UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
Nuam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN (version electronica): 2448-4881

La restitucion de la igualdad en la ley

The restitution of equality in law

Recepcion: 1o. de diciembre del 2020
Aceptacion: 23 de febrero del 2021

RESUMEN: En el presente trabajo se abor-
dan las posibilidades que tiene la juris-
diccion constitucional para restituir la
igualdad cuando ha sido violada por el
legislador, analizando las exigencias que
conlleva la reparacion en abstracto y con-
trastandola con las facultades que tienen
los 6rganos jurisdiccionales para poder ha-
cer efectivo ese principio.

Palabras clave: igualdad, restitucion, ju-
risdiccion constitucional.

José Maria SOBERANES DiEZ"

ABSTRACT: In this paper, the possibilities
of the constitutional jurisdiction to restore
equality when it has been violated by the
legislator are addressed, analyzing in ab-
stract the demands that reparation entails
and contrasting it with the powers that
judges have to be able to make this prin-
ciple effective.

Keywords: equality, restitution, constitu-
tional jurisdiction.

* Profesor-investigador de la Universidad Panamericana. Investigador Nacional ni-
vel II del Sistema Nacional de Investigadores del Conacyt. ORCID: 0000-0001-7400-

8302. Correo: jmsoberanes@up.edu.mx.

Cuestiones Constitucionales, Num. 45, Julio-Diciembre 2021

ISSN: 2448-4881



370 JOSE MARIA SOBERANES DiEZ / LA RESTITUCION DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El juicio de igualdad. 111. La

idea general de restitucion de la igualdad. IV. La restitucion y

los efectos del control constitucional. V. El modelo multilate-
ral de restitucion. V1. A manera de conclusion.

1. INTRODUCCION

La reparacion de las violaciones a los derechos es una de las obligaciones
en materia de derechos que tiene todo Estado. Si bien debe prevenir su
vulneracion, en caso de que se trasgredan tiene que investigar, sancionar
y reparar a la victima. De no hacerlo, los derechos no serian mas que una
quimera.

Existen diversas formas de reparacion de los derechos, como son las
medidas de rehabilitacion, compensacion, satisfaccion, garantias de no
repeticion y la restitucion. Estas ultimas son las que interesan para este
trabajo, y tienen por objetivo devolver a la victima a la situacion anterior
a la violacion de sus derechos humanos.

En concreto, se analizara la restitucion del principio de igualdad. Este
principio tiene, a grandes rasgos, una dimension material, que se identifica
con la igualdad sustantiva; y una dimension formal que, a su vez, supone
que todas las personas deben estar sujetas a un mismo derecho, y que los
operadores deben aplicar las normas del mismo modo para todos, a lo que
se le conoce como igualdad ante la ley. Asimismo, la dimension formal
implica un mandato al legislador: en el contenido de las disposiciones que
dicte no puede tratar lo esencialmente igual de forma arbitrariamente des-
igual, a lo que se le conoce como igualdad en la ley.

Esta manifestacion del principio, la igualdad en la ley es la que interesa
para este trabajo, que se centra en analizar como los jueces constituciona-
les deben repararla y, concretamente, restituirla, cuando ha sido vulnerada
por el legislador. Es decir, como restituir las discriminaciones normativas.
Hay que aclarar que se usa el término discriminar como sinécdoque, y no
en su sentido estricto, es decir, como una distincion basada en un motivo
proscrito.

Para realizar este estudio es importante comenzar analizando la forma
en la que se deben plantear las violaciones a este principio y la manera en
que deben ser valoradas por un juez, pues de ello se desprenden algunos
elementos que permiten configurar la reparacion. Eso se hace en el aparta-
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do II. Analizados los elementos que configuran la argumentacion, se es-
tudia la idea general de restitucion, a fin de descubrir en abstracto como
podria conseguirse. Eso se hace en el apartado III. Posteriormente, en el
apartado IV, esa idea abstracta se aterriza en las posibilidades concretas
que tienen los 6rganos jurisdiccionales de acuerdo con sus facultades re-
paradoras. Finalmente, en el apartado V se valoran algunas de las criticas
que se han hecho a la actuacion de los tribunales, y el método alternati-
vo que se ha planteado para lograr la reparacion.

I1. EL JUICIO DE IGUALDAD

Para poder analizar la forma en que debe repararse la discriminacion nor-
mativa, es necesario analizar, como una cuestion previa, la forma en la que
se plantean y resuelven los casos de igualdad, ya que de ahi se encontraran
algunas claves que serviran para determinar la manera en que debe resti-
tuirse.

La igualdad es un principio relacional. Nada es igual en si mismo. Solo
puede predicarse esa cualidad respecto a otro. En este sentido la Suprema
Corte ha sostenido que la igualdad no es una cualidad intrinseca, sino una
relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones (Te-
sis la. CXXXVIII/2005). Por ser relacional ha habido quien ha negado
su condicion de derecho subjetivo (Rossano, 1996, cap. V), lo cual no se
comparte.! Pero mas alla de esto, lo cierto es que su caracter relacional
tiene implicaciones para el planteamiento y el juicio sobre trasgresiones a
este principio.

A diferencia de otros principios y derechos constitucionales, en los que
se puede reclamar que son vulnerados por una norma secundaria, en el
caso de la igualdad no puede hacerse de esa forma. Es necesario argumen-
tar un tratamiento diverso por parte de otra norma secundaria como paso
previo a la confrontacion con la Constitucion.

Si se alega que una norma viola la libertad de expresion, por ejemplo,
bastara hacer una comparacion de la disposicion impugnada con las nor-
mas iusfundamentales para que un tribunal decida si existe o no la tras-

La igualdad, pese a ser relacional, tiene un contenido constituido por un haz de fa-
cultades que el titular del derecho tiene para conseguir el restablecimiento de este, como
ha explicado Bafio (1987, p. 183).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881



372 JOSE MARIA SOBERANES DiEZ / LA RESTITUCION DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

gresion. Seria el caso de una norma que establece que es ilicito que una
persona manifieste ideas politicas en redes sociales. Esa disposicion puede
valorarse a la luz de la libertad de expresion, sin necesidad de comparar
ese régimen con otro. Con la norma impugnada y con la Constitucion el
juez puede tomar una decision.

Sin embargo, si se alega que una norma es contraria a la igualdad, el
argumento sera insuficiente si no se aduce que existe otra norma que es-
tablezca un régimen distinto. En el mismo supuesto anterior, un juez no
puede valorar a la luz de la igualdad la norma que establece la ilicitud de
la manifestacion de ideas politicas si no se compara con otro régimen, por
ejemplo, alegando que frente a esa disposicion los candidatos a puestos de
eleccion popular si pueden expresarse. Solo si se propone una compara-
cion podra el juez decidir sobre si existe o no la violacion al principio de
igualdad.

Asi pues, si bien por regla general en una reclamacion iusfundamental
se requiere la existencia de una norma impugnada y de un parametro de
control,” en el caso de la igualdad se necesita otro elemento, otra norma
secundaria, a la que puede denominarse norma de contraste.

En caso de que falte una norma de contraste, no podra valorarse la
norma impugnada a la luz del principio de igualdad. Por ejemplo, si se
aduce que una norma que aplica a absolutamente todas las personas sin
excepcion es contraria al principio de igualdad, el juez no podra realizar la
valoracion y tendrd que reconocer que no existe esa trasgresion.® En todo
caso podria reclamarse por no contemplar distinciones, pero eso seria a
la luz del mandato de tratar de forma desigual a los desiguales, y seria un
problema de discriminacion por indiferenciacion, lo cual es otra cuestion
que no se abordara en este trabajo.*

La norma de contraste debe ser propuesta por la parte actora, aunque
si existe la suplencia de la queja en el proceso constitucional podria ser
introducida por el juzgador que iura novit. En cualquier caso, la norma de
comparacion debe ser aceptada por el tribunal. Esto tiene una repercusion

2 Al respecto puede verse el trabajo de Astudillo (2014, passim).

3 Ello no significa que la norma impugnada sea constitucional. Puede transgredir
otro derecho fundamental o algin precepto organico, a la luz del cual puede declararse su
inconstitucionalidad.

4 Para profundizar sobre esta cuestion puede verse el trabajo de Cobreros (2007,
p- 75).
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en la reparacion, como mas adelante se vera, el propio juzgador queda
vinculado con esta decision.

Por regla general, el tribunal debe aceptar la norma de contraste pro-
puesta (Giménez, 2004, p. 73). Sin embargo, puede rechazarla en caso de
que se trate de una norma de un orden juridico distinto al de la impugnada.
Esto tiene relevancia, sobre todo, en Estados federales o regionales. La
forma de Estado supone que no existe la obligacion de una uniformidad
de posiciones juridicas en todo el territorio.” De esta forma, no pueden
compararse una norma federal y una local o normas de diversas entidades
federativas.

También puede rechazar la norma de contraste si ésta no se sitiia dentro
de la legalidad. Por ejemplo, en Espafia no se ha admitido comparar el
trato que recibe un trabajador despedido por impuntualidad, con el no cese
de otros trabajadores impuntuales, pues la circunstancia de no se aplicara
la ley no podia servir como contraste para un juicio de igualdad (Sentencia
del Tribunal Constitucional 21/1992, FJ 4). El caso anterior deriva de un
planteamiento de igualdad ante la ley, y en realidad no se estdn comparan-
do normas generales. De compararse normas, sera suficiente que estén en
vigor, recordando que cuentan con el principio de presuncion de constitu-
cionalidad (Gavara, 2005, p. 72).

Por otra parte, tampoco debe admitir la razéon de contraste cuando
¢ésta refiere a una situacion originalmente distinta o a diferencia natural.
Por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol considerd que no podia
compararse al arrendador y al arrendatario puesto que, por definicion, tie-
nen una diversa posicion derivada de la firma de un contrato (sentencia
89/1994, FJ 8).6

La aceptacion de la norma de comparacion es parte del primer analisis
de igualdad que realizan diversos 6rganos jurisdiccionales, como el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (Giménez, 2004, p. 67), al igual que
las jurisdicciones constitucionales alemana (BVerfGE 55, 88),” italiana

5 Esto lo ha afirmado, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol en su senten-
cia 90/1989, FJ 5.

® En otro caso ese mismo tribunal considerd que no podian compararse los profeso-
res agregados con los catedraticos universitarios, pues existia una diferencia entre ambos
anterior a la distincion normativa. Sentencia 148/1986, FJ 7.

7 Esta formula ha sido denominada “neue Formel” por la doctrina, como apunta
Villacorta (2006, p. 69).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881



374 JOSE MARIA SOBERANES DiEZ / LA RESTITUCION DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY

(sentencia 45/1967),% y espafiola (sentencia 114/1992, FJ 6). Ademas de
la aceptar la norma de comparacion, en este primer momento del juicio,
contraponen la norma impugnada con la norma de contraste, a lo que se le
ha llamado juicio de racionalidad (Giménez, 2004, pp. 56 y 66). De este
examen puede concluirse que no son comparables las situaciones, que no
existe un trato desigual o que, efectivamente, hay una regulacion desigual
como habia sido alegado por la parte actora.

En caso de que exista el trato desigual, proceden a examinar si la rela-
cion de desigualdad entre la norma impugnada y la norma de contraste se
ajusta a la Constitucion, es decir, si el trato desigual es arbitrario o razona-
ble, pues solo en el primer supuesto habria que considerarlo inconstitucio-
nal.’ Para ello se emplea el test de proporcionalidad en la mayoria de las
jurisdicciones constitucionales europeas (Barnés, 1994, p. 495).

De lograr superar el fest de proporcionalidad, el juez debe concluir que
no existe una violacion iusfundamental. Pero, de lo contrario, habra de
declarar que el trato desigual es inconstitucional y, por tanto, debera es-
tablecer la reparacion de la discriminacion, que es lo que se abordara a
continuacion.

III. LA IDEA GENERAL DE RESTITUCION
DE LA IGUALDAD

La formulacion del principio de igualdad que utiliza la mayoria de los tri-
bunales constitucionales,'® es decir, que es el mandato de tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales, tiene como origen la expresion de la
justicia distributiva dada por Aristoteles (Soberanes, 2011, cap. I).

El filésofo clasico, al hablar de esta especie de justicia, explica que fun-
ciona como una proporcion geométrica (Aristoteles, trad. 1986, 1131b).
Eso supone la comparacion entre dos razones, es decir, entre el cociente

8 Sobre las dos fases en Italia, puede consultarse el trabajo de Cerri (1994a).

9 Alexy (1991) lo expresa de la siguiente forma: “si no hay ninguna razon suficien-
te para la permision del trato desigual, entonces estd ordenado un tratamiento igual”
(p- 396).

19 En Alemania, desde la sentencia del Tribunal Constitucional Federal BVerfGE 1,
14; en Italia desde la sentencia 15/1960 de la Corte Constitucional, del 16 de marzo de
1960; en Francia desde la resolucion 73-51 DC, del 27 de diciembre de 1973, del Consejo
Constitucional; y en Espaila desde la sentencia 22/81, del 8 de julio de 1891.
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entre dos numeros:!' implica comparar la relacion de una primera razon
(A-X), con una segunda razén (B-Y). Habra igualdad si lo que A es a X
es igual a lo que B es a Y. Es decir, la proporcionalidad esta en el seno de
la igualdad.

En el derecho constitucional la palabra proporcionalidad suele relacio-
narse con un método para determinar si las restricciones a los derechos fun-
damentales son acordes con la constitucion (Barnés, 1994, p. 495).! Pero
pensemos en otras disciplinas no juridicas. En las artes visuales, la propor-
cion remite a la adecuada relacion entre dos objetos. Euclides descubrid
que la division entre las magnitudes de los objetos siempre da lugar a un
mismo numero, al que denomind 4ureo. Siglos mas tarde, Leonardo de Pisa
o Fibonacci descubrid una sucesion de nimeros naturales, en donde cada
término es la suma de los dos anteriores (0,1,2,3,5,8...). Si se divide uno
de los términos entre el anterior, aparece el nimero aureo o phi (®)." De
esta manera, la relacion entre las magnitudes de una construccion geomé-
trica que corresponda al niimero phi sera proporcional. De lo contrario, sera
desproporcional.

A esas mismas conclusiones podemos llegar si comparamos dos normas
en un juicio de igualdad: pueden ser proporcionados o desproporcionados
los tratamientos juridicos. En caso de que la relacion no sea adecuada,
habra que corregir el tratamiento.

En las matematicas podemos establecer una férmula para determinar la
proporcidn si desconocemos el valor anulado, puesto que el producto de
los extremos es igual al producto de los medios.'* En las artes visuales, una

1 por ello Aristoteles (trad. 1989) sostiene que la justicia distributiva implica una
relacion entre cuatro términos, ya que cada razon se integra por dos niimeros (1130a).

12 De hecho, este principio fue positivado en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea en 2000. Su articulo 25.1 dispone: “Cualquier limitacion del ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida
por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Sélo se podran
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesa-
rias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o
a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.”

13" Al respecto puede consultarse la obra de Livio (2005).

4 De esta cualidad de las proporciones geométricas puede establecerse la formula.
De esta manera, es lo mismo a/b=c/d que a-d=b-c. Asi pues, si desconocemos el numero
d, se puede calcular con la formula d=((a-d)/b). Por ejemplo, si queremos saber el nume-
ro X en la proporcion geométrica 1/60=x/120, multiplicamos 1 por 120 y ese producto lo
dividimos entre 60, con lo cual descubriremos que x=2. Asi pues 1/60=2/120.
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desproporcion puede corregirse de dos formas: aumentando las dimen-
siones de un objeto; o disminuyendo la extension del otro objeto.® Si un
frontispicio fuera demasiado grande para su fachada, podria aumentarse el
tamafio de la fachada, o hacerse un frontis mas pequefio.

De entrada, podriamos pensar que en el derecho podriamos hacer lo
mismo: o se le aumenta la consecuencia al primero de los sujetos, o se
le disminuye la consecuencia al otro sujeto. Por ejemplo, una norma que
impone una carga fiscal adicional a las grandes empresas se compara con
la norma que no la impone al resto de empresas. Si se considera que hay
violacion a la igualdad, se puede eliminar la carga fiscal a las empresas
grandes o se le puede imponer esa carga adicional a las demas.

Sin embargo, en un juicio constitucional contamos con el limite de que el
juez Unicamente puede ocuparse de la norma impugnada, que es la que
puede inaplicar o invalidar, sin poder tocar la norma de contraste, al no
ser objeto del juicio sino Unicamente argumento. Por tanto, el juzgador
debe corregir el exceso o el defecto ocupandose unicamente de la norma
impugnada.

En el ejemplo anterior, quien se quejara es una empresa grande y, por
tanto, la norma que le impone una carga fiscal adicional seréd la impugna-
da. El tratamiento al resto de empresas solo sera el argumento en el que
funda la inconstitucionalidad el promovente. Por ello, entre las dos opcio-
nes que tiene el juez para reparar la discriminacion, solo puede hacer uso
de una: eliminar el régimen fiscal especial a las empresas grandes, para
que les apliquen las disposiciones generales.

Hay que considerar que en un juicio de igualdad se compara catego-
ria y su regulacion (C1 y R1) con otra categoria y otra regulacion (C2 y
R2). Las regulaciones, es decir, las consecuencias han sido clasificadas en
negativas y positivas.'® Las primeras son las que conllevan un perjuicio,
al establecer una sancion, como podria ser la pena de prision para el que
roba. Las segundas importan un beneficio, al establecer un premio, como
puede ser un beneficio fiscal.

Tomando en cuenta la cualidad de la regulacion en cada una de las razo-
nes, podemos sefalar dos reglas que permiten reparar la desproporcion o

15 Sj la relacion adecuada es de 1.6 veces entre uno y otro, y el objeto A tiene una
dimension 8, y el B de 14, habria que disminuir el objeto B, para que fuera 13, y se rela-
cionaran en términos del numero aureo.

16 Esta clasificacion la hace Bobbio, (1984, pdssim y 1990, pp. 7-27) y es explicada
por Pérez (2000, pp. 665-687).
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desigualdad en el tratamiento juridico: a) si la norma impugnada, frente a
la norma de contraste se excede en perjudicar a un sujeto, debe eliminar el
exceso, y b) si lanorma impugnada, frente a la norma de contraste, es insu-
ficiente porque se queda corta en un beneficio, debe aumentar el beneficio.

Podemos pensar en otros dos supuestos: @) que la norma impugnada se
exceda en beneficio, y b) que la norma impugnada sea insuficiente en perju-
dicar. Es dificil que se llegue a dar un caso asi en un control constitucional
concreto. Nadie reclamara una norma con la pretension de quitarse un be-
neficio o buscando un perjuicio. Estos dos supuestos unicamente tendrian
cabida en un control abstracto. Por ejemplo, si se impugna una norma penal
que se considere que tiene una sancidn leve frente a una conducta antijuri-
dica similar, o un beneficio fiscal a un grupo, al que se estima debe tratarse-
le como a la generalidad. De reclamarse esto, el primer supuesto, el exceso
en beneficio, se repararia eliminando la demasia; y el segundo supuesto, el
defecto en el perjuicio, se repararia aumentando el perjuicio. A la primera
sentencia se le podria llamar reductiva por eliminar, y a la segunda, aditiva,
por aumentar (Eto, 2009, pp. 125 y 126).

Hay que senalar que, en el caso de que la reparacion exigiese aumentar
el perjuicio, habria que considerar también que existe el principio de reser-
va de ley en algunas materias, mismo que podria maniatar a un tribunal en
su decision, ya que no podria configurar un delito o establecer una carga
fiscal en una sentencia. En todo caso, deberia condenar al legislador para
que adecuara la legislacion siendo mas dura. Pero de estos problemas nos
ocuparemos posteriormente.

Ademas, en el caso de las sentencias reductivas, hay que considerar
otros derechos fundamentales, y el principio de progresividad, puesto que
no seria compatible con la Constitucion eliminar conquistas sociales de un
grupo; habria siempre que extenderlas hacia otro grupo.!’

1. Restitucion y extension del sujeto de la norma

Al sefalar una norma de comparacion, quien promueve un medio de
control constitucional contra otra norma, indica cual es el régimen juridico
al que desea sujetarse. En caso de que el juzgador considere que la norma

17 En este sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
8/1982, en donde considerd que la reparacion de la igualdad no podia suponer quitarles
derechos a las mujeres sino, en todo caso, extenderlas a los hombres.
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impugnada viola la igualdad, deberia integrar al promovente al régimen
que desea, pues debe ser congruente con la decision de aceptar la norma
de contraste que tomo al hacer el analisis de racionalidad.

La primera opcion que tiene para hacer eso es excluyendo al promo-
vente del régimen al que se encuentra sujeto. Sin embargo, el uso de esa
técnica reparadora depende de la forma en que se relacionen las normas
comparadas en cuanto a la extension de sus sujetos (Husserl, 2006, §23).
Por extension de los sujetos hay que entender el conjunto de personas a los
que se les puede aplicar la norma.

La comparacion entre la extension de ambas normas puede llevar a una
de dos conclusiones: que la extension de una es parte de otra, o que no lo
es (Aristoteles, trad. 1987, 1057b-1058a). Si la extension de la norma A es
parte de la norma B, el sujeto de la norma A seré una especie del sujeto de
la norma B; y el sujeto de la norma B sera el género de la norma A."®

Por ejemplo, la norma A establece que todas las personas tienen dere-
cho de asociacion, y la norma B establece que solo los ciudadanos pueden
asociarse en materia politica. Como todo ciudadano es persona, pero no
toda persona es ciudadano, el sujeto de la norma A es género y el de la
norma B es especie.”

Asi pues, atendiendo a la extension de los sujetos podemos, podemos
hablar de normas-género y de normas-especie. Esta distincion es relevante
para efectos de la reparacion de la discriminacion normativa. No es lo
mismo impugnar una norma-especie y contrastarla con una norma-género,
que hacer lo contrario, como veremos a continuacion.

El primer caso no presenta mayor problema, la norma impugnada es
especial y la norma de contraste es genérica. De esta forma, la exclusion
de aquélla conllevaria situar en el régimen general a quienes pertenecen al
grupo especifico.?’ Un ejemplo: se impugna una norma-especie que prohi-
be a los menores de edad celebrar contratos con la administracion publica;
y se contrasta con una norma-género que permite a todos contratar con la
administracion publica. En caso de que se considere que hay discrimina-
cion, se excluiria la prohibicion especial, por lo que a los menores que-

18 Serfa una relacion de inclusién en términos de la teoria de conjuntos de Venn
(1880, pp. 1 y 2).

1 Lo que se representaria como Z € X.

20 En este sentido el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que ante la desigual-
dad de trato cabe, en principio, equiparar hacia arriba, en la sentencia 28/1992, FJ 4.
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darian sujetos del régimen general, permitiéndoles celebrar contratos de
forma igual al resto de las personas. Es decir, excluyendo la norma impug-
nada se coloca al promovente en el régimen de la norma de comparacion.

El segundo caso seria lo opuesto: la norma-género es la impugnada, y
la norma-especie sirve como norma de contraste. Aqui estarian las normas
llamadas subinclusivas (Tussman y tenBroek, 1949, p. 351), por contem-
plar menos supuestos de los que corresponderia atendiendo a un fin.

Un ejemplo seria la norma impugnada establece que deben pagar im-
puesto todos los propietarios de automoviles, y es contrastada con la nor-
ma-especie que exenta a los propietarios de automoviles eléctricos. En
caso de que se considere que el impuesto es inconstitucional respecto a
los propietarios de vehiculos hibridos, podria repararse la discriminacion
excluyendo la norma impugnada, pues el efecto concreto se traduciria en
la eliminacion de la obligacion tributaria.

Este caso la exclusion puede favorecer a la parte actora puesto que exis-
te una norma superior que colma el vacio en el sentido de la pretension.
Hay una regla constitucional conforme a la cual solo se pueden cobrar
impuestos establecidos por ley. Si no hay ley, no puede cobrarse. Es por
ello por lo que la exclusion hace efectiva la reparacion.

Lo mismo sucederia si se impugna la tipificacion de una conducta como
delito o falta administrativa, o cualquier prohibicién a un particular, en
virtud de la cldusula de libertad, que permite hacer todo lo que no esta
expresamente proscrito en una ley. En estos casos la anulacion de la pro-
hibicion conlleva una permision. Si la norma de comparacion contempla
una permision, con la desaparicion de la norma impugnada se coloca al
promovente en el régimen cotejado.

Sin embargo, podemos pensar en los casos en donde el derecho superior
no contemple una regla genérica que permitiria colmar el vacio generado
con la inaplicacion o con la invalidez. Por ejemplo, si se impugna la norma
que mandata que las concesiones de radiodifusion se otorgaran mediante
licitacion publica, y se compara con la norma-especie que permite conce-
sionar sin licitacion a las comunidades indigenas.

En caso de que se considere discriminatoria por no contemplar a las
comunidades equiparables a las indigenas, la inaplicacion o invalidez de la
norma impugnada no se traduce en la satisfaccion de la pretension de esta
comunidad equiparable. Eliminar el mandato de otorgar concesiones por
licitacion no significa que puedan asignarse de otra forma. Sobre todo, esto
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no se podria si la Constitucion establece que toda concesion para la explo-
tacion de cualquier recurso de la nacion debe hacerse mediante licitacion,
salvo los casos previstos por ley. Ante la invalidez o la inaplicacion de la
norma impugnada tendria eficacia directa una norma constitucional que
dice lo mismo, pues faltaria la excepcidn prevista en ley.

Asi pues, en este tipo de casos la exclusion de la norma impugnada no
conlleva la satisfaccion de la pretension de quien ejerce el medio de defen-
sa. La reparacion exige la emision de otra norma-especie, o la inclusion de
un grupo en las consecuencias de la norma de contraste.

De esta forma, en este segundo supuesto, es decir, el caso de que la
norma impugnada sea género, la reparacion de la discriminaciéon norma-
tiva depende del vinculo entre la pretension del promovente y las reglas
generales establecidas por el derecho superior.

En caso de que la aplicacion del derecho superior permita satisfacer la
pretension, sera oportuno excluir la norma impugnada. Pero en caso de
que el derecho superior, por si mismo, no permita satisfacer la pretension,
no tendra caso excluir la norma impugnada, sino que el tribunal debera
crear una norma-especie en una sentencia manipulativa, o bien condenar
al legislador.

Hasta ahora nos hemos referido a supuestos en que los sujetos de las
normas comparadas guardan una relacion de género y especie. Pero pue-
de suceder que no exista una relacion de ese tipo.?! Podria compararse el
trato fiscal que recibe un trabajador asalariado con el trato que recibe un
profesionista que cobra por honorarios. Ambos sujetos son especies de
contribuyentes.?

De ocurrir esto, hay que proceder del mismo modo que se hace en el
caso de que la norma impugnada sea genérica. Si en el derecho superior
hay una regla que coloca al promovente en el mismo régimen que el sujeto
de la norma de comparacién, procederia desaparecer la norma impugnada.
De lo contrario, no tendria sentido excluir la norma impugnada.

Por ejemplo, si se impugna la norma que manda presentar declaraciones
fiscales mensuales a los que cobran por honorarios, y se contrasta con la

2l Podria siempre buscarse un género comun a todos los sujetos, como el ser perso-
nas. Pero en el juicio de igualdad hay que circunscribirse a los sujetos de las normas que
se comparan. Y entre éstos no siempre existe una relacion de género y especie.

2 CcH,CcS,peroH €/S; donde C es contribuyente, H profesionista que cobra
por honorarios, y S trabajador que cobra un salario.
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norma que establece que los asalariados solo presentan una declaracion
anual, no tiene sentido desaparecer la norma impugnada, pues la preten-
sion del promovente no es dejar de presentar declaraciones, sino hacerlo
anualmente. En el derecho superior no hay una norma relativa a la frecuen-
cia de las declaraciones fiscales. Por ello, la desaparicion de esta norma
no coloca al promovente en el régimen de la norma de comparacién. Solo
puede colocarse mediante una condena al legislador o mediante una inter-
pretacion correctora de la norma impugnada.

De esta forma, podemos concluir que existen tres reglas respecto a la
reparacion de normas atendiendo a la extension de los sujetos: a) si se
impugna una norma-especie y se contrasta con una norma-geénero, la dis-
criminacion se puede restituir mediante excluirse de la norma impugnada;
b) de no ubicarse el supuesto anterior, la restitucion se hace mediante la
exclusion de la norma solo si existe una regla de derecho superior permite
situar al sujeto de la norma impugnada en el régimen de la norma de con-
traste; ¢) en los demas casos la restitucion solo puede tener lugar mediante
una condena al legislador o una sentencia manipulativa.

IV. LA RESTITUCION Y LOS EFECTOS DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL

Una vez analizados los principios generales que con los cuales puede lo-
grarse tedricamente la restitucion de la igualdad cuando ha sido trasgre-
dida por una norma, debemos ocuparnos de las posibilidades técnicas que
tiene la jurisdiccion constitucional para lograrlo.

Cuando un tribunal considera que una norma es inconstitucional debe
excluirla. Exclusion es un concepto general, que busca agrupar las dos po-
sibilidades de actuacién que se tienen, dependiendo del sistema de control
adoptado por la nacion: la nulidad o la inaplicacion.

En los sistemas de corte norteamericano o difuso se utiliza la inaplica-
cion, es decir, se prescinde de la norma inconstitucional en el caso con-
creto (Domenech, 2007, p. 61), con un efecto interpartes, de forma que
permanece valida y eficaz para otros casos (Mortati, 1991, p. 299).

En los sistemas de corte kelseniano o concentrado se utiliza la nulidad,
es decir, que deje de existir como norma a causa de la carencia de un rasgo
esencial (Lopez, 2004, p. 113), por lo que se expulsa del ordenamiento
juridico con efectos erga omnes.
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Aunque ambos sistemas difieren en cuanto al alcance de los efectos
de la inconstitucionalidad, coinciden en que la norma que es considerada
como tal debera de ser excluida y, por ese motivo, es que las englobamos
bajo ese género.

La exclusion, como se vio en el apartado anterior, serd una técnica que
nos sirva para casos en que se impugna una horma-especie y se contrasta
con una norma-género, o en los casos en los que existe una regla de dere-
cho superior permite situar al sujeto de la norma impugnada en el régimen
de la norma de contraste.

Sin embargo, en los casos en donde el derecho superior no contemple
una regla genérica que permitiria colmar el vacio generado, o en los casos
en los que las normas comparadas no guarden una relaciéon de género y
especie, la exclusion no tiene ninglin sentido, ya que no repara la violacion
a la igualdad.

Pensemos que se ha impagado la norma que dispone que “las mujeres
tienen derecho a una pensién en caso de viudez”. Un varon considera que
vulnera el principio de igualdad. Aunque formalmente impugne esa nor-
ma, en realidad estard contraviniendo una norma implicita que indicaria
que los hombres no tienen derecho a la pension por viudez.”® Al ser una
norma implicita no puede ser excluida propiamente. Anular la norma que
le da ese derecho a las mujeres tampoco satisface su pretension pues ni
mujeres ni hombres tendran ese derecho. Y reducir la exclusion a una pa-
labra (“las mujeres”) dejaria a la norma impugnada sin sujeto, por lo que
no podria ser aplicada.

Asi pues, en estos casos la exclusion no resultaria idonea para restituir
la igualdad. Ante ello podria caber la opcion de desestimar de entrada la
accion,? lo cual no parece ser aceptable, ya que eso supondria mutilar el
control constitucional.

Es por ello por lo que los alemanes rompieron el binomio de inconstitu-
cionalidad-exclusion (BVerfGE 6, 246 y BVerfGE 6, 282), lo mismo que

23 Formalmente en la demanda debera aparecer como norma impugnada la que le da
el derecho a las mujeres, pues debe contravenirse una norma positiva. Sin embargo, para
efectos del juicio de igualdad, y realmente, lo que se impugna es una norma implicita que
dispone que los hombres no tendran pensidn; la norma que formalmente es impugnada,
en realidad sera la norma de contraste. Y entre una y otra norma no existe una relacion de
género-especie.

24 Indirectamente en este sentido se pronuncié el magistrado Gimeno Sendra, del
Tribunal Constitucional espaifiol, en su voto particular de la sentencia 188/1990.
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los espafioles. En este ultimo pais, al resolver sobre la constitucionalidad
del articulo 3o0. del Decreto-ley de 2 de septiembre de 1955, apartado pri-
mero, que se referia inicamente a las “viudas”, el Tribunal Constitucional
considero que era inconstitucional el uso de esa palabra, pero sin anular la
norma, sino considerando que debia entenderse aplicable a los viudos de
uno y otro sexo (Sentencia 142/1990).

El rompimiento mas importante entre inconstitucionalidad y exclusion
se dio en Italia, a través de las sentencias manipulativas. Esta es una cate-
goria que engloba una serie de sentencias que modifican el sentido de la
norma, como puede ser la interpretativa, la aditiva y la sustitutiva (Cerri,
1994b, p. 118).

1. La sentencia aditiva

En la sentencia aditiva la restitucion de la igualdad se consigue afiadien-
do una norma. En efecto, estas sentencias no excluyen el texto, sino que
consideran que la actividad legislativa es inconstitucional en la medida en
que deja de regular un supuesto. Por ello, amplian la norma con un nuevo
elemento, el que deberia de incluir para ser conforme con la constitucion.”

De esta forma, en caso de que una norma atribuya un derecho a la clase
de sujetos A y no a los de la clase B, que se encuentra en idénticas condi-
ciones, el juez, para reparar, debe declarar el precepto inconstitucional “en
la parte en la que no confiere los mismos derechos a los sujetos B”. Ello sin
anular la norma pues, de hacerlo, los sujetos A perderian el derecho que se
les otorgo. Por ello, lo que debe hacer el juez es agregar una nueva norma,
la que confiere ese mismo derecho subjetivo a los sujetos B (Guastini,
2003, pp. 65 y 66).

Estas sentencias pueden ser divididas en sentencias de garantia y de
prestacion (Elia, 1985, p. 314). Seran aditivas de garantia si producen la
adquisicion de una situacion activa a favor de unos sujetos y de la obliga-

25 Las sentencias aditivas comenzaron a utilizarse desde los afios sesenta. La primera
considerada con tal caracter es 168/1963 de la Corte Constitucional italiana. En ella con-
sideraron que el articulo 11.1 de la Ley 195/1958 del Consejo Superior de la Magistratu-
ra, que atribuia exclusivamente al ministro de Justicia la iniciativa para proceder contra
magistrados era inconstitucional en cuanto excluia la iniciativa del propio Consejo para
este mismo fin. Por ello la Corte Constitucional afiadio al significado de la disposicion
que podia también el Consejo iniciar procesos contra los magistrados. Asi pues, el texto
fue conservado, pero pasoé a tener un nuevo contenido normativo.
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cion de no hacer por parte del Estado. Seran aditivas de prestacion si unos
sujetos adquieren un derecho de caracter patrimonial o de una prestacion
de servicios que antes les estaba negada (Modugno, 1988, p. 21).

2. La sentencia sustitutiva

Otro tipo de sentencias manipulativas que pueden servir para estos su-
puestos de tratamiento desigual son las sustitutivas. Estas se caracterizan
por realizar dos actividades: la anulacion de parte de la norma y la adicion
de otra. Se dictan cuando Una norma es inconstitucional tanto por lo que
prevé, que hay que anular, como por lo que no prevé, que hay que afadir
(Martin, 2003, p. 222).

Este tipo de sentencias serian ttiles, por ejemplo, en caso de que se
reclame el uso de lenguaje discriminatorio por el legislador. Una norma
que le otorgue el derecho a los estudiantes “incapacitados visualmente”
de aprender el lenguaje Braille, seria discriminatoria por considerar inca-
paces a los que tienen una discapacidad. Excluir esa norma no conlleva
una reparacion; por el contrario, les quitaria un derecho. Por ello, el juez
constitucional puede anular solo la porcion que dice “estudiantes incapaci-
tados” y sustituirla por la expresion “persona con discapacidad”.

3. Las sentencias interpretativas

Las sentencias interpretativas restituyen la igualdad mediante una in-
terpretacion conforme. Propiamente no puede hablarse de una reparacion,
puesto que la sentencia reconoce la constitucionalidad de la norma impug-
nada. Por ello se dice que es una sentencia estimatoria parcial (Zagrebels-
ky, 1987, p. 651).

En efecto, si toda norma admite, cuando menos, dos interpretaciones, el
juez debe contrastar dichas interpretaciones con la Constitucion y, si una
interpretacion es acorde con ésta, la elegira, excluyendo las demas. Con
ello se preserva la coherencia del ordenamiento y se conserva la validez
del texto que, de ser interpretado de otra forma, tendria que declararse
inconstitucional (Guastini, 2003, p. 2059).

Asi, por ejemplo, una norma que establece que “los hijos tienen dere-
cho a una pension por orfandad”, admite dos interpretaciones: que hijos
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se refiere a descendientes varones; o que hijos se refiere a todos los des-
cendientes. El primer entendimiento no es conforme con la Constitucion
que dispone que las mujeres y los hombres son iguales. Pero el segundo
si es conforme. Por tanto, el juez elige esa interpretacion. Reconoce la
validez de la norma condicionada a que se interprete de esa forma.

Pese a que la interpretacion conforme es un mandato constitucional
incluido desde 2011,* la Suprema Corte ha determinado que las normas
discriminatorias no admiten este tipo de interpretacion, por lo que debe
declararse su inconstitucionalidad (Tesis la./J. 47/2015 (10a.)). La Su-
prema Corte llega a esa conclusion por dos razones. La primera es que
no puede cumplirse la igualdad mediante una interpretacion que no mo-
difique la situacion discriminatoria. La segunda razén que aduce la Corte
es que la interpretacion conforme no repara una discriminacion porque
lo que buscan las personas discriminadas es la inclusion expresa en un
régimen juridico.

Ambos argumentos estan intimamente relacionados: en la medida en
que se incluya a una persona en un régimen juridico, se modificara la si-
tuacion discriminatoria. Ante esto hay que preguntarse si es o no posible
lograr eso con una interpretacion conforme, como aduce la Suprema Cor-
te. Nos parece que si es posible. En el anterior ejemplo de la pension por
orfandad, si por “hijos” entendemos todos los descendientes, las mujeres
quedarian incluidas en ese régimen juridico y, por tanto, se modificaria la
situacion discriminatoria.

El criterio de la Corte, sin embargo, pone de manifiesto un problema de
la técnica de las sentencias mexicanas, que es no contar con puntos resolu-
tivos especificos para las sentencias interpretativas. Pese a ser estimatorias
parciales, se les da el tratamiento de desestimatorias al reconocer la vali-
dez de la norma impugnada, pero no hacer referencia a la interpretacion
a la que quedan condicionadas. Por tanto, pueden quedar separadas del
procedimiento de cumplimiento. Asi pues, o bien se piensa en una nueva
forma de redactar los puntos resolutivos, o se les incorpora en el régimen
de ejecucion.

26 Sobre la constitucionalizacién de este mandato, puede consultarse el trabajo de
Gonzalez (2017, pp. 171 y ss.), y el de Caballero (2013).
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V. EL MODELO MULTILATERAL DE RESTITUCION

Como se ha visto, en los casos en donde el derecho superior no contemple
una regla genérica que permitiria colmar el vacio generado por la exclu-
sion de la norma que trasgrede la igualdad, o en los casos en los que las
normas comparadas no guarden una relacion de género y especie, no tiene
eficacia reparadora una supresion de la norma impugnada, por lo que una
posibilidad es dictar una sentencia manipulativa.

Las sentencias manipulativas, y especialmente las aditivas y sustitu-
tivas, son objeto de diversas criticas derivadas de su oposicion a ciertos
principios constitucionales. Estas sentencias podrian vulnerar la reserva
de ley, en la medida en que afiaden un contenido normativo que unica-
mente podria ser regulado en una ley en sentido formal y material (Ji-
ménez, 1998, p. 185). Una sentencia que afiadiera un elemento a un tipo
penal, o que estableciera algun elemento del tributo, podria vulnerar ese
principio.

Ademas, en otros ambitos en los que no opere la reserva de ley puede
alegarse que las sentencias manipulativas inciden en la libertad de con-
figuracion del legislador democratico, y que pueden tener efectos pre-
supuestarios (Garcia, 2000, p. 68), sobre todo las sentencias aditivas de
prestacion, lo que contraviene el antiquisimo principio de que los gastos
estatales deben ser aprobados por el Legislativo.

Es por esto que ha surgido un modelo multilateral de reparacién de
la discriminacion normativa (Garcia, 2000, pdssim), en el que participan
varios actores en la restitucion de la igualdad, que se opone al modelo uni-
lateral, en el que solo interviene la jurisdiccion constitucional.

En términos generales, el modelo multilateral se configura como un
procedimiento complejo en el que participa el 6rgano con jurisdiccion
constitucional decretando la violacion a la igualdad; el legislador, resta-
bleciendo ese principio; y los tribunales ordinarios restituyéndolo en casos
concretos. Veremos mas adelante la intervencion de cada uno de estos or-
ganos.

Antes hay que senalar que este modelo podria tener lugar claramente
en las controversias constitucionales y en los amparos indirectos promovi-
dos en contra del régimen normativo discriminatorio, puesto que ha sido
escuchado el legislador y puede considerarse que se ha impugnado una
omision.
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En el caso de las acciones de inconstitucionalidad podria ser dudoso
pues, por una parte, parece que el efecto de una sentencia estimatoria es
unicamente la invalidez de las normas generales, es decir, sin poder con-
denar al legislador (Brage, 2005, p. 356); pero, por otra parte, la Suprema
Corte si ha realizado estas condenas.?’

Sin embargo, en el caso de los amparos en los que la desigualdad se
considere de forma incidental, como son todos los amparos directos; y en
los casos de control difuso por tribunales ordinarios, no podrian tener ca-
bida ya que la discriminacion normativa constituye solo un argumento, de
forma que el legislador no es parte y, por tanto, no puede ser condenado.
Sin embargo, el juez puede reparar la igualdad en el caso concreto, sentan-
do jurisprudencia que puede ser persuasiva para el legislador, ademas de
obligatoria para los tribunales cuando tenga esa fuerza.

1. Jurisdiccion constitucional

Como se decia, en el modelo multilateral la jurisdiccion constitucional
se limita a establecer que la norma impugnada es contraria a la igualdad.
Debera ser el legislador quien elija como reestablecer ese principio. Esto
en los casos en los que la invalidez no consiga reparar. Pero también en
algin otro caso en el que la exclusion si tenga sentido, pero que los jueces
constitucionales quieran ser deferentes con el legislador.

Una modalidad de esta deferencia que existe en algunos sistemas es el
retraso en el tiempo de los efectos de la nulidad, con lo cual se le otorga
un plazo al legislador para que proceda a aprobar una nueva regulacion
normativa (Diaz, 2007, p. 311). Esta postergacion del ex nunc se ha usado,
sobre todo, en caso de que se haya considerado violatorio de la igualdad un
régimen fiscal, por lo que la nulidad podria afectar la viabilidad financiera
del Estado.” Este retraso puede tener cabida en México si la igualdad se
controla en una accion de inconstitucionalidad, controversia constitucio-
nal o en una declaratoria general de inconstitucionalidad.”

27 Por ejemplo, en la acciéon de inconstitucionalidad 105/2018 y su acumulada
108/2018, resueltas el 20 de mayo de 2019.

28 Por ejemplo, asi lo hizo del Tribunal Constitucional aleman en un caso que resulta-
ban contrarias al principio de igualdad unas normas tributarias, pero que, de ser excluidas
en ese momento, hubieran afectado la capacidad financiera de los ldnder (2 BvF 2798).

2 veéase articulo 107, fraccion II, constitucional, y articulo 435 de la Ley Reglamen-
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En Italia se es deferente con el legislador de otra forma. En vez de dictar
la tipica sentencia aditiva o sustitutiva, en la que la Corte Constitucional
establece la norma que debe reparar la igualdad violada, se dictan las lla-
madas “sentencias aditivas de principio” (Romboli, 1996, pp. 74-76), con
las que, ademas de declarar la inconstitucionalidad, establece un principio
que debe ser desarrollado por el legislador y, mientras éste cumple con la
sentencia, los lineamientos de la resolucion constitucional deben ser utili-
zados por los jueces ordinarios en los casos que se les planteen.*

Mientras se expide la legislacion reparadora, la jurisdiccion constitu-
cional puede tomar algunas medidas que impidan que se siga trasgredien-
do la igualdad con esa ley. Una de ellas, de origen aleman es interrumpir
todos los procesos judiciales y procedimientos administrativos hasta que
se haya expedido la nueva legislacion, ademas de ordenar la inaplicacion
de la norma inconstitucional si deben de ser resueltos imperiosamente an-
tes de que se dicte la norma reparadora.’' Esto sera especialmente impor-
tante en los casos en donde la violacion a la igualdad haya sido decretada
en una cuestion de inconstitucionalidad,*> en donde los casos paralelos
(parellelfille) quedan suspendidos (sentencias BverfGE 32, 198 y Bver-
fGE 33, 303).

En México existe la posibilidad de aplazar la resolucion de juicios de
amparos en los que se hubiese impugnado la misma norma que en con-
troversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad,* pero esa
figura opera en tanto se resuelven los procesos abstractos. Si se quisiera
optar por un modelo multilateral deberia de ampliarse esa posibilidad, ya
sea reformando la ley o haciendo una interpretacion de la ley reglamen-
taria.

taria de las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

30 Es el caso de las sentencias 224/1984, 109/1986, 80/1987, entre otras.

31 Por ejemplo, las sentencias BverfGE 15, 14; BverfGE 22, 349; y BverfGE23, 1,
entre otras.

32 Sobre esta figura puede consultarse el trabajo de Corzo (1998).

33 Dispone textualmente la ley reglamentaria de esos procesos: “Articulo 37. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a solicitud de alguno de sus integrantes podra,
mediante acuerdos generales, acordar el aplazamiento de la resolucion de los juicios
de amparo radicados en ella, hasta en tanto se resuelva una controversia constitucional
siempre que las normas impugnadas en unos y otra fueren las mismas. En este supuesto,
no correrd el término de caducidad previsto en el articulo 74, fraccion V de la Ley de
Amparo.”
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Otra posibilidad con la que cuenta la jurisdiccion constitucional es es-
tablecer un régimen provisional en tanto se dicta la ley reparadora, como
puede ser la reviviscencia de una norma o la determinacion de la aplica-
cion de una norma supletoria, para que los operadores juridicos tengan un
marco juridico de actuacion (Garcia, 2000, p. 291).

2. El legislador y la jurisdiccion ordinaria

El modelo en analisis es multilateral porque intervienen otros 6rganos,
especialmente el legislador. Cuando su Tribunal Constitucional ha deter-
minado la no conformidad de una norma con el principio de igualdad, los
alemanes consideran que debe ser el legislador quien elija entre varias
opciones como reestablecer la igualdad.

De esta forma, sera el legislador quien determine como corregir el
problema de constitucionalidad. Como se ha visto previamente, puede
hacerlo modificando la norma que fue impugnada en el medio de con-
trol de constitucionalidad, pero también lo podria hacer cambiando la
norma de contraste. Por ejemplo, si se impugné la norma que establece
que pagaran impuesto los sujetos X, y se usa como norma de contraste la
norma que exenta del impuesto a los sujetos Y, e el legislador exentar del
impuesto a todos o imponérselo también a los sujetos Y.

Si se dictan sentencias aditivas de principio, de corte italiano, no ten-
dra esta discrecionalidad el legislador pues, como ya se vio, deberd de
concretar el principio de reparacion que le ha indicado la jurisdiccion
constitucional.

El legislador debe contar con un plazo para dictar la nueva ley pues, de
lo contrario, no habria reparacion de la discriminacion. Asi se ha conside-
rado en Alemania,** en Italia,* y Espafia.’® En el caso mexicano, la legisla-
cion procesal constitucional contempla que la jurisdiccion constitucional
debe establecer este plazo en su sentencia.’’

34 En la sentencia BverfGE 15, 334, por ejemplo, se establecié que debian hacerlo
antes de la conclusion de la legislatura; en la sentencia BverfGE 61, 319 que en un afio
en concreto; y en la sentencia BverfGE 82, 126 en una fecha determinada por la misma
resolucion.

35 Por ejemplo, en la sentencia 560/1987.

3¢ Por ejemplo, en la sentencia 96/1996.

37 El articulo 41, fraccion V, de la que reglamenta las controversias constitucionales
y las acciones de inconstitucionalidad dispone que la Suprema Corte debe establecer el
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Ademas del plazo, debe existir una garantia de su cumplimiento. En mu-
chas naciones no esta previsto y simplemente se apela a la “lealtad consti-
tucional” del legislador (Garcia, 2000, p. 299). En México si existen meca-
nismos de ejecucion obligatoria a cargo del Poder Judicial de la Federacion,
mismos que pueden concluir con la destitucion y la consignacion de los
legisladores.

Por lo que hace a los tribunales ordinarios, hay que senalar que debe su-
jetarse a lo que disponga la jurisdiccion constitucional. Si ésta ha dictado
una sentencia aditiva de principio, debe ejecutar el principio de restitucion
que haya ordenado la Corte Constitucional para los casos concretos que
deba resolver; o debe interrumpir los procesos en los que deberia aplicar
la norma considerada contraria a la igualdad; o debe de inaplicarla; o debe
de aplicar la legislacion que haya dispuesto el 6rgano con jurisdiccion
constitucional.

En el caso mexicano, los jueces ordinarios tienen la posibilidad de
inaplicar una norma en virtud del control difuso. Ellos, y también los tri-
bunales de circuito y los jueces de distrito en caso de que la violacion a la
igualdad haya sido decretada por la Suprema Corte, tienen la obligacion de
seguir el principio de reparacion establecido por ésta en virtud del princi-
pio stare decesis en su dimension vertical (De Otto, 2001, p. 291). En caso
de que la discriminacion normativa haya sido considerada por un tribunal
colegiado de circuito, salvo la Suprema Corte, también constrefiira su ju-
risprudencia al resto de 6rganos de otra naturaleza.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

La igualdad es un principio relacional. Ello implica que, cuando se alega
una violacion a éste, ademas de indicar la norma impugnada, debe de sefia-
larse una norma de contraste que establezca el régimen juridico con el que
se desea comparar el que se impugna. Las partes son las que proponen esta
norma de contraste, pero debe de ser aceptada por el tribunal.

plazo para el cumplimiento. Y el articulo 77, fraccion Il de la Ley de Amparo dispone que
el tribunal debe establecer “las medidas que deben adoptarse”, entre las que se entiende
comprendida el plazo, como lo interpret6 la Suprema Corte al resolver el amparo en re-
vision 1359/2015, el 17 de noviembre de 2017, donde establecié que el Congreso de la
Unioén debia normar antes de concluir esa legislatura.
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Si el juez considera que existe un trato desigual entre la norma impug-
nada y la de contraste, debe reparar la discriminacion, lo que supone eli-
minar el exceso de la norma impugnada o aumentando su beneficio. Esto
depende, en primer lugar, de la extension del sujeto de las normas que
se han comparado, pues si se impugna una norma-especie y se contrasta
con una norma-género, la discriminacion se puede excluir de la norma
impugnada.

Sin embargo, en caso de que no exista una relacion de género y es-
pecie entre las normas que se han contrastado, solo puede repararse la
desigualdad mediante la exclusion de la norma impugnada si existe una
regla de derecho superior que permite situar al sujeto en el régimen de
la norma de contraste. De no existir esta regla, la reparacion solo podria
hacerse creando una nueva norma, mediante una sentencia aditiva o sus-
titutiva, que se engloban en la categoria de manipulativas.

Las sentencias manipulativas, sin embargo, son objeto de criticas por-
que puede suponer violaciones al principio de reserva de ley, a la liber-
tad de configuracion del legislador, y porque pueden tener una incidencia
presupuestal. Por ello, una alternativa ha sido un modelo multilateral, en
el que participan varios actores: el 6rgano con jurisdiccion constitucio-
nal decretando la violacion a la igualdad; el legislador, restableciendo ese
principio; y los tribunales ordinarios restituyéndolo en casos concretos.
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