SEGOB

SECRETARIA DE GOBERNACION

PREVENIR LA DISCRIMINACION

@
&2 Conseio NACIONAL PARA
o\(o

LXII LEGISLATURA
CAMARA DE DIPUTADOS



DIRECTORIO

Secretaria de Gobernacion
Miguel Angel Osorio Chong
SECRETARIO

Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacién

Ricardo Antonio Bucio Mjica
PRESIDENTE

Junta de Gobierno

Representantes del
Poder Ejecutivo Federal

Lia Limén Garcia
SECRETARIA DE GOBERNACION
Fernando Galindo Favela
SECRETARIA DE HACIENDA

vy CrEpITo PiBLICO

Pablo Antonio Kuri Morales
SECRETARIA DE SALUD

Alba Martinez Olivé

SECRETARIA DE EpUcAcION PUBLICA

José Adan Ignacio Rubi Salazar
SECRETARIA DEL TRABAJO
Y PREVISION SociAL

Representantes designados
por la Asamblea Consultiva

Santiago Corcuera Cabezut
Mauricio Merino Huerta
Ricardo Raphael de la Madrid
Gabriela Warkentin de la Mora

Instituciones invitadas

Lorena Cruz Sianchez

INsTITUTO NACIONAL DE LAS MUJERES

José Manuel Romero Coello

InsTITUTO MEXICANO DE LA JUVENTUD

Nuvia Magdalena Mayorga Delgado
ComisiON NACIONAL PARA EL
DEesarroLLO DE LOs PUEBLOS INDIGENAS
Aracely Escalante Jasso

INnsTITUTO NACIONAL DE LAS PERSONAS
Apurtas MAYORES

Patricia Uribe Zuaiiiga

CENTRO NACIONAL PARA LA PREVENCION
Y EL. CONTROL DEL VIH/SIDA

Laura Vargas Carrillo

S1sTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA FAMILIA

Manuel Galdn Jiménez

Sergio Federico Gudifo Valencia
SECRETARIA DE LA Funcion Pusrica

Asamblea Consultiva

Mauricio Merino Huerta
PRESIDENTE

Elvira Arellano

Judit Bokser Liwerant

Santiago Corcuera Cabezut
Katia D’Artigues Beauregard
Rogelio Alberto Gémez-Hermosillo Marin
Clara Jusidman Rapoport
Marta Lamas Encabo

Esteban Moctezuma Barragin
Rebeca Montemayor Lépez
José Antonio Pefia Merino
Luis Perelman Javnozon

Juan Martin Pérez Garcia
Ricardo Raphael de la Madrid
Pedro Salazar Ugarte

Tiaré Scanda

Regina Tamés Noriega
Fabienne Venet Rebiffé
Gabriela Warkentin de la Mora



MATRIMONIO Y
FAMILIAS

TOMO I

‘COLECCION-

LEGISLAR SIN ,
DISCRIMINACION

SEGOB

SECRETARIA DE GOBERNACION

PREVENIR LA DISCRIMINACION

@
A Consejo NACIONAL PARA
o\(o

2 ~
’«EGIS\-P‘@ LXII LEGISLATURA
CAMARA DE DIPUTADOS



Coordinacién editorial:

Carlos Sianchez Gutiérrez

Cuidado de la edicion:

Armando Rodriguez Brisefio y Carlos Martinez Gordillo
Disefio y formacién:

Génesis Ruiz Cota

Fotografia:

Antonio Saavedra

Primera edicién: octubre de 2013

© 2013. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién
Dante 14, col. Anzures,

del. Miguel Hidalgo,

11590, México, D. F.

Www.conapred.org.mx

1SBN: 978-607-7514-78-7 (Coleccién)
1SBN: 978-607-7514-80-0 (Matrimonio y familias)

Se permite la reproduccién total o parcial
del material incluido en esta obra, previa
autorizacion por escrito de la institucién.

Ejemplar gratuito. Prohibida su venta.

Impreso en México. Printed in Mexico



Agradecimientos

Agradecemos el trabajo de elaboracién de contenidos a la asesora
experta Geraldina Gonzilez de la Vega Herndndez por su esfuer-
zo y dedicacion plasmados en el capitulo 11 del presente tomo.

Agradecemos el apoyo en la coordinacién, elaboracién y re-
visién de los textos que conforman esta coleccién al equipo de la
Direccién General Adjunta de Estudios, Legislacién y Politicas
Publicas del Conapred, que estuvo integrado por Sonia Rio Frei-
je, Irasema Y. Zavaleta Villalpando, L. Paola Flores Rodriguez,
Sara I. Antillén Esparza, Jéssica I. Covarrubias Sanchez, Liliana
Pérez Gutiérrez y Adrian Torres Cuevas. En los mismos térmi-
nos, agradecemos la asesoria brindada por M. Ernesto Ramirez
Gracia y el apoyo administrativo de Norma A. Guzman Tamayo,
parte de la misma Direccién, y al personal de la Direccién de
Administracién y Finanzas.






Presentacion

El reconocimiento universal del goce de todos los derechos hu-
manos a toda persona en México, respaldado por nuestra Cons-
titucién y por los tratados e instrumentos internacionales de
derechos humanos de los cuales el Estado mexicano es parte,
proporciona un instrumento y un campo de accién que detona pro-
cesos, retos y rutas para mejorar las condiciones de igualdad de
oportunidades para todas las personas, como reconocimiento
emanado de la reforma al articulo 1 constitucional (10 de junio
de 2011).

Como se observa en los resultados de las encuestas nacionales
sobre discriminacién en México (Enadis) de 2005 y 2010, nues-
tra nacién sigue enfrentando multiples desatios y problemdticas
sociales. Hoy, sin embargo, la reforma en materia de derechos
humanos nos alienta a dar un gran salto para afirmar y fortalecer
efectivamente los marcos y medidas legales, politicas e institu-
cionales existentes, a fin de lograr un pais mds igualitario, con un
Estado que respete, promueva y garantice con efectividad el goce
y ejercicio de los derechos humanos de la poblacién mexicana,
sin ningun tipo de discriminacién.

El derecho a la no discriminacién se desprende del principio
de igualdad, y esta reconocido en el articulo 1, parrafo quinto, de
la Constitucién, y en diversas cldusulas antidiscriminatorias con-
tenidas en los tratados e instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos. Estd incorporado también en el articulo
4 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién
(LFPED), asi como en diversas legislaciones locales que combaten
la discriminacién y en otros ordenamientos legales.

Sin embargo, la incorporacién del principio de igualdad y la
prohibicién de la discriminacién en ciertos ordenamientos no
es suficiente para prevenir y eliminar, de hecho y de derecho,
la discriminacién en México. Durante el desempefio de nuestro
trabajo institucional, hemos identificado que es vital actualizar
y armonizar la legislacién vigente, con el fin de darle un sentido
mds incluyente, contribuyendo asi al desarrollo social del pais,
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ademds de procurar y atender las obligaciones contraidas por el
Estado mexicano en el tema de derechos humanos.

En atencién a dichas obligaciones, en el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacién (Conapred), cumpliendo con
sus funciones de institucién especializada en velar por el derecho
ala no discriminacién, nos dimos a la tarea de investigar diversos
temas relacionados con este derecho, para identificar debilida-
des y dreas de oportunidad en materia legislativa, con el fin de
coadyuvar a su mejoramiento y armonizacién en pro de la igual-
dad y no discriminacién.

Con esto en mente, el Conapred creé la coleccién Legislar
sin Discriminacién, que presenta una investigacién con un rol
propositivo, dirigida sobre todo al publico relacionado con el
quehacer legislativo, con el fin de atender la necesidad de dicha
armonizacién legislativa, encaminada, como consecuencia de la
multicitada reforma constitucional, a alentar, desarrollar y lograr
acuerdos que lleguen a traducirse en beneficios sociales.

Uno de los pasos a seguir para alcanzar la igualdad de trato,
de oportunidades, de proteccién y de capacidad, es visibilizar a
los grupos en situacién de discriminacién, identificando la pro-
blemitica que enfrentan con respecto al acceso a los diferentes
derechos humanos, mismos que han sido o pueden ser restringi-
dos por tratos desiguales en condiciones iguales, o tratos iguales
en condiciones desiguales.

A raiz de esta investigacién fue posible llegar a conclusio-
nes concretas sobre qué se necesita reformar o incorporar en la
legislacién nacional, con base en el conjunto de obligaciones de
las autoridades, en el marco de sus atribuciones, para que efecti-
vamente promuevan, respeten, protejan y garanticen los derechos
humanos de todas las personas, en conformidad con los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad.

Esperamos que esta coleccion sea una herramienta eficaz para
prevenir y eliminar la discriminacién en el espiritu y sintonia
de nuestra legislacién nacional. Fue elaborada, con dedicacién y
empeno, sobre la base de argumentos razonados y cuestionados,
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con la finalidad de hacer realidad los compromisos adquiridos en
materia de derechos humanos, con miras a que nuestro pais se
transforme en una sociedad de derechos.

Ricardo Bucio Mujica
Presidente del Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacién






Introduccion general

Envirtud de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacién (LFPED) se creé el Consejo Nacional para Prevenir la Dis-
criminacién (Conapred), 6rgano federal del Estado mexicano que
tiene por objeto llevar a cabo acciones para prevenir y eliminar
la discriminacién en nuestro pais, asi como formular y promover
politicas publicas para la igualdad de oportunidades y de trato a
tavor de las personas que se encuentren en el territorio nacional.

En ese sentido, entre las atribuciones que tiene el Conapred
estd la realizacién de estudios sobre propuestas de reforma a or-
denamientos juridicos en la materia y disposiciones normativas
y administrativas vigentes relacionadas con la igualdad y no dis-
criminacién, asi como, en su caso, la formulacién de propuestas
de modificacién acordes con el respeto y garantia del derecho
a la no discriminacién, atendiendo a lo dispuesto en los articu-
los 17, fraccién 11, y 20, fracciones v y v1, de la LFPED y como
en el articulo 39, fracciones 1v y 1x, del Estatuto Orgédnico del
Conapred.

En el ejercicio de esas funciones, el Conapred ha identificado
diversas iniciativas de ley o de reforma, asi como legislaciones
vigentes, que contienen directa o indirectamente aspectos discri-
minatorios que afectan a ciertas personas, individual o colectiva-
mente. Asimismo, ha detectado problemas de técnica legislativa
que inadvertidamente agravan la situacién, como el uso de len-
guaje sexista o la ausencia de una perspectiva de género, lo cual
los convierte en elementos que generan discriminacién o perpe-
tian la ya existente, vulnerando y violando derechos y libertades
de la poblacién en el territorio nacional. Esto ocurre debido a la
incapacidad para reconocer la comisién de actos discriminatorios
que, de manera consciente o inconsciente, se llevan a cabo coti-
dianamente, repitiendo patrones de exclusion y estigmatizacion.
Muchos de esos actos son resultado de la falta de armonizacién
con los estindares internacionales en materia de igualdad, no
discriminacién y derechos humanos, situacién que produce re-
trocesos legislativos en México.

11
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En razén de ello, el Conapred considerada necesario el
andlisis de diversas temdticas vinculadas con el derecho a la
igualdad y no discriminacién, con la finalidad de desarrollar
propuestas que promuevan la eliminacién de contenidos dis-
criminatorios en el dmbito legislativo y permitan atender las
necesidades principales de los grupos en situacién de discri-
minacion, asi como proteger sus derechos de que la igualdad y
no discriminacién se presente como un eje transversal en cada
uno de los proyectos que sean sometidos a la consideracién del
Congreso de la Unién y los Congresos estatales, y su realizacion
forme parte del proceso de armonizacién legislativa derivada
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
junio de 2011.

A la par de dicho anilisis, se han generado lineamientos
o criterios que, sin pretender su obligatoriedad, pueden servir
como guia o manual de uso en las actividades parlamentarias de
las y los legisladores, para incorporar la perspectiva de igualdad y
no discriminacién en toda la legislacién nacional.

Este estudio se disefi6 con el objetivo de aportar a las perso-
nas involucradas directa o indirectamente en el quehacer legisla-
tivo elementos que permitan:

> Aclarar cuestiones conceptuales de la perspectiva de
igualdad y no discriminacién, desde una visién general y
su relacién con la denominada legislacién antidiscrimi-
natoria, mediante la exposicién de temas especificos
de interés que abarcan varios derechos y grupos de po-
blacién.

> Identificar las tareas pendientes en el dmbito legislativo
para legislar desde esta perspectiva.

> Armonizar la legislacién con las obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos, igualdad y no
discriminacion.

> Aportar un método de andlisis que incorpore elemen-
tos del derecho internacional, los derechos humanos y el
derecho comparado.

12
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» Fundamentar las exposiciones de motivos de iniciativas
de ley o de reforma legislativa con bases en los instrumen-
tos internacionales aplicables.

» Servir de base para la discusién con grupos interesados
y/o afectados por las iniciativas.

» Fundamentar la redaccién concreta de las iniciativas.

Para facilitar la consulta de los resultados de este trabajo, se
decidié publicarlos como una coleccién, cuyo primer tomo se cen-
tra en aspectos conceptuales y el actuar legislativo en materia de
igualdad y no discriminacién; los demds tomos tratan diversas
tematicas de interés que, por su naturaleza estructural, se relacio-
nan con conductas o actos de discriminacién que violan diversos
derechos y afectan a distintos grupos de poblacién. Cada uno
tiene diferentes niveles de profundidad y detalle; dependiendo
de los contenidos, se desarrollan siguiendo una misma metodo-
logia y ampliando el andlisis tanto como sea necesario. Los temas
tratados en esta coleccién fueron seleccionados a partir de la ex-
periencia en el combate a la discriminacién que el Conapred ha
realizado a través de los afios. Gracias a ello se han identificado
situaciones estructurales en el funcionamiento del Estado que
generan actos discriminatorios que afectan a mujeres y grupos de
poblacién, y vulneran el disfrute de diversos derechos humanos
en igualdad de condiciones.

En cada uno de los tomos se siguié una cuidadosa estruc-
tura de contenidos que fue conducida a través de un método
de investigacién homogéneo. Esto se aprecia progresivamente,
primero, al observar que cada tomo inicia con una introduccién
temadtica, que contiene una explicacién de las problematicas es-
pecificas dentro de la diversidad de situaciones de discrimina-
cién. Posteriormente, se expone un marco de referencia bdsica
con fundamentos teéricos y legales de la igualdad y no discrimi-
nacién, que servirdn de base, conforme al tema estudiado, para la
transversalizacién de esta perspectiva en el quehacer legislativo.
Una vez planteadas las bases teéricas, se lleva a cabo el desarrollo
del diagnéstico de derechos siguiendo el método comparativo,

13
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que consiste en identificar un modelo normativo 6ptimo, integra-
do, en esencia, por estindares internacionales ya establecidos,
para después compararlo con el modelo normativo vigente, sur-
gido del andlisis de la legislacién existente en el momento de
realizar dicho anilisis. Este método se explica con mayor preci-
sién en el primer tomo de esta coleccién. Finalmente, a modo de
cierre y de toma de determinaciones, se exponen conclusiones y
propuestas con trascendencia e impacto en la promocién, respe-
to, proteccién y garantia del derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién, con la finalidad de que sean consideradas efectivamente
por las personas legisladoras en su actuar legislativo.

14



NOCIONES BASICAS Y
RECOMENDACIONES






LEGISLAR SIN DISCRIMINACION

Nociones basicas sobre
la igualdad y no discriminacién’

En este capitulo se hard un breve recuento de los conceptos y
obligaciones relacionados con la temitica de la igualdad y no dis-
criminacién, con énfasis especial en los instrumentos internacio-
nales aplicables y su interpretacién, para posteriormente plantear
la naturaleza de ambos conceptos, la definicién de discrimina-
cién, los motivos prohibidos y los tipos de discriminacién existen-
tes, las obligaciones del Estado mexicano en relacién con el tema,
las generalidades sobre la relacién de los estereotipos, prejuicios y
estigmas, la igualdad de trato y una explicacién breve acerca de los
principales elementos de las medidas positivas.

Este recuento tiene la finalidad de dar un panorama gene-
ral de los criterios internacionales vigentes que puede orientar
el actuar legislativo, desde el disefio de cada iniciativa, a fin de
facilitar la incorporacién de la perspectiva de igualdad y no dis-
criminacién en las leyes.

Naturaleza de laigualdad y

no discriminacion

La no discriminacién y la igualdad son componentes fundamen-
tales de las normas internacionales de derechos humanos y son
esenciales alos efectos del goce y el ejercicio de todoslos derechos.?
La igualdad y no discriminacién son los conceptos referidos con
mayor frecuencia en el derecho internacional de los derechos huma-
nos, ya que los actos discriminatorios atentan contra la dignidad de
las personas y provocan una profunda afectacién individual y social.

! Este apartado es un resumen del texto que aparece con el mismo titulo en fun-
damentos de la armonizacidn legislativa con enfoque antidiscriminatorio, tomo | de
esta coleccion.

¢ oNu, Observacion General No. 20. La no discriminacion y los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales [articulo 2, pérrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). Ginebra, Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, E/C.12/G(/20, 2 de julio de 2009, parrafo 2.

17
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Esto obedece a que, ademds de ser un derecho en especifico,
la no discriminacién es un principio —por lo tanto, transversal—
de aplicacién de las normas de derechos humanos.

Cabe aclarar que a pesar de esta conceptualizacion, los de-
rechos de igualdad y no discriminacién no estin considerados
ni definidos de manera tdnica y unificada en todas las fuentes
del derecho internacional, lo cual implica que las autoridades de
nuestro pais deben ser conocedoras del amplio bagaje internacio-
nal que ahora conforma, en el mismo nivel que la Constitucién.
Ademis, ello posibilita a las autoridades para que se alleguen de
los elementos del derecho internacional que le puedan otorgar
una mayor proteccién a la persona.

El derecho a la igualdad y no discriminacién protege la dig-
nidad misma del ser humano y permite la integracién y cohesién
sociales, para favorecer el libre y pleno ejercicio de los demads
derechos humanos. Este derecho se ha interpretado como auté-
nomo y subordinado o vinculado.

> Como derecho auténomo, pues se considera que estd garan-
tizado en si mismo y no meramente en el contexto de una
amenaza hacia otro derecho o libertad.

> Como derecho subordinado o vinculado, ya que existen dis-
posiciones de derecho internacional® que prohiben la
discriminacién en el contexto de los derechos y libertades
incluido en otros articulos de los instrumentos que prevén
la cldusula antidiscriminatoria.

Al ser definida la igualdad y no discriminacién como prin-
cipio, se comprueba su cualidad transversal y absoluta. Prueba de
ello es que en el marco juridico internacional de derechos hu-
manos, estd plasmado en los primeros articulos de todos los tra-

3 Como el articulo 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el
articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el articulo 14 de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos, y el articulo 2(1]) de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.
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tados y acuerdos internacionales de derechos humanos y en los
preambulos de todas las declaraciones y resoluciones relevantes
en temas de derechos humanos, gobernabilidad y relaciones en-
tre Estados, naciones y pueblos.

La igualdad y no discriminacién es un principio ius cogens,
es decir, son normas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional como normas que no admiten acuerdo en contra-
rio y que s6lo pueden ser modificadas por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caricter.*

Nuestro derecho interno incluye una cldusula antidiscrimina-
toria en el parrafo quinto del articulo 1 constitucional —modifi-
cado en la reforma de derechos humanos de junio de 2011—, la
cual dispone:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las dis-
capacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religi6n, las opiniones, las preferencias sexua-
les, el estado civil o cualquier otra que atente con-
tra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

A partir de la reforma de junio de 2011, la descripcién de
este principio serd mds completa, puesto que se podrd atender
a lo dispuesto en los tratados internacionales para satisfacer las
lagunas o las imprecisiones del derecho interno, atendiendo a
que actualmente, por la cantidad de instrumentos de derechos
humanos, es posible hablar de un proceso de intensa codificacién
internacional de los derechos.’

En este sentido, “existe un vinculo indisoluble entre la obli-
gacién de respetar y garantizar los derechos humanos y el prin-

* Corte 10H, Opinién Consultiva No. 18. Condicidn juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados. 0C-18/03, del 17 de septiembre de 2003, parrafo 101.

> Carlos Villan Durén. Curso de derecho internacional de los derechos humanos.
Madrid, Trotta, 2002, pp. 209 y ss.
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cipio de igualdad y no discriminacién. Los Estados parte estin
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos y libertades sin discriminacién alguna”.®

Definicion de discriminacion y
motivos prohibidos

El concepto de discriminacién no ha sido definido de manera
general en instrumentos internacionales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, ni en los pactos de la onu o la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (cApH), no
obstante, si se han generado definiciones de la discriminacién a
partir de la interpretacién de los tratados realizada por los orga-
nismos internacionales. Un ejemplo muy puntual de dicha inter-
pretacién es la que pronuncié el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de la onu (Comité DEsc), que sefiala
que por discriminacién

se entiende toda distincién, exclusién, restriccién o
preferencia u otro trato diferente que directa o indi-
rectamente se base en los motivos prohibidos de dis-
criminacién y que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
reconocidos en el Pacto.” La discriminacién también

comprende la incitacién a la discriminacién y el acoso.?

¢ Corte 1DH, Opinidn Consultiva No. 18, op. cit., parrafo 85.

* Definiciones similares figuran en el articulo 1 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, el articulo 1 de la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
yelarticulo 2 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
El Comité de Derechos Humanos hace una interpretacién parecida en su Observacion
General No. 18 [pérrafos 6 y 7], y ha adoptado posiciones similares en observaciones
generales anteriores.

® onu, Observacion General No. 20, op. cit., parrafo 7.
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La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién,
la define de la manera siguiente:

Articulo 4. Para los efectos de esta Ley se entenderd
por discriminacién toda distincién, exclusién o restric-
cién que, basada en el origen étnico o nacional, sexo,
edad, discapacidad, condicién social o econémica, con-
diciones de salud, embarazo, lengua, religién, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga
por efecto impedir o anular el reconocimiento o el
ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportuni-
dades de las personas.

Tipos de discriminacién

El Comité pEsc plantea diversos tipos de discriminacién que
deben combatirse a fin de que los Estados parte puedan garan-
tizar el ejercicio sin discriminacién de los derechos recogidos en
el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.” Por lo
que es necesario considerar que hay discriminacién que afecta
tanto la forma como el fondo de la masa de derechos. A conti-
nuacién se enuncian ambas, junto con acciones para eliminarlas:'

a) Discriminacion formal. Para erradicarla es preciso asegurar
que la Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado
no discriminen por ninguno de los motivos prohibidos.

b) Discriminacion sustantiva. Para eliminar la discriminacién
de grupos o personas que sufren injusticias histéricas y/o
persistentes, se deben adoptar de forma inmediata las

9 Aunque la interpretacion del Comité DESC s6lo se relaciona con este Pacto, se
considera que estos tipos de discriminacion son de aplicacién generalizada, y por
lo tanto se incluyen en este capitulo para aportar herramientas de identificacién de
discriminacién en la legislacion.

19 Este apartado retoma casi literalmente lo planteado en la Observacicn General
No. 20, op. cit., parrafos 8y 10.
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medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las
condiciones y actitudes que generan o perpetdan la dis-
criminacién sustantiva o de facto.

También es importante sefialar que hay formas directas e
indirectas de trato diferenciado que constituyen discriminacién,
como se aprecia en los incisos siguientes:

a) Discriminacion directa. Es cuando un individuo recibe un
trato menos favorable que otro en situacién similar por al-
guna causa relacionada con uno de los motivos prohibidos
de discriminacion.

b) Discriminacion indirecta. Hace referencia a leyes, politi-
cas o précticas en apariencia neutras pero que influyen
de manera desproporcionada en los derechos del Pacto
afectados por los motivos prohibidos de discriminacién.

El Comité pEsc también distingue de la discriminacion sisté-
mica, que es un tipo de discriminacién contra algunos grupos y
que subsiste, es omnipresente y estd fuertemente arraigada en el
comportamiento y la organizacién de la sociedad; la cual a me-
nudo implica actos de discriminacién indirecta.

Todos estos tipos de discriminacién estdn presentes en el sis-
tema legal vigente, mismos que han sido identificados por el
Conapred a través del desempefio de sus atribuciones, lo cual
serd materia de andlisis en los diferentes tomos temdticos de este
estudio.

Estereotipos, prejuicios y estigmas

Para abonar al andlisis del Comité DEsc, cabe incluir una breve
explicacién sobre estereotipos, prejuicios y estigmas y su relacién
con la discriminacién.

La discriminacién, desde el punto de vista sociolégico, ha
sido considerada como una conducta de desprecio causada por
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prejuicios y estigmas, en relaciones de caracter inequitativo y asi-
métrico, que afecta derechos.

La discriminacién es una conducta, culturalmente fun-
dada y socialmente extendida, de desprecio contra una
persona o grupo de personas sobre la base de prejuicios
o estigmas relacionados con una desventaja inmere-
cida, y que tiene por efecto (intencional o no) dafnar
sus derechos y libertades fundamentales, asi como su
acceso a las oportunidades socialmente relevantes de
su ambiente social."

La discriminacién tiene que ver, entre otros aspectos, con un
tenémeno de naturaleza cultural, que halla sus fuentes en los es-
tereotipos. Estos se definen como una visién generalizada o pre-
concebida de actitudes o caracteristicas que poseen las personas
integrantes de un grupo social particular o los roles que realizan
o deben realizar. La imposicién de roles y la visién preconcebida
dafian la idea de individualidad de las personas y las obstacu-
liza para poder manifestar otros caracteres o roles que tengan
deseos de realizar. Para su anilisis, se consideran dos clases de
estereotipos:*

a) Estereotipos descriptivos, que dibujan cémo es una persona
de determinado grupo y le asignan diferencias para poder
saber quién es el otro. Estos estereotipos no son necesa-
riamente transgresores del derecho a la igualdad y no dis-
criminacién.

b) Estereotipos prescriptivos u hostiles, que pretenden establecer
cémo debe comportarse y qué rol debe cumplir la per-

! Jesus Rodriguez Zepeda, Iguales y diferentes. La discriminacidn y los retos de
la democraciaincluyente. México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
2011, p. 56.

12 Rebecca J. Cook y Simone Cusack, Gender Stereotyping. Transnational Legal
Perspectives. Filadelfia, University of Pennsylvania Press, 2010, p. 12 (traduccion

propia).
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sona que pertenece a este grupo, ya sea a través de normas
(juridicas, morales y/o sociales) y a través del rechazo u
hostilidad si no se cumplen.

Para finalizar lo enunciado en este apartado, cabe mencionar
que los estereotipos pueden ser de sexo, género™ o compuestos
(mezcla de dos 0 mis categorias estereotipicas). En estos casos la
asignacién de roles suele depender de todas esas categorias.'

Obligaciones del Estado en relacién con
la igualdad y no discriminacién

Se especifican tres tipos de obligaciones generales de los Estados:

a) Respetarlos derechos humanos.
b) Proteger los derechos humanos.
¢) Garantizar los derechos humanos.

El Comité pEsc, en su Observacion General No. 20, menciona
que para dar cumplimiento a la obligacién de garantizar el disfru-
te de derechos en pie de igualdad, es indispensable la aprobacién
de leyes y, por lo tanto, los Estados partes deben adoptar una le-
gislacién que prohiba expresamente la discriminacién. Dicha legis-
lacién debe tener por fin eliminar la discriminacién formal y sus-
tantiva, atribuir obligaciones a los actores publicos y privados y
abarcar los motivos prohibidos de discriminacién. También de-
ben revisarse periédicamente, y modificarse en caso necesario, las
demids leyes, para asegurarse de que no discriminen, ni formal ni
sustantivamente, en relacién con el ejercicio y el goce de los de-
rechos.”

Y Un estereotipo de género se refiere ala precomprension del rol que una persona
debe desempenar atendiendo a su sexo.

' Rebecca Cook y Simone Cusack, op. cit,, p. 12.

> anu, Observacién General No. 20, op. cit,, pérrafo 37.
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Igualdad de trato
e igualdad de oportunidades

La igualdad de trato equivale a la eliminacién de las distinciones
o exclusiones moralmente arbitrarias que estdn prohibidas por el
principio de igualdad y no discriminacién. Obliga a dispensar a
todas las personas un trato similar o equivalente con la finalidad
de atajar las diferencias que genera la discriminacién.'

Por lo que, en principio, no es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos; sin embargo, ciertas distincio-
nes pueden estar justificadas para dar preferencia a determinados
sectores desfavorecidos de la poblacién. En ese sentido, el Comi-
té de Derechos Humanos de la onu: “observa que no toda dife-
renciacion de trato constituird una discriminacion, si los criterios
para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se per-
sigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto [Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales]”.!

El mismo organismo indica que debe aplicarse el principio
de igualdad de oportunidades en el sentido de que “hay que tra-
tar desigual a los desiguales, para convertirlos en iguales”.'®

Por su parte, la Corte 1pH diferencia los términos distincién
y discriminacion: emplea distincion para lo admisible, cuando es
“razonable, proporcional y objetivo”, y utiliza discriminacion para
hacer referencia a una “distincién inadmisible que vulnera los
derechos humanos”."

De tal manera que sélo es discriminatoria una distincién

cuando carece de justificacién proporcional, objetiva y razonable.?

1¢ Jesus Rodriguez Zepeda, op. cit., p. 85

7 oNu, Observacion General No. 20, op. cit., parrafo 13.

'8 Corte 10H, Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva
0C-17/02, del 28 de agosto de 2002.

19 Corte 10H, Opinidn Consultiva 0C-18/03, op. cit., parrafo 84.

¢0 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84. Propuesta de modificacién a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. 19 de enero de
1984, parrafo 56.
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Medidas positivas o especiales

Los instrumentos internacionales establecen claramente que los
Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para rever-
tir o cambiar situaciones discriminatorias o bien para corregir la
discriminacién de hecho.”

Para entender a qué hacen referencia estas medidas, el Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(cEDAW) ha explicado que pueden abarcar una amplia gama de
instrumentos, politicas y practicas de indole legislativa, ejecutiva,
administrativa y reglamentaria,” que su caricter “especial” recae
en que son medidas destinadas a alcanzar un objetivo especifico
y son temporales porque deben estar creadas para la solucién de
un problema concreto y deben suspenderse cuando los resulta-
dos deseados se hayan logrado y, ademds, se hayan mantenido
durante un tiempo. El término temporal no significa que el re-
sultado final se fije a partir de un plazo determinado, sino de un
fin especifico.”®

Al analizar qué medidas son las mds adecuadas para lograr
la igualdad sustantiva, los Estados deben considerar y evaluar el
ambito especifico del grupo al que van dirigidas (esto implica la
situacién real de la vida de la persona, asi como el contexto nacio-
nal); las posibles repercusiones de dichas medidas respecto al ob-
jetivo concreto que busca lograrse considerando el contexto na-

L En este sentido ver: Corte 10H, Opinidn Consultiva 0C-18/03, op. cit., parrafo 104;
oNu, Observacion General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de
los Derechos Humanos, No discriminacion. Ginebra, 37 periodo de sesiones, U. N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev. 7 at 168, 1989, parrafos 5y 18.

¢ “Como pueden ser los programas de divulgacion o apoyg; la asignacion o
reasignacion de recursos; el trato preferencial; la determinacién de metas en materia
de contratacién y promocién; los objetivos cuantitativos relacionados con plazos
determinados; y los sistemas de cuotas”. oNu, Recomendacion General No. 25
sobre el pdrrafo 1 del articulo 4 de la Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las
Formas de Discriminacidn contra la Mujer, referente a medidas especiales de cardcter
temporal, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, 20° periodo
de sesiones, 1999, pérrafo 22.

2 Ipid., parrafos 20, 21 y 22.
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cional, y su relacién con medidas de caricter general que abonen
a ese propésito. Para entender el contexto especifico del grupo al
que van dirigidas tales medidas, deben considerarse también las
condiciones que influyen o conforman su vida y sus oportunida-
des o del grupo y las formas de discriminacién multiple a las que
pueden ser objeto.**

Finalmente, cabe resaltar que es obligacion de las autoridades
del Estado mexicano identificar las necesidades especificas de la
sociedad para retomar aquellos aspectos considerados en las reco-
mendaciones internacionales que sirvan para legislar y, posterior-
mente, poner en marcha las medidas positivas que respondan de
la mejor manera a la realidad mexicana y a sus desigualdades.

¢ Ibid., parrafo 27.
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Recomendaciones para legislar con
perspectiva de no discriminacién
y derechos humanos®

Entre las responsabilidades que tiene encomendadas el Conapred,
se encuentra realizar estudios sobre propuestas de reforma a or-
denamientos juridicos relacionadas con la igualdad y no discri-
minacién, asi como proponer las modificaciones que sean acor-
des con la garantia y respeto del derecho a ambos.?

En ejercicio de sus atribuciones, este Consejo, ademds de
identificar iniciativas de ley o de reformas que resultan discrimi-
natorias, ha detectado una serie de inconsistencias en la técnica
legislativa, mismas que aplican tanto a la forma como al conteni-
do de las propuestas juridicas, que de manera inadvertida y en la
mayoria de las ocasiones se convierten en elementos que generan
discriminacién o perpetian la ya existente, como lo es el uso de
lenguaje sexista o la ausencia de una perspectiva de género.

En razén de ello, el Conapred, con diez afios de experiencia
en la materia, se ha dado a la tarea de identificar las fallas mds
frecuentes que se cometen en la redaccién de los textos legisla-
tivos, en la legislacién vigente, las iniciativas o los dictimenes de
ley, analizando tanto la parte de exposicién de motivos y con-
siderandos, como la seccién propositiva de las modificaciones.
Esto con el objetivo de aportar una serie de recomendaciones
o lineamientos, que, sin el afin de pretender su obligatoriedad,
puedan aportar una guia a las personas responsables de presentar
iniciativas de ley o de reforma —aun cuando éstas no traten de
forma explicita el derecho a la igualdad y no discriminacién—, a
fin de que elaboren sus proyectos desde una perspectiva antidis-
criminatoria.

% Este apartado es un resumen del texto que aparece con el mismo titulo en
Fundamentos de la armonizacidn legislativa con enfoque antidiscriminatorio, tomo |
de esta coleccién.

#% De acuerdo con lo previsto en el articulo 20, fracciones v y vi, de la Ley Federal
para Preveniry Eliminarla Discriminacién (LFPED), asi como en el articulo 39, fracciones
Ivy 1x, del Estatuto Orgénico del Conapred.
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En los diversos tomos que conforman la coleccién Legislar
sin Discriminacion, se detalla cémo las recomendaciones sefiala-
das en esta seccién pueden aplicarse en casos concretos.

RECOMENDACION 1: Legislar para transversalizarla pers-
pectiva de no discriminacion y de derechos humanos.

En virtud del articulo 1 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, todas las personas en el territorio nacio-
nal, sin discriminacién alguna, son titulares de todos los derechos
humanos reconocidos por ella y por los tratados internacionales
en la materia ratificados por México.?

En ese sentido, el Poder Legislativo debe desarrollar sus fun-
ciones desde una perspectiva transversal que permita proteger,
garantizar y respetar la igualdad y no discriminacién asi como los
derechos humanos que gozan todas las personas (ver el apartado
“Nociones bésicas sobre la igualdad y no discriminacién” para
mis detalles sobre estos conceptos).

En relacién con la transversalizacién de los derechos huma-
nos, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (oacNuDH) ha sefialado que “los
derechos humanos deben impregnar por completo la actividad
parlamentaria. Dentro de su esfera de competencia, cada comi-
té parlamentario debe tener sistematicamente en consideracién
los derechos humanos y evaluar las repercusiones de proyectos de
ley y otras propuestas de normas juridicas para el disfrute de los
derechos humanos de la poblacién”.*®

Por consiguiente, la actividad legislativa debe buscar como
fin la garantia, proteccién y respeto a los derechos humanos sin
discriminacién alguna, teniendo presente que las propuestas de

¢’ De acuerdo con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 10 de junio de 2011.

28 gacNUDH / ulp, Derechos humanos. Manual para parlamentarios [No. 8).
Carouge (Suiza), Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos
Humanos / Unién Interpalamentaria, 2005, p. 69.
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ley o reforma, en el caso de las legislaciones que abordan la cir-
cunstancia de un grupo en situacién de discriminacién?’ en par-
ticular, deben elaborarse tomando en cuenta no sélo un enfoque
integral de derechos,* sino también la situacién particular que en-
frentan o viven esas personas, con la finalidad de identificar los
principales problemas y obstdculos que tienen para el ejercicio de
sus derechos.

A partir del desarrollo de las atribuciones del Conapred, se
ha detectado que en las iniciativas de ley o reforma en algunas
ocasiones las y los legisladores utilizan un tipo de discurso que,
en lugar de enfatizar el reconocimiento de derechos, parece pro-
pio de una politica asistencialista, lo que conlleva a que ciertos
grupos en situacién de discriminacién sean vistos mds como
sujetos de proteccién por parte del Estado mexicano que como ti-
tulares de derechos, legislando sin que se atiendan los problemas
a los que efectivamente se enfrentan o los derechos que tradicio-
nalmente les son violentados.

# Mujeres; nifas, nifios y adolescentes; personas con discapacidad; perso-
nas migrantes; personas adultas mayores; pueblos y comunidades indigenas; tra-
bajadoras del hogar; jornaleros agricolas; poblacién L6BTTTI (Iésbico, gay, bisexual,
travesti, transgénero, transexual e intersex), por citar algunos grupos.

*%Es decir, que se consideren todos los derechos y no algunos especificos, ya que
€N 0Casiones parece que por pertenecer a cierto grupo en situacién de discriminacion,
Unicamente se les reconocen los derechos méas emblematicos o significativos para
ese colectivo, dejando de lado o sin reconocimiento al resto de derechos; por ejemplo:
para las personas con discapacidad, los derechos méas destacados son los de a la
accesibilidad y la salud, olviddndose de otros que fomentan su participacién plena y
efectivaenlasociedad como el derechoaltrabajo, los derechos politicos, el derechoala
educacion, por mencionar sélo algunos, y en el caso de las mujeres, tradicionalmente
se enfocan areconocerles el derecho a laigualdad y a una vida libre de violencia.
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RECOMENDACION 2: Conocer y contextualizar las obliga-
ciones senaladas en los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos.

Como resultado de las obligaciones derivadas de la reforma al ar-
ticulo 1° constitucional, es fundamental que las y los legisladores
tengan conocimiento de las disposiciones contenidas en los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos a los que el
Estado mexicano se ha vinculado. Esto con el objetivo de que los
mismos sean aplicados en el actuar legislativo como fundamento
de la exposicién de motivos de iniciativas y consideraciones de
dictdmenes, asi como para incorporar su contenido directamente
en la parte propositiva de las reformas.

Un siguiente paso consiste en contextualizar las obligaciones
internacionales con la situacién concreta de nuestro pais, ya que
un “principio basico del derecho internacional es que los Estados
partes en un tratado internacional deben hacer que su propia
legislacién y sus précticas nacionales sean coherentes con lo que
dispone el tratado”.*!

Para lograr esto, existe un amplio andamiaje de derecho
internacional de derechos humanos que deriva de las distintas
disposiciones internacionales® en la materia, generadas por or-
ganismos del Sistema Universal (oNU) y del Sistema Regional
(0EA), que es materia bdsica para la armonizacién legislativa.

Ademais de utilizar como base los contenidos de los tratados
internacionales y regionales ratificados por México (referidos en
el apartado “Nociones basicas sobre la igualdad y no discrimina-
cién”), se sugiere consultar los documentos, informes, estudios e
investigaciones elaborados y emitidos por diversos mecanismos
creados dentro de los organismos internacionales y regionales
para el seguimiento y vigilancia del cumplimiento de los diver-

1 0ACNUDH et al., De la exclusién a la igualdad. Hacia el pleno ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad. Manual para parlamentarios [No. 14).
Ginebra, oacNUDH / Unién Interparlamentaria / onu, 2007, p. 55.

%2 De derecho vinculante (conocido en el &mbito académico como hard law) y no
vinculante (conocido como soft law).

31



MATRIMONIO Y FAMILIAS

sos instrumentos de derechos humanos que emanan tanto de los
organismos de los tratados internacionales como de mecanismos
especiales o temadticos, bajo figuras de: comités de derechos hu-
manos, relatorias y representantes especiales, grupos de trabajo,
observadores y expertos independientes, entre otros. En el Sis-
tema Regional hay que considerar ademads las resoluciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ciph) y las
opiniones consultivas y sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte 1pH).%

Se hace particular énfasis en la consulta de las observacio-
nes y recomendaciones finales emitidas por los comités creados
en virtud de los convenios y pactos internacionales de Naciones
Unidas* por la diversidad de tematicas que abordan y que estin
relacionadas con las disposiciones incluidas en dichos instru-
mentos. Tales observaciones y recomendaciones se basan en la
amplia experiencia de los comités, derivada de su conformacién
por personas expertas y de la revisién de cientos de informes
presentados por gran parte de los Estados partes, que implica el
estudio y andlisis de una amplisima gama de contextos naciona-
les en los 4mbitos socioecondmico, histérico, cultural, politico y
juridico.

Las observaciones y recomendaciones finales son relevan-
tes porque en ellas los comités interpretan el contenido de los
articulos y los derechos consagrados en los instrumentos inter-

**Eneltercercapitulo de Fundamentos de la armonizacion legislativa con enfoque
antidiscriminatorio, tomo | de esta coleccién, se muestra un cuadro con los organismos
internacionales que generan insumos en temas de igualdad y no discriminacion.

** El Estado mexicano ha aceptado la competencia de dichos comités para
someterse al escrutinio sobre el cumplimiento de las obligaciones del tratado
respectivo. Los comités creados hasta ahora son: Comité de Derechos Humanos;
Comité de los Derechos del Nifo; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer; Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién Racial; Comité contra la Tortura; Comité de Derechos
de los Trabajadores Migrantes; Subcomité en la Prevencidn de la Tortura; Comité sobre
Desapariciones Forzadas, y Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
(estos dos Ultimos, de reciente creacién, no han emitido observaciones generales
hasta el momento de finalizar la redaccion de este documento).
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nacionales de los que emanan, sobre disposiciones en cuestiones
tematicas particulares y en relacién con sus métodos de trabajo.

RECOMENDACION 3: Utilizar datos confiables y actuales
sobre el tema para guiar la actuacion legislativa en el
reconocimiento y garantia de los derechos humanos.

Las propuestas legislativas en materia de derechos humanos, asi
como aquellas que versen concretamente en materia antidiscri-
minatoria, que emanen tanto del Congreso de la Unién como de
las legislaturas locales, deben considerar en la elaboracién de sus
propuestas fuentes estadisticas o datos fidedignos actualizados
de organismos nacionales o internacionales, piblicos o privados,
que tengan reconocimiento o prestigio sobre el tema.

Comunmente, el Conapred ha identificado que la exposicién
de motivos de las iniciativas analizadas se fundamentan en no-
tas periodisticas que no indican las fuentes de donde toman sus
datos, o bien en buscadores de internet que arrojan pédginas de
dudosa procedencia, ademds de que exhiben datos muy antiguos
y desactualizados que no reflejan la situacién concreta que pre-
tende reformarse.

RECOMENDACION 4: Consultar a los principales actores
involucrados para guiar la actuacion legislativa en el
reconocimiento y garantia de los derechos humanos.

Tanto en las disposiciones contenidas en instrumentos interna-
cionales como en las recomendaciones que los comités y diversos
6rganos de instancias universales y regionales han emitido al Es-
tado mexicano, se desprende que en la elaboracién de propuestas
legislativas, desde su formulacién inicial, es fundamental consi-
derar la opinién del grupo objetivo o sobre quienes pueda tener
un efecto particular la aplicacién de dicha legislacién. Ello impli-
ca la generacién de mecanismos viables y eficaces que permitan
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hacer llegar a las legisladoras y los legisladores las inquietudes,
problemas identificados, causas, circunstancias y consecuencias
que deben ser considerados de manera especial en la elaboracién
de propuestas legislativas.

RECOMENDACION 5: Las iniciativas, dictdmenes y minu-
tas deben elaborarse con un lenguaje incluyente, es
decir, no sexista y no discriminatorio.

El lenguaje es un elemento que no se escapa de las conductas
discriminatorias, y en algunas ocasiones su uso puede llegar a
mantener o fomentar condiciones de subordinacién de ciertos
grupos de personas sobre otros. En ese sentido, el Conapred ha
identificado que se presentan problemas de lenguaje sexista en la
redaccién legal (que afecta principalmente a las mujeres) y len-
guaje que se relaciona con grupos de poblacién minoritarios, que
fomenta prejuicios y estigmas.

El lenguaje sexista® se vale del uso de estereotipos de género
para excluir o tornar invisibles a las mujeres del escenario pabli-
co y privado, desvalorando o minimizando su actuacién, en tan-
to que exalta la presencia de los hombres dentro de la sociedad,
tomentando con ello relaciones de dominacién que se ocultan
dentro de condiciones aparentemente normales.*

** Cabe aclarar que el sexismo es una forma de discriminacién que consiste “en
el trato desigual y en la segregacién de las personas de un sexo por considerarlas
inferiores a las de otro”. 10 recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje.
22 ed. México, Conapred, 2009, p. 5. (Textos del Caracol, 1). Se puede descargar en
<http://www.conapred.org. mx/documentos cedoc/C-01-2.pdf>. [Consulta: 19 de junio,
2013]. Las mujeres son quienes tradicionalmente enfrentan ese tipo de desigualdad.
Por lo tanto, por lenguaje sexista se entiende aquel “que fomenta la discriminacién de
género contra las mujeres” (Héctor Islas Azaiz, Lenguaje y discriminacién. México,
Conapred, 2005, p. 29. Cuadernos de la Igualdad, 4).

*® Ibid., p. 21.
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Para salvar este tipo de redacciones y expresiones sexistas®’
se pueden emplear diferentes formas de lenguaje (para mayores
detalles se recomienda consultar la publicacién del Conapred 70
recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje).*®

Otro tipo de lenguaje que a lo largo del trabajo del Conapred
también se ha identificado como reiterativo, es aquel que estig-
matiza y replica prejuicios que afectan a ciertos sectores de la po-
blacién. Esto implica en algunos casos que se minimice su pre-
sencia o resulte ofensiva la forma de referirse a dichas personas.

RECOMENDACION 6: La armonizacién del derecho in-
terno con los tratados internacionales no solo se logra
a través de la repeticion de términos o cambios de mera
forma en el lenguaje.

Armonizar un texto normativo con las obligaciones contraidas
por México en el dmbito internacional, implica atender las re-
comendaciones que se plantean en este documento, como son:
realizar un estudio y andlisis del contexto histérico, politico y
social que caracterice la situacién de que se trate, con la finalidad
de que esas obligaciones se incorporen adaptindolas a las cir-
cunstancias propias del Estado mexicano, mas no debe consistir
en hacer una transcripcién literal del contenido de instrumentos
internacionales de derechos humanos, sin tomar conciencia de
que dicha obligacién no se cumple de esa manera.

RECOMENDACION 7: Legislar con una perspectiva de género.

Toda iniciativa, dictamen o minuta debe elaborarse bajo una
)
perspectiva de género, que sea transversal a todo el documento.

*” Addemas del hecho de quitarse el velo que minimiza la inclusién y aportes de la
mujer en la vida publica y privada.
%8 Conapred, 10 recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje, op. cit., pp. 11-16.
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La categoria del género se emplea para analizar y comprender
tanto la condicién de las mujeres (y lo femenino), como la de
los hombres (y lo masculino);* en ese sentido, los “diferentes ro-
les, responsabilidades, formas de acceso y control de los recursos,
participacién en la toma de decisiones y necesidades de hombres
y mujeres”.*

En julio de 1997 el Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas (Ecosoc, por sus siglas en inglés) definié el con-
cepto de la transversalizacién de la perspectiva de género en los
términos siguientes: “Iransversalizar la perspectiva de género es
el proceso de valorar las implicaciones que tiene para los hom-
bres y para las mujeres cualquier accién que se planifique, ya se
trate de legislacidn, politicas o programas, en todas las dreas y en
todos los niveles”.*

Por consiguiente, la perspectiva de género, ademds de analizar
y comprender esas diferencias entre géneros y entre las personas
integrantes de un mismo género,* de manera simultinea tiene
como finalidad lograr que los beneficios de cualquier accién, plan
o programa instrumentado por el Estado mexicano en cualquier
ambito de la vida publica, llegue a ambos géneros por igual, to-
mando conciencia de la diferenciacién de roles que tradicional-
mente ha existido entre hombres y mujeres, con fundamento en
estereotipos incuestionables, que deben ser superados.

*% Fragmento literal de “La perspectiva de género”, en Marcela Lagarde, Género y
feminismo. Desarrollo humano y democracia. Espafia. Horas y Horas, 1996, p. 14.

“UAndrea EstelaSerret Bravo, Estrategia de prevencidn y sancién ala discriminacion
de género. Andlisis y propuestas a partir de la Primera Encuesta Nacional sobre
Discriminacion en México de Sedesol-Conapred. México, Conapred, 2007, p. 24.

“! Esta definicion se cita en diversas paginas de las Naciones Unidas y de otros
organismos internacionales, por ejemplo, ver <http://www.ilo.org/public/spanish/
bureau/gender/newsite2002/about/defin.htm>. [Consulta: 10 de junio 2013.]

“2 Marcela Lagarde, “La perspectiva de género”, en op. cit,, p. 16.
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RECOMENDACION 8: Examen tripartito como gufa para
las legislaturas: legalidad de la medida, fin legitimo de la
medida y proporcionalidad en sentido amplio de la me-
dida (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto).

Cuando el cumplimiento de una obligacién derivada de un dere-
cho atenta contra el ejercicio de otro derecho, se estd en presen-
cia de una colisién de derechos.” Ante ese supuesto, se sugiere
acudir a la técnica de andlisis empleada tanto por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos* y la Corte Europea de
Derechos Humanos,* como por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (scjn).* Aunque éste es un recurso mds utilizado
en el dmbito judicial, en el campo legislativo también puede ser
aplicado cuando se trate de evaluar si se estd en una situacién de
colisién de derechos. Esto implica realizar un anilisis tripartito
de la forma siguiente:

a) Legalidad de la medida
b) Fin legitimo de la medida
c¢) Proporcionalidad en sentido amplio de la medida, que in-
cluye:
i. Idoneidad
ii. Necesidad

ili. Proporcionalidad en sentido estricto

a) Legalidad de la medida

Una medida es considerada legal cuando no violenta el
propio orden juridico del Estado en que se emite o, mas

*3 Rubén Sanchez Gil, €l principio de proporcionalidad, pp. 56-59.

44 Corte 10H, Caso Usdn Ramirez vs. Venezuela. Sentencia del 20 de noviembre de
2009, parr. 49.

> Corte Europea de Derechos Humanos, Thlimmenos vs. Greece. Sentencia del 6
de abril de 2000, parrs. 44, 46 y 47.

“* Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tesis Jurisprudencial No. 130/2007,
p.8,reg.170,740.
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b)

especificamente, cuando estd acorde con la ley que es apli-
cable al acto.

Fin legitimo de la medida

Puede establecerse de dos formas. Por interpretacién del
sistema constitucional y convencional y por /limitacion
por delimitacion. En el primero de los supuestos se busca
conocer si el fin perseguido por la autoridad que limita
un derecho fundamental es razonable, en general, en un
sistema democrético y constitucional. En el segundo los
posibles fines legitimos se encuentran predeterminados y
limitados por la propia norma que establece el derecho
fundamental.

Proporcionalidad en sentido amplio, se compone de tres
elementos:

i. Idoneidad de la medida se refiere a la exigencia de
que la pueda efectivamente lograr el fin legitimo
que se busca.

ii. Necesidad de la medida quiere decir que sea el
tnico medio o el menos lesivo para lograr el fin
buscado.

ili. Proporcionalidad (en sentido estricto) de la medida
se refiere a la capacidad de la misma de respetar
un equilibrio entre los beneficios que se obtienen
con la medida restrictiva y los dafios que puede
causar al ejercicio de un derecho.*

RECOMENDACION 9: Presupuesto. Asignar y aprobar pre-
supuestos especificos para situaciones particulares de
desigualdad.

" Luis Prieto Sanchis, “El juicio de ponderacién constitucional”, en Miguel
Carbonell (coord.), & principio de proporcionalidad y la proteccién de los derechos
fundamentales. México, tNDH / CEDH Aguascalientes, 2008, pp. 100-102.
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Existen diversas acciones que los Estados deben realizar para re-
conocer, proteger y garantizar, sin discriminacion, el ejercicio de
los derechos humanos reconocidos por México. Estas acciones
son tanto de cardcter formal como aquellas que generen igualdad
sustantiva.

La garantia formal inicia a partir del reconocimiento en los
distintos ordenamientos juridicos que existen en el pais. Sin em-
bargo, esto por si sélo no genera condiciones que permitan a
todas las personas el ejercicio de sus derechos. Para lograrlo, en
muchas ocasiones es necesario que se asignen presupuestos es-
pecificos. La asignacién y aprobacién del presupuesto, tal como
se explica en este apartado, es una atribucién explicita que tiene
el Poder Legislativo y es un elemento fundamental para la apli-
cacion efectiva de los derechos humanos en todos los niveles,
tederal, estatal y municipal.

La asignacién y aprobacién del presupuesto se deberd reali-
zar considerando las dificultades identificadas por las instancias
correspondientes, la poblacién afectada o involucrada y la infor-
macién que permita generar un diagndéstico de la situacién.

Es importante sefialar que para poder garantizar un derecho
resultan necesarias diversas medidas, por lo que el presupuesto
debe incluir, por ejemplo, procesos de consulta y diagnéstico que
permitan al Estado mexicano tener un panorama de qué derechos
han sido o estdn siendo violados o vulnerados, a qué poblacién y
cudles son sus afectaciones.

RECOMENDACION 10: Supervisar el cumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de derechos.

El Poder Legislativo tiene la facultad de supervisar y revisar la
actuacién del Poder Ejecutivo a niveles federal y estatal, a tra-
vés, por ejemplo, de la revisién de su actuacién con base en lo
sefialado en el informe anual presidencial o de gobierno, o de
la actuacién de las secretarias que conforman la administracién

publica.
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La oacNupH ha sefalado, en relaciéon con esta facultad,
que el Poder Legislativo debe “someter las politicas y la accién
del poder ejecutivo a un escrutinio constante, los parlamentos
y sus miembros pueden y deben velar por que las leyes sean
efectivamente aplicadas por la administracién y otros érganos
competentes”.*s

Esto con fundamento tanto en las propias facultades que la
Constitucién nacional y las leyes de actuacién del Congreso se-
fialan, como en la obligacién previa del Poder Legislativo de ar-
monizar el derecho interno en los distintos niveles de gobierno
con el marco juridico internacional, tal como se menciona en la
Recomendacién 2.

RECOMENDACION 11: Considerar la incorporacién de
medidas especiales para atajar las desigualdades como
una herramienta para legislar.

Una herramienta eficaz para dar cumplimiento a las obligacio-
nes de garantia de derechos, a partir del articulo primero consti-
tucional, es el uso de las medidas especiales. Tal como se explicé
en el apartado “Nociones basicas sobre la igualdad y no discri-
minacién’, diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos, ratificados por México, incluyen disposiciones espe-
cificas que buscan garantizar la igualdad real en el ejercicio y
goce de los derechos humanos que en ellos se consagran, y a las
cuales se les ha dado el nombre de medidas especiales o medidas
positivas.

Es importante senalar que estas medidas no son consideradas
discriminatorias sino como parte de una estrategia necesaria de

8 gACNUDH-México, Palabras del Sefior Alberto Brunori, Representante en Mé-
xico de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos en la Inauguracién del Seminario Retos Legislativos y Perspectiva de los De-
rechos Humanos, 10 de noviembre de 2009, Monterrey, Nuevo Ledn. Ver apartado
sobre la supervisién del Ejecutivo, p. 2, <http://www.hchrorg.mx/Documentos/
Ponencias%202009/11/PAB101109.pdf> [Consulta: 21 de mayo de 2013.]
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los Estados para lograr una igualdad sustantiva o de facto en el
goce de los derechos humanos y libertades fundamentales,* ya
que buscan acelerar la igualdad sustantiva y “de ningtin modo
entrafiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan
alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”.*

Para el desarrollo de estas medidas deben considerarse fac-
tores econémicos, sociales, juridicos, culturales, étnicos, geogra-
ficos, de género o de cualquier otro cardcter, a fin de garantizar
los derechos sin discriminacién Al redactar el texto legal, se de-
berin realizar procesos de consulta con las personas interesadas
a fin de atender las necesidades especificas para facilitarles el
disfrute de sus derechos sin discriminacién.

RECOMENDACION 12: Identificar aquello que no puede
considerarse como una medida especial.

A través del trabajo del Conapred, se ha identificado que las me-
didas especiales de cardcter temporal —referidas en la recomenda-
cién anterior y explicadas en el apartado “Nociones basicas sobre
la igualdad y no discriminacién”™ que mis se utilizan en las pro-
puestas legislativas en el pais son las redacciones generales, que
se refieren a derechos ya reconocidos en leyes y tratados interna-
cionales vigentes y no tanto a medidas que buscan atajar las desi-
gualdades histéricas enfrentadas por las mujeres y ciertos secto-
res de la poblacién. Algunas propuestas en las que se incorporan
este tipo de medidas, se han hecho basadas en una concepcién
errénea de lo que éstas son en realidad. Los comités del Sistema
de Naciones Unidas y los organismos del Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos han sefialado que los Estados deben

9 oNu, Recomendacion General No. 25, sobre el pdrrafo 1 del articulo 4 de la
Convencidn sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
Jer, referente a medidas especiales de cardcter temporal, Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, 20° periodo de sesiones, 1999, parrafo 18.

*0 |bid., parrafo 14.
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distinguir con claridad entre aquellas medidas de caricter tem-
poral que buscan acelerar un objetivo concreto relacionado con
la igualdad sustantiva de un grupo en particular y la realizacién
de cambios estructurales que permiten lograrlo, a fin de diferen-
ciarlas de aquellas politicas sociales de cardcter general que son
adoptadas para mejorar la situacién de un grupo en particular.

Es decir, los Estados deben tener en cuenta que: 1) no todas
las medidas pueden ser o serdn favorables para ciertos grupos,
son medidas especiales de cardcter temporal (como acciones
afirmativas, medidas positivas) y 2) tampoco lo son el estableci-
miento de condiciones generales que garanticen los derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales de esos gru-
pos y que tengan por objeto asegurarles una vida digna y sin
discriminacién.”

RECOMENDACION 13: Utilizar un método de anlisis para
la armonizacion legislativa.

Esta recomendacién plantea una propuesta de método de anéli-
sis disefiada por el Conapred para aplicar la perspectiva de igual-
dad y no discriminacién en el actuar legislativo. Estd basado en
el método de comparacion de modelos, el cual comparard un modelo
normativo dptimo con el modelo normativo actual existente en el
pais, identificando/confrontando las diferencias entre ambos y
concluyendo en una propuesta de modificacién legislativa. El
método contendrd fuentes de derecho y obligaciones del aparato
legislativo, asi como lineas generales para la elaboracién de una
propuesta legislativa. Los apartados que integraran el analisis de
cada uno de los temas son los siguientes:

a) Modelo normativo éptimo
a.1) Fuentes de derecho: marco normativo y tedrico o

doctrinal

*L oNu, Recomendacion General No. 25, op. cit., parrafos 19y 26.
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b) Modelo normativo vigente
b.1) Legislacion vigente
b.2) Conductas de autoridades o particulares (realidad
social / acciones u omisiones)

¢) Diagnéstico y comparacion

d) Determinacién / propuesta legislativa

a) Modelo normativo éptimo

El primer paso para poder aplicar este método es generar el 7o-
delo normativo 6ptimo, considerando que es uno de los elementos
a comparar y que constituye una situacién normativa ideal para
el tema de interés.

a.1) Fuentes de derecho

El modelo normativo éptimo se genera a partir de una investiga-
cién realizada sobre distintas fuentes de derecho de los ambitos
nacional e internacional y de derecho comparado, que hayan re-
gulado de manera exitosa el tema de interés, identificando los
maximos estindares de protecciéon del derecho o derechos de
que trate el tema analizado. Tales fuentes se enlistan a conti-
nuacion:

i.  Orden juridico nacional

ii. Derecho internacional®?

iii. Derecho comparado

*? Las fuentes de derecho internacional reconocidas por la Corte Internacional de
Justicia, en el articulo 38 de su Estatuto, son tres: “a. las convenciones internaciona-
les, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una préctica
generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de derecho re-
conocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho”.
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Este conjunto de fuentes dard como resultado un marco nor-
mativo y otro tedrico o doctrinal, que servirin de sustento, previo
andlisis y sintesis de ambos, para fijar el estindar de normatividad
deseada para la regulacién del tema de interés, asi como para
establecer los argumentos sobre los que se fijard dicha postura,
misma que, entre otros aspectos, considerara el contenido del ni-
cleo esencial y no esencial del derecho, asi como las obligaciones
para el Estado mexicano derivadas del ejercicio de ese derecho.
Estos elementos se detallan a continuacién.

b) Modelo normativo vigente

Una vez generado el modelo normativo éptimo se debe pro-
ceder a elaborar el modelo normativo actual o vigente, el cual se
construye a partir de la investigacién de la regulacién del tema de
interés en nuestro pais, atendiendo no sélo a fuentes juridicas
del dmbito nacional —especificamente legislacion de cardcter se-
cundaria (federal o estatal) y ordenamientos del Poder Ejecutivo
como reglamentos, circulares, normas oficiales mexicanas, entre
otras—,”? sino también al andlisis de las acciones u omisiones en
que incurran tanto las autoridades como los particulares res-
pecto del tema, con la finalidad de conocer la realidad actual de
México.

Es pertinente sefialar que un insumo o herramienta que pue-
de emplearse para esa finalidad son los informes de la sociedad
civil o situaciones concretas de preocupacién del Conapred, que
exponen informacién detallada de la problemaitica en estudio.

Una vez que se cuente con esa informacién, se procederd a
realizar un andlisis y sintesis de la misma para obtener una situa-
cién normativa vigente que englobe no sélo aspectos juridicos
sino también sociales del tema de interés.

*? Cabe aclarar que la investigacion que se lleve a cabo sobre la regulacion juridi-
ca puede dar como resultado la ausencia de disposiciones normativas del tema de
interés.
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El siguiente esquema sintetiza los elementos descritos para la
conformacién del modelo normativo actual:

b.1) Legislacién vigente

b.2) Conductas de autoridades o particulares (realidad
social / acciones u omisiones)

b.3) Analisis y sintesis

¢) Diagnéstico y comparaciéon

Una vez generados ambos modelos, es decir, el normativo 6p-
timo y el normativo actual, se deberdn confrontar entre si para
realizar un diagndstico de ambas situaciones y determinar los
puntos de comparacion y diferenciacién entre cada uno de ellos,
principalmente con la finalidad de exponer las fortalezas y
carencias regulatorias del sistema juridico analizado (modelo
normativo vigente) en comparacién con el modelo normativo
6ptimo y, de esa manera, establecer lineas de accién legislativa
tendientes a eliminar carencias y alcanzar una regulacién 6p-
tima del tema de interés, aplicada al modelo normativo actual
mexicano.

d) Determinacién / propuesta legislativa

Una vez que se ha llevado a cabo la confrontacién de modelos
para realizar un diagndstico de ambas situaciones y que se han
sefialado las diferencias o deficiencias esenciales del sistema ju-
ridico analizado (modelo normativo actual), la ltima etapa del
método de confrontacién consiste en la elaboracién de propues-
tas legislativas con la finalidad de optimizar la regulacién norma-
tiva actual del tema de interés, tomando como fundamento las
fuentes del modelo normativo 6ptimo.

Para ello es necesario identificar las normas o legislaciones
que deben modificarse, asi como precisar el tipo de reformas que
se sugieren, las cuales pueden ser generales, indicando las carac-
teristicas universales que una legislacién 6ptima debe contener,
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o bien especificas, senalando concretamente las sugerencias de
modificacién a los textos normativos.

En todo caso, la propuesta legislativa debe expresar qué le-
gislacién debe reformarse; en qué sentido debe operar dicho cam-
bio; quién o quiénes son responsables y corresponsables del
cambio, y el nivel de prioridad de la reforma (atendiendo a si se
trata o no de una obligacién inmediata).*

**Eneltercercapitulo de Fundamentos de la armonizacion legislativa con enfoque
antidiscriminatorio, tomo 1 de Legislar sin Discriminacion, se incluye una tabla con los
elementos de los temas de interés que debe considerar una propuesta legislativa.
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Introduccion tematica

El concepto de familia no es estitico, cerrado y aislado del tiem-
po, es una nocién dindmica cuya evolucién ha respondido princi-
palmente a los cambios econémicos, gracias a los cuales se ha ido
modelando la interaccién entre sus miembros. Asimismo, el pa-
radigma de los derechos humanos y, en especial, los movimientos
teministas han influenciado la reconfiguracién de las relaciones
familiares. Asi pues, la familia' preindustrial® era una comunidad
centrada en el trabajo y la economia y uno de sus principales ras-
gos era la desigualdad entre la mujer y el hombre, ademas de que
las mujeres, nifias y nifos ostentaban pocos derechos y no eran
concebidos como sujetos auténomos; las practicas homoerdéticas
eran entendidas como una perversién severamente sancionada
en la mayoria de los paises.

Con el advenimiento de la industrializacién, la familia cam-
bié. Durante el siglo xx la medicina permitié separar las cues-
tiones sexuales de las reproductivas, las mujeres salieron en ma-
yor medida a trabajar y ello obligé a garantizarles legalmente las
condiciones de igualdad frente a los hombres tanto en los 4m-
bitos laborales y educativos, como en los domésticos.® Ello en su
conjunto generd independencia econémica, lo que provocé que

! Cf. Elisabeth Beck-Gernsheim, Reinventing the Family. In Search of New
Lifestyles. Gran Bretafa, Polity Press, 2002.

¢ Los conceptos preindustrial y postindustrial se refieren a las circunstancias
socioeconémicas antes y después de la Revolucién Industrial, principalmente en
Europa.

® Esta fue precisamente la razén de la madificacién de los pérrafos primero
y segundo del articulo 4 constitucional en 1974 para incluir la igualdad entre el
hombre y la mujer, asi como el derecho a decidir el nimero y espaciamiento de
hijos e hijas. La exposicién de motivos de la reforma constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacidn el 31 de diciembre de 1974, ademas, se refiere a las
recomendaciones igualitarias que la Organizacién de las Naciones Unidas formuld
en 1967 através de la Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, asf como la proclamacién del Afo Internacional de la Mujer en 1975,
oportunidad disefiada para intensificar la accién tendiente a promover la igualdad
entre ésta y el varén y a lograr su plena integracion en los esfuerzos conducentes
al desarrollo.
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los matrimonios fueran decreciendo, que las parejas se casaran
mas tarde y que aumentara la posibilidad de disolver el matrimo-
nio, puesto que la mujer ya no dependia econémicamente del
marido. La divisién de tareas domésticas por género comenzé
a desdibujarse, dindole mayor importancia al rol de las muje-
res en la sociedad. También se presentaron cambios legislativos
que reconocieron a las mujeres personalidad juridica plena y en
condiciones de igualdad frente a los hombres.* Por otro lado, los
instrumentos de derechos de la nifiez fueron modificados para
reconocerles autonomia y personalidad.’

En relacién con las parejas homosexuales, a pesar de que ain
contintan sufriendo rechazo y discriminacién, hoy gozan de ma-
yor respeto y reconocimiento de sus derechos (hasta junio de
2013, mas de 10 paises permiten el matrimonio entre personas
del mismo sexo, ademds de algunas entidades de nuestro pais,
como la Ciudad de México). En otros paises y entidades (Bra-
sil, Colombia, Austria, Alemania, y el estado de Coahuila, por
ejemplo) a pesar de no poder contraer matrimonio, las parejas
del mismo sexo gozan reconocimiento a través de figuras como
las sociedades de convivencia que protegen a las familias diversas.

Régimen juridico de la familia en México®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjN o, también,
Corte mexicana) ha interpretado que el derecho a la proteccién
de la organizacién y el desarrollo de la familia comprende to-

“ Apenas en 1953 se reconoci6 la ciudadania a la mujer y el derecho a votar a
partir de la reforma al articulo 34 constitucional.

® La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 cambid precisamente
este paradigma, pues reconoce en el nifio y adolescente la calidad de sujeto activo
y su progresiva madurez, por lo que garantiza el desarrollo de su autonomia. Ademas,
se trata del primer instrumento vinculante en materia de derechos de la infancia, a
diferencia de las declaraciones que no contienen normas justiciables.

® Este apartado se apoya en la informacién publicada en la pagina web de la
Organizacién de los Estados Americanos, <http://www.oas.org/dil/esp/derecho de_
familia red de cooperacion mexico.htms>. [Consulta: 2 de noviembre, 2011.]
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das las relaciones familiares, sin que éstas deban ser formadas

siguiendo modelos tnicos. La Constitucién mexicana protege

las familias diversas en el sentido de que todas las formas y lazos

tamiliares se encuentran bajo la proteccién fundamental. De ello

se pueden desprender los derechos siguientes:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

El derecho a tener una familia.

El derecho a la identidad y a la autodeterminacién.
Derechos iguales para el hombre y la mujer en la familia.
Derechos iguales para hijas e hijos dentro de la familia.
El derecho de casarse y fundar una familia.

El derecho de contraer matrimonio con libre y pleno con-
sentimiento.

El derecho a terminar el matrimonio de forma unilateral.
El derecho de planificar una familia y el derecho a decidir
ser madre.

Derechos de nifias y nifios al cuidado de sus padres.
Derecho a la reunién familiar.

Ademas, se debera atender siempre al principio de igualdad y

no discriminacién para su disfrute pleno por parte de todas las

personas. El derecho de familia’ ha sido definido por el Poder

Judicial (con cardcter de jurisprudencia) de la manera siguiente:

En el sistema juridico mexicano, basado en un sistema
constitucional y democritico, el derecho familiar es
un conjunto de principios y valores procedentes de la
Constitucidn, de los tratados internacionales, asi como
de las leyes e interpretaciones jurisprudenciales, dirigi-
dos a proteger la estabilidad de la familia y a regular
la conducta de sus integrantes entre si, y también a
delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y

de parentesco, conformadas por un sistema especial

? Todavia se usa el concepto de derecho de familia, cuando enrealidad la definicién
se refiere a los derechos de las familias y a los derechos en las familias.
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de proteccién de derechos y obligaciones respecto de
menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores,
de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades
y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes,
cuya observancia alcanza el rango de orden publico e
interés social.?

El derecho familiar en México estd integrado por las siguien-
tes instituciones que se encuentran reguladas en los 33 cédigos
civiles que existen en la republica (32 locales y 1 federal):

a) Capacidad legal de las personas, su estado civil
y su domicilio.

b) Matrimonio, concubinato, pactos de solidaridad

¢) Divorcio.

d) Obligaciones alimentarias.

e) Parentesco y filiacién.

t) Patria potestad.

g) Tutela.

h) Adopcién.

i) Patrimonio de familia.

Condicion de aplicabilidad del derecho a

la no discriminacion

El derecho a la igualdad y no discriminacién del articulo 1, dlti-
mo pirrafo, de la Constitucién mexicana aplica también para el
disfrute del derecho a la proteccién de la organizacién y desarro-
llo de la familia, y, con base en éste, todas las relaciones que pue-
dan interpretarse como vida familiar (relaciones de parentesco y
de filiacién) deberdn gozar de la misma proteccion, consideran-
do que cualquier diferencia deberd satisfacer los criterios de un

® Tesis: 1.50.C. J/11. Jurisprudencia en materia civil. Tribunales Colegiados de
Circuito.
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escrutinio estricto. Este derecho se reconoce asi para cualquier
persona fisica sin importar el “origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra”.” No existen tampoco limitaciones etarias;
a nifias, nifos y adolescentes se les ha reconocido también el de-
recho a la familia, mismo que se encuentra protegido'® tanto por
el articulo 4 constitucional como por la Convencién Americana
de Derechos Humanos (capn) (articulos 11,17 y 19) y la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (especialmente los articulos
5,8,20,21y22).

Al respecto la scyN ha explicado que “la igualdad normati-
va presupone necesariamente una comparacién entre dos o mas
regimenes juridicos, ya que un régimen juridico no es discrimi-
natorio en si mismo, sino Unicamente en relacién con otro”'y
que siempre que la accién clasificadora del legislador o legisla-
dora incida en los derechos fundamentales garantizados por la
Constitucién, serd necesario aplicar con especial intensidad las

9 Se trata del dltimo pérrafo del articulo 1 constitucional. La sentencia de la accién
de inconstitucionalidad 2/2010 se fundamenta precisamente en el principio de
igualdad y no discriminacién para contraer matrimonio y para el reconocimiento de las
familias diversas. La Corte declard valida y conforme con la Constitucién la reforma al
Cédigo Civil del Distrito Federal que permite el matrimonio entre personas del mismo
sexo ylaadopcién de nifias, nifios y adolescentes por parte de estos matrimonios. Una
mayorfa de nueve ministros estimaron que no es posible negar el derecho a contraer
matrimonio y a la familia a las personas con base en su orientacién sexual, pues eso es
violatorio del articulo 1 de la Constitucién y que, como adelante se explica, el articulo 4
no establece un modelo ideal de familia, sino protege a todas las relaciones familiares.

9Ver también la Opinién Consultiva de la Corte 1oH 0C-17/02 del 28 de agosto de
2002. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Serie A,No. 17. La Observacidn
General No. 17. Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, articulo 24. Derechos del nifio, 35° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.? at 165 (1989). Asf como la Observacidn General No. 19. Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, articulo 23. La familia,
39¢ periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).

1t [J]; 9a. Epoca; 2a. Sala; S. J. F. y su Gaceta; XXXI, abril de 2010; p. 427;
Registro: 164 779. Num. de Tesis: 2a./J. 42/2010. IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN
OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN
VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA.
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exigencias derivadas del principio de igualdad y no discrimina-
cién.'? Para revisar una medida presuntamente discriminadora,
el control constitucional se inscribe bajo un analisis de objetivi-
dad, razonabilidad y proporcionalidad a fin de determinar la per-
tinencia de un trato diferenciado y la violacién o no a los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién. En cambio, si la medida
busca equiparar u homologar, como en el caso de las relaciones
entre personas del mismo sexo y las heterosexuales, entonces la
medida legislativa no debe examinarse bajo un escrutinio estric-
to, “sino sélo en un andlisis de razonabilidad que permita verifi-
car: a) Si la opcién elegida por quien legisla trastoca o no bienes
o valores constitucionalmente protegidos, y, b) Si los hechos, su-
cesos, personas o colectivos guardan una identidad suficiente que
justifique darles el mismo trato, o bien, que existen diferencias
objetivas relevantes por las cuales deba darse un trato desigual,

el cual estard no sélo permitido sino, en algunos casos, exigido

constitucionalmente”.’®

2 scun, Tesis: P/AJ. 130/2007 Jurisprudencia en materia constitucional:
GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS
POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS DE
RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA. De los criterios emitidos por la SciN
se advierte que el cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad
implica que al fijar el alcance de una garantia individual por parte de quien legisla debe:
a) perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea, apta
y susceptible de alcanzar el fin perseguido; c] ser necesaria, es decir, suficiente para
lograr dicha finalidad, de tal forma que no implique una carga desmedida, excesiva o
injustificada para el gobernado, y, d) estar justificada en razones constitucionales.
Lo anterior conforme al principio de legalidad, de acuerdo con el cual el legislador no
puede actuar en exceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los gobernados.
Asf como la tesis: 1a./J. 84/2006 Jurisprudencia en materia constitucional: ANALISIS
CONSTITUCIONAL. SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE
DIVISION DE PODERES.

B3 seIN, Tesis: P XXIV/2011 Aislada en materia constitucional: MATRIMONIO ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO. AL TRATARSE DE UNA MEDIDA LEGISLATIVA QUE REDEFI-
NE UNA INSTITUCION CIVIL, SU CONSTITUCIONALIDAD DEBE VERIFICARSE EXCLUSIVA-
MENTE BAJO UN PARAMETRO DE RAZONABILIDAD DE LA NORMA (ARTICULO 146 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO
EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009). Asimismo ver
la tesis: 1a./J. 37/2008 Jurisprudencia en materia constitucional: IGUALDAD. CASOS
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Mis recientemente, la scJN ha expresado que

aunque el Alto Tribunal haya concluido que una deter-
minada regulacién limitadora de derechos no es exce-
siva sino legitima, necesaria y proporcional, justificada
por la necesidad de armonizar las exigencias normati-
vas derivadas del derecho en cuestién con otras tam-
bién relevantes en el caso, todavia puede ser necesario
analizar, bajo el principio de igualdad, si las cargas que
esa limitacién de derechos representa estin repartidas
utilizando criterios clasificatorios legitimos. Esto es,
aunque una norma legal sea adecuada en el sentido de
representar una medida globalmente apta para tratar
de alcanzar un determinado fin, puede tener defectos de
sobre inclusién o de infra inclusién, de los que derive
una vulneracién del principio de igualdad y no dis-
criminacién. Incluso, en algunas ocasiones, por el tipo
de criterio usado por la norma legal examinada (origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacida-
des, la condicién social, las condiciones de salud, la re-
ligién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas) o por la extensién e inten-
sidad de la incidencia en el goce de un derecho funda-
mental, serd necesario examinar con especial cuidado si
los medios (distinciones) usados por el legislador son

adecuados a la luz del fin perseguido.*

EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS
CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS [INTERPRETACION DEL ARTICULO 1 DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADQS UNIDOS MEXICANQS).

Y scun, [J]; 9a. Epoca; Pleno; S. J. F. y su Gaceta; XXXIV, Agosto de 2011; pag. 5;
Registro: 161 310.Ndmerode Tesis: P/J.28/2011.ESCRUTINIO DEIGUALDADYANALISIS
CONSTITUCIONAL ORIENTADO A DETERMINAR LA LEGITIMIDAD DE LAS LIMITACIONES A
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RELACION.
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En el Sistema Interamericano, el articulo 1.1 de la capu®
consagra la existencia de algunas “categorias sospechosas”.’® Por
otro lado, el articulo 24 establece que todas las personas son
iguales ante la ley, en consecuencia, tienen derecho, sin discri-
minacién, a igual proteccién de la misma. Cualquier propésito
dirigido en contra de este reconocimiento de derechos en el 4m-
bito interno, se convierte a su vez en una tentativa encaminada a
desconocer el cumplimiento cabal de los compromisos adquiri-
dos por el Estado frente a la comunidad internacional en relacién

> Bl articulo establece que “los Estados partes en esta convencidn se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

16| a Corte mexicana se ha referido a este concepto al explicar que debe hacerse
unbalance cuidadoso entre los elementos que considera como requisitos necesarios
para la emision de una determinada norma o la realizacién de un acto, y los fines que
pretende alcanzar, cuando a través de una reforma legislativa se ven involucrados
determinados valores constitucionales que eventualmente pueden ponerse en
peligro con su implementacion, ver: tesis de jurisprudencia: P/J. 120/2009. Quiza la
explicacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es mucho mas clara:
“cuando las distinciones se encuentren basadas en ciertas categorias mencionadas
expresamente en las cldusulas de no discriminacién de los tratados internacionales
de derechos humanas, existe un consenso en el sentido de que el examen o test
que se utiliza para medir la razonabilidad de la diferencia de trato es especialmente
estricto. Esto se debe a que por su naturaleza dichas categorfas son consideradas
“sospechosas” y por lo tanto se presume que la distincién es incompatible con la
Convencién Americana. En tal sentido, sélo pueden invocarse como justificacién
“razones de mucho peso” que deben ser analizadas de manera pormenorizada. Este
andlisis estricto es precisamente la garantia de que la distincién no se encuentra
basada en los prejuicios y/o estereotipos que habitualmente rodean a las categorfas
sospechosas de distincién. Ver Informe sobre el caso Karen Atala e hijas vs. Chile,
parrafo 96.Se citan, entre otros: Corte IDH, caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia del 6 de agosto de 2008, parrafo 21 1. Opinién Consultiva OC-
18/03. Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados, del 17 de
septiembre de 2003. Serie A, No. 18, parrafo 84. Corte 10H, Acceso a la justicia para
las mujeres victimas de violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68., 20 de
enero de 2007, parrafos 81 a 83.
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con los derechos a la no discriminacidn, a tener una familia, a la
honra y al reconocimiento de la dignidad humana, entre otros."’

Del mismo modo, la Corte 1pH, en su Opinién Consultiva
OC-4/84 del 19 de enero de 1984, establecié el alcance del ar-
ticulo 1.1 de la caph, en el sentido de sefialar que se trata de una
norma de cardcter general cuyo contenido se extiende a todas las
disposiciones del tratado, dispone la obligacién de los Estados
partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los de-
rechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacién alguna”.
Es decir, cualquiera que sea el origen o la forma que asuma, todo
tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respec-
to del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la
CADH es per se incompatible con la misma.

En cuanto al articulo 24, que establece la igualdad ante la ley,
la misma opinién consultiva establecié que en funcién del reco-
nocimiento de esa igualdad se prohibe todo tratamiento discri-
minatorio de origen legal. De este modo, la prohibicién de dis-
criminacién ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto
de los derechos y garantias estipulados por la caDH, se extiende
al derecho interno de los Estados partes.

Finalmente, la citada opinién de la Corte 1DH concluyé que
“la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por con-
siderarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo

17 Para todo, ver el informe Amicus Curiae que presenta Ombudsgay a la Corte IDHa
favor de Karen Atala e hijas vs. Chile, 17 de mayo de 2011, coordinacion y edicién por
Geraldina Gonzalez de la Vega. Ver también el informe Amicus Curiae de Ombudsgay
presentado ante la Suprema Corte de Justicia el 28 de junio 2010 para apoyar las
reformas al Cédigo Civil del D. F. sobre matrimonio entre personas del mismo sexo,
coordinacién por José Luis Caballero y edicién por Geraldina Gonzélez de la Vega.

'8 Ver Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la Naturalizacion. Opinién Consultiva 0C-4/84 del 19 de enero
de 1984.
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discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacién de inferioridad”.”
Manifiesta que “el Derecho y los Estados deben ayudar al
avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar
y consolidar distintas formas de discriminacién violatorias de los

derechos humanos”.?

Cuadro analitico sobre el tema de matrimonio y familias

Derechos afectados:

Identidad, autodeterminacién y libre desarrollo
de la personalidad”

Derechos sexuales y reproductivos

Grupos en situacion de discriminacion:
Comunidad LGBTTTI

Madres y padres solos

Familias compuestas™

Nifos, nifias y adolescentes

TEMA DE INTERES: Bas?s prohibidas de digcrimingcion:
El género, la edad, las discapacidades, las
DERECHOA LA . .
IGUALDAD Y NO condiciones de salud, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana

DISCRIMINACION A
Y EN LAS FAMILIAS

Legislacion a modificar (federal/local):
Cadigos civiles y/o cédigos o leyes de familia
Cédigos de procedimientos civiles y de familia

Responsables (comisiones legislativas):
Derechos humanos

Equidad o igualdad de género

Desarrollo social

Atencidén a grupos vulnerables

Seguridad social

Juventud y deporte

* La Corte mexicana ha reconocido estos derechos en el amparo directo civil 6/2008, conocido
como “amparo transexuales’, ver pagina 50 y ss. de la sentencia. Asimismo, ver el apartado “Derecho a
laidentidad” de este tomo.

** Las familias compuestas se refieren a aquellas integradas por una pareja y sus hijas o hijos
procreados con una pareja distinta, por lo general, con anterioridad.

2 Ibid., parrafo 55.
20 pid., parrafo 120.
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Modelo normativo 6ptimo*
¢La familia o las familias?

El contenido minimo amparado por el derecho a la proteccién
de las familias es el de las relaciones de filiacién y parentesco®
(ideas que utilizan tanto la scyN, como el Comité de Derechos
Humanos) o la vida familiar (concepto que emplea la Corte 1pH),
pues sélo ésta es una interpretacién congruente con los derechos
individuales reconocidos en nuestra Constitucién y en la cADH,
textualmente y por la via interpretativa.

La scjyn, al discutir la reforma en el Distrito Federal para
permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo en agosto
de 2010, interpret el articulo 4 en el sentido de que no protege
un determinado modelo de familia, pues se trata de un concepto
social y dindmico: “dentro de un Estado democritico de Dere-
cho, en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo
que debe entenderse protegido constitucionalmente es la familia

como realidad social y, por ende, tal proteccién debe cubrir todas

sus formas y manifestaciones en cuanto realidad existente”.?

¢! Gran parte de este capitulo se basa en el comentario al articulo 4 constitucional
de Geraldina Gonzalez de la Vega, “Derecho. La proteccién a la organizacién y de-
sarrollo de la familia”, en José Luis Caballero y Eduardo Ferrer MacGregor (eds.), La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada. México, Instituto
de Investigaciones Juridicas-unam / Fundacion Konrad Adenauer (en prensa).

22 La propia SCJN, al resolver la Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, encontré
relevante que el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 338, disponga: “La
filiacion es la relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nicleo
primario de la familia”. Son estas relaciones, construidas en lo individual, las que el
Estado debe proteger y no un concepto o modelo ideal. Vid. Semanario Judicial de la
Federacidn, novena época, tomo xxxl1v, agosto de 2011, p. 881.

3 Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, pérrafos 235 y 311. Ver Tesis: P,
XXI/2011 Aislada en materia constitucional: MATRIMONIQ. LA CONSTITUCION PO-
LITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQS NO ALUDE A DICHA INSTITUCION CIVIL NI
REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA, CON BASE EN EL CUAL PUEDA AFIRMARSE
QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVAMENTE POR EL MATRIMONIO ENTRE UN HOMBRE
Y UNA MUJER. Ver también la Tesis: P. XXI1l/2011 Aislada en materia constitucional:
FAMILIA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL COMPRENDE A LA FORMADA POR PAREJAS
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La anterior interpretacién ya se habia realizado desde 2009,
cuando la Primera Sala de la Corte explicé que el concepto de
familia es dindmico y, por lo tanto, para proteger eficazmente los
derechos de las personas, no puede entenderse como una insti-
tucion estatica:

La familia no puede ser una institucion estética y per-
petua, sino dindmica, lo cual implica, entre otras cosas,
que aunque subsista una comunidad familiar de perso-
nas unidas por lazos de parentesco y lazos culturales,
también se crean constantemente nuevas comunidades
tamiliares dentro de la misma familia, que como ins-
tituciones de derecho civil consideradas en si mismas,
también merecen la misma proteccién establecida en el
articulo 4 constitucional.

Lo anterior es asi, toda vez que la proteccién cons-
titucional de la familia tiene también una clara dimen-
sién individual, derivada de la garantia constitucional
de proteccién a la vida familiar, en términos de la cual,
toda persona tiene el derecho de fundar una familia;
de contraer matrimonio; de participar en condiciones de
igualdad dentro del nicleo familiar; de proteger a su
familia frente a actuaciones arbitrarias e injustificadas
que la lesionen; y de permanecer en dicho nicleo social

DEL MISMQ SEXO (HOMOPARENTALES). En la sentencia de dicha accion de incons-
titucionalidad, el considerando quinto se ocupa del andlisis de la validez del articulo
146 del Cédigo Civil del Distrito Federal, sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Este considerando fue aprobado por mayoria de seis votos y no de nueve,
como el segundo punto resolutivo (validez de la norma en lo general). Es por ello que
no se integra jurisprudencia y la tesis no tiene valor obligatorio en términos de la Ley
Reglamentaria de las fracciones 1 y 11 del articulo 105 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Los ministros que votaron en contra del considerando
quinto, pero a favor de la validez del articulo, fueron Cossfo, Luna y Gudifio. Ninguno
emitié un voto particular. De las versiones estenograficas se desprende que el voto
del ministro Cossio se debid a su entendimiento del articulo 4 como garantia ins-
titucional, mientras que los ministros Luna y Gudifio encontraron que el matrimonio es
de libre configuracién para el legislador.
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perpetuando los vinculos afectivos, asi como los dere-
chos y responsabilidades en relacién con los miembros

que la componen.?

En el mismo sentido, la Corte 1pH declara que en la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos “no se encuentra de-
terminado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege sélo un modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el
Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido
unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares
de hecho donde las partes tienen vida en comin por fuera del
matrimonio”.?

Asimismo, se debe tomar en consideracién que diversos 6r-
ganos internacionales de derechos humanos han interpretado que
no existe un modelo dnico de familia, ya que éste puede variar.
Asti, la Corte 1DH, en su sentencia al caso Azala Riffo y nisias vs.
Chile, se refiere a las opiniones y observaciones del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, al Comité
de los Derechos del Nifio y al Comité de Derechos Humanos.
En todas ellas se coincide que la familia es un concepto que varia
atendiendo al lugar y al tiempo.*®

¢ Amparo directo en revision 1092/2009.

¢ Corte 10H, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia del 24 de febrero de
2012, parrafo 142. La Corte cita su Opinion Consultiva 0C-17/02, parrafos 69 y 70. La
sentencia de la Corte IDH hace referencia a la sentencia de la accién de inconstituciona-
lidad 2/2010 de la Corte mexicana.

¢ Por su riqueza, se trascribe aqui integra la nota al pie ndmero 192 de la
sentencia de fondo del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, op. cit., ya que menciona las
principales opiniones de dichos comités en relacién con el concepto de familia en el
ambito internacional. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion
contra la Mujer, Recomendacidn General No. 21 [13* periodo de sesiones, 1994].
La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, parrafo 13: “La forma y
el concepto de familia varfan de un Estado a otro y hasta de una regién a otra en un
mismo Estado. Cualquiera que sea la forma que adopte y cualesquiera que sean el
ordenamientojuridico, lareligion, las costumbres o la tradicién en el pafs, el tratamiento
de la mujer en la familia tanto ante la ley como en privado debe conformarse con los
principios deigualdad yjusticia para todas las personas, comolo exige el articulo 2 de la
Convencién”; Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General No. 7. Realizacion
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Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, ya en 1987, al
resolver el caso Wim Hendriks vs. Paises Bajos,” aleg que

importa subrayar que los parrafos 1y 4 del articulo 23
del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos] enuncian tres reglas de igual importancia, a saber:
que la familia debe ser protegida, que deben adoptarse
medidas para garantizar la igualdad de derechos de los
cényuges a la disoluciéon del matrimonio, y que deben
tomarse disposiciones para asegurar a los hijos la pro-
teccién necesaria. Las palabras “la familia”, que figuran
en el parrafo 1 del articulo 23, no designan solamente el
hogar familiar tal como existe mientras dura el matri-
monio. La nocién de familia engloba necesariamente
las relaciones entre padres e hijos. Si es cierto que el

divorcio pone legalmente término al matrimonio, no

de los derechos del nifio en la primera infancia, parrafos 15y 19: “El Comité reconoce
que ‘familia’ aqui se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la
atencion, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios y que incluyen a la familia
nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base
comunitaria, siempre que sean acordes con los derechos y el interés superior del
nifo. [...] El Comité observa que en la préctica los modelos familiares son variables
y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no
estructuradas de apoyo a los padres, y existe una tendencia global hacia una mayor
diversidad en el tamafio de la familia, las funciones parentales y las estructuras para
la crianza de los nifos”; Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19
(39° periodo de sesiones, 1990). La familia (articulo 23], HRI/GEN/1/Rev. 9 (Vol.
1), parrafo 2: “El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de
manera que no es posible dar una definicién uniforme del concepto”, y Naciones
Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16 (32° periodo
de sesiones, 1988). Derecho a la intimidad (articulo 17}, HRI/GEN/1/Rev. 9 (Vol.
1), parrafo 5: “En cuanto al término ‘familia’, los objetivos del Pacto exigen que, a los
efectos del articulo 17, se lo interprete como un criterio amplio que incluya a todas
las personas que componen la familia, tal como se entienda ésta en la sociedad del
Estado Parte de que se trate”.

¢ Comunicacion No. 201/1985: Netherlands. 12/08/88. CCPR/C/33/D/201/
1985. (Jurisprudence). Comité de Derechos Humanos. 33¢ periodo de sesiones. Tra-
duccién libre.
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es menos cierto que no disuelve el vinculo que une al
padre o a la madre con el hijo. Este vinculo no depende

de que se mantenga el matrimonio de los padres.?

En el caso Balaguer vs. Esparia,” el Comité de Derechos Hu-
manos aclaré que “es necesario que existan ciertos requisitos mi-
nimos para la existencia de la familia, tales como la vida en co-
mun, lazos econdmicos, una relacién regular e intensa, etc.”.*

Vale la pena mencionar que el articulo 5 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (cre, en inglés) obliga a los Esta-
dos a reconocer y respetar los derechos y deberes de la familia
ampliada (aquella que incluye a abuelos, tios, primos), lo que im-
plica, pues, un reconocimiento de derechos en familias diversas.

Derecho alaidentidad

En 2009, la sy fall6 en el Amparo Directo Civil 6/2008 (cono-
cido como Transexuales) que la dignidad es el principio vértice de
los demas derechos fundamentales. La Corte sefial6 que de la dig-
nidad de la persona se desprenden todos los demas derechos, en
cuanto son necesarios para que desarrollen integralmente su per-
sonalidad. Pero quizd lo mis relevante es que la Corte reconoce el
derecho a la identidad personal como el que tiene toda persona a
ser una misma, en la propia conciencia y en la opinién de las de-
mis personas. Y por ello, explica la Corte,la dignidad se encuentra
relacionada estrechamente con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, que implica el derecho a la identidad sexual.

Nuestro orden fundamental prohibe cualquier tipo de
discriminacién, entre otras, por razén de sexo o cualquier

*8 |bid., parrafo 10.3.

9 Comunicacién No. 417/1990: Spain. 29/07/94. CCPR/C/51/D/417/1990.
(Jurisprudence). Comité de Derechos Humanos. 51° periodo de sesiones.

0 |bid., parrafo 10.2.
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otra, que atente contra la dignidad humana [...] Asi,
se reconoce una superioridad de la dignidad humana,
prohibiéndose cualquier conducta que la violente. [...]
Es un derecho absolutamente fundamental para el ser
humano, base y condicién de todos los demds: el dere-
cho a ser reconocido siempre como persona humana.
Asi, de la dignidad humana, se desprenden todos los
demds derechos, en cuanto son necesarios para que el
hombre desarrolle integralmente su personalidad. El
derecho a ser reconocido y a vivir en y con la dignidad
propia de la persona humana. De esta manera, algunos
autores sefialan que, de la dignidad humana, se deriva
la teoria de los derechos de la personalidad, que com-
ponen un sector, dentro del mas amplio de los dere-
chos humanos, en el cual se encuentran, entre otros, los
derechos a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al
honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen,
al estado civil y el propio derecho a la dignidad per-
sonal. El individuo, sea quien sea, tiene derecho a ele-
gir, en forma libre y auténoma, su proyecto de vida, la
manera en que logrard las metas y objetivos que, para
él, son relevantes.®!

En su resolucién, la scjN reconoce los derechos siguientes:
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho de
toda persona a la salud, los derechos a la intimidad y a la propia
imagen, el derecho a la identidad personal, el derecho a la iden-
tidad sexual y la autodeterminacién, es decir, el derecho de toda
persona a la libre decisién sobre si misma. Y concluye que

los derechos personalisimos se configuran como un
derecho de defensa y garantia esencial para la condicién
humana [...] aun cuando estos derechos personalisimos

no se enuncian, en forma expresa, en la Constitucién
3 Ver Amparo Directo Civil 6/2008, pagina 50 y ss.
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mexicana, si estdin implicitos en las disposiciones de
los tratados internacionales antes mencionados, suscri-
tos por México y, en todo caso, deben entenderse como
derechos que derivan del reconocimiento al derecho a
la dignidad humana, previsto en el primero de los pre-
ceptos de nuestra Constitucién, pues, sélo a través de
su pleno respeto, podria realmente hablarse de un ser

humano en toda su dignidad.*

El derecho a la autodeterminacién y a la identidad cobra
especial relevancia en materia familiar pues se trata de la posi-
bilidad de que cada persona realice sus relaciones familiares de
acuerdo con su proyecto de vida y su identidad. Esto es impor-
tante pues, como mds adelante se verd, cada persona es libre de de-
finir sus relaciones familiares (respetando siempre derechos de
terceros, en especial de nifios y nifias) sin que el Estado deba
intervenir en ellas imponiendo valores o comportamientos vistos
como los correctos.

El llamado “Derecho de Familia” se ha construido sobre la
base del derecho romano y del derecho canénico, este dltimo
dedicado a proteger la moralidad y confinar la sexualidad a las
relaciones matrimoniales con la dnica finalidad de procrear. De
esta forma, la sexualidad fuera del matrimonio se convirtié en
algo inmoral y sancionable, mientras que la sexualidad dentro
del matrimonio ha sido vista como un tabu y, sobre todo, como
algo privado. Se da por sentada la sexualidad en las relaciones
de pareja dentro de una familia, sin embargo 7o se habla de ella.
De manera que, a pesar de que tradicionalmente el concepto de
tamilia ha escapado de la idea de sexualidad, la realidad es que
las instituciones familiares estin intrinsecamente ligadas a ésta.
Gracias al discurso feminista y al debate desatado por la legaliza-
ci6én del matrimonio entre personas del mismo sexo, la libertad y
la identidad sexual se han convertido en un componente funda-
mental cuando se habla de derecho a y en las familias.

32 Idem.
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El Pleno de la Corte reconocié y creé por la via jurispru-
dencial el derecho al libre desarrollo de la personalidad (tesis
aislada LXV1/2009).% Asi, acorde con la doctrina y jurispru-
dencia comparadas, tal derecho es el reconocimiento del Estado
sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente
como quiere ser, sin coaccién ni controles injustificados, con el
fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo
con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el
libre desarrollo de la personalidad comprende, entre otras ex-
presiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de
procrear hijos y cudntos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger
su apariencia personal; su profesion o actividad laboral, asi como
la libre opcién sexual, en tanto que todos estos aspectos son par-
te de la forma en que una persona desea proyectarse y vivir su
vida y que, por tanto, sélo a ella corresponde decidir auténoma-
mente. Asimismo, en la Tesis aislada LXTX/2009,** emitida por
el Pleno de la Corte, reconoce que de la dignidad humana y del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, surge el derecho a
la identidad, dentro de la cual se comprende la identidad sexual
a partir de la que el individuo se proyecta frente a si mismo y
dentro de una sociedad.

A pesar de que las tesis que anteceden son aisladas y fueron
decididas en un amparo (para sentar jurisprudencia —y por tanto
volverse obligatorias— se requieren cinco decisiones en el mis-
mo sentido), la sentencia de la Accién de Inconstitucionalidad
2/2010 las retoma en su argumentacién.”® De tal forma que el
Amparo 6/2008 (Transexuales), junto con la Accién de Incons-
titucionalidad 2/2010 de matrimonio entre personas del mismo
sexo en el Distrito Federal, son los pilares juridicos para el tema
de las familias diversas en nuestro pais.

3 Idem.

* Idem.

?* La Corte 10H se refiere a ella en su sentencia del caso Karen Atala e hijas vs.
Chile de 2012.
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Por otro lado, existen varias declaraciones y recomendaciones
en el ambito internacional que exhortan a la igualdad y no discri-
minacién por orientacién sexual e identidad de género:

Principios de Yogyakarta, firmados en 2007 en esta ciudad de
Indonesia, sirven de pautas para la aplicacién de las leyes inter-
nacionales de derechos humanos en relacién con la orientacién
sexual y la identidad de género, cuyo objetivo no es otro que evi-
tar cualquier tipo de discriminacién por estos motivos.

La Asamblea General de la Organizacién de los Estados
Americanos (0Ea) ha aprobado desde 2008 en sus sesiones
anuales cuatro resoluciones sucesivas. En todas ellas, la Asam-
blea condena la discriminacién contra personas por motivos de
orientacién sexual e identidad de género, e insta a los Estados a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradi-
car dicha discriminacién.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH)
anunci6 el dia 17 de mayo de 2012, 1a creacién de una unidad para
proteger los derechos de la comunidad LeBTTTI debido a la grave
discriminacién que sufre en todo el continente. Dicha unidad se
dedicard al énfasis y seguimiento de los derechos del colectivo en
los paises de la OEA.

En el ambito de las Naciones Unidas, 67 paises presentaron
una propuesta de declaracién sobre derechos humanos, orienta-
cién sexual e identidad de género ante su Asamblea General. Por
su parte, el Consejo de Derechos Humanos emitié en 2011 dos
declaraciones manifestando su preocupacién por actos de violen-
cia y violaciones de derechos humanos dirigidas contra las perso-
nas por su orientacién sexual e identidad de género.

La Alta Comisionada de los Derechos Humanos de la onu,
Navi Pillay, presenté el 7 de marzo de 2012 un informe sobre
violencia y discriminacién por orientacién sexual. Asimismo, se
anuncié la pagina sobre el trabajo de la oNU en contra de la ho-
mofobia y la discriminacién por orientacién sexual e identidad de
género.
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Proteccion a las familias

Igualdad en la proteccion a las familias

El derecho de proteccién a las familias comprende dos dimen-
siones o funciones; por un lado, a) la prohibicién de las inje-
rencias arbitrarias en las familias, por otro, b) la obligacién de
proteger a las familias.

Los derechos tienen diversas funciones, tradicionalmente se
reconocen tres estatus a partir de la relacién del individuo con
el Estado:®® status negativus, es decir, como barreras contra las
intromisiones del Estado; el szatus positivus o libertad no sin
el Estado, y status activus, libertad en y para el Estado. Junto
con el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y
culturales (conocidos como DEsc), se ha desarrollado la idea de
que los derechos tienen también una funcién objetiva, es decir, que
deben ser comprendidos como valores supremos y, por lo tan-
to, como limites al legislador o legisladora (también llamadas
normas de competencia negativas). De ello se sigue que los de-
rechos fundamentales son en general comprendidos como un
orden de valores objetivo que irradia todo el sistema juridico®
y que el Estado debe tomar en cuenta en cada una de sus deci-
siones. Ademds, de acuerdo con el articulo 1 constitucional, el
Estado estd vinculado inmediatamente con todos los derechos y
no hacen falta normas intermedias para implementarlos. Aho-
ra bien, a partir de la funcién objetiva®® de los derechos, surge
la idea de los derechos como obligaciones de proteccién para

% Georg Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte. Friburgo, Mohr,
1892.

* Ver en este sentido la tesis 1la. CLI/2011, asi como el Amparo en Revision
2/2000 y el Amparo Directo en Revisién 1621/2010.

%8 Ver por ejemplo la sentencia del Amparo Directo en Revision 1621/2010 de
la Primera Sala de la scJN “los derechos fundamentales previstos en la Constitucion
gozan de una doble cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos pu-
blicos subjetivos (funcion subjetiva), por el otro se traducen en elementos objetivos
que informan o permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se
originan entre particulares (funcién objetiva)”.
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la autoridad®” —ya no solamente como obligaciones de no hacer—,
que implican un mandato a la autoridad para realizar lo minimo
indispensable para garantizar el disfrute del derecho, y es preci-
samente éste el sentido de la prohibicién de la accién insuficien-
te (prohibicién por omisién, defecto o accién insuficiente), ello
quiere decir que la autoridad debe garantizar un minimo para no
caer en una omision, pues de otra manera estaria transgredien-
do el derecho reconocido y garantizado. El Estado debera hacer
entonces todo lo fictica y constitucionalmente posible (es decir,
sin lastimar otros derechos y/o principios constitucionales) para
proteger el derecho al desarrollo y la organizacién de las familias.
Este aspecto refuerza la garantia de los derechos pues, en su ma-
yoria, son las obligaciones de proteccién las que no pueden sus-
penderse en casos de emergencia (ver articulo 29 constitucional).
Asi, entonces, encontramos en distintos ordenamientos juridicos
la proteccién a las familias:

(i) En la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos

a) Elarticulo 16, al establecer que “nadie puede ser molesta-
doensu[...] familia [...] sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive
la causa legal del procedimiento”,* garantiza el derecho
clasico (status negativus), entendido como limitante o ba-
rrera frente al Estado para prohibir cualquier injerencia
arbitraria (no razonable) en las familias. Bajo esta dimen-
sién, el Estado tendra siempre que justificar, de acuerdo

9 Ver Robert Alexy, “Sobre los derechos constitucionales a la proteccion”, en Ro-
bert Alexy, Derechos sociales y ponderacidn. Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Eu-
ropeo, 2007. <http:/bit.ly/JUa86c>. [Consulta: 18 de junio, 2013.]

“0'Sj bien esta norma protege a la familia de intromisiones a través de actos
administrativos, la barrera debe también extenderse al legislador a la hora de justificar
medidas que limiten derechos relacionados conla familia; las medidas necesariamente
deberan pasar el escrutinio del principio de proporcionalidad.
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con las premisas del principio de proporcionalidad, una
injerencia en las familias (prohibicién de la arbitrariedad).

b) Elarticulo 4 contiene una obligacién de proteccién hacia
el Estado, es decir, éste debera realizar acciones positivas
tendientes a la proteccién de un derecho. Pero de la re-
daccién de la norma, la obligacién recae especialmente
en la autoridad legislativa al determinar que la ley “prote-
gerd la organizacién y desarrollo de la familia”. Ello im-
plica, pues, que se deberd partir de un contenido esencial
minimo que proteger (prohibicién por omisién) y que
servird de base para analizar las injerencias de la autori-
dad en las familias, con motivo de una presunta violacién
al articulo.™

Estos articulos se relacionan de forma directa con el articulo
29, que establece que: “[en los] casos de invasién, perturbacién
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la so-
ciedad en grave peligro o conflicto [...] no podrd restringirse ni
suspenderse el ejercicio de los derechos [...] a la proteccién a
la familia [...] ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de tales derechos”. Asi, vemos que la interpretacion
sistemdtica de la Constitucién nos da como resultado la obliga-
cién permanente del Estado de no intervenir de forma arbitraria
en las familias, pero ademds tiene la obligacién continua de pro-
tegerlas a través de acciones positivas.

El articulo 4 constitucional contiene diversas disposiciones
relacionadas con la equidad de género y la igualdad dentro de la
familia. Como se explicé, el primer y segundo pérrafos fueron
introducidos en 1974* con el objetivo de incluir a la mujer a la

* La exposicion de motivos de la reforma constitucional publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre de 1974, ademas, se refiere a las
recomendaciones igualitarias que la oNu formulé en 1967 en la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, asi como en la proclamacién de 1975
como el Afio Internacional de la Mujer, oportunidad disefiada para intensificar la accién
tendiente a promover la igualdad entre ésta y el varén, asi como a lograr su plena
integracion en los esfuerzos conducentes al desarrollo.
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actividad econémica del pais, asegurando su igualdad frente al
hombre y en las relaciones familiares. Para ello se debia reco-
nocer el derecho a decidir ser o no madre y a cuindo serlo y en
consecuencia garantizar, desde el Estado, la informacién y los
medios de planificacién familiar. La reforma publicada el 31 de
diciembre de 1974 incluy6 ademds modificaciones a los articu-
los 5,30y 123, con lo que se aseguraba en el texto fundamental,
por un lado, el derecho a la educacién y al trabajo de las mujeres
en circunstancias de igualdad y, por otro, la proteccién a la fa-
milia a través de garantias laborales del articulo 123, por medio
de la naturalizacién como mexicano del hombre que contraiga
matrimonio con mujer mexicana o vinculando a la legisladora o
legislador ordinario a través del mandato de proteger a la familia
en la ley.

En este orden de ideas, resulta mucho mas comprehensiva
la cara objetiva del derecho de proteccién a las familias, es decir,
entendido éste como un valor supremo.* Esto se entiende asi,
porque la formacién de una familia no depende de la existencia
de un derecho, es un hecho que sucede independientemente de
lo que diga la norma;* en cambio, a lo que se tiene derecho es
al reconocimiento de esas relaciones de parentesco y filiacién —o
vida familiar— y a que a través de este reconocimiento existan
normas que protejan el desarrollo y la organizacién de la familia

“¢ La doctrina entiende que los derechos tienen dos caras: por un lado, como
derechos subjetivos, es decir facultades que permiten a las personas encontrar
valores y realizarlos y, por otro, como derechos objetivos, o sea, como valores
supremos de una sociedad organizada bajo una Constitucién democratica. En este
sentido, tod