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Consideraciones en materia de igualdad y no
discriminacién para empresas, en el contexto del COVID-
19

Este documento se divide en cuatro partes. La primera contiene una breve
infroduccion. La segunda, aborda los conceptos de igualdad y no
discriminacion, la tercera analiza cuando se configura un acto discriminatorio,
y la cuarta contiene algunas consideraciones desde el derecho comparado e
internacional.

I Introduccion

Las crisis de salud, sobre todo aquellas de cardacter mundial como las pandemias,
siempre exigen medidas de riguroso cumplimiento y extrema precaucion, y la
epidemia del COVID-19, es muestra de ello.

Sinembargo, como consecuencia de lo anterior, las empresas en ese dnimo de atender
y prevenir riesgos, por desconocimiento o mala asesoria podrian estar incurriendo en
severas faltas derivadas de actos discriminatorios que pueden acarrearles
contingencias legales, la mayoria de ellas en el dmbito no jurisdiccional, sin embargo,
en muchas otras de cardcter litigioso en materia civil, laboral o, incluso, hasta penal.

Cabe destacar que, a pesar de que actos discriminatorios se estén cometiendo sin
infencionalidad, esto para la configuraciéon de la responsabilidad resulta irrelevante,
toda vez que el estdndar mds alto (que es el internacional) reconoce la existencia de
un actodiscriminatorio a pesar de que éste haya sido sin intencién de discriminar.

En temporadas como la que actualmente se vive, derivado de la contingencia por el
COVID-19, los protocolos de prevencion para la discriminacidén se ponen a prueba,
sobre todo tratdndose de usuarios de servicios y productos, quienes podrian ser victimas
de actos discriminatorios directos e indirectos, que podrian ocasionarle a la empresa
un perjuicio considerable, tal y como acontecié en México en el complejo
habitacional “Parque Residencial Azcapotzalco"!, donde la propia administracion del
condominio estuvo involucrada, al prohibir el ingreso de viveres a uno de los inquilinos
quien estd infectado con COVID-19, argumentando que era una medida de
seguridad.
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II. Igualdad y No Discriminacion

ComuUnmente, se llegan a confundir los conceptos de igualdad y no
discriminaciéon como sinbnimos, sin embargo, esto es un grave error. Debe dejarse
en claro que el concepto de igualdad debe tratarse como concepto genérico,
mientras que la no discriminacion, resulta de un fratamiento especifico, lo cual significa
gue existen subespecies conceptuales si tomamos a la igualdad como género (tal es
el caso del denominado trato diferenciado no discriminatorio).

Cabe destacar que la construccion de una definicion de igualdad desde el derecho
internacional, se ha centrado principalmente en cuatro dreas de importancia, a
saber: (i) los métodos estructurales para prohibir la discriminacion y, en su caso,
proteger la igualdad; (i) el andilisis sobre la infencion discriminatoria como elemento
de existencia de la discriminacioén; (i) la fijacion de un limite entre distinciones
justificadas e injustificadas; vy (iv) la coherencia y proporcionalidad entre las medidas
especiales de proteccion y la no discriminacion.

Una primera nocion de igualdad esla de la prohibicion de cualquier trato arbitrario,
basado en el principio de que la ley debe aplicarse de forma similar a foda persona
con independencia de suscaracteristicas, missa que ha sido traducida en los fratados
intfernacionales como igualdad formal o ante la ley, implicando que, cuando esta
readlice clasificaciones entre personas, deberdn evitar la arbitrariedad, debiendo ser
objetivas y razonables.

Para determinar lo anterior, la Corte Europea de Derechos Humanos ya ha definido un
test de igualdad para determinar si las medidas que se adopten frente a un caso en
concreto garantizan la igualdad o si, por el contrario, discriminan?. Este consiste en lo
siguiente:

e Valorar si la medida es idénea para alcanzar un fin constitucional o
convencionalmente aceptable;

e Considerar si la medida es necesariq, si es que no existe ofro medio alternativo
menos lesivo;

¢ Silamedida es proporcional en sentido estricto, es decir, ponderar enfre aquello
que se logra a través de la restriccion y la afectacion al derecho ala igualdad
en el caso concreto, debiendo alcanzarse un mayor beneficio de derechos sin
afectar excesivamente el derecho restringido.
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Ahora bien, la segunda nocién de igualdad cuyo fratamiento debe ser conjuntivo
con el de prohibicidon de cualquier trato arbitrario, es el del reconocimiento
social de laexistencia de ciertos grupos que hansido sistemdticamente excluidos
del goce vy ejercicio de sus derechos, y que es deber del Estado evitar que continle
esta situacion revirtiendo los efectos de esta  marginacion histérica, mediante
programas sociales y regulacion.

En consecuencia, ademds del test ordinario de igualdad ya referido, existe el juicio
estricto de igualdad, mismo que se aplica para analizar la existencia de “categorias
sospechosas”3y el uso de estas, como causarazonable de un trato diferente justificado.
Es decir, cuando dichas categorias se encuentren involucradas para la ejecuciéon de
alguna medida especifica, la carga de la prueba se invierte, toda vez que se presume
la ilegitimidad de estas medidas y, en el caso de ser aceptadas, éstas deben atender
necesariamente a criterios de imperiosa necesidad que justifiquen la diferenciaciéon
del trato.

Finalmente, cabe recordar que un acto discriminatorio puede constituirse de manera
directa e indirecta. La primera, se da cuando un acto fiene como objeto hacer un
trato diferenciado cuyo resultado es lesivo a los derechos humanos, mientras que la
segunda, no necesariomente se traduce en acciones concretas o visibles, sino que
pue ser mediante disposiciones, criterios o prdcticas aparentemente neutros, pone a
una persona o grupo de personas en desventaja particular con respecto a otras sin
ninguna justificacion objetiva (corroborando nuevamente, que la intencionalidad es
irelevante para la justiciabilidad de un acto discriminatorio).

. ¢Cudando se configura un acto discriminatorio?

El derecho internacional de los derechos humanos ha sido suficientemente claro para
identificar que acciones son consideradas como discriminatorias.

El articulo primero de la Convenciéon para Eliminar todas las Formas de Discriminacion
Racial (“CERDC"), su correlativo con el mismo numeral de la Convenciéon para Eliminar
todas las Formas de Discriminacion en contra de la Mujer (“CEDAW"), asi como el
articulo segundo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (“CDPD”), constituyen el estdndar minimo para identificar un acto
discriminatorio.

Al respecto, derivado de la lectura de dichas disposiciones, es posible determinar que
se estd frente a un acto discriminatorio, este se configura por cualquier distincién,
exclusion, restriccidon o preferencia, que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o gjercicio de cualquier derecho.
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Sin embargo, deben realizarse algunas precisiones. Las  denominadas  “acciones
afirmativas”, que en esencia constituyen actos preferenciales, no constituyen
discriminacién siempre y cuando estén dirigidos a grupos histéricamente vulnerados.
Por ejemplo, una accidén como la contratacion de plazas laborales exclusivas para
poblacion afrodescendiente o mujeres, donde existe un rezago evidente en la
igualdad de oportunidades de dichos grupos poblacionales, no constituiria
discriminacion.

Cabe destacar que, sélo la CERD, prevé que la “preferencia” es discriminatoria, siendo
que la CEDAW vy la CDPD, no lo contemplan asi. Esto atiende al contexto de la CERD,
como un instrumento internacional que fue respuesta inmediata a la diferencia de
trato que ciertos grupos vivian en distintas partes del mundo bajo argumentos de
“superioridad racial o social” (como los afrodescendientes o los pueblos indigenas),
que llevaba a que ciertos grupos poblacionales fueran preferidos por sobre otros,
generando una situacion de exclusion generalizada. De ahila mencion especifica en
el instrumento internacional.

En consecuencia, la CEDAW vy la CDPD omitieron la preferencia como accion
constitutiva de discriminacion, toda vez que es a través de acciones afirmativas,
mismas que pueden traducirse en ciertos tratos preferenciales, mediante los cuales se
logran igualar oportunidades. Lo anterior queda mds claro en la definicion que la
CDPD prevé sobre “discriminacion por motivos de discapacidad”, en donde
agrega

que la denegacidon de ajustes razonables4, serd considerado como un acto
discriminatorio.

En consecuencia, no sélo basta con que se actualice lo anteriormente desarrollado,
sino que, adicionalmente, es indispensable que se consideren las caracteristicas
particulares de la categoria sospechosa que se trate.

IV. Conclusiones y Consideraciones

La poblacion infectada con COVID- 19, puede ser considerada como una categoria
sospechosa para efectos de la configuracion de un acto discriminatorio, toda vez que
ésta, por su condicién de salud particular, puede ser objeto de actos que
puedan, directa e indirectamente, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio de cualquier derecho.

Como regla general, en el dmbito de las relaciones privadas, el principio de igualdad,
se aplica matfizadamente, pues han de hacerse compatibles con otros valores o
paradmetros que tienen su Ultimo origen en el principio de la autonomia de la
voluntad, manifestdndose a fravés de los derechos y deberes que nacen de
una relacién contfractual, debiendo valorarnecesariomente  la  proporcionalidad
de las medidas que permitan la compatibilidad, ponderando entre aquello
que selogra a través de la restriccion y la afectacion al derecho a la igualdad en
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el caso concreto.

En la mayoria de las legislaciones del mundo, la discriminacion puede ser punible via
civil (normalmente por la via del dano moral o de las responsabilidades de cardcter
extracontractual), y en muchas otras hasta penal (como en el caso de la Ciudad de
México, donde la discriminacion estd tipificada como delito en términos del articulo
206 del Codigo Penal local).

Dependiendo la jurisdiccion, la preexistencia de protocolos de prevencion de la
discriminaciéon y politicas de inclusion y accesibilidad, pueden constituir atenuantes de
la responsabilidad. Sin embargo, a pesar de que se cuente o no con una politica o
instrumentos en la materia, la experiencia internacional y comparada ya ha
comprobado que siempre es positivo ante alguna eventual contingencia, el contar
con ellos.

ECIJA México, S.C.
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4 Los ajustes razonables, de acuerdo con la CDPD, son las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o egjercicio, en igualdad de
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