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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar el contenido y alcances
del derecho a la igualdad retributiva reconocido por la Constitucion, asi
como el procedimiento racional que ha de seguirse para poder determi-
nar cuando se vulnera este derecho.
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270 JOSE MARTA SOBERANES DIEZ

I. INTRODUCCION

El Constituyente reunido en Querétaro entre diciembre de 1916 y enero
de 1917 aprobd una férmula innovadora para su tiempo, al disponer
que para un trabajo igual debe corresponder un salario igual sin distinciones
de sexo o nacionalidad. El reconocimiento de la igualdad retributiva fue un
gran avance. Lo mismo, al proscribir las distinciones por motivo de sexo o
nacionalidad, pues se trata de la primera norma constitucional en reconocer la
igualdad entre mujeres y varones. Constituy6 también una novedad, por prefi-
gurar el principio de no discriminacion, al prohibir motivos de comparacion,
mucho antes de que las Constituciones establecidas tras la Segunda Guerra
Mundial consagraran ese principio.

No obstante, se trata de un derecho olvidado por la realidad, por la juris-
prudencia y por la doctrina mexicanas. Por ello, este trabajo tiene por objeto
analizar el contenido y alcances de este principio, as{ como hacer una pro-
puesta para su aplicacion jurisdiccional.

En la primera parte se abordara la regulacion constitucional de este princi-
pio. Tras un repaso de su evolucién, se analizaran los extremos de su protec-
ci6én, como son, los parametros de comparacion o Zertium comparationis, tanto
mandados como permitidos, asi como su contenido obligacional. En la se-
gunda parte se analizard el juicio o procedimiento racional que ha de seguirse
para poder determinar cuando se vulnera este derecho constitucional.

II. IGUALDAD Y RETRIBUCION EN LA CONSTITUCION

Como ya se mencionaba, desde la primera redaccién de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 se reconoce el principio
que obliga a otorgar el mismo salario a los que realicen un trabajo igual. La
fraccion VII del articulo 123 original disponfa:

Art. 123.- El Congtreso de la Unidn y las Legislaturas de los Estados deberan
expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las necesidades de cada region,
sin contravenir a las bases siguientes, las cuales regiran el trabajo de los
obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una manera
general todo contrato de trabajo:. ..

VIL.- Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en
cuenta sexo ni nacionalidad.
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA IGUALDAD RETRIBUTIVA 271

Esta disposicion fue introducida en una iniciativa presentada el 13 de ene-
ro de 1917! y aprobada el 22 de enero siguiente,? una vez dispensado el trami-
te ordinario.? Esta norma fue una regulacién de avanzada en su momento, ya
que fue recogida por tratados internacionales y por otras Constituciones, has-
ta la segunda mitad del siglo XX. Ademas, en dicha férmula se establecié una
de las primeras clausulas antidiscriminatotias constitucionales en la historia.

En 1960 se adicion6 un apartado B al articulo 123, para regular las relacio-
nes de los trabajadores al servicio del Estado. Con motivo de ello, la ubicacion
constitucional del principio de igualdad retributiva cambié. En lugar de estar
en el articulo 123, fraccion VII, se encuentra en el articulo 123, apartado A,
fraccion VILA

Sin embargo, lo verdaderamente relevante de la reforma del 5 de diciembre
de 1960 fue el reconocimiento expreso del principio de igualdad retributiva
también para los burdcratas. La fraccion V del apartado B del articulo 123
constitucional dispone:

Art. 123.- Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util;
al efecto, se promoveran la creacién de empleos y la organizacion social de
trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes debera
expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:. ..

B.- Entre los Poderes de la Unién, los Gobiernos del Distrito y de los
Territorios Federales y sus trabajadores:. ..

V.- A trabajo igual correspondera salario igual, sin tener en cuenta el
SEXO0;

L AAVY, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constitnciones, México, Camara de

Diputados, Senado de la Republica, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, Miguel Angel Porruaa, 2000, t,
111, p. 64.

2 Ibidem, p. 601.

3 Ibidem, p. 595.

4 Ta norma vigente en su integridad supone: “Art. 123.- Toda persona tiene derecho
al trabajo digno y socialmente util; al efecto, se promoveran la creacién de empleos y la
organizacion social de trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguientes debera expedir leyes sobre
el trabajo, las cuales regiran:

A.- Entre los obreros, jornaleros, empleados domésticos, artesanos y de una manera
general, todo contrato de trabajo:

VIL- Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni
nacionalidad”.
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La disposicion burocratica presenta una diferencia respecto a la del aparta-
do A, y es la ausencia de una prohibicién de distincién basada en la naciona-
lidad. No obstante esta omision, consideramos que la norma constitucional s
prohibe la distincion retributiva de los burdcratas en atencion a la nacionali-
dad, como enseguida veremos.

Existen funciones publicas que dnicamente pueden ser desempefiadas por
mexicanos.® Sin embargo, el resto de los cargos publicos pueden ser ocupados
por extranjeros o por mexicanos, aunque estos ultimos deben ser preferidos
en igualdad de circunstancias.’

Los extranjeros, al no tener prohibicion de ser servidores publicos, no pue-
den ser discriminados en su salatio por razoén de su nacionalidad. El acuerdo
de administracién de una dependencia que estableciera un tabulador salarial
para los jefes de departamento extranjeros distinto del tabulador para los
mexicanos serfa contrario al articulo lo. constitucional, por discriminar con
motivo del origen nacional. Se pueden establecer limitaciones a los extranje-
ros para ocupar cargos publicos conforme al articulo 32 constitucional, pero
no se pueden fijar salarios distintos una vez que los ocupan.

De este modo, no puede entenderse que la ausencia de una prohibicién de
trato desigual salarial en atencién a la nacionalidad pueda interpretarse como
una permisioén de discriminacion en este sentido, pues debe interpretarse en
armonia con el tercer parrafo del articulo lo. constitucional, que prohibe
distinguir con base en el origen nacional.

Por ello, debe considerarse que tampoco puede tomarse en cuenta la nacio-
nalidad para dar un distinto trato retributivo a los burdcratas. De esta forma,
en las relaciones del Estado con sus trabajadores debe partirse de la premisa
de que a un trabajo igual correspondera un salario igual, sin tener en cuenta
el sexo ni la nacionalidad.

Ademas del reconocimiento constitucional, algunos tratados internaciona-
les celebrados por el Estado mexicano, y que son parametro de validez, han

> El segundo parrafo del articulo 32 constitucional dispone: “Art. 32.- ...El ejercicio de

los cargos y funciones para los cuales, por disposicién de la presente Constitucion, se requiera
ser mexicano por nacimiento, se reserva a quienes tengan esa calidad y no adquieran otra
nacionalidad. Esta reserva también serd aplicable a los casos que asf lo sefialen otras leyes del
Congteso de la Unién”.

¢ El dltimo parrafo del articulo 32 constitucional dispone: “Art. 32.- ...Los mexicanos
seran preferidos a los extranjeros en igualdad de circunstancias, para toda clase de concesiones
y para todos los empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea indispensable la
calidad de ciudadano”.
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consagrado este principio. El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales obliga a los Estados partes a reconocer condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, como una remuneracién que proporcione
un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de nin-
guna especie, haciendo énfasis especial en no distinguir entre mujeres y hom-
bres.” Y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Proto-
colo de San Salvador”, dispone que los estados de derecho de toda persona a
un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién.

1. A trabajo ignal, salario ignal

La expresion constitucional “a trabajo igual, salario igual” no es mas que
una concrecién de la férmula arquetipica de la igualdad (tratar igual a los igua-
les) aplicando un criterio de comparacion o fertinm comparationis especifico: la
actividad laboral. En efecto, la igualdad que mide el articulo 123 es la igualdad
en trabajo, y el trato igual que exige es el salarial. Los iguales son los que des-
empefan la misma actividad, y el trato igual es en el pago del mismo salatio.

Uno de los grandes problemas que suscita el principio de igualdad es de-
terminar desde qué punto de vista dos personas o situaciones son iguales. En
efecto, aunque ontolégicamente todas las personas son iguales por la digni-
dad humana, desde otras perspectivas puede predicarse su desigualdad. Asi,
aunque todos son iguales, desde el punto de vista de la profesion y de la res-
ponsabilidad puede un médico ser desigual a un comerciante.

7 Textualmente dispone: “Articulo 7. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le
aseguren en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie;
en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los
hombres, con salario igual por trabajo igual”.

8 Establece literalmente: “Articulo 7. Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de
Trabajo. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al
que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizarin en sus legislaciones
nacionales, de manera particular:

a. una remuneraciéon que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones
de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual
por trabajo igual, sin ninguna distincién”.
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Sin embargo, en el caso de la igualdad retributiva no existe este problema,
pues la Constituciéon mandata utilizar un zertium comparationis: la actividad labo-
ral. Al igual que la equidad tributaria, se trata de un mandato de uso de zertium
mas que una prohibicién de recurrir a éste.

La cuestién sobre cuando se esta en presencia de un trabajo igual ha tenido
diversas respuestas. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales habla de “trabajo de igual valor”. La Ley Federal del Trabajo,
en su articulo 80, define que existia trabajo igual cuando éste se desempefia-
ba en puesto, jornada y condiciones de eficacia iguales,’ es decir, estipulaba
una setie de sub-tertia comparationis para poder predicar la igualdad de trabajo.

La jurisprudencia en este aspecto ha sefialado que el trabajo igual no se da
en atencién a la denominacién del puesto que ocupan los trabajadores, sino a
las labores que realmente ejecutan.!” Al referirse concretamente a la igualdad
de labores, ha sefialado que ésta debe predicarse en cuanto a las condiciones de
eficacia, conforme a un criterio,!! y una en cuanto a condiciones de cantidad,
calidad, eficiencia y jornada, conforme a otro criterio.!?

El maestro Mario de la Cueva criticé estas dos tltimas posiciones jurispru-
denciales al considerar que inventan términos que harfan dificil la aplicacién
del principio, pues se tornarfa en una igualdad matematica imposible de darse
en la vida real.3

Coincidimos con esta dltima afirmacién del maestro De la Cueva. La de-
terminacion de la igualdad entre dos trabajos no implica la aprobacion de
los distintos rubros de una check-/ist. La igualdad en el trabajo depende de un
criterio de relevancia desde el que se puede predicar ésta; es decir, la igualdad
entre dos trabajos se determina mediante un juicio de razonabilidad y no por
una coincidencia exacta entre todas las condiciones laborales.

En tanto realizan trabajos iguales, debe retribuirseles de forma igual. Aho-
ra, debemos plantearnos un problema en el complimiento de esta obligacion,
como producto de las formas de fijar el salatio.

En efecto, existen distintas formas de fijar el salario, como la comisioén, el
tiempo, el precio alzado o la obra. Estas modalidades responden a dos mo-
delos basicos: la medida por el tiempo o la medida por la obra. La existencia

9 Textualmente dispone “Articulo 86. A trabajo igual, desempefiado en puesto, jornada y
condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder salatio igual”.

10" Tesis 568 del Apéndice del Semanario Judicial de la Federacion de 2000, t. V, p. 462.
U Tesis 497 del Apéndice del Semanario Judicial de la Federacion de 1995, t. V, p. 329.

2 Tesis 333 del Apéndice del Semanario Judicial de la Federacion de 2000, t. V, p. 271.
13

Cueva, Mario de la, E/ nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porraa, 1972, p. 300.
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de esta pluralidad de modelos sugiere que existan peculiaridades para cumplir
con el deber de igualdad retributiva en cada uno.

Esta cuestion fue abordada por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Euro-
pea en 1976. Gabrielle Defenne, azafata de la compania belga Sabena, ter-
miné una relacién laboral después de cuarenta afios de servicio. Pidié una
indemnizacién a la compaififa por la diferencia de remuneracién del personal
femenino en relacién con el masculino,'* con fundamento en el articulo 119
del Tratado de Roma.'

Como consulta prejudicial, la jurisdiccién ordinaria belga solicit6 al Tribu-
nal de Luxemburgo que interpretara la norma comunitaria. En lo que interesa
a este punto, la instancia europea considerd que la igualdad de retribucién
significa

— Que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por
unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de
medida.

— Que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad
de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.!¢

Ahora bien, respecto al principio de igualdad genérico, se ha reconocido
que existe la posibilidad de dar tratamientos desiguales siempre y cuando exis-
ta una razon suficiente que lo justifique. En efecto, todas las jurisdicciones
constitucionales afirman que no todo tratamiento desigual es inconstitucio-
nal, sino dnicamente, aquellos que sean arbitrarios.!”

Aplicando este criterio a la igualdad retributiva, podemos afirmar que pue-
de pagarse un salario desigual a los que realicen el mismo trabajo siempre
y cuando exista una razén suficiente que justifique su uso. Esto es, pueden
existir trabajadores que realicen las mismas funciones y tengan un salario di-
ferente, siempre y cuando exista una justificacién razonable para ello.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol a
partir de los planteamientos de inconstitucionalidad sobre la utilizacién de la
fecha de ingreso como razones para otorgar salarios distintos. A partir de

14 Sentencia del 8 de abtil de 1976, caso Defenne 11, C-43/75.
5 Dicho precepto establece que los hombres y las mujetes deben recibir una remuneracién
dgual por un trabajo de ignal valor.

16 Sentencia del 8 de abril de 1976, caso Defenne 11, C-43/75.

17" Soberanes Diez, José Maria, a ignaldad y la designaldad juridicas, México, Porruaa, 2011,

pp. 72-74.
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negociaciones colectivas se establecieron dobles escalas salariales,!® conforme
a las cuales los trabajadores de nuevo ingreso tienen un salario menor a los
que ya estaban trabajando.!” Esto fue objeto de dos sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol.

En la primera se analizaron las condiciones salariales establecidas en el 111
Convenio Colectivo de Volkswagen Navarra, S. A., que fijaba una retribucién
menor a los trabajadores que ingresaban después de una fecha a laborar, a
pesar de que desarrollaran la misma actividad que el resto de los trabajadores,
quedando encuadrados en esta medida por veinticuatro meses.?’

El Tribunal sefial6 que todo trabajador tiene derecho a que ante un trabajo
igual se otorgue un salario igual, no pudiendo operar como criterio diferen-
ciador cualquier circunstancia.?! No obstante, reconoce la posibilidad de que
existan elementos surgidos en la negociacion colectiva que permitan justificar
las diferencias salariales.?? En el caso, consider6 que no puede hablarse de una
vulneracién al principio de igualdad porque el convenio no tiene una finalidad
selectiva por existir un sistema de progresion temporal.?3

La segunda ocasion en que dicho Tribunal se enfrent6 a la doble escala la-
boral fue al conocer la constitucionalidad de la norma colectiva de la empresa
Mohn, S. L., que establecia un procedimiento para otorgar una compensacion
salarial a los trabajadores que ingresaron antes de 1995, distinto al que se uti-
liza para los que ingresaron posteriormente.?

El Tribunal Constitucional reiter6 que pueden establecerse escalas sala-
riales distintas siempre y cuando exista una razén que lo justifique, lo que

18 Su origen mas concreto es en los noventa en Estados Unidos, bajo la denominacién
two-tier remuneration system. Purcalla Bonilla, Miguel Angcl: “La doble escala salarial como
instrumento de desigualdad retributiva”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, Centro de
Estudios Financieros, num. 244, 2003, p. 5.

19 Romero Burillo, Ana Matia, Ignaldad y retribucién, Valencia, Triant lo Blanch-Universitat
de Lleida, 2006, p. 101.

20 Thidem, p. 117.

2l Sentencia 119/2002, del 20 de mayo, fj 6.

22 Tbidem, £ 8.

23 Ibidem, i 9. Esta decisién suscité opiniones dispares en la doctrina. En el sentido de
que es un buen punto de partida, Santiago Redondo, Koldo Mikel, “Doble escala laboral
cleemos?”, Relaciones Laborales, Madrid, La Ley, nim. 17, 2002, p. 55; en el sentido de que
se dejé pasar una oportunidad tnica, Falaguera Bar6, Miguel Angel, “Reflexiones juridicas
sobre los sistemas contractuales duales por razén de ingresos surgidos de la autonomia
colectiva”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 3, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2003, p. 59.

2+ Romero Burillo, Ana Matia, op. cit., p. 123.
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consider6 que no ocurria en el caso, pues la fecha de ingreso de un trabajador
no es justificativa de la desigualdad retributiva por s{ misma.?

En el ambito europeo también se ha analizado la posibilidad de otorgar
retribuciones distintas, atendiendo a la duracion de la jornada laboral. Al res-
pecto, puede citarse un caso que conocié el Tribunal de Luxemburgo. La
seflora Jenkins trabajaba tiempo parcial en la empresa britinica Kingsgate. En
dicha empresa se pagaba 10% menos el trabajo, a tiempo parcial, respecto al
tiempo completo. La sefiora Jenkins considerd que esa diferencia salarial era
contraria al articulo 119 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea. 2

Al conocer la consulta prejudicial, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea sostuvo que el hecho de que un trabajador a tiempo parcial esté remu-
nerado sobre una base salarial por hora menor a la remuneracion de trabajo a
tiempo completo no constituye una discriminaciéon prohibida por el articulo
119, ya que existen factores objetivamente justificados, como el estimular el
trabajo de tiempo completo.?’

2. La clausula antidiscriminatoria

La segunda parte de la f6rmula constitucional de igualdad retributiva pro-
hibe expresamente la utilizacién de dos fertia comparationis: la nacionalidad y
el sexo.?® Bl Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, por su parte, hace especial referencia al zertium del sexo, al igual que
el Convenio 100 de la OIT, relativo a la igualdad de remuneracién entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual
valor.

Hstos tertia no deben ser considerados como numerus clansus, sino que tie-
nen que entenderse adicionados con la lista del quinto parrafo del articulo 1o.
constitucional, asi como su clausula de apertura. No se trata de una férmula
antidiscriminatoria especial, sino de una clausula que existia antes del recono-
cimiento de la discriminacion s#ricto sensu como tal. No puede tomarse como
una norma especial frente a la genérica del articulo 1o. Al contrario, debe

2> Sentencia 27/2004, del 4 de marzo, fj 6.
26 Idem.

27 Idem.

28 En el caso del apartado B, tnicamente se menciona el sexo. Sin embargo, hablamos

de dos #ertia por ser los utilizados en el contexto de la igualdad retributiva por el articulo 123
constitucional visto en conjunto.
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entenderse que los zertia adicionados en la reforma de 2001 también estan
vedados en el caso de la retribucion. Una distincion de salarios, basada en las
discapacidades, en las condiciones de salud o en la raza es, en principio, dis-
criminatoria y contraria a los articulos lo. y 123, apartado A, fraccién XVII,
de la Constitucion federal.

Se trata de una norma fuerte, pues un trato desigual por alguna de estas
causas atenta contra la dignidad humana. Sin embargo, no es una disposicion
absoluta. Podrfan existir algunos casos en que se permita el uso de estos zertia
para conseguir un fin constitucionalmente relevante, como puede ser la igual-
dad real de oportunidades.

En efecto, para conseguir la igualdad de oportunidades deben existir not-
mas y conductas encaminadas a combatirlo, lo que se conoce como “de-
recho antidiscriminatorio”.? Este tiende a identificarse con las acciones
afirmativas,® entendidas como todas aquellas medidas de impulso y de pro-
mocién que tienen por objeto establecer la igualdad mediante la eliminacion
de las desigualdades de hecho.’!

El principio de igualdad prohibe tratar lo esencialmente igual, arbitraria-
mente desigual. En este sentido, la razén que autoriza las acciones afirmativas
es la creacion de una igualdad de hecho.?? Esta es la paradoja de la igualdad:
para conseguir la igualdad de facto hay que crear una desigualdad de zure, y la
igualdad de 7zre produce desigualdades dk facto.>> Bajo este esquema, las accio-
nes afirmativas son congruentes con el principio de igualdad en la ley.

Asi pues, estas acciones son excepciones a la prohibicién constitucional de
utilizar determinados #ertia comparationis, pues su uso es necesario para elimi-
nar practicas discriminatorias arraigadas.

De esta manera, por ejemplo, en caso de que se estableciera una remune-
racion por unidad de tiempo superior a las madres respecto a los varones, de
forma que ellas con menos horas de trabajo puedan tener un salario igual,

2 Esta denominacién es una traduccién de la expresion inglesa “Anti-discrimination

Law”; Barrére Unzueta, Ma. Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a
favor de la mujer, Madrid, Civitas, 1997, p. 28.

30 Tbidem, p. 44; Rey Matrtinez, Fernando, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razén
de sexo, Madrid, McGraw-Hill, p. 84.

31 Rey Martinez, gp. cit., p. 85.

32 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, p. 383

3 Elbsegui Itxaso, Marfa, Las acciones positivas para la ignaldad de oportunidades laborales entre
mujeres y hombres, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 105.
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para favorecer la conciliacion entre la vida laboral y familiar, podria conside-
rarse constitucional. >

La edad es uno de los #ertia comparationis que proscribe el quinto parrafo del
articulo lo. constitucional. Sin embargo, se ha utilizado como motivo para
retribuir de forma desigual. Un precedente judicial interesante al respecto lo
encontramos en Espafia, en donde de 1963 a 1990 los dectetos anuales de
fijacién del salario minimo interprofesional (SMI) establecfan tres cuantias
minimas segin la edad: una para los mayores de dieciocho afos, otra para los
menores de dieciocho y otra para los menores de diecisiete afios.>

Al conocer la constitucionalidad de las tres cuantias de SMI, el Tribunal
Constitucional espafiol consideré que la utilizacion de la edad como criterio
de diferenciacion retributiva serfa tolerable cuando se expresaran razones su-
ficientes que justificaran el trato desigual.®® En el caso considerd que existia
una presuncién de que los menores de dieciséis afios no realizan un trabajo de
igual valor que los mayores de esta edad, por lo que considerd constitucional
la medida.””

III. EL JUICIO DE IGUALDAD RETRIBUTIVA

A continuacién analizaremos la forma légica en que debe operar la resolu-
ci6én de los planteamientos de igualdad retributiva, con el proposito de ayudar
a motivar las sentencias y la forma de argumentar con base en este principio.

La igualdad retributiva implica comparar dos tratamientos para oponer la
relacion entre ambas con la Constitucion. De esta forma, es necesario reali-
zar dos juicios de razon practica para determinar si una ley se adecua a este
principio. Primero debe determinarse si entre dos actividades laborales existe
identidad (comparacion), y después debe valorarse si el trato desigual es razo-
nable (justificacion).

3 Sobre el particular, habtia que valorar también la valoracién de estereotipos sociales.
Al respecto, Soberanes Diez, Jos¢ Marfa y Niembro, Roberto, “Discriminacién por razén
de sexo y conciliacién de la vida familiar y laboral: las sentencias 24/2011 y 26/2011 del
Tribunal Constitucional espafiol”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Cons-
titucional, México, nim. 26, enero-junio de 2012.

% Romero Burillo, Ana Matia, gp. cit., p. 70.

3 Sentencia 31/1984, del 7 de marzo, fj 9.

5T Tbidem, £ 11.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive


https://medida.37
https://desigual.36
https://constitucional.34

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2019.29.13908

280 JOSE MARTA SOBERANES DIEZ

En efecto, las jurisdicciones constitucionales de Alemania,’ Italia,® Espa-
fa% o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos* consideran que el juicio
de igualdad se compone de dos fases. En la primera, en la que se comprueba la
igualdad, se denomina “juicio de racionalidad”, y la segunda, en la que se anali-
za la justificacion del trato desigual se denomina “juicio de proporcionalidad”.

1. Juicio de racionalidad

El juicio de racionalidad implica la comparacién entre una actividad labo-
ral (T1) y su retribucién (R1) con otra actividad laboral (T2) y su retribucién
(R2). Claro esta que las actividades laborales han de prestarse para el mismo
patron. No puede exigir una persona que su patron le pague lo mismo que
retribuye otro patrén.

La obligacién constitucional de los patrones es aplicar lo que en matemati-
cas se denomina “regla de tres”. Debe comparar la actividad que realizan dos
trabajadores ((T1=T2?), de manera que si son iguales deben ser retribuidas
del mismo modo (Si T1=T1, R1=R2).

El hecho de que exista un zertium comparationss, dado por la Constitucion,
hace que este juicio de racionalidad sea distinto al que se realiza al analizar la
igualdad en normas juridicas. En efecto, si se valora si una ley respeta el prin-
cipio de igualdad, se desconoce el zertium, por lo que el juzgador debe iniciar
por determinarlo mediante la comparacién entre dos relaciones: la existente
entre un sujeto con una norma (S1-N1) con la que existe entre otro sujeto y

% BVerfGE 55, 88. Esta formula ha sido denominada “mese Formel” por la doctrina.

Villacorta Mancebo, Luis, Principio de ignaldad y estado social, Santander, Universidad de Cantabria-

Parlamento de Cantabria, 2000, p. 69.

% Textualmente ha expresado la Corte Costituzzionale: “a paritd di situazioni, debe

corrispondere parita di trattamiento”, Sentencia 45/1967, del 12 de abril. CERRI, Augusto,
“Uguaglianza (principio constituzionale di)”, Enciclopedia Giuridica, Roma, Instituto della
Enciclopedia Italiana, 1994, t. XXXII, p. 9.

40 Sostiene ese 6rgano que el principio de igualdad “consiste en que, ante supuestos de
hechos iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan deben ser, asimismo, iguales, y que
han de considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la introduccién en uno de ellos de
un elemento o factor que permita diferenciarlo del otro se encuentre carente de fundamento
racional y sea, por tanto, arbitraria porque tal factor diferencial no resulte necesatio para la
proteccién de bienes y derechos buscada por el legisladot”. Sentencia 114/1992, del 14 de
septiembre, fj 6.

4 Gimenez Glitk, David, Juicio de jgnaldad y Tribunal Constitucional, Barcelona, Bosch, 2004,
p. 67.
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otra norma (S2-N2), que se traduce en una “relacién de relaciones” expresada
como ¢((S1-N1)=(S2-N2))?.#? Esa comparacion le permite al juzgador descu-
brir el zertium y aplicar el juicio de racionalidad.

En el caso de la igualdad retributiva, como existe la obligacién constitu-
cional de utilizar un fertinm comparationis, simplemente hay que aplicatlo en el
juicio de racionalidad para poder determinar si hay igualdad o desigualdad.
Asi, lo primero es comparar las dos actividades laborales. Ello debe hacerse
con independencia de las horas que se trabaja o el parametro usado para fijar
el salario. Simplemente, comparar las actividades, valorando si el ntcleo esen-
cial de las tareas que se realizan es similar.

Las conclusiones de esta comparacion pueden ser dos: a) que se trata de
actividades distintas, o con diferencias significativas (T1#T2), o b) que se
trata de actividades similares, o que presentan algunas diferencias, pero que
no son relevantes (T1=T2).

En caso de llegar a la primera conclusién, que se trata de actividades distin-
tas, habria que finalizar el juicio y declarar constitucional el tratamiento, pues
la Constitucién no determina como hay que proceder en estos casos. Podtia
pensarse, conforme a la férmula arquetipica de la igualdad que manda tratar
de forma desigual a los desiguales, que debe darsele un salario distinto. Pero
no lo establece la Constitucion. Y serfa complicado determinarlo judicialmen-
te, pues implicaria juzgar si una actividad merece una mejor o peor retribu-
cion que otra. Por ello, un patrén podria datle el mismo salatio a trabajadores
que desempefian labores distintas.*

En caso de llegar a la segunda conclusion, es decit, que las actividades son
similares, debe analizarse si son diferentes las retribuciones (R1 y R2). Podria
pensarse que esta pregunta es ociosa, pues si alguien se queja es porque recibe
un salario distinto. Sin embargo, podtia darse el caso de que, atendiendo al
parametro usado para fijar el salario, o a las horas laboradas, aunque la per-
cepcion efectiva sea distinta, la base del calculo sea igual y, por lo tanto, no
exista un tratamiento retributivo distinto.

El pago de un salario diferente, como se ha dicho, no conlleva una incons-
titucionalidad automatica. Habrfa que valorar si existe una justificacién para

42 Soberanes Diez, José Maria, La ignaldad. .., cit., pp. 136 y ss.

4 En el caso de los servidores publicos, si serfa factible realizar esta valoracién, pues
existen reglas constitucionales sobre su remuneracion atendiendo a las jerarquias mas que a las
actividades. El articulo 127 constitucional determina que ningun servidor publico podra tener
una remuneracién igual o mayor que su superior jerarquico. De esta forma, un tratamiento
remuneratorio igual a servidores de jerarquia distinta puede ser inconstitucional.
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el trato desigual. Eso se hace en la segunda parte del juicio. Sin embargo, en
esta etapa, y de concluir que se hacen pagos distintos, hay que analizar cual
es la razén de comparacion, cual es el zertium comparationis. Ello, porque de ser
alguno de los motivos constitucionalmente proscritos, la intensidad del juicio
variara.

2. Juicio de proporcionalidad

En la segunda etapa del juicio se analiza si existe una razén que justifique
el pago diferente a quienes realizan la misma actividad. Como el mandato
constitucional es el trato igual, y la excepcion es el trato desigual razonable,
debe ser quien realiza la distincién quien justifique que su actuacion no es
arbitraria.

Hsta fase se ha identificado con la aplicacion del test de proporcionalidad
en la mayorfa de las jurisdicciones constitucionales europeas, que constituye
uno de los paradigmas del nuevo zus commune.**

Este analisis puede realizarse con distinta intensidad, como se decfa. Algu-
nas jurisdicciones constitucionales como las de Estados Unidos,* Alemania,*
Hspafia,” Italia,* o Colombia® aplican un examen mas laxo de las distincio-
nes en la mayorfa de los asuntos, y en algunos pocos juzgan con mayor dureza
los tratamientos diferenciados.

Aunque no existe una clasificacién jurisprudencial de esta forma distinta
de actuar, la doctrina suele distinguir distintas intensidades para aplicar el
juicio de razonabilidad. Se habla de un juicio de minimo de razonabilidad o
“rational basis-Test”, y de un juicio estricto de razonabilidad o “s#ict scrutiny”.

4 Barnés, Javier, “Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho comparado
y comunitario”, Revista de Administracion Priblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
nam. 135, 1994, p. 495. Este principio incluso fue positivado en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea en 2000. Su articulo 25.1 dispone: “Cualquier limitacion
del ejercicio 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
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién
0 a la necesidad de protecciéon de los derechos y libertades de los demads”.

4 Railway Express Agency vs. New York, 336 US 106 (1949).

4 BVefGE 66, 234.

47 Sentencia 81/1982, del 21 de diciembre, fj 2; y sentencia 70/1991, del 8 de abril, fj 7.

4 Cerri, op. cit., p. 7.

4 Sentencias C-93 de 2001 y C-371 de 2000 de la Corte Constitucional colombiana.
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Los casos en que se utiliza el escrutinio estricto son tasados: se aplica en los
casos en que se utiliza un ferzzum prohibido constitucionalmente, y en los que
se utiliza el escrutinio minimo son los residuales, es decit, los demas.>®

Volviendo al test de proporcionalidad, éste implica que toda restriccion
a los derechos fundamentales debe ser adecuada, necesaria y proporcional
en sentido estricto. Estas exigencias, traducidas en tres subprincipios, deben
ser comprobadas por las jurisdicciones constitucionales de forma sucesiva y
escalonada.>!

El primer subprincipio es el de adecuacion o idoneidad, llamado también
de aptitud.” De acuerdo con éste, toda intervencion en los derechos funda-
mentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin, consti-
tucionalmente, legitimo.>

Conforme a lo anterior, este subprincipio exige dos cosas: que el trato des-
igual tenga un fin legitimo, y que sea idéneo para conseguir ese fin. En efecto, si
su distincién carece de finalidad, no hay razén alguna para diferenciar entre si-
tuaciones de hecho, y la diferencia sera caprichosa y gratuita.>* En el escrutinio
estricto se ha dicho que no basta que exista una finalidad legitima, pues la fina-
lidad debe consistir en un valor fundamental,®> como conseguir la igualdad real.

Ademas de la existencia de una finalidad se requiere que la distincion sa-
larial sea un medio adecuado para conseguir ese fin.’ Suele decirse que una
medida adoptada no es idénea cuando no contribuye de ningin modo a la
obtencién de su fin inmediato.5” Dicho lo anterior de forma afirmativa, la dife-
rencia salatial es idénea cuando contribuye de algun modo a la obtencién de
su fin, con independencia de su grado de eficacia.

El segundo subprincipio es el de necesidad. De acuerdo con éste, toda
medida restrictiva en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con

0" Bernal Pulido, Carlos, E/ derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos
Jundamentales, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 267.

SU Tbidem, p. 687.
2

S

Barnés, Javier, op. ait., p. 521.

3 Bernal, Catlos, p. cit., p. 687.

Tapia Martinez, Ramén, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espariola, Almetfa,
Universidad de Almerfa, 2000, p. 121.

% Siguiendo la expresién de la Suprema Corte de Estados Unidos, que exige una
“Compelling Government Interest”. N éase Shapira v. Thompson, 394 US. 618, 634 (1969).

5 Al respecto, Cossio Diaz, José Ramén, “La intencién no basta. Objetivos legislativos y
discriminacion normativa”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, num. 15, julio-diciembre de 2006, p. 319.

7 Bernal, gp. cit.,, p. 718.
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el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo
menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.
Conforme a lo anterior, debe valorarse si la diferencia retributiva es la alter-
nativa menos gravosa o restrictiva de derechos entre las igualmente eficaces
para alcanzar un fin.”

Este subprincipio no figura ni siquiera en la formulacién del juicio de
igualdad de la jurisprudencia constitucional® ni en la de los doctrinarios.! Se
ha excluido sosteniendo que no corresponde a los jueces valorar si el medio
elegido es el mejor entre varios posibles; unicamente les atafie valorar que sea
uno de los posibles.5?

Consideramos que en un juicio de minimos se puede prescindir de este
analisis, pero no se puede prescindir de este analisis en los casos de escrutinio
estricto.®

El tercer subprincipio es el de proporcionalidad en estricto sentido. Tiene
como objeto determinar si la medida guarda una relacién razonable con el
fin que se procura alcanzar.* El problema que genera el objeto de la pro-
porcionalidad, asi expuesto, consiste en determinar qué debe entenderse por
“relacion razonable”. La mayoria sostiene que debe considerarse como un
balanceo entre ventajas y desventajas de la medida, lo que se conoce como
balancing test en el derecho norteamericano, y que no es otra cosa que un
analisis de costos y beneficios.

58 Tbidem, p. 734.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 178/1989, del 2 de noviembre, fj 5.

% No se encuentra en la formulacién del test del Tribunal Constitucional espafiol
expuesto en la sentencia 155/1998, del 13 de julio, fj 3. Tampoco en la formulacién mexicana
del juicio de proporcionalidad se encuentra: “...Para ello es necesario determinar, en primer
lugar, si la distincién legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente valida
... En segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuacién de la distincion hecha
por el legislador ... En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la proporcionalidad”,
Jurisprudencia 1a./]. 55/20006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t.
XX1V, septiembre de 2000, p. 75.

Tapia Martinez, Ramon, gp. ¢it., nota 718, p. 121.

Linares, Juan Francisco, Ragonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 138.

9 Gimenez Gliik, op. cit., p. 117.

Cianciardo, Juan, E/ principio de razonabilidad, Buenos Aires, Editorial Abaco de Ricardo
Depalma, 2004, p. 93.

5 Idem.

% Asi se le denomina por la propia Suprema Corte de aquella nacién en Refugee Comm .
McGrath, 341 US. 123 (151). Sobre el tema, Fried, Charles, “Two Concepts of Interest: Some
Reflections of Supreme Court’s Balancing Test”, Harvard Law Revien, nam. 76, 1963, p. 755.
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De acuerdo con esta idea, este subprincipio impone que la importancia de
la desigualdad salarial debe estar justificada por la importancia de la realiza-
ci6én del fin perseguido por la intervencion legislativa.s” Conforme a lo ante-
riot, las ventajas obtenidas por la desigualdad retributiva deben compensar los
sacrificios que ésta implica para sus titulares.

3. E/ test de ignaldad retributiva

En las lineas precedentes hemos presentado los distintos analisis que debe
realizar el juzgador, asi como sus consecuencias. Si se integraran esos en for-
ma de pregunta, se tendria que el test de razonabilidad que deben superar las
distinciones salariales serfa el siguiente:

1) ¢La actividad laboral de una persona (A) es similar a la de otra persona
(B)? En caso de que lo sea, se pasa a la pregunta 2). De lo contratio,
se termina el juicio reconociendo la constitucionalidad del tratamiento.

2) ¢La retribucién que recibe (A) es distinta a la que recibe (B)? En caso de
que lo sea, se pasa a la pregunta 3). De lo contrario, se termina el juicio
reconociendo la constitucionalidad del tratamiento.

3) ¢La distinta retribucién que perciben (A) y (B) se debe a un tertiunm: com-
parationis constitucionalmente vedado? En caso de que lo sea, se pasa a
la pregunta 6); de lo contrario, se pasa a la pregunta 4).

4) ¢La distinta retribucion tiene una finalidad? En caso de que la tenga, se
pasa a la pregunta 5). De lo contrario, se declara la inconstitucionalidad.

5) ¢Con la distinta retribucion se consigue de algun modo el fin que persi-
gue? En caso de que lo sea, se pasa a la pregunta 10). De lo contratio, se
declara la inconstitucionalidad.

6) ¢La distinta retribucién tiene una finalidad constitucional fundamental?
En caso de que la tenga, se pasa a la pregunta 7). De lo contrario, se
declara la inconstitucionalidad.

7) ¢Con la distinta retribucién se consigue el fin que persigue? En caso de
que lo sea, se pasa a la pregunta 8). De lo contrario, se declara la incons-
titucionalidad.

8) ¢Existen medidas alternativas igual o mas efectivas que la distincién sa-
larial? En caso de que existan, se pasa a la pregunta 9). De lo contrario,
se considera que la distincién es necesaria y se pasa a la pregunta 10).

7 Bernal, op. cit., p. 757.
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9) Entre las alternativas a la distincion salarial igual o mas efectivas, sexiste
una menos restrictiva? En caso de que existan, debe declararse inconsti-
tucional la distincion retributiva. De lo contrario, debe considerarse que
la medida es necesatia y se pasa a la pregunta 10).

10) ¢El fin constitucional procurado compensa las desventajas que produce
la distincion salarial? En caso de que las compense, el trato desigual sera
constitucional. De lo contrario, se debe declarar su inconstitucionalidad.

IV. CONCLUSION

La igualdad retributiva es un derecho humano reconocido por la Cons-
titucién mexicana y por los tratados internacionales signados por el Estado
mexicano. Su contenido impone la obligacién de fijar los salarios con base en
la actividad laboral. De este modo, han de compararse las actividades labora-
les que realizan dos personas (T'1 y T2), para valorar si son similares.

En caso de que lo sean, han de recibir la misma retribucion (Si T1=T2,
R1=R2). Si la remuneracion se establece por unidad de obra realizada, la uni-
dad de medida retributiva debe ser igual por obra. Y si la retribucién se fija
por tiempo, debe ser igual para un mismo puesto de trabajo.

No obstante, pueden establecerse salatios distintos siempre y cuando exis-
ta una razén suficiente que justifique el trato desigual, como puede ser la an-
tigiiedad en la empresa o el estimular el trabajo de tiempo completo. En estos
casos, la justificacion de la desigualdad debe superar un test de proporciona-
lidad, en el que, ademds de la existencia de una causa, se analice si la doble
escala salarial es un medio apto para conseguitlo, y si las desventajas que se
producen se compensan con las bondades del fin perseguido.

La férmula de la igualdad retributiva prohibe expresamente que la varia-
ci6n de salarios se deba a la nacionalidad o sexo. Esta lista ha de completarse
con todos los motivos de discriminacion proscritos en el quinto parrafo del
articulo lo. constitucional, pues no setfa aceptable establecer salarios distin-
tos por razén de la raza, religion, condiciones de salud o discapacidades de
los trabajadores.

No obstante, en algunos casos podria tolerarse el uso de estos zertia com-
parationis, si se persigue una finalidad constitucional fundamental, como es la
igualdad de oportunidades, lo que ocurrirfa en el caso de las acciones afirma-
tivas. En estos casos, ademas de valorar que no solo exista un fin, sino que
éste sea constitucionalmente relevante, habrfa que valorar si existen medidas
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alternativas, igual o mas efectivas que la distincioén salarial que sean menos
restrictivas del derecho a la igualdad.
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