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Indagaciones a proposito del derecho a la no discriminacion y su proteccion penal

Manuel Vidaurri Arechigal
Revista Penal, n.” 23.—Enero 2009
RESUMEN: El propésito de este articulo es indagar acerca de las posibilidades de extender la proteccion de la dig-
nidad humana por medio del Derecho penal. Se parte de la afirmacion de que el derecho a la no discriminacion cons-
tituye un bien juridico de la maxima relevancia en las sociedades democrdticas.
PALABRAS CLAVE: Derecho penal, bien juridico, dignidad humana, politica criminal, discriminacion
ABSTRACT: The intention of this article is to investigate about the possibilities of extending the protection of the hu-
man dignity by means penal right. Part of the affirmation of which of the right to non discrimination constitute a le-
gally protected interest of the maximum relevance in the democratic societies.
KEY WORDS: Penal right. Legally protected interest. Human dignity. Criminal policy. Discrimination.
SUMARIO: 1. Palabras de introduccion 2. El derecho a la no discriminacion. 3. Contenido esencial del derecho a
la no discriminacion 4. La proteccion penal de bienes juridicos. 5. Proteccion penal del derecho a la no discrimina-
cion.
1. Palabras de introduccion la sociedad justa y equitativa que queremos para México»?.
) ) ) ) Segun pensamos, estas palabras son emblematicas y sirven
Gilberto Rincon Gallardo, actual Presidente del Consejo claramente a los prop6sitos que alientan la redaccion de es-
Nacional para Prevenir la Discriminacion, escribio: «las te articulo: indagar respecto de las posibilidades que tiene el
practicas discriminatorias permean todos los dmbitos de Derecho penal para enfrentar una practica social tan delez-
nuestra vida social. A diferencia de otras conductas lesivas nable como la discriminacion; sobre todo si tenemos en
para las personas y para su dignidad, las prdcticas discri- cuenta que por virtud de los principios de fragmentariedad y
minatorias son frecuentemente invisibles para nuestro orden subsidiaridad deviene aconsejable observar, antes que la pe-
legal y para la accion de las instituciones, pues estos agra- nal, la eficacia y conveniencia de la utilizacién de otras ex-
vios carecen, en general, de codificacion juridica y, por ello, presiones juridicas menos trascendentes y enérgicas. Quere-
de persecucion legal por parte del Estado. Pero sabemos mos pues, mas que ser concluyentes, encontrar argumentos
que la discriminacion es abrumadoramente real y que su ex- juridicos (basicamente tedricos) que nos permitan funda-
tensa presencia exhibe la gran distancia que nos separa de mentar alguna propuesta especifica. Se trata, en todo caso,
1. Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla, Profesor Investigador del Departamento de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Derecho y Administraciéon Publica de la Universidad de Guanajuato. Miembro Correspondiente de la Academia Mexica-
na de Ciencias Penales, Procurador de los Derechos Humanos del Estado de Guanajuato.
2. «La Discriminacién en México: por una Nueva Cultura de la Igualdad», Informe General de la Comisién Ciudadana de Estu-
dios Contra la Discriminacion, México, 2001, pag. 19.
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de un trabajo meramente introductorio, tal y como buscamos
dejar sentado desde el propio titulo.

En la elaboracion de este optisculo nos ha sido sumamen-
te util el trabajo realizado por la Comision Ciudadana de Es-
tudios Contra la Discriminacion, instalada el 27 de marzo de
2001 y que concluy6 sus esfuerzos publicando un Informe
General3 cuyo contenido no solo es rico en datos sino tam-
bién en conceptualizaciones y explicaciones objetivas y con-
vincentes. En ese Informe General se enfatiza una realidad
incontestable, misma que resumidamente presentamos a
continuacion citando algunas expresiones ahi contenidas:

«Los actos en los que se manifiesta la discriminacion son
violaciones directas a los derechos humanos fundamentales»*;

«Por su dimension, por sus participantes, por sus objetivos
y por sus instrumentos, la lucha contra la discriminacion no
puede entenderse sino como una politica de Estado, esto es,
como un esfuerzo de largo plazo basado en una vision com-
partida de los actores centrales de la politica mexicana acer-
ca de los requisitos imprescindibles para mejorar la calidad
de vida democratica del pais»S;

«El arraigo, la variedad, la mutabilidad y las multiples cau-
sas de las prdcticas discriminatorias no podran ser enfrentadas
solo a través de la accion legislativa. Ciertamente el cambio le-
gislativo no es suficiente, aunque sin duda es imprescindible»®;

«Mientras mas se precisen los derechos de las personas y
mientras mds se especifiquen las obligaciones institucionales
tanto en el espacio publico como en el privado para asegurar

el goce de los derechos y libertades, asi como para garantizar
la igualdad real de oportunidades, habra mejores condiciones
para revertir el enorme dario social ocasionado por las prdc-
ticas discriminatorias y para transformar las premisas cultu-
rales que las sostieneny’;

«El combate a la discriminacion reclama una accion social,
cultural, juridica y politica inaplazable. Su postergacion sola-
mente conduciria a seguir incrementando el impacto negativo
que este fenomeno ha tenido en el desarrollo general del pais
y a dificultar enormemente el despliegue pleno de las capaci-
dades humanas con que cuenta México»$;

«La discriminacion reduce, aisla, soslaya. A través de ella
se estigmatiza as los seres humanos y se profundiza la desi-
gualdad»®.

«La lucha contra la discriminacion no se reduce a instaurar
politicas asistenciales para uno u otro grupo vulnerable o vul-
nerabilizado»'0.

Sin ser las unicas expresiones utiles por su esclarecida
formulacion y racional contenido, dejemos que sean éstas
las que enmarquen las finalidades que perseguimos. De
cualquier manera, mas detalles pueden conocerse y con-
trastarse del estudio que cada quien haga de este Informe
General que, dicho sea de paso, analiza la situacion es-
pecifica de la discriminacion por géneroll, por la perte-
nencia a un grupo étnico!2, por discapacidad!3, la sufrida
por nifias, nifios y adultos mayores!4, la discriminacion re-

Op. cit., nota 2.
Op. cit., pag. 21.
Op. cit., pag. 23.
Op. cit., pag. 25.
Op. cit., pag. 25.
Op. cit., pag. 29.
9. Op. cit., pag. 25.
10. Op. cit., pag. 23.
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11. «Histéricamente, y nuestro pais no ha sido la excepcién, la discriminacion hacia las mujeres ha sido una de las barreras fun-
damentales para lograr uno de los objetivos basicos de toda democracia, a saber, las creacion de las condiciones que permitan el
ejercicio de los derechos ciudadanos de manera universal. En efecto, el trato injusto y arbitrario de que han sido objeto las mujeres
muestra con nitidez los efectos producidos por la transformacion de la diferencia en simple y llana desigualdad. La profundidad y el
arraigo alcanzado por el prejuicio cultural que asigna a la mujer el papel de inferioridad y de subordinacion en practicamente todas
las esferas de la vida colectiva, atenta de manera frontal contra los principios y valores de la convivencia democratica, mimando las
bases de la equidad, la libertad y la justicia», Informe General, op. cit., pag. 135.

12. «Una de las asignaturas pendientes fundamentales en el proceso de democratizacion de México sigue siendo la relaciona-
da con la extensa y profunda discriminaciéon de que aun son objeto los indigenas del pais. La fuerza de la inercia discriminatoria que
nos afecta desde hace siglos se aprecia en la presencia de un fuerte componente racista que se manifiesta tanto en el imaginario
social predominante como en el disefio e instrumentacién de politicas publicas histéricamente incapaces de generar niveles de jus-
ticia y equidad aceptables para un vasto sector de la poblacion mexicana», Informe General, op. cit., pag. 143.

13. «Uno de los mecanismos mas frecuentes de la discriminacién es el referido a la estigmatizacién de las personas por la via
del prejuicio. Considerar a alguien inferior por el hecho de presentar algun tipo de discapacidad, y por ello no acreedor a trato igua-
litario, es una de las muestras mas evidentes de los efectos que causa una valoracién social que, ademas de ser éticamente inad-
misible, deviene politica, cultural y econémicamente perniciosa», Informe General, op. cit., pag. 151.

14. «Parece justificado sefialar que uno de los indicadores principales que permite apreciar el grado de madurez cultural y poli-
tica de cualquier sociedad es el que se refiere a la manera en que son tratados quienes por razones de edad se encuentran colo-
cados en una situacion de vulnerabilidad. En el caso de nuestro pais, ya sea por estar ubicados en la franja social de la nifiez o en
la que corresponde a los adultos mayores, millones de personas enfrentan dificultades particulares para ejercer de manera efectiva
sus derechos y sus libertades fundamentales», Informe General, op. cit., pag. 156.
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ligiosal5 y por la preferencia sexuall®, asi como la pade- Art. 4.°—

cida por las personas migrantes!”.

La diversidad de formas y grupos a los que se dirigen
acciones o expresiones discriminatorias influye, necesa-
riamente, en la amplitud del concepto con el que quiera
definirse a la discriminacion!8. Por ejemplo, la amplia de-
finicion propuesta por la Comision Ciudadana de Estudios
Contra la Discriminacion!®, abarca varios aspectos y en-
tiende que la discriminacion consiste en:

«Todo acto u omision basado en prejuicios o convicciones re-
lacionados con el sexo, la raza, la pertenencia étnica, el color
de la piel, la nacionalidad, la lengua, la religion, las creencias
politicas, el origen y la condicion social o economica, el estado
civil, el estado de salud, la situacion real o potencial de emba-
razo, el trabajo o la profesion, las caracteristicas fisicas, la
edad, la preferencia sexual, cualquier forma de discapacidad (o
una combinacion de estos u otros atributos), que genera la anu-
lacion, el menoscabo o la restriccion del reconocimiento, el go-
ce o el ejercicio de los derechos humanos, las libertades funda-
mentales y la igualdad real de oportunidades de las personas.»

Por su parte, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion, promulgada en junio de 2003, define
a la discriminacion con las siguientes palabras:

«Para los efectos de esta Ley se entendera por discrimina-
cion toda distincion, exclusion o restriccion que, basada en el
origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicion
social o economica, condiciones de salud, embarazo, lengua,
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cual-
quier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimien-
to o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportu-
nidades de las personas.

También se entenderd como discriminacion la xenofobia y
el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.»

En todo caso, de los anteriores conceptos transcritos
rescatamos el hecho complejo que busca definir un feno-
meno de caracter estructural que involucra factores cultu-
rales, economicos, politicos y juridicos. Este ultimo fac-
tor, el juridico, nos lleva a cuestionarnos respecto de cual
habra de ser el objetivo de una legislacion contra la dis-
criminacion, y en términos generales coincidimos con la
Comision Ciudadana cuando concluye que el objetivo
«consiste en crear mecanismos de proteccion y de equili-
brio que reviertan antiguas formas discriminatorias y que,
al mismo tiempo, sean capaces de prever y neutralizar los
efectos negativos provenientes de las vertiginosas muta-

15. «Por la naturaleza de sus premisas, pero también por sus formas de ejercicio y sus efectos sociales y politicos, la discrimi-
nacion por motivos religiosos muestra claramente la incompatibilidad de fondo que existe entre los principios y valores propios de un
régimen democratico y aquellos ligados a formas de exclusién y de dominio de corte autoritario o totalitario. La innegable presencia
de la intolerancia como denominador comun de la discriminacion religiosa permite entender el caracter ilegitimo de las diferenciacio-
nes en las que se apoya, asi como la violencia a la que muchas veces se recurre para tratar de garantizar el predominio de uno u otro
dogma de fe»... «Cuando se pone en marcha, la discriminacion religiosa para por encima de derechos humanos y de libertades fun-
damentales al amparo de lo que se concibe como una verdad tan absoluta como excluyente», Informe General, op. cit., pag. 166.

16. «Si la discriminacién se cultiva frecuentemente sobre la base de juicios valorativos que tienden a descalificar aquello que se
considera inadmisible desde el punto de vista de estereotipos convencionales, podra entenderse entonces que el campo de la se-
xualidad sea uno de los terrenos privilegiados sobre los que opera la moral discriminatoria. Incluso puede afirmarse que el dogma-
tismo subyacente en la descalificacién, menosprecio y hasta el odio con respecto a las personas que manifiestan una preferencia
sexual no convencional, ha estado detras de las resistencias a incorporar el tema mismo dentro de la agenda de los derechos hu-
manos, la justicia, la pluralidad y la tolerancia. En lo fundamental, ha sido gracias a los movimientos sociales de las ultimas décadas
que han comenzado a cuestionarse seriamente los mecanismos de control y de exclusion de la sexualidad, esto es, de su regula-
cién normalizadora. De esta manera, hoy es ya posible abordar de frente a la intolerancia homofébica desde la perspectiva del pro-
blema de la discriminaciéon en México», Informe General, op. cit., pag. 173.

17. «Violacion sistematica de sus derechos humanos, explotacién econédmica, inseguridad social, estigmatizacion, menospre-
cio, racismo y riesgo de muerte son las coordenadas que hoy por hoy definen las condiciones de vida y de trabajo de quienes han
optado por la migracién como estrategia de superacion» ... «Si se quiere comprender y valorar en su justa dimensién el fenémeno
migratorio y sus efectos discriminatorios, no puede soslayarse el hecho de que en las Ultimas décadas emigrar a Estados Unidos se
ha convertido en la Unica oportunidad de supervivencia para millones de personas, sus familias y comunidades. Para ello, viajar al
norte, arriesgar la vida para cruzar la linea, escapar de las autoridades migratorias, encontrar trabajo, mantenerlo, incorporarse a la
sociedad estadounidense y, al mismo tiempo, preservar lazos con quienes se quedaron en México es una forma de vida adoptada
cada afio por cientos de miles de indocumentadas e indocumentados», Informe General, op. cit., pags. 180-181.

18. Al caso, de acuerdo con Rodriguez-Pifiero, Miguel y M.2 Fernando Fernandez Lépez en su libro Igualdad y Discriminacion,
Madrid, Editorial Tecnos, 1986, pag.167-168, «no es facil establecer una nocion unitaria de discriminacion, que incluya actos y si-
tuaciones, parificaciones y acciones positivas, igualdad en el trato y en las oportunidades. Ademas, de la experiencia internacional
se deduce también que la nocién de discriminacion, aparte de evolucionar con el tiempo y las circunstancias, es tributaria tanto de
la materia a la que se aplique, como de la propia razén vedada en la que se funde: no es exactamente igual la discriminacién por
sexo que la discriminacion por raza, y éstas son muy diferentes, a su vez, de las discriminaciones por motivos religiosos. Habria que
hablar, por ello, de la elasticidad del concepto de discriminacion, ain cuando éste comprenda un nuicleo comun de referencia
mas rigido y firme, que proporciona unidad en la diversidad» (énfasis afiadido).

19. Cfr. Informe General, op. cit., pag. 22.
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ciones que estan ocurriendo en la esfera de la tecnologia,
del cambio cultural, de la apertura informativa, del creci-
miento de la pobreza (y de su feminizacion), de las nue-
vas tendencias demograficas, de los fendmenos migrato-
rios, del resurgimiento de fundamentalismos religiosos y
de la globalizacion de los mercados, entre otros cam-
bios»20. Ahora bien, desde el punto de observacion del de-
recho penal, habremos de interrogarnos sobre su aptitud
—esto es, su capacidad— para enfrentar los objetivos
planteados desde la gran perspectiva antes anotada.

2. El derecho a la no discriminacion

(Es posible afirmar la existencia de un derecho a la no
discriminacion? La respuesta, obviamente, habra de ser en
sentido positivo pues asi se desprende, en principio, de lo
establecido en:

* La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos?!;

¢ Multiples instrumentos internacionales;

* La jurisprudencia generada por los Tribunales federa-

les, y,

¢ La legislacion federal.

En el articulo primero de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos —CM—, se establece lo si-
guiente:

ARTICULO 1.° En los Estados Unidos Mexicanos todo in-
dividuo gozara de las garantias que otorga esta Constitu-
cion, las cudles no podran restringirse ni suspenderse, sino
en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexica-
nos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio na-
cional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la pro-
teccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por su ori-
gen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades di-
ferentes, la condicion social, las condiciones de salud, la reli-
gion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar las libertades de toda persona.

La ubicacion en el texto constitucional, esto es, en la
norma de mayor jerarquia del sistema juridico nacional, y
de manera significativa en su primer articulo, no puede
menos que ser interpretado como una loable decision del
Estado mexicano por enfrentar, sin reservas, la discrimi-
nacién por cualquier motivo.

Ademas, como ya es sabido, la reforma constitucional
del 14 de agosto de 2001 trajo por consecuencia la inclu-
sion del tercer parrafo del articulo primero antes transcri-
to —resaltado por nosotros— mismo que, claramente,
consigna una garantia frente a la discriminacion, tal y co-
mo se ilustra con la tesis aislada que transcribimos a con-
tinuacion:

GARANTIA DE NO DISCRIMINACION. SU PROTEC-
CION CONSTITUCIONAL. De los arts. 1.°., pdrrafo ter-
cero, y 4.°., parrafo primero, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que la no dis-
criminacion es una verdadera garantia individual, consis-
tente en el derecho subjetivo publico del gobernado de ser
tratado en la misma forma que todos los demdas y el corre-
lativo deber juridico de la autoridad de garantizar un trato
idéntico a todas las personas ubicadas en las mismas cir-
cunstancias. Ahora bien, conforme a tales preceptos, en la
Nacion Mexicana esta prohibido todo tipo de discrimina-
cion que atente contra la dignidad humana, anule o menos-
cabe los derechos y libertades del varon y la mujer, porque
ambos deben ser protegidos por la ley sin distincion algu-
na, independientemente de sus preferencias y, por ello, de-
ben gozar de los mismos derechos y de la igualdad de opor-
tunidades para ejercer las libertades fundamentales en las
esferas politica, economica, social, cultural, civil o en cual-
quier otra. Tesis aislada, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, XXVI, agosto de 2007, novena época, te-
sis 2.* CXVI/2007, pag. 639.

Aunque la disposicion constitucional en materia de no
discriminacion es de muy reciente creacion, con base en el
art. 133 de la CM podian ser invocadas otras normas o ins-
trumentos internacionales?? anteriores, entre los cuales
son de mencionarse los siguientes:

Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948).

Convencion Relativa a la Lucha Contra las Discrimina-
ciones en la Esfera de la Ensefianza (1960).

Declaracion de las Naciones Unidas Sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(1963).

Convencion Internacional Sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion Racial (1965).

Declaracion Sobre Eliminacion de la Discriminacion
Contra la Mujer (1967).

Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer (1979).

20. Informe General, op. cit., pag. 24.

21. En la segunda edicién (marzo de 2007) de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, preparada por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién se menciona el término discapacidades (sic) en lugar de capacidades diferentes que se co-

rresponde con el texto original de la reforma de agosto de 2001.

22. «La reproduccién de algunos de estos instrumentos internacionales puede verse en Tolerancia y No Discriminacion», Tex-
tos Basicos, compilacion de Vidaurri Aréchiga, Manuel y Patricia Manrique Valadez, Procuraduria de los Derechos Humanos de Gua-

najuato, México, 2004.
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Declaracion Sobre la Raza y los Prejuicios Raciales
(UNESCO, 1978).

Declaracion Sobre los Principios Fundamentales Rela-
tivos a la Contribucion de los Medios de Comunicacion
de Masas al Fortalecimiento de la Paz y la Comprension
Internacional, a la Promocion de los Derechos Humanos
y a la Lucha Contra el Racismo, el Apartheid y la Incita-
cion a la Guerra (UNESCO, 1978).

Declaracion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Intolerancia y Discriminacion Fundamentadas en la
Religion o las Convicciones, (1981).

Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discrimi-
nacion Racial, Xenofobia y las Formas Conexas de Into-
lerancia (2001).

Declaracion Universal Sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos?3 (UNESCO, 1997).

Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (1999).

Declaracion Universal Sobre Bioética y Derechos Hu-
manos, (UNESCO, 2005)24.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948).

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (1966).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966).

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(1969).

Protocolo Adicional a la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, «Protocolo de San Salvador»
(1988).

Cada una de estas Declaraciones, Convenciones y Pro-
tocolos Facultativos nos ubica en problematicas muy pun-
tuales en materia de derechos humanos y en algunos casos
de forma expresa aludiendo al fenémeno de la discrimina-
cién, mismo que exhibe perfiles y modalidades muy va-
riadas, aunque todas denotan por igual evidentes afrentas
a la dignidad humana?2s.

La numerosa existencia de instrumentos internacionales
que se ocupan, expresa o tangencialmente, de la discrimina-
cion y sus tipologias podria servir, sin mas, para concluir afir-

mativamente sobre la existencia de un derecho a la no discri-
minacion. No obstante, destacamos nuevamente el hecho de
que ya cuenta la CM en su texto con una clausula prohibiti-
va de la discriminacion que reconoce, como no podia ser de
otro modo, la dimension multiple que caracteriza a este feno-
meno. Lo anterior se desprende del parrafo tercero del art. 1.°
de la Carta Magna mexicana que se refiere a discriminacio-
nes que se hagan por causa del origen étnico o nacional, gé-
nero, edad, discapacidad, condicion social o de salud, reli-
gion, opiniones, preferencias o estado civil. Por supuesto, las
enlistadas podran ser, de hecho lo son, solo algunas de las po-
sibilidades prohibidas por la Constitucion razon por la que
acude a la formula inclusiva de «cualquier otra», siempre y
cuando de su contenido e intencionalidad pueda desprender-
se un atentado a la dignidad humana o bien anule o menos-
cabe derechos y libertades de las personas.

Como ya se adelantaba, desde el afio 2003 tiene vigen-
cia la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacion, y algunas entidades federativas han promulgado la
correspondiente ley local en esta materia.

3. Contenido esencial del derecho a la no discrimi-
nacion

Siguiendo las argumentaciones de Rodriguez Pifiero y
Fernandez Lopez, el fenomeno de la discriminacion es,
sustancialmente, un fenémeno juridico, y ello quiere decir
seglin sus propias palabras que «aunque sus causas me-
diatas son sociales, solamente puede materializarse la dis-
criminacion cuando el resultado del juego de las causas
prohibidas es la desprivacion en lo que se refiere al reco-
nocimiento, goce o ejercicio de derechos. Ya que la prohi-
bicion de discriminacion esta vinculada a la tutela de la
dignidad humana y a la proteccion de los derechos que le
son inherentes al hombre, solo en la medida en que las di-
ferencias existentes en el plano social, originadas por al-
guna de las causas vedadas superen ese plano social, y pa-
sen a afectar al reconocimiento de derechos tales como la
educacion, el trabajo, la salud, etc., estaremos dentro del
area de los fendmenos discriminatorios. En suma, la dis-
criminacion se traduce en una diferencia de tratamiento
juridico, es un interés juridico el que esta en juego»?26.

23. El texto completo de este documento puede verse en «Derechos Humanos y Bioética», Textos Basicos, compilacion de Vidaurri
Aréchiga, Manuel y Jesus Soriano Flores, Procuraduria de los Derechos Humanos de Guanajuato, México, 2007, pag. 105 y ss.

24. Documento integro en Bioética y Derechos Humanos, op. cit., pag. 149 y ss.

25. «La dignidad humana es un concepto central de la teoria y la practica de los derechos humanos. Consiste en el reconoci-
miento del caracter sagrado o inviolable del ser humano en tanto sujeto moral dotado de razén y destinado a la libertad. La dignidad
es, al decir del filésofo aleman Ernst Bloch, el andar erguido pues los humanos no somos animales de rebafio sino conciencias en
libertad. A pesar de la indole profana de cada individuo, toda persona es en cierta manera sagrada y como tal digna de respeto por-
que en ella palpita la humanidad, lo que se traduce en que hay cosas que deben hacerse a todos y cosas que no deben hacerse a
ninguno. Tal vez la mejor definicion de dignidad se encuentra en la segunda version del imperativo categérico del filésofo aleman Im-
manuel Kant: obra de tal manera que la humanidad en ti y en los otros no sea nunca un medio sino siempre el fin mas elevado», asi
en Diccionario Espasa de Derechos Humanos, Madrid, 2003, pag. 146-147; Mas ampliamente véase la monografia de Otero Parga,
Milagros, Dignidad y Solidaridad, México, Editorial Porrtia, 2006, especialmente su explicacién sobre los distintos significados del tér-
mino dignidad, pag. 25y ss.

26. Op. cit., pags. 170-171.
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Formalmente pues, y en términos genéricos, el bien
juridico a proteger sera la dignidad de la persona huma-
na, considerada individual o colectivamente, derivada del
principio de igualdad de trato. La base de esta afirmacion
deviene del nivel juridico —garantia individual— que la
CM concede a la dignidad de la persona humana, sus de-
rechos y libertades. En esto encontramos la coincidencia
de Bernal del Castillo?7, para quien «sera precisamente el
grado de jerarquia que la Constitucion otorga a un deter-
minado bien la primera referencia interpretativa que indi-
que la especial relevancia social del mismo, o bien porque
se trate de uno de los derechos fundamentales de la perso-
na individual o bien porque constituye en todo caso uno de
los principios del orden politico y juridico del Estado y, por
ello, un elemento basico de la vida en sociedad». Para el
caso mexicano, como es sencillo comprobar, los anteriores
requisitos se cumplen literalmente, tanto por estar consig-
nado el derecho a la no discriminacion en la llamada ma-
xima norma juridica, esto es, la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, expresamente establecida
en diversos instrumentos internacionales adoptados
por nuestra nacion, desarrollado en la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminaciéon y de forma relati-
vamente reciente al sancionar conductas que lo lesionen o
pongan en peligro segun el Cdodigo Penal para el Distrito
Federal del afio 200228,

Asi como no todos los bienes juridicos deben —o pue-
den— ser protegidos penalmente, de la misma manera po-
demos decir que no todos los derechos fundamentales
pueden o deben protegerse o salvaguardarse mediante el
uso del Derecho penal. Sobre este particular, contamos
con la explicacion dada por Bernal del Castillo2® quien ra-
zonadamente dice: «las exigencias que se derivan de su
rango no conllevan el mandato ineludible para el legisla-
dor de tipificar todas las conductas que los lesionen, ni si-
quiera el dato de que los derechos fundamentales de la
persona merezcan ser calificados como bienes juridico-
penales quiere decir que fengan que ser considerados co-
mo tales. La decision del legislador de otorgar proteccion
penal a un derecho fundamental de la persona sera toma-
do cuando se verifiquen en un supuesto concreto las exi-
gencias que se derivan de los diversos principios ya men-
cionados de fragmentariedad y subsidiariedad, unidas a
otras diversas consideraciones derivadas de la naturaleza

y contenidos de ese bien en particular, a razones de opor-
tunidad y eficacia, etc.», lo que, evidentemente, nos acer-
ca a la consideracion del tema desde la perspectiva de la
politica criminal.

En otro orden de ideas, aunque estrechamente relacio-
nado con lo expuesto anteriormente, siendo el principio de
igualdad de trato de donde se hace surgir el derecho a la
no discriminacion viene bien hacer algunas consideracio-
nes minimas al respecto.

Tenemos claro que la igualdad de trato constituye una
de las nociones fundamentales del moderno Estado de De-
recho. En su configuracion juridica el derecho a la igual-
dad adquiere un rango relevante «no solo en su dimension
de principio configurador del Estado de Derecho, sino
también en su dimension personalistica, en cuanto se re-
conoce como uno de los derechos humanos o derechos
fundamentales de la persona individual»39, siendo su nivel
de evolucion la nota que distingue el progreso o desarro-
llo experimentado por un ordenamiento juridico determi-
nado. A continuacion se reproduce un criterio que muestra
la orientacion jurisprudencial prevaleciente en el pais.

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO. La Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que
todos los hombres son iguales ante la ley, sin que pueda pre-
valecer discriminacion alguna por razon de nacionalidad, ra-
za, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social, de manera que los poderes publicos han de
tener en cuenta que los particulares que se encuentren en la
misma situacion deben ser tratados igualmente, sin privilegio
ni favor. Asi, el principio de igualdad se configura como uno
de los valores superiores del orden juridico, lo que significa
que ha de servir de criterio basico para la produccion norma-
tiva y su posterior interpretacion y aplicacion, y si bien es
cierto que el verdadero sentido de la igualdad es colocar a los
particulares en condiciones de poder acceder a derechos re-
conocidos constitucionalmente, lo que implica eliminar situa-
ciones de desigualdad manifiesta, ello no significa que todos
los individuos deban ser iguales en todo, ya que si la propia
constitucion protege la propiedad privada, la libertad econo-
mica y otros derechos patrimoniales, estd aceptando implici-
tamente la existencia de desigualdades materiales y economi-
cas, es decir, el principio de igualdad no implica que todos los
sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y

27. Bernal del Castillo, Jesus, La discriminacién en el Derecho penal, Editorial Comares, Granada, 1998, pag. 12.

28. Articulo 206.- Se impondra de uno a tres afios de prision y de cincuenta a doscientos dias de multa al que, por razones de
edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, procedencia étnica, idioma, religion, ideologia, orientacion sexual, color de piel, nacionali-
dad, origen o posicién social, trabajo o profesién, posicién econémica, caracteristicas fisicas, discapacidad o estado de salud:

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

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

Ill.- Niegue o restrinja derechos laborales.

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

29. Op. cit., pag. 15-16.

30. La discriminacion en el Derecho penal, op. cit., pag. 18-19.
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ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta
igualdad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad juri-
dica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que so-
portar un perjuicio (o privarse de un beneficio) desigual e in-
Jjustificado. En estas condiciones, el valor superior que
persigue este principio consiste en evitar que existan normas
que, llamadas a proyectarse sobre situaciones de igualdad de
hecho, produzcan como efecto de su aplicacion la ruptura de
esa igualdad al generar un trato discriminatorio entre situa-
ciones andlogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre
personas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se
traduce en desigualdad juridica. Tesis 1.* C/2001, novena épo-
ca, primera sala, Semanario Judicial de la Federacion, diciem-
bre de 2001, pag. 192.

Del mismo modo, en la base del derecho a la no discri-
minacion se coloca la idea de igualdad al tenor de sus for-
mulaciones en el articulo primero de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos —DUDH— cuyo texto
reza: todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y en el propio articulo primero de la
CM, cuando se sefiala que en los Estados Unidos Mexica-
nos todo individuo gozard de las garantias que otorga es-
ta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni sus-
penderse, sino en los casos y con las condiciones que ella
misma establece.

Claramente, la idea de igualdad se patentiza en la
DUDH vy se obtiene por interpretacion del texto constitu-
cional mexicano, hecho que no impide afirmar la existen-
cia 'y reconocimiento del principio de igualdad en el orden
juridico nacional. La igualdad entrafia, en tanto principio
constitucional, una «virtud ética y politica que exige tratar
a todos los seres humanos con el mismo rasero por ser
portadores de la misma dignidad eminente y titulares de
los mismos derechos fundamentales»3!. Adicionalmente,
debe tenerse en cuenta que este principio de igualdad im-
pone al Estado el deber de tratar a los individuos de tal
modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan
equitativamente entre ellos. Ese deber mencionado, se
concreta en los cuatro siguientes mandatos: 1.—Un man-
dato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en
circunstancias idénticas; 2.—Un mandato de trato entera-
mente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningln elemento comin; 3.—Un mandato de

trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten
similitudes y diferencias, pero las similitudes sea mas re-
levantes que las diferencias (trato igual a pesar de la dife-
rencia), y 4—Un mandato de trato diferenciado a desti-
natarios que se encuentren también en una posicién en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las di-
ferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato
diferente a pesar de la similitud)32.

Por su parte, la prohibicion de discriminacion, siendo
una de las manifestaciones del principio de igualdad, im-
plica la existencia de «normas que limitan las posibilida-
des de tratos diferenciados no razonables o desproporcio-
nados entre las personas»33, lo que tiene sentido cuando
por discriminacion entendemos el «trato excluyente o ine-
quitativo que recibe un individuo o grupo por su presunta
o real identidad o diferencia respecto de otros individuos
0 grupos»34,

Con base en lo expuesto, podemos afirmar la existencia
irrefutable de un derecho a la no discriminacion que se
opone a una real problematica nacional de la que atin que-
da un largo camino por recorrer, sobre todo de cara a al-
canzar esa sociedad «justa y equitativay que, como
Rincon Gallardo33, igualmente deseamos.

La no discriminacion por razon del origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social o de salud, la religion, las opiniones, las preferen-
cias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y anule o menoscabe derechos
y libertades constituye, pues, uno de los mas preciados de-
rechos fundamentales de la persona y se complementa con
el principio de igualdad que impide, precisamente, cual-
quier tipo de discriminacion.

4. La proteccion penal de bienes juridicos

Una de las principales funciones que cumple el Derecho
penal es la proteccion de bienes juridicos36. Tanto la doc-
trina como la jurisprudencia encuentran en esta afirma-
cion la base sobre la cual se construye el Derecho penal de
nuestro tiempo. Lo anterior no quiere decir, por supuesto,
que la discusion sobre qué debe entenderse por bien juri-
dico pueda darse en estas paginas por concluida ya que es-
ta discusion sigue siendo tema de interés para los especia-
listas37.

31. Cfr. Diccionario Espasa de Derechos Humanos, Madrid, 2003, pag. 219.
32. Sobre este aspecto del principio de igualdad, véase Bernal Pulido, Carlos, El Derecho de los Derechos, Bogotda, Universi-

dad Externado de Colombia, 2005, pag. 257 y ss.

33. Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, Editorial Porria, México, 2006, pag. 183.

34. Cfr. Diccionario Espasa de Derechos Humanos, Madrid, 2003, pag. 148.

35. Cfr. La Discriminacién en México: Por una nueva Cultura de la Igualdad, op. cit. pag. 19.

36. Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I, Madrid, Civitas, 1997, pag. 52. Del mismo autor, su articulo «¢Es
la proteccién de bienes juridicos una finalidad del Derecho penal?», en Hefendehl, Roland, La teoria del bien juridico. ;Fundamen-
to de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmaticos?, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, pag. 445 y ss.

37. Hefendehl, Roland, La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogma-
ticos?, op. cit., también véase Gonzalez-Salas Campos, Raul, La teoria del bien juridico en el Derecho penal, México, Pereznieto
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En todo caso, no todos los bienes juridicos merecen o
reclaman proteccion penal. El principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos parte de la afirmacion de que
no todos los bienes juridicos deben ser protegidos penal-
mente. Un Estado social y democratico de Derecho solo
debera amparar como bienes juridicos condiciones funda-
mentales de la vida social, en la medida en la que afecten
a las posibilidades de participacion de individuos en el sis-
tema social38, El Derecho penal, sostiene Claus Roxin,
«tiene como finalidad procurar a los ciudadanos una exis-
tencia pacifica, libre y socialmente segura, en la medida
en que tales objetivos no puedan conseguirse mediante
otras medidas socio-politicas menos intrusivas en la esfe-
ra de libertad de los ciudadanosy, de tal suerte que, abun-
da el profesor Roxin, en un Estado democratico de Dere-
cho «las normas penales solo pueden perseguir la
finalidad de asegurar a los ciudadanos una coexistencia li-
bre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de todos
los derechos humanos»39.

Dado que hemos venido refiriéndonos al bien juridico
—concepto teodrico de gran importancia—, se impone
aclarar algunos aspectos sobre el mismo: qué se entiende
por bien juridico*9, cuales son sus caracteristicas delimi-
tadoras y cudles son las funciones que la teoria le asigna.
Las necesarias precisiones conceptuales seran de gran
ayuda para orientar nuestras consideraciones respecto de
si la no discriminacion constituye o no un valor a prote-
gertldesde el Derecho penal.

4.1. Algo sobre el concepto de bien juridico.

Asi las cosas, asumimos aqui un concepto amplio de
bien juridico diciendo que es «todo bien o valor, de titula-
ridad personal o colectiva, normativamente evaluado y es-
timado como digno, susceptible y necesitado de la maxi-
ma proteccion juridica, representada por la conminacion
penal, que corresponde imponerle al comportamiento lesi-

vo del bien juridico, de conformidad con la concreta des-
cripcion tipica»42.

4.2. Algo sobre los aspectos delimitadores del concep-
to de bien juridico

Esta nocion dogmatica de bien juridico posee una serie
de aspectos delimitadores#3 los cuales parece cumplir ca-
balmente el derecho a la no discriminacion. Tales criterios
son los siguientes:

a) De caracter Objetivo o Sustancial: lo que quiere de-
cir que el legislador penal no crea bienes juridicos nuevos,
sino que su funcion se concreta o limita al reconocimien-
to, valoracion o proteccion de categorias sociales preexis-
tentes, esto es, «categorias ontoldgicas, pertenecientes al
ser, que requieren de una proteccion juridico-penal por
mor de los ataques que sufren o puedan sufrir»4. En este
sentido, entendemos que esa categoria ontoldgica que re-
quiere proteccion es la dignidad de la persona (individual
o colectivamente considerada), la que se encuentra cons-
titucionalmente considerada en el citado parrafo tercero
del art. 1.° de la CM.

b) De caracter Normativo o Juridico: como sucede con
muchos conceptos penales, el de bien juridico presenta un
caracter que podemos calificar de empirico-valorativo. Se
entiende que toda consideracion que se haga del ordena-
miento juridico y del objeto del mismo requiere de una re-
ferencia de indole axioldgica. Asi decimos que «la esencia
normativa del concepto de bien juridico estriba, no tanto
en la parte del ser, cuanto en la del deber ser: no tanto en
la necesaria aceptacion de un objeto de valor cuanto en la
concreta valoracion de un objeto»43. Si del derecho a la no
discriminacion se trata, una eventual norma de proteccion
del mismo apelara a la inconveniente o inadmisible vul-
neracion del mismo en tanto ello entrafia un dafio o lesion
a la dignidad humana.

c) De caracter Relativo o Dindmico: que alude a la in-
discutible condicion de mutabilidad, de cambio o varia-

editores, 1995; Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio, «Reflexiones sobre la problematica del bien juridico», en Ensayos Penales, Si-
naloa, México, Universidad Autbnoma de Sinaloa, 1994, pag. 91 y ss.; Hormazabal Malaree, Hernan, Bien Juridico y Estado de De-
recho, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1991; Alvarez Garcia, Francisco Javier, «Bien Juridico y Constitu-
cién», en Cuadernos de Politica Criminal, numero 43, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1991, pag. 5y ss.

38. Entre otros, Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1984, pag. 76. En similar sentido, Guerre-
ro Agripino, Luis Felipe, Fundamentos de la Dogmatica Juridica Penal, Libreria Yussim, México, 2004, pag. 139; también Vidaurri
Aréchiga, Manuel, «Limites del ius puniendi. Acercamiento a algunos principios basicos del Derecho penal» en Estudios Juridicos
en Homenaje al Maestro Eugenio Trueba Olivares, Universidad de Guanajuato, México, 2006, pag. 362.

39. ¢ «Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?», op. cit., pag. 446 y 447.

40. Sobre este tema retomamos algunas partes de nuestro articulo «Notas basicas en torno a la potestad tipificadora del legis-
lador penal», trabajo elaborado como discurso de ingreso como Miembro Correspondiente por el Estado de Guanajuato a la Acade-
mia Mexicana de Ciencias Penales, A. C., de préxima aparicion en la revista Criminalia, 6rgano de difusion de la referida Academia.

41. Problema del que también se han ocupado en Espafa Bernal del Castillo, Jesus, La discriminacién en el Derecho penal,
Granada, 1998, y en Brasil, Oliveira da Silva, Katia Elenise, O papel do Direito Penal no enfrentamento da discriminagao, Porto
Alegre, 2001.

42. Asi en Enciclopedia Juridica Basica, Granada, 2002, pag. 187 y ss.

43. Seguimos en este apartado la explicacion proporcionada en la Enciclopedia Penal Basica, op. cit. pag. 187 y siguientes.

44. Enciclopedia Penal Basica, op. cit., pag. 188.

45. Ibid.
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cién de los bienes juridicos, es decir, su oposicion a lo
estatico, pues es facil comprobar que no hay un solo he-
cho que siempre haya sido castigado en el mismo lugar o
de la misma manera, de ahi que se sostenga que en el am-
bito de la proteccion de bienes juridicos, a lo largo del
tiempo y del espacio, reina la mutabilidad46. Prueba de lo
anterior es el hecho de que, desde la perspectiva de los de-
rechos humanos y su progresivo avance y consideracion
politica y juridica, surge imperiosa la necesidad de pensar
—repensar— la necesidad de proteger frente a injustos
ataques la dignidad humana.

d) De caracter Supramaterial o Espiritual: que se ex-
plica sefialando que: «todo bien juridico representa un va-
lor respecto del particular y de la colectividad, en tanto
portadores directos o mediatos del mismo. No se circuns-
cribe ni a una categoria materialista del bien juridico ni
excluyente de los valores extra-individuales»#’. De lo an-
terior es posible recalcar el argumento de la dignidad hu-
mana como caracteristica inescindible del ser humano.

e) De caracter Transpersonalista o Supraindividual:
aspecto que tiene que ver con la nociéon de sujeto pasivo
del delito o, dicho con otras palabras, titular del bien juri-
dico protegido. Es obvio que la nocién de sujeto pasivo, al
abarcar tanto a personas fisicas como personas juridicas y
a personas individuales como colectivas, resulta de mayor
amplitud que el concepto de sujeto activo, de todo lo cual
desprendemos para el concepto de bien juridico un caréc-
ter transpersonalista o supraindividual pues engloba indis-
tintamente bienes del individuo y de la colectividad*s; lo
dicho resulta aplicable, a todas luces, a la nocion de digni-
dad humana, que no distingue entre la dignidad propia de
un ser o la de varios seres que ocasionalmente resulten des-
tinatarios de actos o acciones discriminatorias.

Los anteriores criterios pueden, y de hecho asi sucede,
funcionar en el plano tedrico. Pero de cara a la actividad
legislativa, esa que realizan individuos de carne y hueso
(portadores de una concreta ideologia, especificos intere-
ses y reales proyectos politicos), cabe interrogarse si estos
criterios resultan, aparte de validos, ttiles para delimitar,
circunscribir o acotar la potestad (pensemos en la de tipi-
ficacion penal) del legislador, interrogante a la que, al me-
nos en principio, podemos contestar afirmativamente.
Claro estd que estos criterios resultaran funcionales en la
medida que ese hipotético legislador los asuma a plenitud,

tanto por estimarlos tedéricamente validos, como por apre-
ciarlos racionalmente ttiles. De mas esta decir que, al es-
tablecerse un concepto de bien juridico, ya estamos fijan-
do limites al poder del Estado de definir conductas
criminales#9. Los propios contornos y elementos de la de-
finicion servirdn, eso creemos, para marcarle fronteras al
legislador a la hora de ejercer su poder de tipificacion, de
lo que se sigue claramente una primaria obligacion del po-
der legiferante y sus representantes consistente en darse
un concepto de bien juridico, mismo que, en efecto, habra
de ser consecuente con lo establecido en la Constitucion y,
con ello, hara referencia al modelo de Estado por ésta es-
tablecido, pues es indiscutible que la nocioén de bien juri-
dico carece de sentido si no se la relaciona con un marco
constitucional concreto del cudl deriva, por cierto, una
forma de Estado en particular30.

Por otra parte, si la relacion entre bien juridico y Cons-
titucion constituye un binomio indisoluble, lo mismo po-
demos decir de la que se establece entre bien juridico y
norma penal. Desde el punto de vista doctrinal, un bien
juridico designa el objeto protegido por el sistema penal,
de donde es posible concluir que, por mencionar algunos,
son bienes juridicos por ejemplo: la libertad, la vida, la
propiedad privada, la seguridad juridica, el medio am-
biente, la dignidad humana, etc. Por ende, el objeto prote-
gido por la norma penal es un bien juridico. En el mismo
tenor, sostenemos que una norma penal tiene su origen
—o debe tenerlo— en la base social ya que ésta (la nor-
ma) es producto de los «procesos interactivos que tienen
lugar en su seno»3!, procesos que, por supuesto, suele ser
el resultado de una convivencia social caracterizada por
un alto nivel de conflictividad. La norma juridica, segun
Muiioz Conde32, tiene por base la conducta humana que
pretende regular y su mision es la de «posibilitar la convi-
vencia entre las distintas personas que componen la socie-
dad». Sobre este punto, coincidiendo con las convincentes
explicaciones de Bustos y Hormazébal, concluimos que
los objetos de proteccion, esto es, los bienes juridicos, al
surgir precisamente de la base social, quedan sujetos a su
re-discusion democratica, lo que bien puede reflejar un
cardcter dindmico propio de los bienes juridicos. Final-
mente, es a través de la norma que el Derecho quiere re-
gular aquellos comportamientos que puedan lesionar bie-

46. Ibid.
47. Ibid.
48. Ibid.

49. Asi Bustos Ramirez, Juan y Hernan Hormazébal Malaree, Lecciones de Derecho Penal, Volumen |, Madrid, Editorial Trotta,
1997, pag. 58. Los mismos autores en su Nuevo Sistema de Derecho Penal, Madrid, Editorial Trotta, 2004, pag. 31y ss.

50. Sobre este aspecto, véase por todos, Hormazabal Malaree, Hernan, Bien Juridico y Estado democratico de Derecho, op. cit.

51. Como sostiene Bustos Ramirez y Hormazabal en su Lecciones de Derecho Penal, op. cit., pag. 58.

52. Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal y Control Social, Espafia, Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, pag. 21; mas ade-
lante, pag. 25, leemos: «La norma juridica penal constituye también un sistema de expectativas: se espera que no se realice la con-
ducta en ella prohibida y se espera también que, si se realiza, se reaccione con la pena en ella prevista. La realizacién de la conduc-
ta prohibida supone la frustracién de una expectativa y la consiguiente aplicacion de una pena, la reaccion frente a esa frustracion».
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nes juridicos y quiere, en suma, evitar una eventual lesion
de los mismos33.

4.3. Algo sobre las funciones del concepto de bien
juridico.

Al concepto de bien juridico se le asignan las siguientes
funciones teoéricas: axiologica, sistematica, exegética y
dogmatica34, aunque hay quienes acertadamente adicio-
nan tres mas: la limitadora del ius puniendi, de garantia y,
por ultimo, la de legitimacion material de la norma pe-
nal3>. Enseguida una breve explicacion de cada una de las
funciones mencionadas

a) Axioldgica. Esta funcion es posible derivarla del re-
conocimiento del Derecho penal como una ciencia
esencialmente valorativas¢, que tiene por encargo
ponderar y proteger bienes y valores fundamentales
necesarios para la convivencia humana y el pleno de-
sarrollo de la vida de las personas en sociedad. No
sobra recordar aqui que el bien juridico constituye el
nucleo de las normas penales, en la medida que la
esencia de la norma penal radica, precisamente, en la
proteccion y tutela de determinados bienes y valores.
Esta funcion puede presentarse, de manera prepon-
derante, entre otros supuestos, a la hora de precisar
los objetos estimados como merecedores de protec-
cion juridica, o cuando deba determinarse el fin que
se desea alcanzar con el establecimiento de normas
penales, o bien la conveniencia de exclusion de la an-
tijuridicidad para ciertos tipos delictivos.

b) Sistematica. Seamos conscientes de que el concepto
de bien juridico representa una pieza clave en la con-
figuracion del Derecho penal de acto y de culpabili-
dad, por cierto frente a indeseables expresiones como
las del Derecho penal de autor y de culpabilidad por la
conduccion de la vidaS7. Es posible afirmar que la
evolucion historica del concepto de bien juridico inci-
de —de hecho ha incidido— notoriamente en la his-
toria del propio Derecho penal. La extrapolacion de un
interesante ejemplo, surgido en la practica penal es-
pailola, puede sernos de utilidad en este punto. El ca-
s0 nos lo comenta Juan Bustos38 de esta manera:

«La identificacion de lo realmente protegido por una norma
penal permite el cuestionamiento de la norma. Piénsese en el
antiguo delito de adulterio en el Codigo penal espariol. El pre-
cepto castigaba a “la mujer que yaciera con varén que no fire-
ra su marido”. La realidad de la represion de la mujer adulte-
ra se enmascaraba justificando el castigo diciendo que esa
norma protegia “la identidad de la familia”. La lucha por el
reconocimiento de los derechos de la mujer ha permitido des-
velar que esa norma lo que protegia era simplemente una in-
tolerable discriminacion a favor del hombre.»

Como es comprensible, una revisiéon democratica del
sistema penal, y con ella la de los bienes juridicos
presuntamente protegidos, permite la necesaria ade-
cuacion de propodsitos perseguidos por el Derecho
penal, lo que nos lleva a concluir que el bien juridi-
co —o la forma y criterios con los que este se selec-
ciona— condiciona el sistema juridico penal.
De otro lado, el concepto de bien juridico, en el cum-
plimiento de esta funcion sistematica, se hace espe-
cialmente notorio en su influencia a la hora de clasifi-
car los tipos de delito en la Parte Especial de los
codigos penales. El que esta tarea taxondmica de los
tipos de delito sea compleja no hace mas que fortale-
cer la necesidad del desarrollo de esta funcion, misma
que, si bien es cierto, parte de la variedad y amplitud
de comportamientos punibles y de la pluralidad de cri-
terios operantes a la hora de clasificarles, también es
verdad que el criterio de bien juridico alcanza una po-
sicion de mayor relevancia que los anteriores, aunque
no sea el tinico valido, resultando por tanto aconseja-
ble su armonizacion con los sefialados criterios.

¢) Exegética. El bien juridico sirve para delimitar y ca-
racterizar aquellas conductas o actuaciones humanas
indeseables y que por eso mismo han sido conmina-
das con una sancion. En esta acotacion del alcance y
sentido del actuar penalmente sancionado concreta el
bien juridico su funcion exegética, pero tal funcion
no se agota ahi, ya que la relevancia exegética del
bien juridico trasciende la mera interpretacion de las
normas penales hasta alcanzar el &mbito propio de la

53. Bustos y Hormazabal, Lecciones de Derecho Penal, op. cit. pag. 58.

54. Enciclopedia Penal Basica, op. cit. pag. 188-189.

55. Asi Hormazabal Malaree, Bien Juridico y Estado social y democratico de Derecho, op. cit. Pag. 9y ss.
56. Entre otros, ver Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Valencia, Tirant lo

Blanch, 1996, pag. 61y ss.

57. Me he ocupado brevemente del tema en «¢ Culpabilidad por el hecho o culpabilidad de autor?», en Investigaciones Juridi-
cas, Revista del Departamento de Investigaciones Juridicas, Universidad de Guanajuato, México, nimero 49, Enero-Marzo, 1993.

58. En sus Lecciones de Derecho Penal, op. cit., pag. 57.

59. Hormazabal Malaree, en su libro Bien Juridico y Estado social y democratico de Derecho, op. cit., pag. 9-10, donde reco-
noce como funcién del bien juridico aquella de caracter teleolégico «en el sentido de constituir un criterio de interpretacion de los ti-
pos penales que condicionara su sentido y alcance conforme a la finalidad de proteccion de un determinado bien juridico»,...y mas
adelante sostiene: «de esta funcion del bien juridico emana el criterio sistematico de agrupar los delitos en la parte especial segun
el bien juridico protegido y la jerarquizacién de los diferentes grupos segun la importancia del bien juridico lesionado o puesto en pe-
ligro y dentro de cada grupo las diferentes especies de delitos de acuerdo con la gravedad de la forma especifica de ataque».
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politica criminal. Interesa en este punto dejar claro
que no solo se trata de interpretar o desentrafar el
contenido, sentido y necesidad del bien juridico re-
cogido en la norma, sino que, al mismo tiempo tam-
bién se trata de conocer las exigencias que desde la
politica criminal se tomaron en cuenta para decidir su
tutela o proteccion, de lo que se sigue la evidente co-
nexion entre las nociones «bien juridico» y «fin de la
normay, pues un fin perseguido por las normas pena-
les es, claro estd, la proteccion de bienes juridicos.
Hormazabal deriva de esta funcion el criterio sis-
tematico de agrupar los delitos en la parte especial
segun el bien juridico protegido y la jerarquizacion
de los diferentes grupos segiin la importancia del
bien juridico lesionado o puesto en peligro y dentro
de cada grupo las diferentes especies de delitos de
acuerdo con la gravedad de la forma especifica
de ataque®0

d) Dogmatica. Es particularmente apreciable la utili-
dad de esta funcion al referirla a la teoria del delito,
pues «en este ambito, el bien juridico es un factor de
conexion de los distintos caracteres integrantes del
delito. En todos ellos ofrece relevancia el bien juri-
dico, desde su sede central fundamentadora del con-
tenido material de la antijuridicidad. El bien juridico
es un momento que sustenta e impulsa el sentido es-
tructural unitario de la concepcion juridica del deli-
to. Toda incidencia tipica sobre el bien juridico se re-
aliza a través de una conducta humana (accion u
omision) que lo lesiona o pone en peligro: sin accion
tipica no puede vulnerarse ningtn bien juridico. El
bien juridico es —en cierto sentido— un concepto
juridico positivo, por cuanto es reconocido y valora-
do por el legislador penal, y se presenta como la
razon esencial de la existencia de los singulares tipos
de delito®!». En tal sentido, la lesion o puesta en pe-
ligro del bien juridico traducen el contenido material
de la antijuridicidad, pues ésta se fundamenta, como
es sabido, en la ofensa a un bien juridico concreto62.
Resumiendo, y tomando las palabras de Rudolphi, el
bien juridico constituye «uno de los puntos de vista

para concebir el nicleo material de los injustos,
comun a todo comportamiento antijuridico®3y.

e) Limitadora del ius puniendi. En este punto surge la

perspectiva politico criminal que se traduce, en otras
palabras, en una orientacion dirigida al legislador pa-
ra que al ocuparse de producir normas penales tenga
presente que ésta deben proteger exclusivamente bie-
nes juridicos, y no de otra naturaleza (morales, etc.).

f) Garantizadora. Esta funcion nos la explica el profe-

sor Hormazabal Malaree, en los siguientes términos:
«una funcion garantizadora solo se puede hacer efec-
tiva en la medida que la teoria del bien juridico sea ca-
paz de indicar qué y por qué se protege. Al revelarse
el qué y el por qué de la punicion, se abre, al mismo
tiempo, la posibilidad de una revision critica de la nor-
ma sancionadora y de todo el ordenamiento penal en
un doble proceso de desincriminacion de ciertas con-
ductas cuyo tratamiento penal ha perdido vigencia so-
cial e, por otra parte, la incriminaciéon de otras con-
ductas que dentro de la dinamica del proceso social
aparecen como nuevas formas de criminalidad necesi-
tadas de tratamiento penal. De esta forma el bien juri-
dico cumple una importante funcion politico-criminal
de caracter critico al permitir de lege data la revision
del ordenamiento juridico penal y de lege ferenda al
establecer una limitacion de caracter material al ius
puniendi estatal®4». El profesor que citamos estima
—adecuadamente creemos— que la teoria del bien
juridico, ademas de lo anterior, debe estar en condi-
ciones de fundamentar suficientemente la tipificacion
de nuevas formas de criminalidad, propias de las so-
ciedades postindustriales®3, las cuales habran de sus-
tentarse en criterios complementarios que determinen
el merecimiento de pena, criterios tales como el de sa-
tisfaccion de necesidades o el de lesion o dafio social.

g) Legitimacion material de la norma penal. Para

comprender esta funcion del bien juridico es indis-
pensable recordar que el monopolio de la coercion
estatal se le ha conferido al Estado, al que le corres-
ponde, por mediacion de la agencia especifica, en es-
te caso la legislativa, designar los objetos merecedo-
res de proteccion, asi como la forma y la intensidad

60. Hormazébal Malaree, Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Derecho, op. cit., pag. 9-10.

61. Asi en Enciclopedia Penal Basica, op. cit. pag. 189.

62. En este sentido, entre otros, Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 1993, pag. 277.

63. Citado por Hormazabal Malaree, Bien Juridico y Estado social y democratico de Derecho, op. cit. pag. 10.

64. Ibid.

65. Sobre esta interesante problematica: Silva Sanchez, Jesus Maria, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Cuadernos Civitas, 1999; Zufiga Rodriguez, Laura, Politica Criminal, Madrid,
Editorial Colex, 2001, especialmente su capitulo V, «Concepciones actuales: la Politica criminal frente a la criminalidad modernay;
Marquez Pifero, Rafael, Derecho penal y globalizacién, México, Editorial Porraa, 2001; AA. VV., Zuiiga Rodriguez, Laura y otras
(coord.), El Derecho penal ante la globalizacién, Madrid, Editorial Colex, 2002; y de AA. VV. Moreno Hernandez, Moisés, (coordina-
dor), Globalizacién e internacionalizacién del Derecho penal. Implicaciones politico-criminales y dogmatica, México, Editorial lus
Poenale, 2003.
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de la misma. Y si, como es el caso, el bien juridico
expresa sintéticamente el objeto protegido por la nor-
ma penal y éstas solo pueden ser formuladas por el
Estado, es obvio entonces que se trata de una deci-
sion politica y por eso mismo carente de neutralidad,
de ahi que, como crudamente escribe Hormazabal,
los bienes que habra de proteger el Estado «seran na-
turalmente sus bienes juridicos»%0. Luego entonces,
la funcion legitimadora de la norma penal se hace
imprescindible en la medida que las normas penales
exigen, en el modelo de Estado democratico, una jus-
tificacion racional.

Una probable tipificacion penal del derecho a la no dis-
criminacion habréa de procurar, sin discusion alguna, ajus-
tarse plenamente al concepto, funciones y delimitaciones
descritas y que suelen serle reconocidas al concepto de
bien juridico. La inteligencia técnica legislativa no tendra
mayores problemas a la hora de hacer su tarea, si sigue o
cumple los parametros que se desprenden de cada una de
las siete funciones del bien juridico resefiadas antes.

5. Proteccion penal del derecho a la no discrimina-
cion

En alguna parte de este ensayo nos planteabamos la in-
terrogante en torno a si el derecho a la no discriminacién
constituia o no un valor a proteger penalmente. Sobre es-
te particular, vale mas reconocer la complejidad que en-
trafia la consideracion del derecho a la no discriminacion
como bien juridico penal6’. No solo por el propio conte-
nido del derecho del que se viene hablando, sino también
por lo que hace a las funciones de proteccion y garantia
que se le reconocen al derecho penal.

Por nuestra parte, nos atenemos a lo dicho antes res-
pecto de que el derecho a la no discriminacion cuenta ya
con una extensa dogmatica desde la que se puede concluir,
con bases firmes, su existencia e importancia. Del mismo
modo, hemos admitido que el derecho penal tiene una
funcién primordial de proteccion de bienes juridicos.

Sin embargo, algunos principios limitadores del poder
punitivo del Estado reclaman ser considerados a la hora de
tomar decisiones como las que se proponen al inicio de es-
te apartado. Estos principios son los de exclusiva protec-
cion de bienes juridicos, fragmentariedad e intervencion
minima, cuya funcién mas destacada consiste en delimitar
los alcances del Derecho penal.

Sobre este aspecto, en términos generales, nos ubica-
mos en la misma linea doctrinal que ubica al poder penal
del Estado bajo la regencia del principio de intervencion
minima®®, lo que quiere decir que el Derecho penal solo
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los
bienes juridicos mas importantes; las lesiones menos in-
tensas o mas leves del orden juridico pueden ser objeto de
atencion y proteccion de otras ramas del Derecho. Inclu-
so, algunas infracciones podrian ser revisadas y sanciona-
das mediante recursos extra-juridicos los que, en ocasio-
nes, llegan a ser mucho mas eficaces que los propiamente
legales. Una primer consecuencia de éste principio es la
que asigna al Derecho penal un caracter subsidiario res-
pecto de otras ramas del Ordenamiento juridico. «El De-
recho penal, como todo Ordenamiento juridico —explica
Mufioz Conde—, tiene una funcién eminentemente pro-
tectora de bienes juridicos; pero en esta funcion de pro-
teccion le corresponde tan solo una parte, y ciertamente la
altima, interviniendo Unicamente cuando fracasan las
demas barreras protectoras del bien juridico que deparan
otras ramas del Derecho. Ello ha llevado a un sector de la
doctrina a decir que, frente a estas otras ramas juridicas, el
Derecho penal tiene un caracter subsidiario»®.

Si admitimos, como aqui lo hacemos, que el Derecho
penal no ha de proteger todos los bienes juridicos, ni pe-
nar toda accién u omision que los vulnere, estamos afir-
mando el caracter fragmentario del Derecho penal, lo que
significa que de todas las acciones prohibidas por el orde-
namiento juridico general, el Derecho penal se ocupa uni-
ca y exclusivamente de una parte, es decir, de un frag-
mento, siendo tales aquellas que revisten mayor entidad o
importancia; el cardcter fragmentario del Derecho penal
es una caracteristica del Estado de Derecho, que es aquel
donde se respeta la libertad del ciudadano?0.

Unas mas que otras, las legislaciones penales actuales
recogen este caracter fragmentario fundamentandose al
menos en las siguientes tres expresiones’!:

a) Defendiendo al bien juridico solo contra ataques de
especial gravedad, exigiendo determinadas intenciones o
tendencias, excluyendo la punibilidad de la comision im-
prudente en algunos supuestos, etc.

b) Tipificando solo una parte de lo que en las demas ra-
mas del Ordenamiento juridico se estima como antijuridi-
co; y

¢) Dejando, en principio, sin castigo las acciones mera-
mente inmorales.

Para M. E. Mayer’2, filosofo y penalista aleman, el bien
juridico debe merecer, necesitar y ser capaz de protec-

66. Hormazabal Malaree, Bien juridico y estado social y democratico de Derecho, op. cit., pag. 11. Subrayado en el texto.
67. Esta complejidad también es percibida por Bernal del Castillo, op. cit., pag. 5y ss.
68. Por todos, véase Mufioz Conde, Francisco, Introduccion al Derecho penal, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1975, pag. 59,

y en su Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 66.

69. Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal Parte General, op. cit., pag. 67.

70. En el mismo sentido Mir Puig, Introduccioén a las bases del Derecho penal, op. cit., pag. 110.

71. Siendo explicadas por Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 74.
72. Citado por Mufioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 75.
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cion. Esta triple cualidad debe ser reconocida plenamente
por el legislador a la hora de intentar proteger penalmen-
te un determinado bien. De tal manera que, la cualidad de
merecedor de proteccion que debe tener un bien depende
del valor que le atribuya a ese bien una determinada cul-
tura. La necesidad de proteccion, por su parte, dependera
del hecho confirmado del fracaso o insuficiencia de pro-
teccion del bien en que hayan incurrido otras ramas juri-
dicas y, por ultimo, la capacidad de proteccion radica en
el hecho de que no todos los bienes juridicos merecedores
y necesitados de proteccion son igualmente capaces o ido-
neos para esa proteccion, como sucede, por ejemplo, con
la moral sexual —sobre este punto, cabe sefialar que la
mision del Estado es garantizar el orden externo y no tu-
telar moralmente a sus ciudadanos—73.

La reiterada referencia doctrinal de ultima ratio del De-
recho penal exige algunos comentarios. Sobre todo des-
pués de las consideraciones previamente realizadas en tor-
no al caracter subsidiario y fragmentario del Derecho
penal, del que también se pregona que debe ser el ultimo
recurso al que el Estado debe acudir, a falta de otros me-
nos lesivos, para cumplir con su funcién protectora. Con-
secuentemente, la proteccion de intereses sociales reclama
del Estado la utilizacion de todos los medios posibles pa-
ra su consecucion. Pero, antes de acudir al Derecho penal,
se sugiere sean utilizados los medios menos lesivos de que
dispone. Asi pues, en una suerte de intervencion estatal
progresiva se propone, en primer término, la utilizacion de
medidas desprovistas del caracter de sancion y, en su lu-
gar, valerse de medidas de politica social. Luego, ante el
fracaso de las anteriores, en segundo lugar podrian apli-
carse sanciones no penales, como las derivadas del Dere-
cho civil o del administrativo; y, por ultimo, al fallar las
dos medidas anteriormente expuestas, entonces si utilizar
la fuerza de la pena o medida de seguridad.

Por desgracia, esta idea rectora del Derecho penal libe-
ral de ultima ratio en la actualidad parece ir cediendo te-
rreno frente a logicas expansivas’, en donde el Derecho
penal deja de ser la ultima ratio para, en su lugar, conver-
tirse en la prima ratio, y advertimos nosotros la posibili-
dad de que pueda tornarse en la wunica ratio, lo que seria
absolutamente inadmisible e indeseable.

Por lo que hace al tema que nos ocupa, pensamos que el
derecho a la no discriminacion contenido en el tercer pa-
rrafo del articulo primero de la CM, cumple con los prin-
cipios especificos que convierten un valor —en este caso
el derecho a la no discriminacion— en un bien juridico

susceptible de ser protegido penalmente. En esta misma
linea argumental, nos parece atendible la afirmacion de
Bernal del Castillo cuando escribe: «debe aceptarse que
dentro del conjunto de los principios y valores reconoci-
dos por la Constitucion, aquellos que desarrollan y con-
cretan los derechos fundamentales cumplen los requisitos
necesarios para su calificacion como bienes juridicos me-
recedores de proteccion penaly. Igualmente, nos apoya-
mos para construir nuestra opinion en las palabras de Ro-
xin quien puntualmente afirma: «también son bienes
juridicos los derechos humanos y los derechos fundamen-
tales, como el libre desarrollo de la personalidad, la liber-
tad de conciencia o la libertad de culto. Su privacion con-
lleva perjuicios muy reales de la vida en sociedad»7s.
Evidentemente, los enunciados por Roxin son, indiscuti-
blemente, expresiones del llamado derecho a la no discri-
minacion.

Esos perjuicios muy reales de la vida en sociedad a
que se refiri6 el catedratico aleman encuadran a la per-
feccion en la exigencia de nocividad social que se recla-
ma de una conducta humana para ser considerada como
susceptible de tipificacion, sobre todo tratdindose de la
proteccion que debe proporcionarse a la sociedad ante su
probable comision.

La discriminacion, en efecto, representa una conducta
que acarrea para la sociedad en su conjunto o para perso-
nas individualmente consideradas, graves y reales perjui-
cios, no solo por constituir violaciones a derechos huma-
nos fundamentales, sino porque la discriminacion reduce,
aisla y soslaya a los seres humanos amén de profundizar
la desigualdad entre los mismos. La practica discrimina-
toria, en cualquiera de sus formas —sostiene Oliveira da
Silva76— es extremadamente perniciosa, especialmente en
un pais de tanta diversidad racial, cultural, religiosa,
econdmica y social como la nuestra.

Sin embargo, debemos ser cautos a la hora de buscar
mecanismos legales para hacerle frente a tan injuriante
manifestacion humana dado que, como se ha hecho no-
tar’77, por su dimension, por sus participantes, por sus ob-
jetivos y por sus instrumentos, «la lucha contra la discri-
minacion no puede entenderse sino como una politica de
Estado», esto es, como un esfuerzo de largo plazo basado
en una vision compartida de todos los actores sociales,
mas aun si se busca «mejorar la calidad de vida democra-
tica del pais». Por lo demas, y como es evidente, «el arrai-
go, la variedad, la mutabilidad y las multiples causas de
las practicas discriminatorias no podran ser enfrentadas

73. Asi Muioz Conde y Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, op. cit., pag. 76.

74. Silva Sanchez, Jesus Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades postindus-
triales, Civitas, Madrid, 1999. Una descripcién sobre lo que ha dado en llamarse «moderno» Derecho penal, puede verse en Mufioz
Conde, Francisco, «El moderno Derecho penal en el Nuevo Cédigo penal. Principios y tendencias», en Revista Investigaciones Juri-
dicas, Departamento de Investigaciones Juridicas, niumeros 59-60, Universidad de Guanajuato, 1996.

75. ¢Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, op. cit., pag. 447.

76. O papel do Direito Penal no enfretamento da Discriminagao, op. cit., pag. 147. Si bien es cierto que la autora se refiere a la
realidad del pueblo brasilefio, sus comentarios se ajustan perfectamente a la realidad mexicana.

77. La Discriminacion en México: Por una Nueva Cultura de la Igualdad, op. cit., pag. 23.
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solo a través de la accion legislativa. Ciertamente el cam-
bio legislativo no es suficiente, aunque sin duda es im-
prescindiblex»78.

Seria ingenuo suponer que la sola intervencion del De-
recho penal podra abatir y acaso eliminar un fenémeno de
tanta complejidad como el de la discriminacion. Afirmar
que la amenaza de una sancién podra de suyo inhibir la re-
alizacion de conductas o manifestacion de expresiones
discriminatorias no deja de ser un buen propodsito. Quien,
por los motivos o razones que sean, ha decidido vivir pre-
sa de sus prejuicios u estereotipos, no siempre cambiarad o
modificard su vision de las cosas porque simplemente esté
expresado y sancionado por una ley penal. Coincidente-
mente, desde la perspectiva brasilefia, Katia Elenise Oli-
veira da Silva7? sostiene que «el Derecho penal aislada-
mente, sin la contribucién de otras areas, no va a
modificar las conductas discriminatorias sistematicas del
pueblo..., pues todo problema social no puede ser reduci-
do a una ley penal o un Cddigo penal» ...y apoyandose
en Bernd, continia argumentando que «la igualdad de de-
rechos juridicos, sociales o politicos exige luchar para
alcanzarlos, siendo un error imaginarse que toda la batalla
se gana con el Derecho penaly.

Si alguien prefiere ocultar sus prejuicios o sus senti-
mientos racistas y se abstiene de materializarlos porque
sabe de la existencia de una norma penal que le amenaza
con la imposicion de una sancion nos puede llevar a pen-
sar que algo se ha logrado, aunque ese algo sea nada
menos que una actitud hipdcrita, y no necesariamente la
racional introyeccion del valor social de la no discrimina-
cion y lo que ello implica: el respeto a la dignidad huma-
na. Igual podra concluirse que algo es algo (a enemigo que
huye, puente de plata).

No obstante, nos parece que el Derecho en general, y el
penal no es la excepcion, busca algo mas que actitudes,
respuestas o soluciones hipdcritas; antes bien, se quiere
que el ciudadano encuentre en las normas penales el re-
flejo de una sociedad pluralista, democratica, construida
con base en valores juridicos cuyo respeto, vigencia y vi-
vencia propician un nivel de relacion sustentada en la co-
existencia libre y pacifica de todas las personas. Para eso
es necesario darle a cada rama del ordenamiento juridico
general su verdadera importancia, reconociendo ademas
sus efectivas capacidades de regular tal o cual problema-
tica. Por supuesto, si las normas creadas no dicen eso al
ciudadano, probablemente ello se deba a la forma en que
tales normas fueron confeccionadas. Coincidimos, por
tanto, con quienes apelan a la conveniencia de precisar los
derechos de las personas y definir las obligaciones institu-
cionales como elementos claramente indispensables para
asegurar el pleno goce de derechos y libertades que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades. Luego, pensar
que la anterior es una tarea exclusiva del Derecho penal

equivale a desconocer la complejidad del asunto, pues no
es la discriminacion, o mejor dicho las formas en las que
esta puede presentarse, materia que pueda moldearse con
la simple herramienta penal.

Otras medidas, de muy variada naturaleza, resultan in-
dispensables en la lucha contra la discriminacion. Pense-
mos en las que impactan en el ambito de la educacion pa-
ra la paz, la tolerancia y la solidaridad, o las politicas
publicas sociales incluyentes, sin descuidar por supuesto
las que podrian surgir del desarrollo de otras areas del De-
recho. Y ni que decir de las medidas que podrian adoptar-
se por parte de los medios de comunicacion que, en no po-
cas ocasiones, inciden en la promocion y fortalecimiento
de estereotipos y prejuicios sociales dirigidos contra algu-
na persona o colectivos sociales por razon de sus circuns-
tancias especificas. Una excelente medida gubernamental,
por ejemplo, seria impulsar una politica de respeto irres-
tricto e inflexible de los derechos humanos, lo que signi-
fica superar los problemas vinculados con el subdesarro-
llo: marginacion, pobreza, migracion, baja escolaridad,
corrupcion, carencias sanitarias, de empleo, etc.

Solo cuando aquellas medidas —entre otras claro
esta— no puedan o resulten insuficientes para enfrentar la
discriminacion tendria que echarse mano del Derecho pe-
nal, pero no antes.

Cosa distinta es que el instrumental juridico penal se
utilice de mala forma. Esto es, incumplir las exigencias
dogmaticas de limites y funcion del bien juridico, referi-
das ya en el cuerpo de este texto. Obviamente, es respon-
sabilidad del legislador satisfacer a plenitud la triple cua-
lidad del bien juridico propuesta por Mayer (merecer,
necesitar y ser capaz de proteccion), so pena de incurrir en
errores que impidan una efectiva aplicacion de la norma o,
simplemente, genere un derecho penal simbolico, y por
€s0 mismo inutil.

En consonancia con los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad, es valido sostener que solo los mas graves
actos de discriminacion deben ser competencia del Dere-
cho penal; por el contrario, aquellos ataques menos inten-
sos podrian ser enfrentados por otras ramas juridicas, pro-
bablemente con buenos resultados.

Una politica criminal inteligente, lo que equivale a de-
cir informada, no descuidara la pertinente evaluacion de
los pros y los contras que implica adoptar, en este tema,
alguna medida legislativa penal. Quienes deban decidir
la politica criminal a seguir deberan asegurarse de que,
en efecto, no existe una mejor opcidon que la meramente
punitiva. Del mismo modo, la investigacion criminologi-
ca sobre los probables efectos negativos (estigmatiza-
cion) sobre las victimas de la discriminacion sera insos-
layable, sobre todo si la tipificacion penal deviene
defectuosa o insuficiente, situacion por demds perjudi-
cial e inconveniente.

78. La Discriminacién en México: Por una Nueva Cultura de la Igualdad, op. cit., pag. 25.
79. O papel do Direito Penal no enfretamento da Discriminagao, op. cit., pag. 118.
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Concluimos: la dignidad humana constituye un valor
de innegable importancia en las sociedades democrati-
cas. El elevado reconocimiento constitucional que reci-
be en la carta magna mexicana, en los instrumentos
internacionales y en algunas leyes secundarias, funda-
menta su calidad de bien juridico digno de proteccion.
Solventandose las exigencias que desde la perspectiva

dogmatica penal se plantean para cualquier bien juridi-
co, es perfectamente posible establecer una proteccion
penal a la dignidad humana atacada por actos discrimi-
natorios graves. Finalmente, decidir cudles son y en
qué consisten esos graves atentados representard una
tarea delicada, compleja, pero, sin lugar a dudas, con-
veniente y necesaria.
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