciones
particulares, constituyen lo que la sala ha denominado
en su reiterada jurisprudencia (ver sentencia No. 337-91
de las 14:56 horas del 8 de febrero de 1991), “elementos
objetivos de diferenciacién” que justifican y ameritan un
trato diferente, conocido en la doctrina constitucional
como ‘discriminacién positiva’, que consiste en dar un
tratamiento especial a aquellas personas o grupos, que se
encuentren en una situacién de desventaja con respecto alos
demés. Este tratamiento diferenciado busca compensar esa
situacién de desigualdad original; y se orienta al logro de
una ‘igualdad real” entre los sujetos. Debe resaltarse que esa
diferencia de trato no quebranta el principio de igualdad;
mads bien, resulta de la aplicacién del mismo, y de una
adecuada interpretacién del Derecho de la Constitucién.
Existen diversos instrumentos juridicos tendientes a
fomentar esa igualdad real entre los sujetos; entre ellos
puede ubicarse la situacién particular de los aborigenes,
quienes tradicionalmente han sido marginados, por razones
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histdricas, sociales, econémicas y culturales. Ellos sufren las
consecuencias de una sociedad que no comprende ni respeta
sus diferencias; y que en ocasiones, tiende a verlos como
seres incapaces de dirigir sus propias vidas y destinos. ...
[A propésito del Convenio 169 de la OIT].

Hoy, en el campo de los derechos humanos, se reconoce,
en resumen:

a) Que es necesario reconocer a los indigenas, ademds
de la plenitud de sus derechos y libertades como seres
humanos, otras condiciones juridicamente garantizadas,
mediante las cuales se logren compensar la desigualdad y
la discriminacién a que estdn sometidos, con el propésito de
garantizar su real y efectiva igualdad en todos los aspectos
de la vida social;

b) Que es también necesario garantizar el respeto y la
conservacion de los valores histéricos y culturales de las
poblaciones indigenas, reconociendo su peculiaridad ...
respeto a las tradiciones, lengua, religién y, en general,
cultura de esos pueblos ...

¢) Sin perjuicio de lo anterior, debe también reconocerse a
los indigenas los derechos y medios necesarios para acceder,
libre y dignamente, a los beneficios espirituales y materiales
de la civilizacién predominante”.

1.15. Legislacion de la Comunidad Europea

1.15.1. Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas,
independientemente de su origen racial o
étnico

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1

Objeto.

La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco
para luchar contra la discriminacién por motivos de origen
racial o étnico, con el fin de que se aplique en los Estados
miembros el principio de igualdad de trato.

Articulo 2
Concepto de discriminacion.
1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por

“principio de igualdad de trato” la ausencia de toda

iscriminacion, tanto directa como indirecta, basada en e
d tanto direct directa, basad 1
origen racial o étnico.

2. A efectos del apartado 1:

a) existird discriminacién directa cuando, por motivos de
origen racial o étnico, una persona sea tratada de manera
menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada
otra en situacién comparable;

b) existird discriminacién indirecta cuando una disposicién,
criterio o préctica, aparentemente neutros, sittie a personas
de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular
con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicién,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios parala consecucién
de esta finalidad sean adecuados y necesarios.

3. El acoso constituird discriminacién a efectos de lo
dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con el origen
racial o étnico que tenga como objetivo o consecuencia
atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.
A este respecto, podrd definirse el concepto de acoso, de
conformidad con las normativas y précticas nacionales de
cada Estado miembro.

4. Toda orden de discriminar a personas por motivos de
su origen racial o étnico se considerard discriminacién con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

Articulo 3

Ambito de aplicacion.

1. Dentro de los limites de las competencias atribuidas a
la Comunidad, la presente Directiva se aplicard a todas
las personas, por lo que respecta tanto al sector ptblico
como al privado, incluidos los organismos publicos, en
relacién con:

a) las condiciones de acceso al empleo, a la actividad
por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los
criterios de seleccién y las condiciones de contratacién y
promocién, independientemente de la rama de actividad y
en todos los niveles de la clasificacion profesional;

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién pro-
fesional, formacién profesional, formacién profesional su-
perior y reciclaje, incluida la experiencia laboral practica;
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¢) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de
despido y remuneracion;

d) la afiliacién y la participacién en una organizacién de
trabajadores o de empresarios, o en cualquier organizacién
cuyos miembros desempefien una profesién concreta,
incluidas las prestaciones concedidas por las mismas;

e) la proteccién social, incluida la seguridad social y la

asistencia sanitaria;
f) las ventajas sociales;
g) la educacién;

h) el acceso a bienes y servicios disponibles para el ptiblico
y la oferta de los mismos, incluida la vivienda.

2. La presente Directiva no afecta la diferencia de trato
por motivos de nacionalidad y se entiende sin perjuicio
de las disposiciones y condiciones por las que se regulan
la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y
de apétridas en el territorio de los Estados miembros y de
cualquier tratamiento derivado de la situacién juridica de
los nacionales de terceros paises y de los apdtridas.

Articulo 4

Requisitos profesionales esenciales y determinantes.

No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo
2, los Estados miembros podran disponer que una diferencia
de trato basada en una caracteristica relacionada con el
origen racial o étnico no tendrd cardcter discriminatorio
cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesio-
nales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial
y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo
y el requisito, proporcionado.

Articulo 5

Accidn positiva.

Con el fin de garantizar la plena igualdad en la préctica, el
principio de igualdad de trato no impedird que un Estado
miembro mantenga o adopte medidas especificas para
prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas
de un origen racial o étnico concreto.

Articulo 6

Requisitos minimos.

1. Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener
disposiciones mds favorables para la proteccién del

principio de igualdad de trato que las previstas en la
presente Directiva.

2. La aplicacién de la presente Directiva no constituird en
ningdn caso motivo para reducir el nivel de proteccién
contra la discriminacién ya garantizado por los Estados
miembros en los &mbitos cubiertos por la misma.

CAPITULOII

RECURSOS Y CUMPLIMIENTO

Articulo 7

Defensa de derechos.

1. Los Estados miembros velardn por la existencia de
procedimientos judiciales y administrativos, e incluso,
cuando lo consideren oportuno, procedimientos de
conciliacién, para exigir el cumplimiento de las obligaciones
establecidas con arreglo a la presente Directiva, para
todas las personas que se consideren perjudicadas por
la no aplicacién, en lo que a ellas se refiere, del principio
de igualdad de trato, incluso tras la conclusién de la
relacién en la que supuestamente se ha producido la
discriminacién.

2. Los Estados miembros velardn para que las asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas que, de
conformidad con los criterios establecidos en el Derecho
nacional, tengan un interés legitimo en velar por el
cumplimiento de lo dispuesto en la presente Directiva,
puedan iniciar, en nombre del demandante o en su apoyo,
y con su autorizacién, cualquier procedimiento judicial o
administrativo previsto para exigir el cumplimiento de las
obligaciones de la presente Directiva.

3. Los apartados 1 y 2 se entenderdn sin perjuicio de las
normas nacionales en materia de plazos de interposicién
de recursos en relacién con el principio de igualdad de
trato.

Articulo 8

Carga de la prueba.

1. Los Estados miembros adoptardn, con arreglo a su
ordenamiento juridico nacional, las medidas necesarias
para garantizar que corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracién del principio de
igualdad de trato cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacién, en lo que a ella se refiere,
de dicho principio alegue, ante un tribunal u otro érgano
competente, hechos que permitan presumir la existencia de
discriminacién directa o indirecta.
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2. Lo dispuesto en el apartado 1 se entenderd sin perjuicio de
que los Estados miembros adopten normas sobre la prueba
mas favorable a la parte demandante.

3. Lo dispuesto en el apartado 1 no se aplicard a los
procedimientos penales.

4. Lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 se aplicara asimismo
a todo procedimiento tramitado de conformidad con el
apartado 2 del articulo 7.

5. Los Estados miembros no estardn obligados a aplicar lo
dispuesto en el apartado 1 a los procedimientos en los que
la instruccién de los hechos relativos al caso corresponda a
los 6rganos jurisdiccionales o a otro 6rgano competente.

Articulo 9

Proteccién contra las represalias.

Los Estados miembros adoptardn en sus ordenamientos
juridicos las medidas que resulten necesarias para proteger
alas personas contra cualquier trato adverso o consecuencia
negativa que pueda producirse como reaccién ante una
reclamacién o ante un procedimiento destinado a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato.

Articulo 10

Divulgacion de informacion.

Los Estados miembros velardn para que las disposiciones
adoptadas en virtud de la presente Directiva, ademads de las
disposiciones correspondientes ya en vigor, sean puestas en
conocimiento de las personas a las que sea aplicable, por
todos los medios adecuados, en todo su territorio, junto con
otras disposiciones vigentes ya adoptadas.

Articulo 11

Didlogo social.

1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas
tradiciones y practicas, adoptardn las medidas adecuadas
para fomentar el didlogo social entre los interlocutores
sociales, a fin de promover la igualdad de trato entre
otras vias mediante el control de las practicas en el lugar
de trabajo, convenios colectivos, c6digos de conducta, la
investigacién o el intercambio de experiencias y buenas
précticas.

2. Siempre que ello sea coherente con sus respectivas
tradiciones y précticas nacionales, los Estados miembros
fomentardn entre empresarios y trabajadores, sin perjuicio
de su autonomia, la celebracién en el nivel correspondiente

de convenios que establezcan normas antidiscriminatorias
en los dmbitos mencionados en el articulo 3 que entren
dentro de las competencias de la negociacién colectiva. Estos
convenios respetardn los requisitos minimos establecidos
en la presente Directiva y las correspondientes medidas
nacionales de desarrollo.

Articulo 12

Didlogo con las organizaciones no gubernamentales.

Los Estados miembros fomentaran el didlogo con las
correspondientes organizaciones no gubernamentales que
tengan, con arreglo a su legislacién y practica nacionales,
un interés legitimo en contribuir a la lucha contra la
discriminacién por motivos de origen racial y étnico, con el
fin de promover el principio de igualdad de trato.

CAPITULO III
ORGANISMOS DE PROMOCION DE LA IGUALDAD
DE TRATO

Articulo 13

1. Cada Estado miembro designard uno o méas organismos
responsables de la promocién de la igualdad de trato entre
todas las personas sin discriminacién por motivo de su
origen racial o étnico. Dichos organismos podran formar
parte de los servicios responsables a nivel nacional de la
defensa de los derechos humanos o de la salvaguardia de
los derechos individuales.

2. Los Estados miembros velardn para que entre las
competencias de estos organismos figuren las siguientes:
a. sin perjuicio del derecho de victimas y asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas contempladas en
el apartado 2 del articulo 7, prestar asistencia independiente
a las victimas de discriminacién a la hora de tramitar sus
reclamaciones por discriminacién; b. realizar estudios
independientes sobre la discriminacién; c. publicar informes
independientes y formular recomendaciones sobre cualquier
cuestién relacionada con dicha discriminacién.

CAPITULO IV
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 14

Cumplimiento.

Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para velar por que:

a) se deroguen las disposiciones legales, reglamentarias, ad-
ministrativas contrarias al principio de igualdad de trato;
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b) se declaren o puedan declararse nulas o se modifiquen
todas las disposiciones contrarias al principio de igualdad
de trato que figuren en los contratos individuales o en los
convenios colectivos, en los reglamentos internos de las
empresas, en las normas que rijan las asociaciones con o sin
dnimo de lucro, asi como en los estatutos de las profesiones
independientes y de las organizaciones sindicales y
empresariales.

Articulo 15

Sanciones.

Los Estados miembros establecerdn el régimen de sanciones
aplicables en caso de incumplimiento de las disposiciones
nacionales adoptadas en aplicacién de la presente Directiva
y adoptardn todas las medidas necesarias para garantizar
su cumplimiento. Dichas sanciones, que podran incluir la
indemnizacién a la victima, serdn efectivas, proporcionadas
y disuasorias. Los Estados miembros comunicardn dichas dis-
posiciones ala Comisién a mds tardar el 19 de julio de 2003 y le
notificardn sin demora cualquier modificacién de aquéllas.

Articulo 16

Aplicacion.

Los Estados miembros adoptardn las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a
mas tardar el 19 de julio de 2003, o bien podrén confiar su
aplicacion a los interlocutores sociales, a peticién conjunta
de éstos, por lo que respecta a las disposiciones que
corresponden al dmbito de los convenios colectivos.

En tal caso, los Estados miembros se asegurardn de que, amds
tardar el 19 de julio de 2003, los interlocutores sociales hayan
establecido de mutuo acuerdo las disposiciones necesarias,
debiendo los Estados miembros interesados tomar todas
las disposiciones necesarias para poder garantizar, en todo
momento, los resultados fijados por la presente Directiva.
Informardn inmediatamente de ello a la Comisién.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposi-
ciones, éstas hardn referencia a la presente Directiva o irdn
acompariadas de dicha referencia en su publicacién oficial.
Los Estados miembros estableceran las modalidades de la
mencionada referencia.

Articulo 17

Informe.

1. Los Estados miembros comunicardn a la Comision, a
maés tardar el 19 de julio de 2005, y, a continuacién, cada

cinco afios, toda la informacién necesaria para que la
Comisién elabore un informe sobre su aplicacién, dirigido
al Parlamento Europeo y al Consejo.

2. El informe de la Comisién tendrd en cuenta, cuando
proceda, la opinién del Observatorio Europeo del Racismo
y la Xenofobia, asi como los puntos de vista de los interlo-
cutores sociales y de las organizaciones no guberna-
mentales correspondientes. Con arreglo al principio de la
integracién de la igualdad entre los sexos, dicho informe
facilitard, entre otras cosas, una evaluacion de la incidencia
de las medidas tomadas sobre las mujeres y los hombres. A
la vista de la informacién recibida, el informe incluird, en
caso necesario, propuestas de revisién y actualizacién de
la presente Directiva.

1.15.2. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA HA ADOPTADO
LA PRESENTE DIRECTIVA:

CAPITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1

Objeto.

La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco
general para luchar contra la discriminacién por motivos
de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacién sexual en el &mbito del empleo y la ocupacién,
con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato.

Articulo 2

Concepto de discriminacion

1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por
principio de igualdad de trato la ausencia de toda
discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de
los motivos mencionados en el articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a) existird discriminacién directa cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién andloga por alguno de los motivos
mencionados en el articulo 1;
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b) existird discriminacién indirecta cuando una disposicién,
criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar
una desventaja particular a personas con una religién o
conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con
una orientacién sexual determinadas, respecto de otras
personas, salvo que:

i) dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que
los medios para la consecucién de esta finalidad sean
adecuados y necesarios; o que

ii) respecto de las personas con una discapacidad
determinada, el empresario o cualquier persona u
organizacién a la que se aplique lo dispuesto en la presente
Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacién nacional,
a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los
principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las
desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa
préctica.

3. El acoso constituird discriminacién a efectos de lo
dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con alguno de los
motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo
0 consecuencia atentar contra la dignidad de la persona
y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. A este respecto, podrd definirse el
concepto de acoso de conformidad con las normativas y
précticas nacionales de cada Estado miembro.

4. Toda orden de discriminar a personas por alguno de los
motivos indicados en el articulo 1 se considerara discrimina-
cién con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

5. La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de las
medidas establecidas en la legislacién nacional que, en una
sociedad democratica, son necesarias para la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencién de infracciones
penales, la proteccién de la salud y la proteccién de los
derechos y libertades de los ciudadanos.

Articulo 3

Ambito de aplicacion

1. Dentro del limite de las competencias conferidas a la
Comunidad, la presente Directiva se aplicard a todas las
personas, por lo que respecta tanto al sector ptiblico como
al privado, incluidos los organismos ptblicos, en relacién
con:

a) las condiciones de acceso al empleo, a la actividad
por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los
criterios de seleccion y las condiciones de contratacién y
promocién, independientemente de la rama de actividad
y en todos los niveles de la clasificacién profesional, con
inclusién de lo relativo a la promocién;

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién
profesional, formacién profesional, formacién profesional
superior y reciclaje, incluida la experiencia laboral
practica;

c) las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de
despido y remuneracion;

d) la afiliacién y participacién en una organizacién de
trabajadores o de empresarios, o en cualquier organizacién
cuyos miembros desempefien una profesién concreta,
incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

2. La presente Directiva no afectard a la diferencia de trato
por motivos de nacionalidad y se entenderd sin perjuicio
de las disposiciones y condiciones por las que se regulan
la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y
de apétridas en el territorio de los Estados miembros y del
trato que se derive de la situacion juridica de los nacionales
de terceros paises y de los apatridas.

3. La presente Directiva no se aplicarad a los pagos de
cualquier tipo efectuados por los regimenes ptblicos o
asimilados, incluidos los regimenes ptiblicos de seguridad
social o de proteccién social.

4. Los Estados miembros podran prever la posibilidad
de que la presente Directiva no se aplique a las fuerzas
armadas por lo que respecta a la discriminacién basada en
la discapacidad y en la edad.

Articulo 4

Requisitos profesionales

1. No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 2,
los Estados miembros podran disponer que una diferencia de
trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera
de los motivos mencionados en el articulo 1 no tendra caracter
discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se
lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado.
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2. Los Estados miembros podrdn mantener en su legislacion
nacional vigente el dia de adopcién de la presente Directiva,
o establecer en una legislacién futura que incorpore
précticas nacionales existentes el dia de adopcién de la
presente Directiva, disposiciones en virtud de las cuales
en el caso de las actividades profesionales de iglesias y
de otras organizaciones publicas o privadas cuya ética se
base en la religién o en las convicciones de una persona,
por lo que respecta a las actividades profesionales de estas
organizaciones, no constituya discriminacién una diferencia
de trato basada en la religién o las convicciones de una
persona cuando, por la naturaleza de estas actividades o
el contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial, legitimo y
justificado respecto de la ética de la organizacion. Esta
diferencia de trato se ejercerd respetando las disposiciones
y principios constitucionales de los Estados miembros, asi
como los principios generales del Derecho comunitario,
y no podrd justificar una discriminacién basada en otro
motivo.

Siempre y cuando sus disposiciones sean respetadas,
las disposiciones de la presente Directiva se entenderdn
sin perjuicio del derecho de las iglesias y de las demds
organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en la
religién o las convicciones, actuando de conformidad con
las disposiciones constitucionales y legislativas nacionales,
podrén exigir en consecuencia a las personas que trabajen
para ellas una actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética
de la organizacion.

Articulo 7

Accion positiva y medidas especificas

1. Con el fin de garantizar la plena igualdad en la vida
profesional, el principio de igualdad de trato no impedira
que un Estado miembro mantenga o adopte medidas
especificas destinadas a prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1.

2. Por lo que respecta a las personas con discapacidad,
el principio de igualdad de trato no constituird un
obstdculo al derecho de los Estados miembros de
mantener o adoptar disposiciones relativas a la
proteccién de la salud y la seguridad en el lugar de
trabajo, ni para las medidas cuya finalidad sea crear
o mantener disposiciones o facilidades con objeto de
proteger o fomentar la insercién de dichas personas en
el mundo laboral.

Articulo 8

Requisitos minimos

1. Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener
disposiciones mds favorables para la proteccién del
principio de igualdad de trato que las previstas en la
presente Directiva.

2. La aplicacién de la presente Directiva no constituird en
ningln caso motivo para reducir el nivel de proteccién
contra la discriminacién ya garantizado por los Estados
miembros en los dmbitos cubiertos por la misma.

CAPITULOII

RECURSOS Y CUMPLIMIENTO

Articulo 9

Defensa de derechos

1. Los Estados miembros velardn por la existencia de
procedimientos judiciales o administrativos, e incluso,
cuando lo consideren oportuno, procedimientos de
conciliacién, para exigir el cumplimiento de las obligaciones
establecidas mediante la presente Directiva para todas
las personas que se consideren perjudicadas por la no
aplicacién, en lo que a ellas se refiere, del principio de
igualdad de trato, incluso tras la conclusién de la relacién en
la que supuestamente se ha producido la discriminacién.

2. Los Estados miembros velaran para que las asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas que, de
conformidad con los criterios establecidos en el Derecho
nacional, tengan un interés legitimo en velar por el
cumplimiento de lo dispuesto en la presente Directiva,
puedan iniciar, en nombre del demandante o en su apoyo,
y con su autorizacién, cualquier procedimiento judicial o
administrativo previsto para exigir el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Directiva.

3. Los apartados 1 y 2 se entenderdn sin perjuicio de las
normas nacionales en materia de plazos de interposicién de
recursos en relacién con el principio de igualdad de trato.

Articulo 10

Carga de la prueba

1. Los Estados miembros adoptardn con arreglo a su
ordenamiento juridico nacional, las medidas necesarias
para garantizar que corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracién del principio de
igualdad de trato, cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacién, en lo que a ella se refiere,
de dicho principio alegue, ante un tribunal u otro 6rgano
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competente, hechos que permitan presumir la existencia de
discriminacién directa o indirecta.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 se entenderd sin perjuicio de
que los Estados miembros adopten normas sobre la prueba
mads favorables a la parte demandante.

3. Lo dispuesto en el apartado 1 no se aplicara a los
procedimientos penales.

4. Lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 se aplicardn
asimismo a toda accién judicial emprendida de conformidad
con el apartado 2 del articulo 9.

5. Los Estados miembros no estardn obligados a aplicar
lo dispuesto en el apartado 1 a los procedimientos en
los que la instruccién de los hechos relativos al caso
corresponda a los 6rganos jurisdiccionales o a otro 6rgano
competente.
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PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

BELGICA
(BE)

Nivel federal: Ley de 25 de febrero de 2003 sobre lucha
contra la discriminacion por la que se reforma la Ley de
15 de febrero de 1993 por la que se cred un Centro de
Igualdad de Oportunidades y de Lucha contra el Racismo.
Ley de 20 de enero de 2003 sobre fortalecimiento de la
legislacion antirracismo por la que se reforma la Ley
de 30 de julio de 1981 criminalizando algunos actos
inspirados por el racismo o la xenofobia.

Nivel regional: Decreto de la regién/comunidad flamenca
de 8 de mayo de 2002 sobre la participacion proporcional
en el mercado laboral. Decreto de la comunidad
francéfona de 19 de mayo de 2004 sobre la aplicacion
del principio de igualdad de trato. Decreto de la regién
valona de 27 de mayo de 2004 sobre la igualdad de
trato en el empleo y en la formacién profesional. Decreto
de la comunidad germandfona de 17 de mayo de 2004
sobre garantias de trato igualitario en el mercado laboral.
Ordenanza de 26 de junio de 2003 sobre gestion mixta
en el mercado laboral de la regién de Bruselas-Capital.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

Nivel federal: Ley de 25 de febrero de 2003 sobre lucha
contra la discriminacion por la que se reforma la Ley de
15 de febrero de 1993 por la que se creé un Centro de
Igualdad de Oportunidades y de Lucha contra el Racismo.
Ley de 20 de enero de 2003 sobre fortalecimiento de
la legislacion antirracismo por la que se reforma la Ley
de 30 de julio de 1981 criminalizando algunos actos
inspirados por el racismo o la xenofobia.

Nivel regional: Decreto de la regién/comunidad flamenca
de 8 de mayo de 2002 sobre la participacion proporcional
en el mercado laboral. Decreto de la comunidad
francofona de 19 de mayo de 2004 sobre la aplicacion
del principio de igualdad de trato. Decreto de la region
valona de 27 de mayo de 2004 sobre la igualdad de
trato en el empleo y en la formacién profesional. Decreto
de la comunidad germandéfona de 17 de mayo de 2004
sobre garantias de trato igualitario en el mercado laboral.
Ordenanza de 26 de junio de 2003 sobre gestion mixta
en el mercado laboral de la regién de Bruselas-Capital.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

REPUBLICA
CHECA
(C2)

En junio de 2004, se debatié un proyecto de ley y la
correspondiente ley se promulgé en enero de 2005,
Ley No. 65/1964 sobre el Cédigo Laboral, modificado
por ultima vez en 2004. Ley No. 361/2003 sobre las
relaciones de servicio de los miembros de las fuerzas
de seguridad. Conjunto de Leyes No. 221/1999 sobre
las relaciones de servicio de los miembros de las fuerzas
armadas, tal y como se modificé en 2002. Conjunto de
Leyes No. 218/2002 sobre servicios de funcionarios en
la administracion del Estado y sobre remuneracion de
funcionarios y otros empleados. Leyes de ensefianza No.
561/2004. Cubre todas las razones de las dos directivas
y otras adicionales como el sexo.

Entrada en vigor en marzo de 2004 de las enmiendas
a la legislacion vigente. Ley No. 65/1964 sobre el
Cédigo Laboral, modificado por dltima vez en 2004.
Ley No. 361/2003 sobre las relaciones de servicio de
los miembros de las fuerzas de seguridad. Conjunto de
Leyes No. 221/1999 sobre las relaciones de servicio
de los miembros de las fuerzas armadas, tal y como
se modificéd en 2002. Conjunto de Leyes No. 218/2002
sobre servicios de funcionarios en la administracion
del Estado y sobre remuneracién de funcionarios y
otros empleados. Leyes de ensefianza No. 561/2004.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

DINAMARCA
(DK)

Entrada en vigor en julio de 2003 de una ley sobre
igualdad étnica. Aprobacion de otra ley en abril de 2004
que cubre los aspectos relativos al empleo.

Ley No. 960 (2004) sobre el apartado 266 b) del Codigo
Penal. Ley No. 626 (1987) que prohibe la discriminacion
racial, etc. Ley No. 459 (1996) modificada por la Ley
No. 253 (2004) y la Ley No. 1416 (2004) que prohibe
la discriminacion en el empleo, etc. Ley No. 374 (2003)

Aprobacion en marzo de 2004 de una ley de adecuacion
de la legislacion danesa a la directiva.

Aprobacion de otra ley en abril de 2004 que cubre los
aspectos relativos al empleo.

Ley No. 960 (2004) sobre el apartado 266 b) del Cédigo
Penal. Ley No. 626 (1987) que prohibe la discriminacion
racial, etc. Ley No. 459 (1996) modificada por la Ley
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Situacion de la aplicacion de las directivas 43/2000 y 78/2000
de la Union Europea (a 1 de abril de 2005) (continuacién)

PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

DINAMARCA
(DK)

que prohibe el trato desigual por razones de raza o etnia.
Ley No. 1417 de 22 de diciembre (2004) que prohibe la
discriminacion directa e indirecta por motivos de edad
y discapacidad. Ley No. 411 (2002) sobre el Instituto
de Estudios Internacionales y de Derechos Humanos.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales.

No. 253 (2004) y la Ley No. 1416 (2004) que prohibe
la discriminacién en el empleo, etc. Ley No. 374 (2003)
que prohibe el trato desigual por razones de raza o etnia.
Ley No. 1417 de 22 de diciembre (2004) que prohibe la
discriminacion directa e indirecta por motivos de edad
y discapacidad. Ley No. 411 (2002) sobre el Instituto
de Estudios Internacionales y de Derechos Humanos.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales.

ALEMANIA
(DE)

Ley de relaciones laborales, enmendada en 2001. Ley
federal de representacion del personal, modificada en
2001. Ley sobre igualdad de trato para las personas
con discapacidad. Cubre todas las razones de las dos
directivas y otras adicionales como el sexo.

Ley de relaciones laborales, enmendada en 2001. Ley
federal de representacion del personal, modificada en
2001. Ley sobre igualdad de trato para las personas
con discapacidad. Cubre todas las razones de las dos
directivas y otras adicionales como el sexo.

REPUBLICA
DE ESTONIA
(EE)

Ley sobre enmiendas a la Ley del Canciller de Justicia y
otras leyes relacionadas. Ley de la Republica de Estonia
sobre los contratos de trabajo, enmendada el 22 de abril
de 2004. Codigo Penal. Cubre todas las razones de las
dos directivas y otras adicionales como el sexo.

Ley sobre enmiendas a la Ley del Canciller de Justicia y
otras leyes relacionadas. Ley de la Republica de Estonia
sobre los contratos de trabajo, enmendada el 22 de abril
de 2004. Codigo Penal. Cubre todas las razones de las
dos directivas y otras adicionales como el sexo.

GRECIA
(EL)

Ley griega sobre la aplicacion del principio de igualdad
de trato independientemente del origen racial y étnico,
religion u otras creencias, discapacidad, edad u
orientacion sexual (promulgada el 27 de enero de 2005).
Cubre todas las razones de las dos directivas.

Ley griega sobre la aplicacion del principio de igualdad
de trato independientemente del origen racial y étnico,
religion u otras creencias, discapacidad, edad u
orientacion sexual (promulgada el 27 de enero de 2005).
Cubre todas las razones de las dos directivas.

ESPANA
(ES)

Aprobacion de un unico texto legislativo en diciembre de
2003 que entro en vigor en enero de 2004. Ley 62/2003
de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas
y del orden social. Real decreto legislativo 5/2000
de 4 de agosto. Ley de infracciones y sanciones del
orden social, modificada el 1 de abril. Ley 51/2003,
de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no
discriminacioén y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. Real decreto 1865/2004 por el que se
regula el Consejo Nacional de la Discapacidad. Cubre
todas las razones de las dos directivas y otras adicionales
como el sexo.

Aprobacién de una unica ley en diciembre de 2003
que entré en vigor en enero de 2004 . Ley 62/2003 de
30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas
y del orden social. Real decreto legislativo 5/2000
de 4 de agosto. Ley de infracciones y sanciones del
orden social, modificada el 1 de abril. Ley 51/2003,
de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no
discriminacioén y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. Real decreto 1865/2004 por el que
se regula el Consejo Nacional de la Discapacidad.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

FRANCIA
(FR)

Ley de noviembre de 2001 (empleo) y enero de 2002
(vivienda). Proyecto de ley sobre otros aspectos para

Ley de noviembre de 2001. Proyecto de ley sobre la
discapacidad previsto para 2004.
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Situacion de la aplicacion de las directivas 43/2000 y 78/2000
de la Union Europea (a 1 de abril de 2005) (continuacién)

PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

FRANCIA
(FR)

ampliar el ambito de aplicacion de la legislacion existente
previsto para 2004.

Ley de la prensa de 1881 (modificada por ultima vez en
febrero de 2005). Ley de lucha contra la discriminacion
No. 2001-1066. Ley de modernizacion social No. 2002-
73. Ley de 21 de diciembre 2004 por la que se crea el
organismo especializado Halde.

Ley sobre cohesién social de 20 de diciembre de 2004.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

Ley de la prensa de 1881 (modificada por ultima vez en
febrero de 2005). Ley de lucha contra la discriminacién
No. 2001-1066. Ley de modernizacién social No. 2002-
73. Ley de 21 de diciembre 2004 por la que se crea el
organismo especializado Halde. Ley sobre cohesion
social de 20 de diciembre de 2004. Cubre todas las
razones de las dos directivas y otras adicionales como
el sexo.

IRLANDA
(IE)

Ley de igualdad (Equality Act) de 2004, por la que se
modifican la Ley de igualdad en el empleo de 1998
(Employment Equality Act) y la Ley de igualdad de status
de 2000 (Equal Status). Ley de pensiones 1990-2004 y
Ley de bebidas alcohdlicas de 2003 (Intoxicating Liquor
Act). Cubre todas las razones de las dos directivas y
otras adicionales como el sexo.

Ley de igualdad (Equality Act) de 2004, por la que se
modifican la Ley de igualdad en el empleo de 1998
(Employment Equality Act) y la Ley de igualdad de status
de 2000 (Equal Status). Ley de pensiones 1990-2004 y
Ley de bebidas alcohdlicas de 2003 (Intoxicating Liquor
Act). Cubre todas las razones de las dos directivas y
otras adicionales como el sexo.

ITALIA
(Im)

Entrada en vigor del Decreto legislativo No. 215 de 9 de
julio de 2003 por el que se traspone la Directiva 43/2000/
CE, posteriormente modificada por el Decreto No. 256
de 2 de agosto de 2004. Decreto de 11 de diciembre de
2003 sobre estructuras internas y atribuciones de los
6rganos especializados. Cubre el origen racial y étnico.
Decreto legislativo No. 216 de 9 de julio de 2003 por el
gue se traspone la Directiva 78/2000/CE, modificada por
el Decreto legislativo No. 256 de 2 de agosto de 2004.
Cubre todos los motivos de la Directiva sobre igualdad
en el empleo.

Entrada en vigor de un decreto del gobierno italiano en
julio de 2003.

Decreto de 11 de diciembre de 2003 sobre estructuras
internas y atribuciones de los érganos especializados.
Cubre el origen racial y étnico. Decreto legislativo No. 216
de 9 de julio de 2003 por el que se traspone la Directiva
78/2000/CE, modificada por el Decreto legislativo No.
256 de 2 de agosto de 2004. Cubre todos los motivos
de la Directiva sobre igualdad en el empleo.

CHIPRE
(CY)

Ley No. 59(1)/2004 sobre igualdad de trato por motivos de
origen étnico racial. Ley No. 57(1)/2004 sobre personas
con discapacidad (enmienda). Ley No. 58(1)/2004 sobre
igualdad de trato en el empleo. Cubre las razones
relativas al origen racial o étnico, religion o creencias,
edad y orientacion sexual. Ley No. 36 (1)/2004 sobre el
Comisario de administracién (enmienda). Ley No. 42
(12004 sobre lucha contra el racismo y otros tipos de
discriminacion (comisario). Cubre todas las razones de
las dos directivas y otras adicionales.

Ley aprobada en marzo de 2004. Entrada en vigor
prevista para mayo de 2004. Ley No. 59(1)/2004 sobre
igualdad de trato por motivos de origen étnico racial.
Ley No. 57(1)/2004 sobre personas con discapacidad
(enmienda). Ley No. 58(1)/2004 sobre igualdad de trato
en el empleo. Cubre las razones relativas al origen racial
0 étnico, religion o creencias, edad y orientacién sexual.
Ley No. 36 (1)/2004 sobre el Comisario de administracion
(enmienda). Ley No. 42 (1)/2004 sobre lucha contra el
racismo y otros tipos de discriminacion (comisario).
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales.
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Situacion de la aplicacion de las directivas 43/2000 y 78/2000
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PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

LETONIA
(L)

Aprobacioén de una ley prevista para mayo de 2004.

Ley laboral, aprobada en 2001, modificada el 7 mayo de
2004. Cubre una lista poco exhaustiva de razones, pero
no hace mencion expresa de la orientacion sexual.

LITUANIA
Ln

Ley sobre igualdad de oportunidades que entré en vigor
el 1 de enero de 2005. Cédigo Penal modificado el 1
de mayo de 2003. Cubre todas las razones de las dos
directivas.

Ley sobre igualdad de oportunidades que entré en
vigor el 1 de enero de 2005. Cédigo Penal modificado
el 1 de mayo de 2003. Cubre todas las razones de las
dos directivas.

LUXEM-
BURGO
(LU)

No se han modificado ni aplicado leyes desde la
aprobacion de las directivas.

No se han modificado ni aplicado leyes desde la
aprobacion de las directivas.

HUNGRIA
(HU)

Aprobacioén de una ley en diciembre de 2003 y entrada
en vigor en enero de 2004. Creacion en enero de 2005
de un organismo de fomento de la igualdad de trato Ley
CXXV de 2003 sobre igualdad de trato y promocion de
la igualdad de oportunidades. Decreto gubernamental
362/2004 por el que se crea la Autoridad de Igualdad
de Trato y se estipulan sus reglas de funcionamiento.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

Creacién en enero de 2005 de un organismo de fomento
de laigualdad de trato Ley CXXV de 2003 sobre igualdad
de trato y promocion de la igualdad de oportunidades.
Decreto gubernamental 362/2004 por el que se crea la
Autoridad de Igualdad de Trato y se estipulan sus reglas
de funcionamiento. Cubre todas las razones de las dos
directivas y otras adicionales como el sexo.

MALTA
(MT)

Ley sobre empleo y relaciones laborales de 2002
y Aviso juridico 461 de 2004 (lgualdad de trato en
los reglamentos de empleo). Ley sobre igualdad de
oportunidades (personas con discapacidad) de 2000.
Cubre todas las razones de las dos directivas.

Ley sobre empleo y relaciones laborales de 2002
y Aviso juridico 461 de 2004 (lgualdad de trato en
los reglamentos de empleo). Ley sobre igualdad de
oportunidades (personas con discapacidad) de 2000.
Cubre todas las razones de las dos directivas.

PAISES
BAJOS
(NL)

Ley general sobre igualdad de trato de 1994, modificada
por la Ley de aplicacion de la CE de 2004. Ley de no
discriminacion por razones de edad de 17 de diciembre
de 2003. Ley sobre igualdad de trato por razones de
discapacidad o enfermedades crénicas de 3 de abril de
2003. Cubre todas las razones de las dos directivas y
otras adicionales como el sexo.

En abril de 2004, entr6 en vigor una ley ligeramente
enmendada para adecuarse a la directiva.

Ley sobre discapacidad en diciembre de 2003.

Entrada en vigor de una ley sobre edad en mayo de
2004.

Ley general sobre igualdad de trato de 1994, modificada
por la Ley de aplicacion de la CE de 2004. Ley de no
discriminacion por razones de edad de 17 de diciembre
de 2003. Ley sobre igualdad de trato por razones de
discapacidad o enfermedades crénicas de 3 de abril de
2003. Cubre todas las razones de las dos directivas y
otras adicionales como el sexo.
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PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

AUSTRIA
(AT)

Entrada en vigor de la legislacion.

Nivel federal: Ley federal sobre igualdad de trato
(aprobada en 1993 y modificada en 2004). Ley sobre la
creacion de la Comisién de Igualdad de Trato y la Oficina
para la Igualdad de Trato. Ambas entraron en vigor el 1
de julio de 2004.

Nivel provincial: Ley sobre igualdad de trato de Estiria,
servicio de orden vienés, Ley de no discriminacion de
Viena, Ley sobre igualdad de trato de la Baja Austriay Ley
de no discriminacion de Carintia. Cubre todas las razones
de las directivas mas la del sexo. La discapacidad sélo
se incluye en leyes provinciales.

Entrada en vigor de la legislacion

Nivel federal: Ley federal sobre igualdad de trato
(aprobada en 1993 y modificada en 2004). Ley sobre la
creacion de la Comisién de Igualdad de Trato y la Oficina
para la Igualdad de Trato. Ambas entraron en vigor el
1 de julio de 2004.

Nivel provincial: Ley sobre igualdad de trato de Estiria,
servicio de orden vienés, Ley de no discriminacién de
Viena, Ley sobre igualdad de trato de la Baja Austria
y Ley de no discriminacion de Carintia. Cubre todas
las razones de las directivas mas la del sexo. La
discapacidad sélo se incluye en leyes provinciales.

POLONIA
(PL)

Cddigo Laboral (modificado por ultima vez el 14 de
noviembre de 2003). Ley de 20 de abril de 2004 sobre
fomento del empleo y las instituciones del mercado
laboral. Ordenanza del Consejo de Ministros de 25 de
junio de 2002 sobre el gobierno plenipotenciario para la
igualdad de status entre hombres y mujeres. Ley sobre
minorias étnicas y nacionales y sobre idiomas regionales
(aprobada el 6 de enero de 2005, vigente desde el 1
de mayo de 2005). Cubre todas las razones de las dos
directivas y otras adicionales como el sexo.

Aprobacion en enero de 2004 de nuevas leyes.

Codigo Laboral (modificado por ultima vez el 14 de
noviembre de 2003). Ley de 20 de abril de 2004 sobre
fomento del empleo y las instituciones del mercado
laboral. Ordenanza del Consejo de Ministros de 25 de
junio de 2002 sobre el gobierno plenipotenciario para la
igualdad de status entre hombres y mujeres. Ley sobre
minorias étnicas y nacionales y sobre idiomas regionales
(aprobada el 6 de enero de 2005, vigente desde el 1
de mayo de 2005). Cubre todas las razones de las dos
directivas y otras adicionales como el sexo.

PORTUGAL
(PT)

Aprobacion de una ley en mayo de 2004. Entrada
en vigor de un nuevo cadigo laboral en diciembre de
2003

Ley 18/2004 de discriminacion por origen racial o
étnico. Decreto-ley 251/2002. Ley 38/2004 de medidas
para la rehabilitacion y participacion de personas con
discapacidad. Ley 16/2001 sobre libertad religiosa.
Ley por la que se aprueba Codigo Laboral 99/2003.
Ley 35/2004 por la que se regula el Cdédigo Laboral.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

El nuevo codigo laboral entré en vigor en diciembre
de 2003.

Ley 18/2004 de discriminacion por origen racial o
étnico. Decreto-ley 251/2002. Ley 38/2004 de medidas
para la rehabilitacién y participacion de personas con
discapacidad. Ley 16/2001 sobre libertad religiosa.
Ley por la que se aprueba el Codigo Laboral 99/2003.
Ley 35/2004 por la que se regula el Cédigo Laboral.
Cubre todas las razones de las dos directivas y otras
adicionales como el sexo.

ESLOVENIA
(S

En abril de 2004 se aprobaron nuevos textos legislativos
que entraron en vigor en mayo de 2004.

En abril de 2004 se aprobaron nuevos textos legislativos
que ampliaron las disposiciones del cédigo laboral de
enero de 2003.
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Situacion de la aplicacion de las directivas 43/2000 y 78/2000
de la Union Europea (a 1 de abril de 2005) (continuacién)

PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

ESLOVENIA
(Sh

Aplicacion de la Ley del principio de igualdad de trato.
Ley de rehabilitacion profesional y empleo para personas
con discapacidad de 2004. Ley de 2003 sobre relaciones
laborales. Cubre todas las razones de las dos directivas
y otras adicionales como el sexo.

Aplicacion de la Ley del principio de igualdad de trato.
Ley de rehabilitacion profesional y empleo para personas
con discapacidad de 2004. Ley de 2003 sobre relaciones
laborales. Cubre todas las razones de las dos directivas
y otras adicionales como el sexo.

ESLO-
VAQUIA
(SK)

Conjunto de Leyes No. 365/2004 sobre igualdad
de trato en algunos ambitos y proteccion contra la
discriminacion, que modifica y sustituye otras leyes
(Ley de no discriminacion). Ley No. 308/1993 sobre
el establecimiento del Centro Nacional Eslovaco de
Derechos Humanos, que se modifico por ultima vez
en 2004. Caédigo Laboral No. 311/2001, modificado por
ultima vez por la Ley No. 365/2004. Cubre todas las
razones de las dos directivas.

Conjunto de Leyes No. 365/2004 sobre igualdad
de trato en algunos ambitos y proteccion contra la
discriminacion, que modifica y sustituye otras leyes
(Ley de no discriminacion). Ley No. 308/1993 sobre
el establecimiento del Centro Nacional Eslovaco de
Derechos Humanos, que se modificd por ultima vez
en 2004. Cadigo Laboral No. 311/2001, modificado por
ultima vez por la Ley No. 365/2004. Cubre todas las
razones de las dos directivas.

FINLANDIA
(F1)

En diciembre de 2003, se aprobé un acta Unica que entro
en vigor en febrero de 2004.

Ley 21/2004 de no discriminacién. Cédigo Penal, modi-
ficado por Ley 302/2004. Ley sobre contratos laborales,
modificada por Ley 23/2004. Cubre todas las razones de
las dos directivas y otras adicionales como el sexo.

En diciembre de 2003, se aprobd un acta Unica que entré
en vigor en febrero de 2004.

Ley sobre contratos laborales, modificada por la Ley
23/2004. Cubre todas las razones de las dos directivas
y otras adicionales como el sexo.

SUECIA
(SE)

En julio de 2003, entraron en vigor nuevos textos
legislativos acordes con la directiva. La educaciéon no
esta cubierta y sobre esto se presentaron propuestas
en abril de 2004.

Ley 130/1999 de prohibicién de la discriminacion étnica,
modificada por ultima vez por la Ley 308/2003. Ley
132/1999 de prohibicion de la discriminacién en el entorno
laboral de personas con discapacidad, modificada por
la Ley 309/2003. Ley 133/1999 de prohibicién de la
discriminacién en el entorno laboral por razones de
orientacion sexual, enmendada por la Ley 310/2003. Ley
1286/2001 sobre igualdad de trato de los estudiantes
universitarios, modificada por la Ley 311/2003. Ley
307/2003 de prohibicién de la discriminacion, modificada
por la Ley 1089/2004. La Ley sobre discriminacion por
razones de orientacion sexual en materia de seguridad
social entré en vigor en enero de 2005. Cubre todas las
razones de las directivas salvo la edad.

En julio de 2003, entraron en vigor nuevos textos
legislativos que responden a las exigencias de las
directivas salvo en el caso de la discriminacion por
razones de edad y discapacidad.

Ley 130/1999 de prohibicién de la discriminacion
étnica, modificada por ultima vez por la Ley 308/2003.
Ley 132/1999 de prohibicion de la discriminaciéon en
el entorno laboral de personas con discapacidad,
modificada por la Ley 309/2003. Ley 133/1999 de
prohibicién de la discriminacién en el entorno laboral
por razones de orientacion sexual, enmendada por
la Ley 310/2003. Ley 1286/2001 sobre igualdad de
trato de los estudiantes universitarios, modificada por
la Ley 311/2003. Ley 307/2003 de prohibicion de la
discriminacién, modificada por la Ley 1089/2004. La
Ley sobre discriminacién por razones de orientacion
sexual en materia de seguridad social entr6 en vigor en
enero de 2005. Cubre todas las razones de las directivas
salvo la edad.
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PAIS

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD RACIAL A

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD EN EL EMPLEO

REINO
UNIDO
(UK)

En julio de 2003, entraron en vigor las leyes conformes
con la directiva y en marzo de 2004 se aprob6 una ley
similar en Gibraltar.

Gran Bretafia: Ley sobre relaciones interraciales (Race
Relations Act) de 1976, modificada por los reglamentos
sobre relaciones interraciales en 2003.

Irlanda del Norte: Decreto sobre relaciones interraciales
de 1997, modificado por ultima vez por los reglamentos
sobre relaciones interraciales de 2003. Cubre el origen
racial y nacional.

Gran Bretafia: Ley de discriminacion por discapacidad
de 1995, modificada por los reglamentos sobre
discriminacién por discapacidad de 2003. Ley sobre
discriminacion de 1995 (pensiones) modificada por los
Reglamentos de 2003. Reglamentos sobre igualdad en
el empleo (sobre religién o credo y orientacion sexual)
de 2003.

Irlanda del Norte: Decreto sobre empleo y trato justo de
1998, modificado por los Reglamentos de empleo justo
de 2003. Reglamentos sobre igualdad en el empleo
(orientacion sexual) de Irlanda del Norte de 2003. Ley de
discriminacion por discapacidad de 1995, modificada por
los reglamentos de 2004. Cubre la religion o creencias,
discapacidad, orientacion sexual y, en Irlanda del Norte,
opiniones politicas.

En julio de 2003, entraron en vigor las leyes conformes
con la directiva y en marzo de 2004 se aprobé una ley
similar en Gibraltar.

Gran Bretafia: Ley sobre relaciones interraciales (Race
Relations Act) de 1976, modificada por los reglamentos
sobre relaciones interraciales en 2003.

Irlanda del Norte: Decreto sobre relaciones interraciales
de 1997, modificado por tltima vez por los reglamentos
sobre relaciones interraciales de 2003. Cubre el origen
racial y nacional.

Gran Bretafia: Ley de discriminacion por discapacidad
de 1995, modificada por los reglamentos sobre
discriminacion por discapacidad de 2003. Ley sobre
discriminacion de 1995 (pensiones) modificada por los
Reglamentos de 2003. Reglamentos sobre igualdad
en el empleo (sobre religion o credo y orientacion
sexual) de 2003.

Irlanda del Norte: Decreto sobre empleo y trato justo
de 1998, modificado por los Reglamentos de empleo
justo de 2003. Reglamentos sobre igualdad en el
empleo (orientacion sexual) de Irlanda del Norte de
2003. Ley de discriminacion por discapacidad de 1995,
modificada por los reglamentos de 2004. Cubre la
religién o creencias, discapacidad, orientacion sexual
y, en Irlanda del Norte, opiniones politicas.

BULGARIA
(BG)

Ley aprobada en septiembre de 2003.

Ley aprobada en septiembre de 2003.

RUMANIA
(RD)

Legislacion aprobada en 2002.

Aprobacion de un nuevo cédigo laboral en enero de
2002.

Fuente: Teresa Garcia Giraldez

Notas:

* La directiva sobre igualdad racial (Directiva 2000/43/CE) prohibe la discriminacion por motivos de origen racial o étnico.

* La directiva sobre igualdad en el empleo (Directiva 2000/78/CE) prohibe la discriminacién por motivos de religién o creencias, discapacidad, edad u orientacién sexual.
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MARCO JURIDICO Y POLITICAS COMPARADAS

5.1 Plan Nacional de accion para la inclusion social
Espafa 2001-2003

Marco conceptual y politico

Unién Europea

Estrategia de Lisboa y Feira (2000) o estrategia europea para la inclusion.
Agenda social europea y orientaciones estratégicas (2000).

COM (2000) 79 final “Construir una Europa incluyente”.

Estatal
Constitucion espariola.

Organizacion institucional

Regulacion laboral, politica laboral, empleo y seguridad social: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Planificacion de servicios y programas de interés social (politica social): Ministerios de Trabajo, Educacion, Cultura,
Fomento, etc.

Realizacion y gestién: Comunidades Autdbnomas, entidades locales.

Autonoémica
Competencias en empleo, salud, educacion, vivienda y servicios sociales.

Local
Competencias de gestion.

Adscripcion

institucional

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Comunidades Auténomas: competencias en empleo, salud, educacion, vivienda y servicios sociales.
Corporaciones locales: competencia de gestion.

Diagnéstico

de la situacion

Fenémeno de la exclusion: estructural, dinamica, multifactorial y multidimensional, estratégica.
Problema de la exclusion social.

Incidencia del problema.

Datos demograficos: numero, localizacién, edad, hogar, vivienda, actividades laborales, salud, niveles de
discriminacion.

Objetivos

generales

Fomento del empleo y del acceso a los recursos, derechos, bienes y servicios.
Prevencion de los riesgos de exclusion.

Actuaciones para grupos especificos.

Movilizacién de todos los agentes.
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Lineas de actuacion

Lineas prioritarias o ideas-fuerza:

Mejoras para una inclusiéon permanente.

Empleo de calidad para todos.

Recursos dignos para vivir.

Servicios comunitarios de calidad de vida.

Ensefar y capacitar para aprender a los menos favorecidos y mas vulnerables.
Ruptura de la brecha digital.

Salud integral.

Dimension
territorial

Atender a las diferencias regionales sobre todo en lo que atafie al empleo, pero también a los servicios, a las personas
y a las comunidades.

Elementos de diferenciacion: concentracion de oportunidades laborales, dificultades de permanecer en el puesto de
trabajo.

Dimension
de género

Feminizacion del mercado laboral.
Dimension territorial de género.

Participacion del tercer
sector

En calidad de organismos dependientes o entes colaboradores (agentes sociales y ONG).

g Trienal.
=
2
°
o
=
[
o
Representacion de instancias publicas y privadas:
o % - Representacion de los principales enfoques que afectan al PNAIN: programas transversales y generales, insercion-
o ) - e
5 .3 empleo, barrios o territorios con dificultad y grupos vulnerables.
g ‘® - Constataciéon de datos que permitan evaluar los resultados.
o

- Posibilidad de transferencia de la experiencia.
- Plan Concertado.
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6.1 Plan Nacional de accion para la inclusion social
Italia 2001-2003

Marco conceptual y politico

COM (2000) 79 final “Construir una Europa incluyente”:

1. Hacia un sistema social integrado:

Multidimensionalidad de las politicas de inclusion: desigualdades objetivas y subjetivas.
Diferencias territoriales Norte-Sur.

2. |deas fuerza de la exclusion social:

Definicion de pobreza por el consumo, no por la renta, la carencia de hogar, la percepcién subjetiva.
Educacién y formacién: formaciéon permanente, analfabetismo tecnologico.

Impacto demografico.

Distancia del mercado: tasa de ocupacion.

Diferencias de género.

3. Acceso a la red de proteccion social.

Adscripcion institucional

Administraciones centrales: PCM. Departamento de Asuntos Sociales (Coordinamento Nazionale del Grupo de Trabajo
para el PNES).

Conferencia permanente del Estado, Regiones y Provincias Auténomas.

Conferencia Estado-Ciudades.

Departamento de Politicas Comunitarias.

Departamento de la Administraciéon Publica.

Departamento de Asuntos Econémicos.

Departamento de Igualdad de Oportunidades.

Comision de Estudio de la Exclusion Social.

Comision para las Politicas de Integracion de los Inmigrantes.

Coordinadora Nacional del Plan de Empleo.

Observatorio Nacional del Voluntariado.

Ministerio del Trabajo.

Ministerio de Hacienda.

Ministerio de Educacion.

Ministerio de Sanidad.

Ministerio de Universidades e Investigacion.

Administraciones Regionales: Coordinadora de Técnicos Regionales del area social.

Entes publicos: ANCI, UPI.

Sindicatos: CGIL, CISL, UIL.

Asociaciones del Tercer Sector: Coordinadora de ONG italianas, CILAP/EAPN, Forum Europeo de Discapacidad,
Federacion europea de redes nacionales de personas sin techo, Federacion europea de redes nacionales de personas
sin techo, Tercer Sector.

Entidades instrumentales de investigaciéon y asesoria técnica: ISFOL, ISTAT, FORMEZ, Tecnoestructura de las
Regiones.

Estrategias
de diagnéstico

Principios fundamentales de la intervencion social.

Planes existentes: nacionales, sectoriales, programacion local y regional, interaccion multinivel, intervencién de los
fondos comunitarios.

Seguimiento y evaluacién de la intervencion social.

Recursos financieros: nacionales y locales, recursos del sector no lucrativo.

Hacia un sistema integrado.

Preparacion del Plan.

Datos demograficos: numero, localizaciéon, edad, hogar, vivienda, actividades laborales, salud, niveles de
discriminacion.
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Fomento del empleo: instruccion y formacion: reformas en acto, prioridades, acciones e integracion del sistema
y desarrollo transversal.

luchar contra la exclusion

Fomentar el acceso a los recursos, derechos, bienes y servicios: el nuevo «bienestar», las prioridades.
Prevencion de los riesgos de exclusion: prioridades.

Actuaciones para grupos especificos vulnerables: prioridades.

Movilizacién de todos los agentes.

Objetivos generales de las
politicas de intervencién para

Dificultad de medir la exclusién social.
Aspectos metodoldgicos.
Los indicadores utilizados en el presente Plan de Inclusion Social.

Indicadores

Estrategias para crear nuevos indicadores y bases de datos.

Atender a las diferencias regionales sobre todo en lo que atafie al empleo, pero también a los servicios, a las
personas y a las comunidades.

Elementos de diferenciacion: concentracion de oportunidades laborales, dificultades de permanecer en el puesto
de trabajo.

Dimensién
territorial

Coordinadora de ONG italianas, CILAP/EAPN, Forum Europeo de Discapacidad, Federacion europea de redes
nacionales de personas sin techo, Federacion europea de redes nacionales de personas sin techo, Tercer Sector.
Entidades instrumentales de investigacion y asesoria técnica: ISFOL, ISTAT, FORMEZ, Tecnoestructura de las
Regiones.

Participacion
del tercer
sector

Trienal.

Periodi-
cidad

El Plan define como buena practica aquella iniciativa que presenta las siguientes dimensiones: la territorialidad, la
dimension sectorial, el grado de experimentacion innovadora.

Las buenas practicas elegidas se distinguen porque son:

- Realizadas a los grupos con problematicas especificas (menores, jovenes, prostitutas jovenes, personas
discapacitadas, personas mayores).

- Con objetivos de integracion permanente.

- Con sdlidas redes de colaboracién.

- Con elementos de evaluacion interna.

Y estan relacionadas con las politicas del Plan haciendo referencia a:

- Intervenciones para algunas categorias de desventajas.

- Intervenciones de refuerzo escolar.

- Intervenciones de apoyo a la renta y contra la pobreza (RMI).

- Intervenciones de sistema (calidad de los servicios).

- Politicas de desarrollo territorial (pacto territorial para lo social).

- Proyectos a nivel escolar, regional y empresarial para la difusion de las Tecnologias informaticas.

- Proyectos de alto contenido tecnolégico para mejorar la calidad de la vida.

Buenas
practicas
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