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. INTRODUCCION

En la reforma més importante en materia de Derechos Humanos in-
troducida en la Constitucién Poljtica de los Estados Unidos Mexi-
canos de 1917, el 10 de junio de 2011, se establece el deber de
todas las autoridades en el dmbito de sus respectivas competencias,
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

Uno de esos derechos es, precisamente, el derecho a la no dis-
criminacién.

En el presente trabajo se analiza en primer lugar el concepto de
igualdad, para posteriormente ver el papel que la misma juega en
el Derecho, con el objeto de reconocer las desigualdades que le son
inmanentes al mismo.

Una vez hecho lo anterior, se delimita el concepto de discrimi-
nacién, como una especie antijuridica de desigualdad, a la luz del
texto de la Constitucion, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién y de la Jurisprudencia mexicana.

Finalmente se analiza el alcance de la reforma constitucional
en materia de proteccién a los Derechos Humanos a propésito de la
actuaci6n judicial en materia civil.
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1 Al sostener que sdlo puede ser igual lo
que difiere, con ello queda dicho que
laigualdad o la diferencia siempre se
dan entre dos cosas cuando menos. En
cuanto uno de los objetos comparados
no es el otro, declaramos que son dos
y no uno, y establecemos su dualidad
por las diferencias que los separan.

La diferencia es, por ende, el primer
supuesto de |a igualdad. Asi lo indica el
principio de que séfo lo diverso puede
ser igual. O, para decirlo con Linke:
“igual es [o diverso, en cuanto algo le
es comun.™ GARCIA MAYNEZ, Eduardo,
“La definicién del Derecho. Ensayo de
perspectivismo juridico”, en B. Flores
Imer {comp.), Obras de Eduardo Garcia
Mdynez 2. Filosofia del derecho, El Cole-
gio Nacional, México, 2012, p. 376.

2 Como ocurre por ejemplo con dos
gotas de agua. que, en caso de tener
un idéntico volumen, sélo podrian ser
distinguidas por las distintas moléculas
que las conforman, y en el supuesto
hipotético de que éstas sean exacta-
mente las mismas, seran distinguibles
por el momento en que fueron creadas,
siendo imposible que estén formadas
por las mismas moléculas en el mismo
tiempoy lugar.

3 Piénsese por ejemplo en una decena
de naranjas que son compradas para
preparar jugo. A pesar de que cada una
de ellas es individualizabie, tanto para el
comprador como para el vendedor care-
ce de todo sentido su individualizacién,

4"Como todas |as cosas —al menos en el
orden del ser real— son, a la vez, igua-
les y desiguales, siempre sera posible
encontrar un fundamento, sea para
tratarlas igualmente, sea para tratarlas
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Il. CONCEPTO DE IGUALDAD
La igualdad es la caracteristica o conjunto de caracteristicas comunes a
dos o mds entidades.

Se trata de un concepto relacional, pues presupone la comparacién
de cuando menos dos entes.

Siempre es relativa, lo que significa que entre los entes comparados,
al mismo tiempo que existen caracteristicas comunes, debe haber nece-
sariamente otras que los diferencian.

Piénsese por ejemplo en dos automoéviles. Es el caso que tienen
un motor, cuatro llantas y dos puertas cada uno de ellos. Comparten
esas caracteristicas que los hacen en cierta medida iguales, pero tienen
muchas otras que los distinguen, como podria suceder con el color, mo-
delo, nimero de placas, afio de fabricacién, etcétera.

No es posible que dos entidades compartan la totalidad de sus ca-
racteristicas, sin excepcidn, pues en este caso, se estaria necesariamente
frente a un tnico ser, lo que excluye por concepto la idea de igualdad.'
En este supuesto se habla de identidad o individualidad, y viene a cola-
cién aquel principio 16gico de que todo ente es idéntico a sf mismo, pero
no se podria hablar en forma alguna de igualdad.

Continuando con el ejemplo del automévil, pedria suceder que los
dos autos objeto del cotejo, compartan muchas mds caracteristicas como
podria ser el color, marca, modelo, submodelo, afio, incluso mes y dia
de fabricacién, pero siempre se diferenciaran por su nimero de serie.

Lievando al extremo el ejemplo, podria suceder que por un error de
fabricacién ambos autos tengan el mismo nimero de serie 0 que carez-
can de él. Incluso en este caso seguirian siendo dos entidades distintas,
y podrian distinguirse por el hecho de su ubicacién, dado que uno se
encontrara en un lugar distinto al del otro, ya que nunca, por ningdn
motivo, podrian ocupar el mismo espacio a un mismo tiempo.

Ontolégicamente todo ser es dnico, y por o tanto, individualizable
y distinguible de los demas. Puede ocurrir que la individualizacién sea
muy complicada’ o que carezca de sentido® pero siempre seré posible.

De o anterior se puede concluir que ontol6gicamente, no existe la
igualdad absoluta.

Lo que si puede ocurrir es que dos 0 més entes compartan la tota-
lidad de las caracteristicas de una categoria creada para un fin, caso
en el cual podr4 hablarse de una igualdad absoluta, sin que esta sea una
cualidad que se predique de los seres cotejados en su totalidad, sino tini-
camente de la parte de ellos que comprende la categoria en cuestién.*

Esta categoria creada para establecer una relacién de igualdad entre
dos © mds entes se conoce como tertium comparationis o criterio de
comparacién.
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Los criterios de comparacién pueden ser muy variados y elegidos
libremente por el autor de la categoria.

M. LAIGUALDAD EN EL DERECHO
La igualdad juridica es una figura cuyo entendimiento y més aiin aplca-
cion préctica han generado por siglos miiltiples problemas en el Derecho.

Si se parte de la idea de que el Derecho dota a la sociedad de un
sistema de normas, principios, criterios y mecanismos para establecer
lo que corresponde y dar a cada quien lo suyo, su diferencia con la
igualdad de inmediato salta a la vista.

El Derecho preceptia tratar igual a los iguales y desigual a los di-
ferentes,> ya que carecerfa de todo sentido un sistema juridico en el que
se trataran a todos de la misma forma, cumplieran o no con lo ordenado
por la noyma juridica b

De esta forma la igualdad se constituye como uno solo de los com-
ponentes del Derecho, vinculada esencialmente con su contraparte, la
desigualdad o diferencia. Asi como seria imposible comprender la ca-
tegoria de arriba sin la de abajo, la de derecha sin la de izquierda, la de
vivo sin la de inerte, ignaldad y desigualdad se encuentran esencial-
mente relacionadas de tal forma que la una condiciona la existencia de
la otra, como dos caras de una misma moneda.

La igualdad juridica ha sido entendida de formas muy distintas a lo
largo del tiempo. Su concepcidn actual tiene sus raices en el iusnatu-
ralismo racionalista ilustrado que alcanzé su formulacién juridica més
clara en el articulo 1° de la Declaracidn de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (Francia, 1789) al establecer que “los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos™.

Tal concepcién igualitaria surgié como una reaccién al “antiguo
régimen” caracterizado por conceder una serie de privilegios y distin-
ciones a Jos hombres por razones basadas principalmente en la condi-
ci6n de su nacimiento, pero de ninguna forma pudo significar una des-
aparicién de la desigualdad como elemento esencial del Derecho. Los
hombres eran considerados iguales entre si, pero segufa distinguiéndose
entre ellos al hombre soltero del casado, al hombre de bien del delin-
cuente, y a quien cumplia sus deudas de quien no —por poner algunos
ejemplos—, y en la persona de cada uno de ellos se segufan surtiendo
distintos efectos juridicos.

Tal igualdad juridica —a la que posteriormente se le afiadi el ca-
lificativo de formal—, generé miiltiples desigualdades entre los seres
humanos en los planos econémico, social, politico y cultural, lo que
tuvo por consecuencia el surgimiento de un nuevo modelo de igualdad
—al que se dio el calificativo de igualdad material o sustancial— y
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en forma distinta. La aplicacion de una
u otra de las dos especies de justicia no
estd, pues, condicionada por las cosas
mismas (que pueden justificar una o

la otra), sino por el punta de vista que

el sujeto adopta al juzgarlas” GARCIA
MAYNEZ, Op. cit., p. 400.

5“..parece que la justicia consiste en
igualdad, y asi es, pero no para todos,
sino para los iguales; y la desigualdad
parece ser justa, y lo es en efecto, pero
no para todos sino para los desiguales.
Ahora bien se prescinde de para quie-
nes, y se juzga mal” Aristételes, Politica,
#l,9, 1280, a.

6 “El primero de os cuatro modelos de fa
relacion entre derecho y diferencia(s)
es el de la indiferencia juridica de las
diferencias. Segan él, las diferencias no
se valorizan ni se desvalorizan, no se
tutelan ni se reprimen, no se protegen
ni se violan. Simplemente se ias ignora.
Este es el paradigma hobbesiano del
estado de naturaleza y de la libertad
salvaje, que confia a las relaciones de
fuerza la defensa o, por el contrario, la
opresion de las diversas identidades.”
FERRAJOL!, Luigi, “Iguaidad y diferen-
cia’ en Igualdad y diferencia de género,
Coleccién Miradas 2, Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion, Méxi-
co, 2005, p. 8.
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7 “...la experiencia de que no basta,
aunque ello sea lo principal, con
garantizar las libertades individuales,
ni basta tampoco, aunque ello sea muy
importante, con hacer también efectiva
la democracia politica. Con ser muy
esenciales |a libertad y la democracia
politica, parece que, por si solas, no
resuelven otros problemas muy angus-
tiosos en la vida social: los que consisten
en crear los medios materiales para que
pueda darse de hecho una existencia
humana para todos, es decir, los medios
o condiciones que hagan posible que
todos estén en situacion de alcanzar un
nivel humano de vida y la perspectiva
de un desenvolvimiento progresivo.” RE-
CASENS SICHES, Luis, Tratado General de
Filosofia del Derecho, 212 edicion, Porria,
México, 2013, p.523.

8 “A diferencia del primero, este cuarto
modelo, en vez de ser indiferente o sim-
plemente tolerante con las diferencias,
garantiza a todas su libre afirmacion
y desarrollo, no abandonéndotas al
libre juego de la ley del mas fuerte sino
haciéndolas objeto de esas leyes de
los mas débiles que son los derechos
fundamentales. .. no privilegia ni
discrimina ninguna diferencia, sino que,
por el contrario, reconoce todas y las
valoriza como otros tantos rasgos de la
identidad de las personas, sobre cuya
concrecion y especificidad cada una
funda su amor propio y el sentido de
la autonomfa en las relaciones con los
demas!” FERRAJOLI, Op. cit., nota 6, p. 10.

9 Para Lucio Mendieta y Nafiez el Derecho
Social es:“el conjunto de leyes y dis-
posiciones auténomas que establecen

y desarrolian diferentes principios y

Este libro forma parte del acervo de la
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

que consiste precisamente en el reconocimiento de las desigualdades
facticas de las personas, las cuales generan para el Estado la obligacién
de realizar acciones afirmativas con el objeto de conseguir una igualdad
efectiva, de cardcter econémico, social, politico y cultural”

Este nuevo modelo, denominado por Luigi Ferrajoli de la “igual
valoracién juridica de las diferencias™ es el presupuesto que da origen
al Derecho Social ®

Si se hace un andlisis estrictamente juridico de ambos de los mode-
los mencionados, se puede percibir que en lo que toca a la igualdad son
idénticos, ya que en ellos sigue presente el imperativo de tratar igual a
los iguales y obviamente, desigual a los distintos, recayendo su dnica
diferencia en los tertia comparationis relevantes.'®

La igualdad juridica consiste en el derecho-deber de tratar igual a
los iguales y desigual a los diferentes. Pero no es en ello donde radica
su complejidad, sino en el hecho de determinar cudles son los criterios
de comparacion (tertia comparationis) permitidos por el ordenamiento
juridico y sus alcances.

Como se sefialé anteriormente, derivado de 1a naturaleza individual
del ser, la cantidad de criterios de comparacion es por demds extensa,
lo que llevado al 4mbito juridico podria traducirse en abusos, ya que si
las autoridades encargadas de generar el Derecho, —fundamenténdose
en laigualdad juridica— , pudieran proceder a elegir y aplicar libremen-
te los criterios de comparacion, gozarian de una facultad sumamente
maleable y por lo tanto, arbitraria a su favor.

Por lo anterior, en un sistema donde se preceptia la igualdad juridi-
ca, la eleccién de los criterios de comparacién debe encontrarse restrin-
gida o se tornaria por abusiva, en inoperante.

En un sistema juridico legalista es sélo a través de la legislacion,
acompaiiada de su proceso de creacion democratico y expresada de
manera clara y precisa, como se permite la inclusion de criterios de
comparacién igualitaria.

IV. LA IGUALDAD EN EL ARTICULO 10 CONSTITUCIONAL
Son muchas las disposiciones que se refieren a la igualdad en la Cons-
ttucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos." Es objeto del pre-
sente trabajo Gnicamente la regulada en el articulo 1° constitucional.
Por adici6n al texto original de dicho articulo publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el dia 14 de Agosto de 2001 se prohibié
la discriminacién, sefialando enunciativamente distintas causas que la
generan, mismas que fueron minimamente modificadas por reformas
publicadas el 24 de diciembre de 2006' y el 10 de junio de 2011,"
resultando el texto actual siguiente:
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“Articulo Jo.

[..]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o

nacional, e] género, la edad, las discapacidades, la condicion social,

las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias

sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-

dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas.”

El primer elemento que hay que tener en cuenta es que la prohibicién a
la discriminacién tiene la categoria de derecho humano, por lo que, de
conformidad con lo establecido por el pérrafo tercero del mismo articu-
lo 1° constitucional, incorporado en la reforma publicada el 10 de junio
de 2011, sus alcances se extienden a todo tipo de autoridad. EI texto de
dicho pdrrafo es el siguiente:

*“Articulo lo.

[

Todas las autoridades, en el Ambito de sus competencias, tienen la

obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-

chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuen-
cia, el Estado deberd” prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
laley...”
Surge entonces la pregunta: ;las disposiciones juridicas que se refieren
a la capacidad de ejercicio, son anticonstitucionales, ya que establecen
una diferenciacién por razén de edad y discapacidad?'*

La respuesta desde luego es que no, ya que esta disposicién prohibe
la discriminacién mas no la desigualdad. La desigualdad no solamente
no se encuentra prohibida, sino que —como se sefial6 anteriormente —
Ie es incluso esencial al Derecho.

La discriminaci6n es una especie de desigualdad. Se trata de una
desigualdad antijuridica. Pero, ;qué es lo que hace a una desigualdad
antijuridica? La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cién en su articulo primero fraccién tercera sefiala lo que se entiende
por discriminacién, en los siguientes términos:

“...toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que, por ac-

ci6én u omisién, con intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni

proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir,
impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio

de los derechos humanos y libertades, cuando se base en uno o mds

de los siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el color de

piel, la cuitura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades, la
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procedimientos protectores en favor

de las personas, grupos y sectores de

la sociedad integrados por individuos
econémicamente débiles, para fograr su
convivencia con las otras clases sociales
dentro de un orden justo” MENDIETA

Y NUNEZ, Lucio, Derecho Social, Porraa,
México, 1980, p. 40.

De forma similar Gustav Radburch io
concibe en los siguientes términos: "La
idea central en que el Derecho Social se
inspira no es la idea de la igualdad de
las personas, sino de la nivelacién de las
desigualdades que entre ellas existen;
la igualdad deja de ser asi, punto de
partida del Derecho, para convertirse
en meta o aspiracion del orden juridico”
RADBURCH, Gustav, introduccion ala
Filosofia del Derecho,

6 2 edicion, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 1998, p. 157.

10 “Laidea de iguaidad se usaen la
discusion politica tanto en enuncia-
dos de hecho, 0 lo que pretenden
ser enunciados de hecho —que las
personas son iguales—, como en
enunciados de principios o metas
politicas: que las personas debieran
seriguales, puesto que no lo son en el
presente. Los dos tipos pueden estar,
y frecuentemente estan, combinados:
la meta es entonces descrita como la
de lograr un estado de cosas en el que
las personas sean tratadas como los
seres humanos iguales que de hecho
ya son, pero que en si no son tratadas
como tales. En ambos usos, la idea de
igualdad encuentra notoriamente la
misma dificultad: que en un tipo de
interpretacion los enunciados en los

que figura son demasiado fuertes, y en
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otro tipo demasiado débiles, y es dificil
encontrar una interpretacidn satisfac-
toria que se encuentre entre jos dos”
WILLIAMS, Bernard, En e/ principio era
la accién. Realismo y moralismo en el ar-
gumento politico, Traduccién de Adoifo
Garcia de la Sienra, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2012, p. 134.

11 Véase al respecto SOBERANES DIEZ,
José Maria, La igualdad y la desigualdad
Juridicas, Porrda, México, 2011, pp. 99
yss.

12 En dicha reforma tnicamente se
sustituyo el término “capacidades
diferentes” por el de “discapacidades”
actualmente empleado.

13 Unicamente se adicion6 al término
“preferencias”|a palabra “sexuales”.

14 El Codigo Civil de fa Ciudad de México
establece:

“Articulo 450. Tienen incapacidad
natural y legat:

1. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad que por causa
de enfermedad reversible o irreversi-
ble, o que por su estado particular de
discapacidad, ya sea de caracter fisico,
sensorial, intelectual, emocional, men-
tal o varias de ellas a la vez, no puedan
gobernarse, obligarse 0 manifestar su
voluntad, por si mismos o por algtin
medio que la supla’

15 Se puede considerar que ef caracter
desproporcional que menciona la
disposicion, se encuentra implicito en
su irracionalidad.

"167E origen del concepto de categoria
sospechosa se encuentra subsumido
en la doctrina del “escrutinio estricto”
elaborado por la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norteameérica,
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condicién social, econdmtica, de salud o juridica, la religion, la apa-

riencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria,

el embarazo, la lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la

identidad o filiacién politica, el estado civil, la situacién familiar, las

responsabilidades familiares, el idioma, los antecedentes penales o

cualquier otro motivo;...”

Podriamos afirmar que de acuerdo con esta disposicién, la discrimina-
cién es una distincién que tiene dos caracteristicas: 1) Es Subjetiva (no
objetiva); y 2) Es irracional.’”

;Qué da a una desigualdad el caricter de subjetivo? En principio,
el hecho de que no se encuentre fundamentada en el Derecho Objetivo.
(Realmente siempre tiene que estar fundamentada en una norma de
Derecho Objetivo? La respuesta es no, como se verd a continuacion.

El listado de motivos de discriminacién contenido en el articulo
1° constitucional, ha recibido el nombre de categorias sospechosas'® y
las mismas, segin se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, tienen en su contra la presuncién de ser discriminatorias."”

Pero el listado de motivos discriminatorios del articulo 1° constitu-
cional no es limitativo. En primer lugar, por la inclusién en la reforma
publicada el 10 de junio de 2011 de los tratados internacionales como
categoria interpretativa en materia de Derechos Humanos, con lo cual,
si alguno de ellos contiene un motivo de discriminacién distinto, el mis-
mo forma parte del ordenamiento juridico mexicano.'®

En segundo, lugar porque el articulo 1° constitucional también pro-
hibe “cualquier otra [discriminacién] que atente contra la dignidad hu-
mana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas.”

(Lo anterior permite que el legislador prohiba motivos distintos
de discriminaci6n? La respuesta es afirmativa, siempre y cuando
los mismos atenten contra la dignidad humana y tengan por objeto
menoscabar derechos.'® Dicha facultad, por supuesto, se encontrard
sujeta a los procesos democréticos de legislacién, que garantizan que
estas nuevas categorias emanen de érganos con representatividad.

¢ Puede hacerlo la autoridad judicial? Al parecer si, bajo las mismas
condiciones.

{Qué es lo que hace a una desigualdad irracional? Que carezca de
racionalidad, lo cual es un tema mucho més controvertido. Se trata de un
concepto filoséfico respecto del cual ni la doctrina ni Ia jurisprudencia
han sido capaces de dar una respuesta clara, sino sélo algunas guias
para encontrarla.

La racionalidad es la caracteristica que distingue al ser humano del
resto de los animales. Aunque se ha cuestionado si existen otros ani-
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males que comparten la racionalidad o una cualidad muy similar. Nos

hemos convencido a nosotros mismos de que la nuestra, si no es distin- para determinar si una regulacién
ta, indudablemente es superior a la de los demis. A pesar de ello es un afectaba 0 no la igualdad ante la ley”
concepto que nos sigue generando muchas dificultades. Al respecto, Entre otros casos pueden mencionar-
Gerardo Mora Burgos sefiala: se: “United States v. Carolene Products
“Por consiguiente, ;qué debe significar la racionalidad en gene- Co’, “Toyosaburo Korematsu v. United
ral? Demasiadas nociones especificas, conceptos diferenciados, States”y “Bolling v. Sharpe”. Para mayor
sustanciales, formales y metédicos son traidos bajo esta expre- abundamiento véase INIGUEZ MANSO,
sion por diversos intérpretes, de manera que no se puede hablar Andrea Rosario, “La nocion de “catego-
de un significado unitario y claro. “Racionalidad en si y en ge- ria sospechosa’y el derecho a la igual-
neral” no parece ser un concepto unitario si uno va mas alld de dad ante la ey en la jurisprudencia del
una intuicién fundamental que puede ser delimitada en forma Tribunal Constitucional’, en Revista de
aproximada por medio de la expresién “racional” que se refiere Derecho (Pontificia Universidad Catdlica
de alguna manera a estrategias sistematizadas para la solucién de Valparaiso), 2° semestre, [en linea]
de problemas. Frecuentemente se incluye en esta intuicién fun- 2014, (sin mes): [Consuitado el 28 de
damental una medida de Ja eficiencia del logro de objetivos o de marzo de 2017] Disponible en: http/
la argumentacién, o por lo menos una orientacién a puntos de www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n43/al3.pdf.
vista mds universales como valores, reglas generales, esquemas En el caso del Sistema Interamerica-
formales, etc.”?! no de Derechos Humanos pueden
Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sentado consultarse los casos “Atala Riffoy nifas
Jjurisprudencias en los siguientes términos: v. Chile’, “Norin Catrimdn y otros v. Chile’;
“PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENIDO “Almonacid y otros v. Chife’, —entre
Y ALCANCE. El principio de igualdad tiene un cardcter complejo al otros—, para conocer los criterios de
subyacer a toda la estructura constitucional y se encuentra positivizado la Corte Interamericana de Derechos
en miltiples preceptos de la Constitucién Politica de los Estados Uni- Humanos en relacion a las categorias
dos Mexicanos, que constituyen sus aplicaciones concretas, tales como sospechosas y al escrutinio estricto
los articulos lo., primer y Gltimo parrafos, 20., apartado B, 4o., 13, 14, que debe realizar el juzgador respecto
17,31, fraccion 1V, y 123, apartado A, fraccién VII. Esto es, los articu- de éstas.
los referidos son normas particulares de igualdad que imponen obliga- 17 “IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CON-
ciones o deberes especificos a Jos poderes piblicos en relacién con el TENGA UNA DISTINCION BASADA
principio indicado; sin embargo, estos poderes, en particular el legis- EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA,
lativo, estdn vinculados al principio general de igualdad establecido, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN
entre otros, en el articulo 16 constitucional, en tanto que éste prohibe ESCRUTINIO ESTRICTO A LA LUZ DE
actuar con exceso de poder o arbitrariamente. Ahora bien, este princi- AQUEL PRINCIPIO, La Suprema Corte
pio, como Ifmite a Ja actividad del legislador, no postula la paridad entre de Justicia de la Nacion ha sostenido
todos los individuos, ni implica necesariamente una igualdad material o que cuando una ley contiene una

econdémica real, sino que exige razonabilidad en la diferencia de trato, distincion basada en una categoria
como criterio bdsico para la produccién normativa. Asi, del referido sospechosa, es decir, en alguno de

principio derivan dos normas que vinculan especificamente al legisla- los criterios enunciados en el vitimo
dor ordinario: por un lado, un mandamiento de trato igual en supues- pérrafo del articulo 10. constitucional

tos de hecho equnvalentes mmmmfundamnmm_um (el origen étnico o nacional, el género,

la edad, las discapacidades, la condi-

cion social, las condiciones de salud, la

- 19
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religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las
personas), el juzgador debe realizar un
escrutinio estricto de la medida para
examinar su constitucionalidad a fa luz
dei principio de iguaidad, puesto que
estas distinciones estan afectadas de
una presuncién de inconstitucionali-
dad. Si bien la Constitucion no prohibe
que el legislador utilice categorias
sospechosas, el principio de igualdad
garantiza que sélo se empleen cuando
exista una justificacion muy robusta
para ello” Gaceta def Semanario
Judicial de la Federacién, 102 Epoca,
Tesis: 1a./). 66/2015 (10a.}, Libro 23,
Tomo |, octubre de 2015, p. 1462, Juris-
prudencia.

18 £l segundo pérrafo def articulo 1°
constitucional, dispone lo siguiente:
“Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia””

19 Se sustituye la formula “tenga por obje-
to anular o menoscabar los derechos
y libertades de las personas’, ya que
una anulacion es un menoscabo de
alto grado, las libertades forman parte
de los derechos y de éstos, sélo son
titulares las personas,

20 El concepto de racionalidad es
ambiguo. En el nivel mas abstracto, la
racionalidad alude a dos dimensiones:
una tedrica y una practica. La raciona-
lidad tedrica establece las condiciones
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T 2;

“IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. FUNCIONES Y

CONSECUENCIAS EN EL USO DEL PRINCIPIO DE RAZONA-
BILIDAD. La razonabilidad como principio aplicado al derecho, funge
como herramienta: a) interpretativa, directiva o pragmdtica, en cuanto
orienta la actividad de los creadores de las normas; b) integradora, en
tanto proporciona criterios para la resolucién de lagunas juridicas; c)
limitativa, ya que demarca el ejercicio de determinadas facultades; d)
fundamentadora del ordenamiento, en cuanto legitima o reconoce la va-
lidez de otras fuentes del derecho; y, e) sistematizadora de! orden juri-
dico. Ademis, dicho principio exige una relacién l6gica y proporcional
entre los fines y los medios de una medida, por la cual pueda otorgérsele
legitimidad. Asi, de dicha relacién derivan las siguientes consecuen-
cias: I) la razonabilidad reestructura la base de una serie de criterios
de andlisis que integran todos los juicios necesarios para comprender
la validez de una medida; If) opera como pauta sustancial de validez y
legitimidad en la creacién normativa, en su aplicacién e interpretacion,
y para esto, los juzgadores que tienen esta potestad deben analizar la
norma de modo que ésta guarde una relacién razonable entre Jos medios
y los fines legitimos o constitucionales; ademds, para que la norma sea
vélida, es necesario que esté de acuerdo con las finalidades constitucio-
nales o de derechos humanos y con sus principios. En este sentido, un
completo control de razonabilidad debe incluir el examen acerca de la
afectacion a los derechos fundamentales y su contenido esencial; y, 1If)
busca trascender la idea de que el control de razonabilidad es una mera
ponderacidn o anlisis de proporcionalidad, entre principios, ya que si
bien ésta puede ser una propuesta plausible para la razonabilidad en la
interpretacién, en cuanto control material de constitucionalidad y de-
rechos humanos, se frata mds bien de una herramienta que pretende
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Los elementos que tanto la Doctrina como la Jurisprudencia brin-
dan a propésito de la racionalidad, es que debe obtenerse a partir de la
finalidad buscada por la norma juridica® y que se trata de una categoria
abierta, es decir, en la que existe un amplio margen de deliberacién por
parte del aplicador del Derecho.

V.LA DISCRIMINACION Y LA ACTUACION DE LOS JUECES EN
EL DERECHO CIVIL

El Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Co-
miin'y para toda la Repiiblica en Materia Federal de 1928, contenia en
sus disposiciones preliminares una disposicién en materia de iguaidad
a propdsito de la capacidad del hombre y la mujer. Dicha disposicién
—que actualmente continiia con idéntico contenido en el Cddigo Civil
Federal— es del tenor siguiente:

“Articulo 20.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la

mujer; en consecuencia, la mujer no queda sometida, por razén de

su sexo, a restriccién alguna en la adquisicién y ejercicio de sus

derechos civiles.”

Cabe recordar que en los Estados Unidos Mexicanos el Derecho Civil
es materia local, por lo que habré que revisar los c6digos y legislacién
de cada Entidad Federativa para ver cudl es su contenido en materia
de igualdad.

Las consideraciones de este trabajo se basan en las disposiciones
del Codigo Civil de la Ciudad de México.”® No obstante ello, las con-
sideraciones referentes a la aplicacién del articulo 1° constitucional lo
son también para las otras Entidades Federativas, por el carécter federal
de esta 1iltima norma.

Asi, el articulo 2° del Codigo Civil de la Ciudad de México pro-
hibe la restriccién de derechos por razén de algunas categorias, en los
siguientes términos:

“Articulo 2.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mu-

jer. A ninguna persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado

civil, raza, idioma, religién, ideologia, orientaci6n sexual, identidad
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que una teoria 0 un concepto debe
cumplir para poder ser considerada

o considerado racional. la raciona-
lidad tedrica exige que las teorias y

los conceptos tengan una estructura
precisa, sean claras y estén libres de
toda contradiccion. Por su parte, la
racionalidad practica determina las
condiciones que un acto humano debe
reunir para ser racional. La racionalidad
practica expresa un sentido evaluativo
de la racionalidad que es especialmen-
te relevante en el derecho, cuando

se analiza la toma de decisiones
judiciales relativas a la aplicacion de
las normas juridicas. Una mision de

la teoria juridica, y en especial de las
teorias del razonamiento juridico, ha
sido enunciar las condiciones que las
decisiones mediante las que se aplican
las normas juridicas deben satisfacer
para ser racionales. Debe reconocerse
que no existe un consenso en las teo-
rias del razonamiento juridico, acerca
de las condiciones de racionalidad que
estas decisiones deben satisfacer. No
obstante, en general se acepta que
para ser racional, una decisién debe
ser susceptible de ser fundamentada
correctamente en el derecho. Esto
ocurrird, si su fundamentacion puede
ser enunciada en términos concep-
tualmente claros y consistentes y si se
respetan las exigencias de estar confor-
mada por premisas completas y satura-
das, de observar las reglas de la légica
y las cargas de la argumentacién, asi
como las exigencias que imponen la
consistencia y la coherencia” BERNAL
PULIDO, Carlos, “La racionalidad de

{a ponderacién’, en Fabra Zamora,
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Jorge Luis y Garcia Jaramilto, Leonardo
(coords.), Filosofia del derecho constitu-
cional. Cuestiones fundamentales, Serie
Versiones de Autor 4, UNAM: Instituto
de Investigaciones Juridicas, México,
2015, pp. 416-417.
21 MORA BURGOS, Gerardo, “Racionalidad
y tipos de racionalidad’, en Revista de
Filosofia (Universidad de Costa Rica), No.
103,Vol. 41, p. 95, {en linea] 2003, {sin
mes): [Consultado el 28 de marzo de
2017} Disponible en: http//www.inif.
ucrac.cr/recursos/docs/Revista%20
de%20Filosof%C3%ADa%20UCR/
Vol .%20XLI/No.%20103/Racionali-
dad%20y%20tipos%20desb20raciona-
lidad.pdf.
22 Gaceta del Semanario Judicial de fa
Federacion, 102 Epoca, Tesis: 2a./).
1‘ 64/2016 (10a.), Libro 31, Tomo ll, junio
( de 2016, p. 791, Jurisprudencia. {Enfasis
! ahadido}.
l 23 Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, 102 Epoca, Tesis: 1a.
! CCCLXXXV/2014, (10a.), Libro 12, Tomo
5 I, noviembre de 2014, p. 719, Tesis
! Aislada. [Enfasis anadido).
! 24 “Asi el derecho no solo puede, sino
que debe ser infinitamente diverso.
El médico no prescribe el mismo
; remedio 4 todos los enfermos; adapta
el remedio & la enfermedad. De igual
manera el derecho no dicta en todas
partes las mismas disposiciones, las
adapta al estado del pueblo, & su gra-
do de civilizacion, & las necesidades de
la época. Imaginarse que ef derecho

debe ser en todas partes el mismo, es

una concepcion tan falsa como la de

someter todos los enfermos al mismo

tratamiento. Un derecho universal

para todos ios pueblos, para todas
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de género, expresién de rol de género, color de piel, nacionalidad,
origen o posicidn social, trabajo o profesion, posicién econémica,
carécter fisico, discapacidad o estado de salud, se le podrin negar
un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el ejer-
cicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos.”
Aungue esta disposicion no utiliza el término discriminacion, por las ra-
zones antedichas, resulta obvio que no podria estar prohibiendo las dife-
renciaciones en absoluto —ya que estas le son esenciales al Derecho—,
sino Unicamente las que resultan antijuridicas, es decir, discriminatorias.
Independientemente de lo dispuesto por el articulo 2° del Cédigo
Civil, como ya se sefialé anteriormente, por as{ disponerio el tercer
parrafo del articulo 1° constitucional, y por el principio de jerarquia
normativa, todas las autoridades, sean federales o locales, ejecutivas,
legislativas o judiciales, en e} dmbito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar el derecho a la
no discriminacion, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.®®
Es momento de atender a la siguiente interrogante: ;como deben
proceder en estos casos las autoridades judiciales en materia civil? La
siguiente tesis aislada es por demas explicativa:
“CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONSTITU-
CIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. SUS DIFEREN-
CIAS. De los articulos lo. y 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, deriva que el control concentrado
de constitucionalidad y convencionalidad respecto de normas ge-
nerales por via de accién estd depositado exclusivamente en los
organos del Poder Judicial de la Federacion, quienes deciden en
forma terminal y definitiva, por medio del anélisis exhaustivo de
los argumentos que los quejosos propongan en su demanda o en los
casos en que proceda la suplencia de la queja, si una disposicién es
contraria 0 no a la Constitucion Federal y a los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea
parte. Por su parte, el control difuso que realizan las demds autori-
dades del pais, en el ambito de su competencia, se ejerce de manera
oficiosa, si y sélo si, encuentran sustento para ello, respalddndose
en el imperio del cual estdn investidas para juzgar conforme a la
Constitucién. Por tanto, el control ordinario que ejercen estas au-
toridades en su labor cotidiana, es decir, en su competencia especi-
fica, se constrifie a establecer la legalidad del asunto sometido a su
consideracion con base en los hechos, argumentaciones juridicas,
pruebas y alegatos propuestos por las partes, dando cumplimiento a
los derechos fundamentales de audiencia, legalidad, debido proceso
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y acceso a la justicia. Es aquf donde el juzgador ordinario, al apli-
car la norma, puede contrastar, de oficio, entre su contenido y los
derechos humanos que reconoce el orden juridico nacional (esto es,
realizar el control difuso) en ejercicio de una competencia genérica,
sin que la reflexién que realiza el juez comuin, forme parte de la
disputa entre actor y demandado. En ese sentido, la diferencia toral
entre los medios de control concentrado y difuso estriba, esencial-
mente, en que en el primero es decisién del quejoso que el tema de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la ley forme parte de
la litis, al plantearlo expresamente en su demanda de amparo; mien-

tras que en el segundo, ese tema no integra la litis, que se limita a
la materia de legalidad (competencia especifica); no obstante, por
s d funcic lecisic . indiendo de tod

Las categorias sospechosas se encuentran reconocidas por la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano es parte y por la legislacién
federal y local.

A pesar de ello, no es necesario que una categoria sospechosa tenga
un reconocimiento expreso, ya que pueden incorporarse al ordenamiento
juridico nuevas categorias por parte de los jueces, las cuales, tendran tal
cardcter y permitirdn la no aplicacién de una disposicién legal cuando
cumplan los siguientes requisitos: 1) Generen desigualdad; 2) Sean ob-
jetivas; 3) Sean irracionales; y 4) Atenten contra la dignidad humana

Los requisitos que limitan tal facultad judicial distan por mucho de
ser claros y precisos.

Las posibilidades de encontrar una desigualdad son amplisimas,
pues como ya se sefialé anteriormente, los criterios de comparacién
(tertia comparationis) ontolégicamente hablando son prdcticamente
ilimitados. Permiten hacer comparaciones y crear categorias a partir de
cualquier caracteristica del ser.

Tampoco queda claro en este caso en qué consiste el cardcter obje-
tivo que debe tener la desigualdad. Dicho requisito lo establecen la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién y la Jurisprudencia.

No puede entenderse por objetivo el hecho de que el supuesto de
desigualdad esté reconocido en una fuente formal del Derecho, ya que
estamos precisamente en el supuesto en que falta tal reconocimiento y el
juez va a incorporar la causal de discriminacién al ordenamiento juridico.

En su connotacién coloquial, algo es objetivo cuando existe real-
mente, fuera del sujeto que lo conoce, con independencia de la propia
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las épocas, corresponde a la panacea
universal para todas las enfermedades.
Es la piedra filosofal nunca encontrada,
que los alemanes lfaman la piedra

de los sabios (Stein der Weisen), pero
que solamente los locos se ocupan de
buscar”VON IHERING, Rudolf,, £/ fin

en el derecho, traduccion de Leonardo
Rodriguez, Libreria General de Victoria-
no Sudrez Calle de Preciados num. 48,
Madrid, 1883, p. 272.

25 En lo sucesivo Codigo Civil.

26 “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.
ES UNA OBLIGACION INELUDIBLE
DE LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL
EJERCERLO, AUN DE OFCIO, CUYO
INCUMPLIMIENTO VULNERA EL
MANDATO CONSTITUCIONAL DE
PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DE-
RECHOS HUMANOS Y COMPROMETE
LA RESPONSABILIDAD INTERNACIO-
NAL DEL ESTADO MEXICANO EN SU
CONJUNTO. Los articulos 10.y 133 de
la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establecen el deber
de toda autoridad de protegery
garantizar los derechos humanos reco-
nocidos en la Norma Suprema y en los
tratados internacionales de los que el
pais es parte y, en cuanto a los Jueces,
el deber de arreglarse a la Constitucion
a pesar de leyes o disposiciones en
contrario, a partir de lo cual, se reco-
noce que a cargo de las autoridades
jurisdiccionales obra la obligacion de
ejercer de oficio o a peticion de parte,
un control de convencionalidad en
materia de derechos humanos, el cual
deberé adecuarse al modelo de control
de constitucionalidad existente en el
ordenamiento interno, conforme a los
parametros delineados por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en las
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tesis P. LXVII/2017 (9a.), P. LXVHI/2011
(9a) y P LXIX/2011 (9a.). Por su parte,
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido, en relacion
con el deber de los Estados firmantes
de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, de respetar bienes
juridicos y libertades reconocidos en
ella; que fa accion u omisién de cual-
quier autoridad publica, independien-
temente de su jerarquia, que implique
un incumplimiento de ese deber,
constituye un hecho imputable al Es-
tado en su conjunto, que compromete
su responsabilidad en los términos pre-
vistos por la propia convencion (caso
Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de

31 de enero de 2001. Serie C,No. 71,y
caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 25 de noviembre
de 2000. Serie C, No. 70). Asimismo,
que la responsabilidad estatal puede
surgir cuando un érgano o funcionario
del Estado o de una institucion de
caracter publico afecte indebidamente,
por accién u omision, algunos de los
bienes juridicos protegidos por dicho
instrumento internacional {caso Alban
Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de

22 de noviembre de 2007. Serie C, No.
171), y que cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como
el mencionado, sus Jueces, como
parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a é, lo que les obliga
a velar por que los efectos de sus
disposiciones no se vean mermadas
por la aplicacién de leyes contrarias
asu objetoy fin, las cuales, desde un
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manera de pensar o de sentir. En el caso de las categorias sospechosas
no reconocidas por el ordenamiento juridico, es precisamente el juez
quien debe constatar si las mismas existen y siempre debe actuar con
independencia de la propia manera de pensar o de sentir. Si se equivoca
en su determinacion, para ello existen los recursos juridicos correspon-
dientes hasta que la resolucién adquiera definitividad .”

Los conceptos de irracionalidad y dignidad humana® son de raigambre
filoséfica y su delimitacion no estd exenta de miiltiples cuestionamientos.
La jurisprudencia ofrece el concepto de dignidad humana siguiente:

“DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA

JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDA-

MENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA

SIMPLE DECLARACION ETICA. La dignidad humana no

se identifica ni se confunde con un precepto meramente moral,

sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien ju-

ridico circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia
proteccion juridica, reconocido actualmente en los articulos lo.,
iltimo pdrrafo; 20., apartado A, fraccién II; 3o., fraccién II, in-
ciso ¢); y 25 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. En efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha soste-

nido que la dignidad humana funge como un principio juridico

que permea en todo el ordenamiento, pero también como un
derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya
importancia resalta al ser la base y condicién para el disfrute de

los demads derechos y el desarrolio integral de la personalidad.

Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple declara-

cién ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra

un derecho fundamental a favor de la persona y por el cual se

establece el mandato constitucional a todas las autoridades, e

incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo

individuo, entendida ésta -en su nicleo més esencial- como el

interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a

ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada,

degradada, envilecida o cosificada.”'
La anterior facultad genera atin varios cuestionamientos al momento
de su aplicacién practica. A continuacién se analizan algunos ejemplos.

El Cédigo Civil da preferencia para ser adoptantes en igualdad de
condiciones a los mexicanos sobre los extranjeros.’ ;Se estd estable-
ciendo una desigualdad irracional en contra de los extranjeros dado que
sus circunstancias para adoptar son iguales o es racional preferir a los
meXxicanos por su mayor afinidad cultural con el adoptado en caso de
que sea mexicano? ;Se estd discriminando por razén de nacionalidad?
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Se viola el derecho humano que protege la organizacién y desarrollo
de la familia?

El Cédigo Civil otorga preferencia a la madre respecto del padre en
la guarda y custodia de los hijos menores de 12 afios en caso de divor-
ci0.” ; Se estd discriminando al hombre en razén de su sexo? ;Existe
motivo para la distincién en caso de que el menor haya rebasado la edad
de lactancia? ;Existen razones cientificas o culturales que favorecen
la custodia de la madre? ;Se vulnera el derecho humano del padre al
desarrollo de la familia? ;Es irracional dado que existen hombres que
se hacen cargo solos de sus hijos menores de 12 afios? ;Es irracional en
la medida en la que el padre puede probar que se ha hecho cargo exito-
samente de su hijo menor de 12 afios o podria hacerlo?

El Cédigo Civil exige a los padres bioldgicos la mayoria de edad
para reconocer a un hijo.* ;Se les discrimina por razén de su edad? ;Es
racional que habiendo procreado biolégicamente no puedan establecer
filiacién juridica por razén de su edad. cuando son igualmente padres
que quienes son mayores de edad? ;(No se les debié privar sélo de la
patria potestad y no asi de la filiacién? ;Se vulnera el derecho humano
a la organizacién y desarrollo de la familia? ;Se vulnera el derecho
humano del menor a su identidad o realmente se le protege? ;Se estd
protegiendo el interés superior de éste? ;Se restringe el ejercicio del
derecho humano a los alimentos el menor?

E! Cédigo Civil permite generar parentesco consanguineo por repr-
duccién asistida en los siguientes términos:

“Articulo 293.-...
También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo produc-
to de reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que
hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progeni-
tores 0 progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germi-
nales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la
reproduccidn asistida.”

Se excluye al hombre que busca generar solo el parentesco con-
sanguineo y no asi a la mujer. También se excluye a las parejas ho-
mosexuales y no asi a las heterosexuales. Tales disposiciones: ;son
violatorias del derecho humano que protege la organizacién y el desa-
rrollo de la familia? ; Discriminan irracionalmente por razén del sexo?
¢Discriminan irracionalmente por razén de las preferencias sexuales?
(Realmente son racionales dado que pretenden imitar en la medida de
lo posible los métodos naturales? ;Realmente lo logran?

Con los anteriores ejemplos se pone de manifiesto el hecho de que
los limites de la facultad antidiscriminatoria de los jueces no son claros,
principalmente porque en mayor o menor medida la racionalidad se en-
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inicio, carecen de efectos juridicos
[caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C, No.
154, y caso Trabajadores Cesados de!
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Peru. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de

24 de noviembre de 2006. Serie C, No.
158]. Partiendo de lo anterior, como el
Estado Mexicano firm¢ la Convencién
Americana sobre Derechos Huma-

nos, aprobada por el Senado de la
Repubiica el 18 de diciembre de 1980,
publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de mayo de 1981, y por
virtud de su articulo 1, numeral 1, en
términos de los mencionados articulos
10.y 133 constitucionales, obra a cargo
de toda autoridad jurisdiccional na-
cional, con independencia de su fuero
o jerarquia, la obligacion de respetar
los derechos y libertades reconocidos
en el referido pacto, asi como el deber
de garantizar su libre y pleno ejercicio
a favor de toda persona sin distincion
por motivo de raza, color, sexo, idioma,
religidn, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento
0 cualquier otra condicién social, mien-
tras que conforme a su articuio 33, los
actos de esas autoridades, como partes
del Estado Mexicano, estan sometidos
a la competencia tanto de la Comision
como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en lo relativo al
cumplimiento de dicha obligacion.

De ahi que el deber de ejercer, aun de
oficio, el control de constitucionalidad

DR © 2017.

Colegio Nacional del Notariado Mexicano



CENTENARIO DE LA CONSTITUCION MEXICANA DE 1917. ENSAYOS DEL NOTARIADO MEXICANO

y convencionalidad de los actos de que

una autoridad tenga conocimiento
en el dmbito de sus competencias y

facultades, debe asumirse con puntua-
lidad, responsabilidad y eficacia, y no

evadirse, menos aiin en casos en que

expresamente un gobernado solicita
su ejercicio, pues sosfayarlo refleja
gravemente el incumplimiento de la
primera obligacion impuesta por el

orden constitucional interno a todas

las autoridades, que a su vez supone el
respeto de todos los derechos recono-

cidos a las personas en ta Constitucion

y enla Convencién y dicho incumpli-

miento compromete la responsabili-

dad internacional del Estado Mexicano
en su conjunto, acorde con el principio

basico relativo, recogido en el derecho

internacional de |os derechos huma-

nos, en el sentido de que todo Estado

es internacionalmente responsable

por actos u omisiones de cualquiera

de sus poderes u 6rganos en violacién

de los derechos internacionalmente
consagrados.” Gaceta del Semanario

Judicial de la Federacion, 10° Epoca,

Tesis: IV.20.A. J/7 {10a.), Libro 1, Tomo I},

diciembre de 2013, p. 933, Jurispru-
dencia.
27 Gaceta del Semanario Judicial de

la Federacion, 10° Epoca, Tesis: 1a.

CCLXXX1X/2015 (10a.), Libro 23, Tomo
Il, octubre de 2015, p. 1647, Tesis Aisla-

da. [Enfasis afadido].

28 Preferi eliminar de la férmula usada
por el egislador constitucional el
que “Tengan por objeto menoscabar
un derecho”ya que parto de la idea

general de que ello es un presupuesto

general del ilicito civil.
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cuentra presente en todas las disposiciones comentadas, lo que permite
pensar que la verdadera accion del juez no debe ir enfocada a encontrar
una norma irracional, sino a ponderar las razones a favor y en contra de
aplicar o dejar de aplicar una determinada norma juridica ®

V1. CONCLUSIONES

La autoridad judicial en materia civil se encuentra facultada, en ejerci-
cio y cumplimiento del control difuso de constitucionalidad y conven-
cionalidad, para de oficio valorar y resolver sobre la no aplicacién a
casos concretos de las disposiciones legales que considere discrimina-
torias por violar Derechos Humanos.

Se trata de un matiz al sistema legalista en beneficio de la judiciali-
zacion del Derecho Civil mexicano. Redunda en beneficio de los desti-
natarios de las normas juridicas, pues se trata de una nueva herramienta
para reafirmar el respeto y vigencia de los Derechos Humanos.

Desafortunadamente, los limites en la aplicacién prictica de dicha
facultad adn no estdn claros. Constituye una categoria abierta, cuyos
alcances todavia no se encuentran claramente establecidos y por ello
pondré a prueba la eficacia de los medios de control de la juridicidad
de las resoluciones judiciales, para que permanezcan siempre apega-
das a Derecho.

Presupone el conocimiento y cultura de fomento al respeto de los
derechos humanos por los jueces en materia civil, pero no solamente por
parte de ellos, sino también de todo intérprete y aplicador del mismo.

Se trata de un nuevo modelo que impone el reto de revisar todas
nuestras opiniones y actuacién con el objeto de replantearlas a través
del crisol de los derechos humanos.

“DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE RESPETARLOS

EN TERMINOS DEL ARTICULO 1o.,PARRAFO TERCERO, DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS. El parrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone como obligaciones

generales de las autoridades del Estado Mexicano las consistentes en:

i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos

humanos, de conformidad con los principios rectores de universalidad,

interdependencia. indivisibilidad y progresividad. De ahi que para de-

terminar si una conducta especifica de la autoridad importa violacién a

derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega o no a la obligacién

de respetarlos. y ésta puede caracterizarse como el deber de la autoridad
que le impide interferir con el ejercicio de los derechos o ponerlos en
peligro, ya sea por accién u omisi6n; es decir, la autoridad, en todos sus
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niveles (federal, estatal o municipal) y en cualquiera de sus funciones
(ejecutiva, legislativa o judicial), debe mantener el goce del derecho y,
por ende, su cumplimiento es inmediatamente exigible puesto que, aun
cuando primeramente estd dirigida a los 6rganos del Estado, también

incluye la conducta de los particulares, que igualmente se encuentran
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atanie, el enunciado de que el tribunal
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La consideracion de estos hechos hace
que parezca pedante distinguir, en

el caso de decisiones de un tribunal
supremo, entre su definitividad y su
infalibilidad...

Al igual que los cambios que se ope-
ran al pasar de un régimen consuetu-
dinario a un sistema juridico maduro,
{aintroduccion en el juego de reglas
secundarias que instituyen un tantea-
dor cuyas resoluciones son definitivas,
aporta al sistema un nuevo tipo de
enunciado interno; porque a diferen-
cia de los enunciados de los jugadores
respecto del niamero de tantos
convertidos (score), las determinacio-
nes del tanteador tienen asignado, por
virtud de reglas secundarias, un status
que las hace indiscutibles. ..

La institucion de un tanteador puede

colocar a los jugadores en una situa-
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cion dificil: el deseo de que el juego
sea regulado, como antes, por la regla
de tanteo, puede entrar en conflicto
con el deseo de que en la aplicacién
de dicha regla haya decisiones con
autoridad definitiva. El tanteador
puede incurrir en errores honestos,
estar ebrio, 0 puede violar malicio-
samente su deber de aplicar la regla
de tanteo en la mejor forma posible.
Por cualquiera de esas razones puede
decidir que se ha convertido un tanto
cuando no ha ocurrido ningun hecho
que justifique tal decision. Es posible
adoptar provisiones para corregir sus
fallos mediante apelacién a alguna
autoridad superior: pero esto tiene
que terminar alguna vez en una deci-
sién con autoridad definitiva, que sera
dictada por seres humanos falibies, y
{levara asi consigo el mismo riesgo de
error honesto, abuso o violacion.

Es imposibie proveer mediante reglas
ala correccidn de las infracciones a
todas las reglas. Los riesgos inherentes
en la creacion de una autoridad que
aplique reglas con caracter definitivo,
pueden materializarse en cualquier es-
fera” HART, Herbert, £/ concepto de de-
recho, Traduccién de Genaro R, Carrié,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961,
pp. 176 y ss. Disponible en: http://
sisternas2.dti.uaem.mx/evadocente/
programa2/201639/documentos/
EL_CONCEPTO_DE_DERECHO_-_HER-
BERT_L_A_HARTpdf.
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