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Nuevas tendencias del derecho a la no discriminacion

I. La evolucion de las categorias
protegidas

En la dltima década, el derecho a la no discriminacién se ha de-
sarrollado cada vez con mayor frecuencia por los tribunales in-
ternacionales y nacionales, dado los cambios paradigmaticos en
las legislaciones en materia de derechos humanos y la aplicacién
de estindares internacionales en la mayoria de los Estados de-
mocriticos, aunque también es resultado de la visibilizacién de
las vulneraciones a los derechos y de la posibilidad de su registro
en los dltimos afios.

El derecho a no ser discriminado se encuentra establecido
en el corpus iuris de los tratados internacionales en la materia
y se ha aplicado de la misma forma hasta hace pocos afios. Los
instrumentos juridicos que reconocen este principio coinciden
en el reconocimiento de ciertos elementos como un estindar
para su observacién, que incluye los siguientes aspectos: 1) la
prohibicién de discriminar se ha ido conformado expresamente
como un derecho; 2) que se presenta en atencién a ciertos facto-
res personales; 3) algunos de los cuales tienen verificativo ante el
despliegue de la autonomia personal.

I.1. Reconocimiento expreso
de la prohibicion de discriminar
como derecho

A diferencia de los primeros ejercicios normativos en que se
consignd, la prohibicién de discriminar ha ido estableciéndose
paulatinamente en los tratados internacionales como un dere-
cho auténomo y no solamente vinculado al ejercicio de los de-
rechos establecidos en determinado instrumento internacional,
por ejemplo el caso del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizacién de las Naciones Unidas [en adelante oNU] en su
articulo 2.1 al sefalar:

170



José Luis Caballero Ochoa y Marisol Aguilar Contreras

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pac-
to se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econdémica, naci-

miento o cualquier otra condicién social.

O bien, el caso de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos [en adelante, cApH 0 Convencién Americana], como
se precisa en el articulo 1.1,y que se refiere también a una cldu-
sula de prohibicién de discriminar frente a otros derechos, por
lo que Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Carlos M. Pelayo Moller
(2012: 168) la catalogan como una “cldusula subordinada”. La
disposicién establece:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprom-
eten 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 discrimi-
nacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicién social.

De manera progresiva, las clausulas de prohibicién de discri-
minar se han ido modificando, de manera que se van configu-
rando como una obligacién auténoma, que debe incluir a la le-
gislacién y todos los actos de autoridad; esto con independencia
de instrumentos especificos que prohiben la discriminacién de
ciertos grupos y colectivos en relacién con el goce y ejercicio
de otros derechos humanos.

Un ejemplo de este avance es el Protocolo Adicional nimero
12 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales [en adelante cEDH o

171



Nuevas tendencias del derecho a la no discriminacion

Convenio Europeo],! que en su disposicién primera contempla
la prohibicién general de discriminacién y que complementa al
articulo 14 del cEDH sobre la prohibicién de discriminar, al esta-
blecer que nadie puede ser discriminado en el goce y ejercicio de
los derechos establecidos en el tratado.?

La novedad del Protocolo radica en que la prohibicién se ex-
tiende a cualquier ley y no solamente a los derechos previstos
en el cEDH. De esta forma, es posible aplicar dicha disposicién
a cualquier legislacién doméstica e internacional vigente en los
Estados partes e incluso a los derechos econémicos, sociales y
culturales reconocidos en la Carta Social Europea.’

El articulo 1° establece:

1. El goce de todos los derechos reconocidos por la
ley ha de ser asegurado sin discriminacién alguna,
en particular por razones de sexo, raza, color, len-
gua, religion, opiniones politicas o de otro cardcter,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquiera otra sit-
uacion.

2. Nadie podré ser objeto de discriminacién por parte
de cualquier autoridad publica, basada en particular
en los motivos mencionados en el apartado 1.

Si bien, la redaccién de la primera parte se dirige a la pro-
hibicién de discriminar en “el goce de todos los derechos reco-
nocidos por la ley”, refiriéndose a cualquier legislacién nacional,
el objeto del Protocolo toma sentido con base en el punto dos

! Consejo de Europa, Profocolo No. 12 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Roma, 4 de noviembre
de 2000.

2 El articulo 14 del Convenio Europeo establece: “El goce de los derechos
y libertades reconocidos en el presente Convenio han de ser asegurados sin
distincién alguna, especialmente por razén de sexo, raza, color, lengua, religién,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

3 Consejo de Europa, Carta Social Europea. Turin, 18 de octubre de 1961.
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de la misma disposicién que prohibe expresamente los actos de
discriminacién cometidos por cualquier autoridad, al sefalar
que “nadie puede ser objeto de discriminacién por parte de una
autoridad publica”,lo que da fuerza a este contenido de igualdad
y le confiere una autonomia particular, tanto en su configuracién
sustantiva como en la obligacién que genera para los poderes
publicos.

Los ejercicios constitucionales contemporineos también
contemplan esta cldusula de forma auténoma. Es el caso de la
prohibicién de discriminar establecida en el articulo 1°, parrafo
quinto, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos [en adelante cPEUM o la Constitucién], que sefiala:

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 religién, las opiniones, las preferencias sexua-
les, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-

cabar los derechos y libertades de las personas.

En el Derecho Comparado es posible advertir este desarro-
llo en algunas constituciones contempordneas en la region lati-
noamericana, que establecen directamente la regla normativa de
prohibicién de discriminar, como es el caso de la Constitucién

de Pert (1993)* o de Bolivia (2009).°

* El articulo 2° sefiala: “Toda persona tiene derecho: [...] 2. A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idio-
ma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.

5 El articulo 14, fraccién II, establece:

El estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacién
fundada en razén de sexo, color, edad, orientacién sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciuda-
dania, idioma, credo religioso, ideologia, filiacién politica o
filoséfica, estado civil, condicién econémica o social, tipo de
ocupacién, grado de instruccién, discapacidad, embarazo, u
otras que tengan por objetivo o resultado anular o menos-
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I.2. Los factores en virtud de los
que se prohibe discriminar

En nuestro contexto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
[en adelante scjN o Suprema Corte] ha considerado que los cri-
terios que pueden entrafiar discriminacién se deben tomar con
especial atencién ante un examen de constitucionalidad, ya que
el propésito de su mencién expresa en la Constitucién es la pro-
teccién de los eventuales, y con frecuencia graves, efectos del pre-
juicio sobre personas o grupos que cuentan con una historia de
desventaja o victimizacién y que pueden no ser tenidos en cuen-
ta por los legisladores y los demdas poderes publicos, del mismo
modo que los intereses de todos los demds. En algunos casos, se
han denominado también como “categorias sospechosas”, ante la
suspicacia que despierta establecer distinciones en la ley con base
en tales categorias, por lo que se requiere un escrutinio estricto
o mds intenso en un examen de compatibilidad de la norma con
la Constitucién.®

Estos factores o categorias protegidas’ también se han ido
desarrollando con el transcurso del tiempo y la madurez de los
sistemas de proteccion a los derechos humanos, en el entendido
de que no son limitativos, sino que son una expresién de las con-
diciones mas frecuentes por las cuales personas o grupos se ven
excluidos de la igualdad de oportunidades. Quizds uno de los
ejemplos mds acabados por la identificacién de los distintos fac-

cabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de los derechos de toda persona.

6 Véase, scJN. Amparo en revisién 2199/2009. Tesis 12 CIV/2010. Primera
Sala. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXXII, Septiem-
bre de 2010. (92 Epoca). Pig. 183. PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTER-
PRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN
CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR
INVOLUCRADAS LAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS.

7 En el presente trabajo se hard referencia a “categorias protegidas”, salvo
que se aluda al tratamiento de la scJN, que utiliza el término de “categorias
sospechosas”.
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tores sea el de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, adoptada desde 2000, pero que se asumié como instru-
mento vinculante para los Estados miembros de la Unién hasta
su incorporacion al Tratado de Lisboa —la tltima gran reforma
a la legislacién europea—, en vigor a partir del 1 de diciembre de
2009.3

El articulo 21.1 senala:

Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejer-
cida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o con-
vicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, naci-

miento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

Una de las cuestiones mds importantes que ha ido asumien-
do todo este desarrollo normativo, es que se dirige de manera
mds especifica a los factores de discriminacién que enfrenta un
determinado colectivo, como se ha ido plasmando en algunos
ejercicios recientes, por ejemplo, la Convencién Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas
de Intolerancia, adoptada por la Organizacién de Estados Ame-
ricanos [en adelante oEA] el 5 de junio de 2013,° en la que se
incluye especificamente a la raza, color, linaje u origen nacional o
étnico, como los motivos en los que puede estar basada la discri-
minacién racial;!® o bien, la Convencién Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia,' adoptada en La
Antigua, Guatemala, el 5 de junio de 2013, que contiene un ca-

8 Unién Europea (uE) (2007). Tratado de Lisboa por el que se modifican el
Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
Lisboa, 13 de diciembre de 2007.

° oEA (2013). Conwencion Interamericana contra el Racismo, la Discrimina-
cion Racial y Formas Conexas de Intolerancia. La Antigua, Guatemala, 5 de junio
de 2013.

10 Ihidem, articulo 1.1.

1 orA (2013). Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discrimina-
cion e Intolerancia. La Antigua, Guatemala, 5 de junio de 2013.
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talogo mds amplio y sofisticado de los factores de discriminacién,
al sefialar en el articulo 1.1 que

La discriminacién puede estar basada en motivos de
nacionalidad, edad, sexo, orientacién sexual, identidad
y expresion de género, idioma, religién, identidad cul-
tural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen social, posicién socioeconémica, nivel de edu-
cacién, condicién migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, carac-
teristica genética, condicién de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o

cualquier otra.

Desde luego, no existe un tratamiento homogéneo por parte
de las cortes de constitucionalidad o de los organismos interna-
cionales de proteccién a los derechos humanos a la hora de eva-
luar la razonabilidad de las distinciones ante los factores de pro-
hibicién de discriminar. Hay categorias como la raza, el origen
nacional o el sexo, sobre las que se requiere un interés superior
del Estado para hacer diferencias de trato (compelling state inte-
rest), y algunas otras sobre las que la intensidad en la evaluacion

de su constitucionalidad o compatibilidad con el Derecho Inter-
nacional puede ser mas débil (Gerards, 2007: 33).

I.3. La autonomia personal ante la
prohibicién de discriminar

Por otra parte, muchas de las categorias protegidas contenidas en
las cldusulas de prohibicién de discriminar se encuentran asocia-
das con la autonomia personal. El ex Juez de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos [en adelante Corte 1pH o Corte
Interamericana], Sergio Garcia Ramirez, en el caso Ximenes Lo-
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pes vs. Brasil"?

sentd precedentes sobre la importancia de tomar
en cuenta particularidades personales que no pueden analizarse
de manera homogénea en una sociedad, sino, por el contrario,
deben atender a las caracteristicas de ciertos grupos sociales que
con frecuencia han sido marginados, de iure o de facto.

En este escenario, como garante de los derechos y libertades,
el Estado debe establecer mecanismos que los tutelen, sin que
interfiera en la decisién de cada quien sobre cémo ejercer dichos
derechos. Es decir, todas las personas poseen, retienen y desarro-
llan, en términos mds o menos amplios, la capacidad de conducir
su vida, resolver sobre la mejor forma de hacerlo, valerse de me-
dios e instrumentos para este fin, e incluso resistir o rechazar en
forma legitima la injerencia indebida y las agresiones que se le
dirigen.

Si bien, la scyN no ha desarrollado el concepto de autonomia
personal, si ha sefialado que las personas tienen derecho a gozar
de un dmbito de proyeccién de su existencia que quede reserva-
do de la invasién y la mirada de los demads, que les concierne sélo
a ellos y les provea de condiciones adecuadas para el despliegue
de su individualidad, es decir, para el desarrollo de su autonomia
y libertad. Una limitacién a la autonomia personal, como a cual-
quier derecho, no puede ser arbitraria ni desproporcional.”

Il. La discriminacion estructural

El reconocimiento del derecho a no ser discriminado en relacién
con las categorias protegidas en un sentido individual, ya ha sido

12 Cfr. Corte 1DH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de
2006. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C. No. 149. Voto Razonado del Juez
Sergio Garcia Ramirez.

13 scyN. Amparo directo en revisién 2044/2008. 17 de junio de 2009. Cinco
votos. Ponente: Min. José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Francisca Maria
Pou Giménez y Roberto Lara Chagoyin. DERECHO A LA VIDA PRI-
VADA. SU CONTENIDO VARIABLE TANTO EN SU DIMENSION
INTERNA COMO EXTERNA. 92 Epoca. 12 Sala. S.J.F. y su Gaceta; Tomo
XXX; Diciembre de 2009. Pig. 276.
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bastante desarrollado por los sistemas de proteccion a derechos
humanos, no asi la discriminacién estructural, que es uno de los
temas que requiere en nuestros dias una mayor atencién norma-
tiva y jurisprudencial.

Sobre esta figura, algunos especialistas han senalado que se
trata del fenémeno de exclusién sistemadtica a la que se encuen-
tran sometidos amplios sectores de la sociedad,' con indepen-
dencia de las diversas reformas que se han realizado para incluir
a los grupos en situacién de vulnerabilidad en las legislaciones
nacionales, lo que evidencia que nos encontramos frente a una
discriminacién que se da regularmente de faco.

Christian Courtis (2008: 7) considera como elementos bési-
cos para identificar una posible situacién de discriminacién es-
tructural: (i) la existencia de preconceptos o prejuicios contra un
grupo social determinado, (i) la exclusién de ese grupo social de-
terminado del goce o ejercicio de derechos y (iii) el agravamiento
de su exclusién o marginacién social.

Un ejemplo importante al respecto es el caso Gonzilez y
otras (Campo Algodonero) vs. México del afio 2009," en el que
la Corte 1pH al analizar el ndmero creciente en la dltima década
de las mujeres muertas en la zona de Ciudad Judrez, Chihuahua,
concluyé que la discriminacién que ellas sufrian era producto del
patrén de prejuicios que los funcionarios piblicos posefan sobre
este grupo en situacién de vulnerabilidad, lo que perjudicaba la
prevencion, la investigacién de los hechos y la sancién de los res-
ponsables, es decir, un patrén de impunidad. Este patrén “se ma-
nifestaba en la percepcién de los funcionarios estatales [acerca de]
que la bisqueda y proteccién de mujeres reportadas como desa-
parecidas no era importante e implicaba que en un principio las
autoridades se negaban a investigar”.!® Pero, ademas, la Corte In-
teramericana reconocié que en este caso no era suficiente tender

4 Por ejemplo, Saba (2005: 127-143).

5 Corte 10H. Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonera) vs. México. Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2009. Serie C. No. 205.

1 Ihidem, pérr. 151.
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a una reparacién integral que volviera a la situacién anterior a la
violacién de derechos (restitutio in integrum), sino que, “teniendo
en cuenta la situacién de discriminacién estructural”, las repara-
ciones deberian considerar “una vocacién transformadora de di-
cha situacién”,'” con el objeto de que tuvieran un efecto correctivo.

Es asi como la Corte 1pH analizé el contexto de la realidad
social mexicana en ese momento y sefialé que “las respuestas ine-
ficientes y las actitudes indiferentes documentadas en cuanto a la
investigacién de dichos crimenes” parecen haber permitido la per-
petuacién de la violencia en contra de la mujer en Ciudad Judrez.'

Por su parte, en el caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek
vs. Paraguay,'” la Corte Interamericana procedié a una aprecia-
cién de las violaciones de manera generalizada, dado que la ma-
teria del fallo versé sobre los miembros de toda una comunidad
indigena. Las vulneraciones a derechos humanos implicaron la
discriminacién en contra de todo el grupo indigena en situacién
de vulnerabilidad del 4rea de Chaco, territorio tradicional de di-
cha comunidad, ya que no se le otorgaron los recursos adecuados
y efectivos para poder reclamar las tierras que formaban parte de
su patrimonio ancestral.

Lo anterior es muy relevante porque en este caso, el érga-
no jurisdiccional se alejé de la perspectiva individual de andlisis
comun del derecho a la no discriminacién para acercarse a la
visién colectiva del andlisis de la discriminacién estructural, al
sefialar que la propiedad o posesién de tierras en las comunida-
des indigenas “no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad”.?

En su voto concurrente el juez Eduardo Vio Grossi indicé
que la Corte 1DH, “sin alejarse de su posicién tradicional, pare-
ceria dejar margen para que en el futuro pudiese disponer de la

17 Ihidem, parr. 450.

8 Ihidem, parrs. 113-164.

¥ Corte 10H. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C, No. 214.

2 Jbidem, parr. 87.
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posibilidad de adoptar una nueva aproximacién en la materia”,*'

en el sentido de que las violaciones sobre discriminacién pudie-
ran ser estudiadas de manera colectiva. Consideré que a partir
del cimulo de tratados internacionales que le dan derechos co-
lectivos a las comunidades indigenas:

[se] permitiria [...] arribar a una comprensién mds
amplia del articulo 1 de la Convencién [sobre] la obli-
gacién de respetar y garantizar a toda persona el ejer-
cicio de los derechos consagrados por ella [a] colectivi-
dades o comunidades, como los pueblos indigenas, [...]
lo que en definitiva implicaria no serian tinicamente de

caricter individual.?

Asimismo, afiadi6 que de esta comprensién del articulo 1°
de la cADH sobre el principio de no discriminacion, seria proce-
dente en adelante apreciar en el término “persona”, contenido en
diversos articulos del instrumento, y, consecuentemente, como
victimas de violaciones a derechos consagrados por el mismo, no
s6lo a los individuos.?

Con independencia de estos pronunciamientos, si ha faltado
una mayor contundencia y claridad ante la presencia de discrimi-
nacion estructural por parte de la jurisprudencia interamericana,
como documentan algunos casos recientes de la Corte 1DH, por
ejemplo, Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica Dominicana®* o
el caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de
la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia.”

2 Jhidem, pérr. 9.

2 Ibidem, pérr. 26.

3 Tbidem, pérr. 27.

2 Corte 1DH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiblica Dominicana.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie
C, No. 251.

» Corte 1DH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013.

Serie C, No. 270.
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El primero se encuentra relacionado con la violacién de de-
rechos humanos en perjuicio de migrantes haitianos que han
perdido la vida, han sido lesionados, detenidos o expulsados del
Estado. La Corte Interamericana efectivamente sefialé la impor-
tancia de analizar la situacién dentro del dmbito de las violacio-
nes colectivas, pero omitié hacer un pronunciamiento sobre el
contexto de discriminacién estructural que existiria en Republica
Dominicana respecto de personas haitianas o de descendencia
haitiana.?

A pesar de la tibieza de la Corte 1DH para pronunciarse al
respecto, existié una ruta amplia y documentada en relacién con
las diversas situaciones de discriminacién hacia los migrantes
haitianos; un estudio de contexto sobre la exclusién que sufre
este grupo en situacién de vulnerabilidad, que fue pieza clave
para su resolucién. Es importante resaltar que no ha sido el énico
caso en la materia contra Republica Dominicana. Anteriormente
se fallé en contra del Estado ante la discriminacion contra unas
nifias a quienes se les negé la nacionalidad dominicana por tener
ascendencia haitiana y porque no cumplian con otros requisitos
(caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana).”
O el muy reciente caso Tide Méndez y otros vs. Repiblica Do-
minicana, que ain no recibe sentencia por parte de la Corte In-
teramericana y que se relaciona con las politicas de expulsién de
haitianos y dominicanos de origen haitiano.

En este caso, el Informe de Fondo de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos [en adelante cipH] sefial6 que si
bien el proceso versé sobre las afectaciones a los derechos huma-
nos de sus peticionarios, es resultado de una prictica sistemdtica
y colectiva de deportacién de personas haitianas,?® lo que debe
conducir a que la Corte 1DH analice esta prictica que deriva en la

% Cit. supra nota 24, pdrr. 40.

¥ Corte 1DH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de sep-
tiembre de 2005. Serie C, No. 130.

8 c1pH. Informe de Fondo No. 64/12. Caso No. 12. 271. Benito Tide Méndez
y otros. Repuiblica Dominicana. 29 de marzo de 2012, parr. 2.
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discriminacién de los migrantes haitianos en el Estado; y es de
esperarse, ademds, que fije un estindar sobre la discriminacién
estructural y los elementos que rijan su actuacién frente a este
fenémeno.

Por su parte, el caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis)
vs. Colombia se refiere a desplazamientos forzados de comuni-
dades afrodescendientes, motivados por grupos armados, espe-
cialmente el grupo guerrillero Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (tradicionalmente conocidas como las Farc). La
Corte 1pH evidencié claramente las condiciones de marginalidad
de estas comunidades ante el desplazamiento, asi como la explo-
tacién de sus territorios, sin hacer mencién expresa de las con-
diciones de discriminacién estructural en que han vivido;* omi-
sién que ademds se acentué ante el estindar normativo adoptado
desde el Reglamento de la Corte 1DH en relacién con la necesaria
identificacién de las victimas por parte de la cipH al momento de
someter un caso ante su jurisdiccion.*

No obstante, implicitamente reconocié un contexto de vul-
neraciones sistemdticas a derechos humanos hacia los miembros
de las comunidades afectadas, sin referirse inicamente a la lis-
ta de victimas; a pesar de que las reparaciones o algunas de ellas
se tuviesen que actualizar de manera individualizada, al senalar
que el contexto histérico de la zona ha sido y sigue siendo el
conflicto armado y la guerrilla.*!

Lo anterior se visibiliza mejor al considerar que la Corte 1pH
hizo mencién de que, sin perjuicio de la individualidad de las
reparaciones, en escenarios de justicia transicional, los Estados
deben reparar masivamente,* en el entendido de que cuando un

¥ Cit. supra nota 25; véase la reflexién de la Corte 1DH al respecto en los
parrs. 332-338.

30 Ihidem. En el parr. 39 se sefiala: “De conformidad con el articulo 35.1 del
Reglamento, el informe al que se refiere el articulo 50 de la Convencién debe
contener ‘todos los hechos supuestamente violatorios, inclusive la identifica-
cién de las presuntas victimas”.

31 Ibidem, parrs. 88-94.

32 Ihidem, pérr. 470.
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Estado se encuentra frente a esta situacion, es consecuencia de
violaciones sistemdticas a derechos humanos.*?

Coordenadas del derecho a la no
discriminacion en el Sistema Europeo de
Proteccion a los Derechos Humanos?*

De manera general, se han presentado dos grandes vertientes de
avance en el Sistema Europeo de Derechos Humanos:

1. Como hemos senalado anteriormente, una gran reforma a
través de la implementacién del Protocolo Adicional nime-
ro 12 del cEDH, que avanza en la prohibicién general de
discriminacién, aunque el aspecto mds sometido a debate
sobre este instrumento es si efectivamente lleva a establecer
ese pretendido cardcter auténomo del articulo 14 del cepn
(Carmona, 2009: 737).

2. Por otra parte, una jurisprudencia muy vigorosa —aunque no
abundante en relacién con otros derechos— por parte del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos [en adelante TEDH o
Tribunal Europeo], que ha ampliado de manera significativa
la cobertura del articulo 14, el cual, por el contexto de la
época, no es prolijo en la expresién de categorias protegidas.

De alguna manera, es gracias al cardcter subsidiario a otros
derechos del articulo 14 del cepH que ha sido posible llevar ade-
lante la expresién de otros factores o categorias protegidas por
via jurisprudencial. De esta forma, ningtn aspecto vinculado a la

3 Corte 1DH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 24 de febrero de 2011. Serie C, No. 221, parr. 198. Nota al pie 238. Sobre el
Informe del Secretario General al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
El Estado de Derecho y la Justicia de Transicién en las sociedades que sufren o
han sufrido conflictos. U. N. Doc. 5/2004/616, de 3 de agosto de 2004, pirr. 10.

3* Sobre el articulo 14 del Convenio Europeo véase, entre otros: Caballero

(2004), Jacobs y White (2006) y Carmona (2009).
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discriminacién escapa ya al conocimiento del Tribunal Europeo,
al extenderse a cuestiones que han ido tomando mds relevancia
con el transcurso del tiempo.

Tal es el caso de la orientacién sexual, un 4mbito no contem-
plado en el cEDH y que ha ido adquiriendo su propio rostro como
una categoria protegida, en atencién a la autonomia personal,
que deriva del derecho al respeto a la vida privada y familiar con-
sagrada en el articulo 8.1 del cEpu.*

La prohibicién de discriminar por orientacién sexual, a par-
tir del articulo 14 del ceEpH en relacién con el articulo 8.1, ha
llevado al TEDH a proteger los derechos humanos en niveles
de complejidad cada vez mayores. Asi, a partir de la Sentencia
4/1981, de 22 de octubre, caso Dudgeon vs. Reino Unido,*® por
la que se condend al Estado por mantener criminalizadas las
relaciones sexuales entre adultos consintientes del mismo sexo,
a lo largo de los afios se han llegado a emitir resoluciones en
relacién con la expulsién del Ejército por orientacién sexual,
como en Lustig-Prean y Beckett vs. Reino Unido® y Smith y
Grady vs. Reino Unido,* ambos de 27 de diciembre de 1999; o

35 Articulo 8.1: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y su correspondencia”. Sobre el articulo 8 como dis-
posicién que ha servido como via de justiciabilidad de otros derechos, Santiago
Ripol Carulla (2007: 32) se refiere por ejemplo a la sentencia del TEDH en el
caso Lépez Ostra vs. Espafia, de 9 de diciembre de 1994, en la que a partir del
derecho al respeto a la vida privada y familiar, se dedujo el derecho a un medio
ambiente adecuado.

3¢ TEDH. Case of Dudgeon v. the United Kingdom. Aplicacién No. 7525/76.
Sentencia de 22 de octubre de 1981 [en linea]. <http://hudoc.echr.coe.int/si-
tes/eng/pages/search.aspx?i=001-57473> [ Consulta: 6 de octubre de 2013].

37 TeDH. Case of Lustig-Prean and Beckett v. the United Kinkdom. Aplica-
cién No. 31417/96 y 32377/96. Sentencia de 27 de diciembre de 1999 [en
linea]. <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58407>
[Consulta: 10 de enero de 2014].

38 TEDH. Case of Smith and Grady wv. the United Kingdom. Aplicacién No.
33985/96 y 33986/96. Sentencia de 27 de diciembre de 1999 [en linea].
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58408> [Con-
sulta: 10 de enero de 2014].
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bien, la sentencia Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal,* de 21
de marzo de 2000, en la que se fall6 la violacién al cEDH porque
en una causa de divorcio se concedi6 la custodia de una hija a la
madre exclusivamente por razén de orientacién sexual del padre;
o el caso Karner vs. Austria,* de 24 de julio de 2003, en el que se
determind la violacién al articulo 14 del cEpH porque el Estado
no pudo justificar un fin legitimo para excluir los beneficios de la
pareja supérstite en el caso de relaciones homosexuales estables y
de largo plazo.

Los primeros casos se arroparon sélo bajo la proteccién del
articulo 8 del cEDH y posteriormente se considerd a la orienta-
cién sexual como una de las categorias tuteladas por el articulo
14, como ocurrié en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Por-
tugal,” en el que por primera vez el TEDH se refirié de forma
auténoma a esta categoria bajo la cobertura de esta disposicién.

Desde esta perspectiva, el Sistema Europeo se ha ido movien-
do mis hacia la construccién de una jurisprudencia sélida, que
va abandonando el principio de margen de apreciacién nacio-
nal en la materia.” Esta doctrina se configura como un “espacio
de maniobra” que el TEDH concede a los Estados en el cum-
plimiento de sus obligaciones (Garcia Roca, 2010: 107-108), a
efecto de que puedan determinar el modo en que se desarrollan
los derechos en el dmbito interno (Nufiez y Acosta, 2012: 6).

El Tribunal Europeo ha aplicado el margen de apreciacién
principalmente en casos que tienen que ver con restricciones de
derechos, en donde en primer lugar elabora un estudio compa-
rado con otras legislaciones de los Estados partes del cEpH; en
segundo lugar, verifica la existencia de consenso y justifica cudn-

¥ TEDH. Case of Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal. Aplicacién No.
33290/96. Sentencia de 21 de marzo de 2000 [en linea]. <http://hudoc.echr.coe.
int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58404> [ Consulta: 10 de enero de 2014].

“ TEDH. Case of Karner v. Austria. Aplicacién No. 40016/98. Sentencia
de 24 de julio de 2003 [en linea]. <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-61263> [Consulta: 10 de enero de 2014].

1 Cit. supra nota 39.

# Para una aproximacion al tema del margen de apreciacién, véase Garcia

Roca (2010), Nufiez y Acosta (2012).
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do podria ser util el consenso para sefialar si podrian restringirse
o no derechos segun el caso en concreto, y finalmente, aplica un
test de proporcionalidad para analizar si las restricciones a los
derechos, segiin el caso, no se han ejercido de manera arbitraria.

De esta manera, es posible sefialar como ejemplo un par de
casos de identidad sexo-genérica. En uno de los primeros asun-
tos sobre reasignacién sexual, la sentencia del caso Rees vs. Rei-
no Unido,* el TEDH manifesté que los actos del estado civil con
respecto a los transexuales, incluido el matrimonio bajo la nueva
identidad sexual, gozaban de un amplio margen de apreciacién
por parte de los Estados, en virtud de la disparidad de criterios al
respecto, sin perjuicio de considerar la gravedad de los problemas
de estas personas y de atender a la interpretacién del cepn.* El
TEDH redujo el margen de apreciacién nacional en esta materia,
de forma que, en el caso Christine Goodwin vs. Reino Unido,*
idéntico al anterior, declaré la responsabilidad del Estado ante la
negativa de sus autoridades para modificar el sistema de registro
civil del Reino Unido frente a las mismas circunstancias y sefial6
que el Estado no podia seguir invocando su margen de aprecia-
cién en la materia, en virtud de los nuevos desarrollos cientificos
y sociales.

Una resolucién importante en la que se consideré margen
de apreciacién nacional por las circunstancias concretas del caso
pero con un avance considerable de jurisprudencia es Schalk y
Kopf vs. Austria.* El margen de apreciacién nacional se esti-

* TEDH. Case of Rees v. the United Kingdom. Aplicacién No. 9532/81. Sen-
tencia de 17 de octubre de 1986. <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-57564> [Consulta: 6 de octubre de 2013].

*Tratado por el que se Establece una Constitucién para Europa. Adopta-
do el 18 de junio de 2004 por los Jefes de Estado o de Gobierno de los entonces
25 miembros de la UE. Fue firmado en Roma el 29 de octubre de ese afio para
su aprobacién —parlamentaria o via referéndum-— y posterior ratificacién por
los paises miembros de la Unién. No entré en vigor, como se explicard mds
adelante. Parr. 47.

* TEDH. Case of Christine Goodwin . the United Kingdom. Aplicacién No.
28957/95. Sentencia de 11 de julio de 2002 [en linea]. <http://hudoc.echr.coe.
int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60596> [ Consulta: 6 de octubre de 2013].

* TEDH. Case of Schalk and Kopfv. Austria. Aplicacién No. 30141/04. Sen-
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mo6 porque la pareja demandante argumenté ser discriminada
ante la negativa del Estado de permitirles acceder al matrimo-
nio como pareja del mismo sexo, cuando no habia regulacién
al respecto en Austria. De manera que el Tribunal determiné
que no se desprende del articulo 12 del cEDH, que consagra el
derecho al matrimonio,*” una obligacién de los Estados a confe-
rirlo a parejas homosexuales.* Se estimé6 que regular esta figura
era una cuestién que correspondia tnicamente al Estado, y por
tanto, ante la ausencia normativa, no era posible hablar de dis-
criminacion.

En su desarrollo jurisprudencial, sin embargo, el Tribunal
Europeo consideré que no era posible interpretar el mencionado
articulo 12 del cEpH como un derecho destinado solamente a
personas de distinto sexo* y que, aun y cuando en su trayectoria
interpretativa habia reconocido que las relaciones entre perso-
nas del mismo sexo se encuentran tuteladas por el articulo 8 del
CEDH sdlo en el dmbito del derecho a la “vida privada”, y no de
“vida familiar”, era importante precisar que las relaciones esta-
bles de este tipo de parejas se hallan protegidas por el derecho a
la vida familiar, del mismo modo que las heterosexuales, ya que
serfa artificial mantener una distincién que claramente va siendo
superada por la tendencia que experimentan las sociedades euro-
peas en este sentido.*

tencia de 24 de junio de 2010 [en linea]. <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-99605> [Consulta: 24 de octubre de 2013].

4 Articulo 12. “Derecho a contraer matrimonio. A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin las
leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

8 Parr. 101, in fine: “Article 12 does not impose an obligation on Contrac-
ting States to grant same — sex couples access to marriage, Article 14 taken in
conjunction with Article 8, a provision of more general purpose and scope,
cannot be interpreted as imposing such an obligation either”.

# Pérr. 61: “The Court no longer consider that the right to marry enshrin-
ed in Article 12 must in all circumstances be limited to marriage between two
persons of the opposite sex”.

50 Parr. 94: “In view of this evolution the Court considers it artificial to
maintain the view that, in contrast to a different — sex couple, a same sex
couple cannot enjoy ‘family life’ for the purposes of Article 8. Consequently
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En otra consideracion, se estimé que, precisamente en aten-
cién al margen de apreciacién nacional, es necesario tomar en
cuenta el tiempo en que los Estados van haciendo las reformas
legales correspondientes; #iming es la expresién en inglés, lo que
denota un compds de espera sobre pasos secuenciales.’® De esta
manera, el TEDH reconocié una tendencia evolutiva que ya re-
fleja la unién civil entre personas del mismo sexo prevista en
la legislacién austriaca y que se asemeja en algunos aspectos al
matrimonio, con lo que ubicé a este tipo de figuras en el 4mbito
de un consenso europeo, lo que ha permitido elevar el piso de la
dimensién de la igualdad en la proteccién legal de los distintos
modelos de vida familiar.

Coordenadas del derecho a la
no discriminacion en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

En relacién con el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, nos parece importante resaltar las siguientes cuestiones
que apuntan hacia una dimensién evolutiva de la prohibicién de
discriminar.

La prohibicion de discriminar como
categoria de ius cogens

Seguramente el ejemplo mds contundente de haber consolidado
este aspecto, y una de las aportaciones mas importantes del Sis-

the relationship of the applicants, a cohabiting same — sex couple living in a
stable de facto partnership, falls within the notion of ‘family life’. Just as the
relationship of a different — sex couple in the same situation would”.

51 Parr. 105: “The area in question must therefore still be regarded as one
of evolving rights with no established consensus, where States must also enjoy
a margin of appreciation in the timing of the introduction of legislative chan-

»

ges...”.
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tema Interamericano, es el entendimiento de que el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminar han ingresado a la cate-
goria del 7us cogens (norma imperativa de Derecho Internacional),
como se afirmé en la Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién
juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

Ya se ha sefialado en diversos instrumentos internacionales
que el principio de no discriminacién es una norma de ius cogens
y, por lo tanto, su inobservancia por parte de los Estados acarrea
responsabilidad internacional. En el afio 2003, México consulté
ala Corte 1DH sobre la privacién de ciertos derechos a los traba-
jadores en atencién a su condicién migratoria y su

compatibilidad con la obligacién de los Estados ameri-
canos de garantizar los principios de igualdad juridica,
no discriminacién, y proteccién igualitaria y efectiva
de la ley consagrados en instrumentos internaciona-
les de proteccion a los derechos humanos [asi como] el
cardcter que los principios de igualdad juridica, no dis-
criminacién y proteccién igualitaria y efectiva de la ley
han alcanzado en el contexto del desarrollo progresivo
del derecho internacional de los derechos humanos y su
codificacién.®

En esta consulta, la Corte 1pH sefialé principalmente las di-
ferencias entre una distincién de trato y la discriminacién. En
dicha interpretacién reconocié que, aunque la CADH no contiene
una definicién sobre la discriminacién, tomé como base algu-
nos instrumentos que forman parte del corpus iuris internacio-
nal para sostener su contenido,” definiendo a la discriminacién
como toda exclusién, restriccién o privilegio que no sea, objetivo

*2 Corte 10H. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, No. 18.

53 Ihidem, pérr. 1.

54 La Corte 1pH ha utilizado como definicién de discriminacién lo estable-
cido en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer.
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y razonable, y que redunde en detrimento de los derechos hu-
manos.>

La afirmacién mds contundente de la Corte IDH en este
sentido fue que en “la actual etapa de la evolucién del derecho
internacional”,*® el principio de no discriminacién pertenece a
la actual categoria del ius cogens, porque en él descansa “todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional”,*’
con lo que, nos parece, realizé un avance jurisprudencial de la
mayor importancia.

La evolucion de la prohibicién de
discriminar como clausula auténoma

La connotacién de una cldusula subordinada al respeto y garan-
tia de otros derechos, que consigna la Convencién Americana,
ha seguido el derrotero de los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, en el sentido de que la prohibicién de discri-
minar se presenta en funcién del resto de derechos consignados
en el tratado; y sin contar con una enmienda al respecto, como el
Protocolo Adicional nimero 12 del Convenio Europeo.

Sin embargo, se constata que por via jurisprudencial ha sido
posible ampliar la virtualidad interpretativa del articulo 1.1 de
la capH y la tendencia a situarse como una cldusula auténoma,
al producir los efectos que esta autonomia trae consigo. Lo an-
terior, a partir de una vinculacién concreta con el articulo 24 de
la Convencién Americana, relativo a la igualdad frente a la ley,”
como la disposicién que “prohibe la discriminacién de derecho o

% Cit. supra nota 47, parr. 84.

3¢ Ihidem, parr. 101.

57 Idem.

*8 Las categorias protegidas expresamente en el caso de la cADH son “raza,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra posicién
social”.

> capH. Articulo 24. “Todas las personas son iguales ante la ley. En conse-
cuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccién de la ley”.
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de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho
tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el
Estado y a su aplicacién”, segtn lo seialé la Corte Interameri-
cana en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.®” De esta mane-
ra, sin necesidad de un protocolo de enmienda, se ha dado una
expresién de prohibicién general de discriminacién mediante
la lectura transversal de ambos preceptos. Ya desde la Opinién
Consultiva OC-4/84, Propuesta de modificacién a la Constitu-
cién Politica de Costa Rica,® la Corte 1DH senalé que con base
en ambas disposiciones, los Estados “se han comprometido, en
virtud de la Convencién, a no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias referentes a la proteccién
de la ley”.%

Asi, es el articulo 24 de la capH el que prohibe la discrimi-
nacién hacia el interior de los propios Estados partes de la Con-
vencién Americana, segin las categorias protegidas por el ar-
ticulo 1.1 —con el que debe coordinarse, como apuntan Ferrer y
Pelayo (2012: 171)-y que son susceptibles de extensién y actua-
lizacién por via de la jurisprudencia interamericana.

La Corte 1DH, en casos recientes como los ya citados Comu-
nidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, Nadege Dorzema
y otros vs. Reptblica Dominicana o el caso de las Comunidades
Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacién Génesis) vs. Colombia, ha sefialado el cardcter de
cada disposicién, precisando que “si un Estado discrimina en el
respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el arti-
culo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestién. Si, por el contrario,
la discriminacién se refiere a una proteccién desigual de la ley
interna, violaria el articulo 24”.** No obstante, nos parece que

8 Corte 10H. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C, No. 239.

81 Corte 1DH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de
enero de 1984. Serie A, No. 4.

82 Ihidem, parr. 54.

83 Cit. supra nota 24, parr. 226; supra nota 21, parr. 272; supra nota 25,
parr. 333.
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la articulacién necesaria de ambos preceptos es lo que permite
extender la prohibicién de discriminar en la jurisdiccién interna
de los Estados partes de la Convencién Americana.

La jurisprudencia ha permitido que la prohibicién de discri-
minar se haya ido consolidando como una cldusula auténoma al
seguir las notas que caracterizan a este desarrollo:

a) Laampliacién de las categorias protegidas;

b) La declaracién expresa de la existencia de una conducta
de discriminacién, incluso en algunos casos sefalando
la presencia de un patrén o de una “cultura de discrimi-
nacién”, como evidencié la Corte 1pH en el caso Gonzilez
y otras (Campo Algodonero) vs. México.*

¢) La declaracién expresa de la violacién a la prohibicién de
discriminar. Asi lo determiné la Corte 1pH en el caso Ata-
la Riffo y nifias vs. Chile, al sefialar que en las decisiones
judiciales internas se emplearon “argumentos abstractos
estereotipados y/o discriminatorios”,* violando el articulo
24 de la caDH en relacién con el articulo 1.1.% De igual
forma, en el caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana resolvié que “el Estado incumplié con el de-
ber contenido en el articulo 1.1 de la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos”.%”

Un buen ejemplo de cémo la Corte 1pH amplié las categorias
protegidas y establecié la violacién del articulo 1.1 en relacién
con las mismas, es el citado caso Atala Riffo y nifas vs. Chile,
en el que ademds se pronuncié por primera vez en materia de
orientacién sexual.

El caso se centré en la argumentacién de los fallos que le
otorgaron la custodia al padre de las hijas de la Sra. Riffo, en las
que se sustentd que la orientacion sexual y la convivencia de ésta

84 Cit. supra nota 17, pérrs. 164 y 399.
8 Cit. supra nota 60, pérr. 146.
% Idem.

87 Cit. supra nota 24, punto resolutivo 8.
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con su pareja producirian un dafio a las nifias. En esta sentencia,
la Corte 1DH reflejé nuevas interpretaciones juridicas que sientan
base para el futuro anilisis de casos sobre esta temdtica, como
considerar la orientacién sexual e identidad de género dentro de
las categorias protegidas, de forma independiente. De esta for-
ma, preciso:

Los criterios especificos en virtud de los cuales estd
prohibido discriminar, segin el articulo 1.1 de la Con-
vencién Americana, no son un listado taxativo o limi-
tativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la
redaccién de dicho articulo deja abiertos los criterios
con la inclusién del término “otra condicién social”
para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen
sido explicitamente indicadas. La expresién “cualquier
otra condicién social” del articulo 1.1 de la Convencién
debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en
la perspectiva de la opcién mds favorable a la persona
y de la evolucién de los derechos fundamentales en el

derecho internacional contemporaneo.*

De manera que, con base en estas aproximaciones, la Corte 1pH
entendié que el interés superior del nifio no puede ser argumento
para encubrir la discriminacién por orientacién sexual e identi-
dad de género, con base en meras “especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de familia”.%’ Por el contrario, el Estado debe contar
con recursos para evitar la discriminacién, ya que las conductas en
el ejercicio de la libertad sexual constituyen un derecho protegido.”

88 Cit. supra nota 60, parr. 85.
8 Ihidem, parr. 109.
70 Ibidem, parr. 139.
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Discriminacion indirecta

Otra nota importante es el avance en la determinacién del al-
cance de la discriminacién, directa o indirecta. La primera se
dirige expresamente a establecer un trato desigual entre las per-
sonas con base en las categorias protegidas, y sin perseguir un
fin legitimo, o persiguiéndolo, emplea medidas desproporcio-
nadas para obtenerlo. En tanto, la segunda, bajo la cobertura de
una préctica neutra, produce como resultado el trato desigual.
Es decir, se presenta un impacto discriminatorio hacia ciertas
personas, aun cuando no sea posible probar la intencionalidad
de la medida.

Al respecto, la Corte 1pH ha desarrollado el término de dis-
criminacién indirecta en casos como Nadege Dorzema y otros
vs. Repuiblica Dominicana,” o Artavia Murillo y otros (“Fecun-
dacién in vitro”) vs. Costa Rica.”” En el primero, al sefialar que
la distincién de trato permisible entre migrantes documenta-
dos e indocumentados, o entre nacionales y migrantes, debia
ser razonable y proporcional a efecto de que no redundara en
discriminacién.” La Corte 1DH entendi6é que el impacto des-
proporcionado en politicas publicas u otras acciones, aparente-
mente neutrales en su formulacién, podia causar discriminacién
indirecta.”

En el segundo caso, la Corte 1DH se refirié a la discrimi-
nacién indirecta bajo tres circunstancias: por discapacidad, de
las parejas susceptibles de practicarse la fecundacién in vitro
[en adelante F1v]; de género, en virtud de que la prohibicién de
la F1v pudo generar impactos generalizados tanto en hombres
como en mujeres ante la existencia de prejuicios y estereotipos
en la sociedad, lo que devino en una distincién desproporciona-

™t Cit. supra nota 24.

2 Corte 1DH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2012. Serie C, No. 257.

3 Cit. supra nota 24, parr. 233.

7 Ibidem, pérr. 235.
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da frente a otras parejas, y también con respecto a la situacién
econémica de algunas de las victimas ante la imposibilidad de
practicarse la FIv en el extranjero.”

La prohibicion de discriminar en sentencias recientes

La Corte 1DH en varias sentencias ha realizado una interpretacién
evolutiva de los tratados internacionales de derechos humanos y
ha indicado que, en virtud de que éstos son instrumentos vivos,
dicha interpretacién debe considerar la evolucién de los tiempos
y las condiciones de vidas actuales, lo que contribuye a los avan-
ces del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”

Una sentencia reciente con respecto al desarrollo de la apli-
cacién del principio de no discriminacién es el caso Fornerén e
hija vs. Argentina,” con relacién a la adopcién de la hija del Sr.
Fornerén sin su consentimiento. En esta sentencia la Corte 1pH
aludi6 a los derechos de nifas y nifios y analiz6 la discriminacién
en el otorgamiento de la custodia de la menor con base en cier-
tos estereotipos de género en la que se fundamenté la decisién
nacional de la custodia. Indicé que “la decisién unilaterial de una
mujer de no considerarse en condiciones para asumir su funcién
de madre, no puede constituir para la autoridad judicial una fun-
damentacién para negar la paternidad”.”

La Corte Interamericana determino que los argumentos del
Estado en contra del Sr. Fornerén se soportaron en estereotipos
sobre su presunta incapacidad para ejercer su paternidad de ma-
nera individual.” Al igual que en el caso Atala Riffo y nifias vs.

7 Ibidem, pérrs. 285-304.

7 Corte 10H. E/ Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99
de 1 de octubre de 1999. Serie A, No. 16, parr. 114; Caso de los “Nisios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. Serie C, No. 63. Parr. 193.

7 Corte 1DH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C, No. 242.

78 1bidem, parr. 93.

7 1bidem, parr. 94.
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Chile el test estricto de proporcionalidad en sede interna se rea-
1iz6 con base en argumentos estereotipados y no con argumentos
técnicos e individualizados sobre la capacidad de una persona
para desarrollar libremente su rol de padre.

Con respecto a los derechos sexuales y reproductivos, la Cor-
te 1DH resolvié el citado caso Artavia Murillo y otros (“Fecun-
dacién in vitro”) vs. Costa Rica, relacionado con la prohibicién
de la F1v, lo que devino en que las parejas que en ese momento
estuvieran siendo tratadas bajo esta técnica tuvieran que suspen-
der el procedimiento o que recurrieran a otros paises para im-
plementarlo. La Corte Interamericana declaré la responsabilidad
internacional del Estado creando nuevos precedentes en la apli-
cacién del principio de no discriminacién, especialmente sobre
discriminacién indirecta, como ya se menciono.

La Corte 1pH analizé la discriminacién sufrida por parte de
las parejas que recurrian a este tratamiento, ante su infertilidad,
con respecto a las que si podian tener hijos de manera natural.
En el desarrollo de este andlisis, la Corte Interamericana se vio
en la tarea de establecer cudndo un embrién podria ser o no un
sujeto de derecho para asi, al construir el test estricto de propor-
cionalidad, determinar si la medida legal publicada por el Estado
de prohibir la F1v era proporcional.

A efecto de emitir el fallo, la Corte Interamericana acudié a
resoluciones del Tribunal Europeo, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y al Derecho Comparado a nivel regio-
nal para determinar cudl era la tendencia en la regulacién de la
F1v. El resultado del andlisis fue que ninguna legislacién era tan
prohibitiva.®*® El estudio del caso se centré en las afectaciones
sufridas por las victimas a sus distintos derechos previstos en la
CADH; por ejemplo, con relacién al derecho a la integridad per-
sonal, la libertad personal, la vida privada y familiar, y no en la
aplicacién o interpretacién de la ley que prohibe la r1v. Es decir,
este caso se analizé solamente a la luz del articulo 1.1 de la capH
y no del articulo 24 del mismo instrumento.

80 Cit. supra nota 72, pérrs. 62-66.

196



José Luis Caballero Ochoa y Marisol Aguilar Contreras

Desarrollo conclusivo. Las
perspectivas del caso mexicano

A partir de la inclusién de la cldusula de prohibicién de discri-
minar en el texto constitucional el 15 de agosto de 2001, nuestro
pais ha entrado en una sintonia muy importante sobre el tema
en relacién con los avances del Derecho Internacional y del De-
recho Comparado, que en pocos afios ha permitido asumir en el
ambito interno las categorias analizadas en este trabajo.

En ese sentido, desde hace afios se ha ido estableciendo una
jurisprudencia muy clara sobre el escrutinio estricto a que deben
someterse la legislacion y los actos de autoridad cuando se tra-
te de establecer un trato diferenciado con base en las categorias
protegidas.® La revisién de constitucionalidad en este tipo de
casos presupone una violacién al articulo 1°, parrafo quinto, es
decir, existe una presuncién de inconstitucionalidad a menos que
se acredite claramente que es justificada, persigue un fin legitimo
y es proporcional en los medios que se emplean para determinar
la distinciéon. Casos emblemdticos en su momento en relacién
con el test de proporcionalidad fueron los amparos resueltos con
motivo de los militares portadores de vin y dados de baja del
Ejército, y por consiguiente del Instituto de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas Mexicanas.®

De igual forma, la jurisprudencia avanza sobre el empleo
cada vez mds frecuente de la nocién de categoria sospechosa

81 Véase la Tesis 12 CXXXI11/2004, de 29 de septiembre de 2004, pu-
blicada en el Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XX:
“IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL
DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICA-
CIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1°
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS)”. Amparo en Revisién 988/2004, 29 de septiembre de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretaria:
Rosalia Rodriguez Mireles.

82 Un ejemplo modélico al respecto es el Amparo en Revision 1659/2006,
resuelto por el Pleno de la scyn el 27 de febrero de 2007.

197



Nuevas tendencias del derecho a la no discriminacion

3 asi como dilucidar el cometido de

en algunas resoluciones,®
su identificacién en la resolucién constitucional de casos sobre
igualdad y prohibicién de discriminar. En la Accién de Incons-
titucionalidad 2/2010, que determiné la constitucionalidad de
los articulos 146 y 391 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
relativos respectivamente al matrimonio igualitario y a la adop-
cién de nifias, nifios y adolescentes en familias homoparentales,
el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea sefialé en su voto
concurrente que el empleo de las categorias sospechosas no se
encuentra prohibido por la Constitucién, por lo que es necesario
un andlisis riguroso de constitucionalidad para determinar que
éstas no conducen a una discriminacién.®

Dos casos recientes resueltos por la Primera Sala de la scjN
pueden ser ilustrativos de esta apropiacién de las coordenadas
del derecho antidiscriminatorio que hemos senalado en este tra-
bajo. Uno de ellos es el Juicio de Amparo en Revisién 581/2012,
resuelto el 5 de diciembre de 2012, sobre el acceso al matrimo-
nio entre personas del mismo sexo en el estado de Oaxaca, y
que se sumé a un paquete de amparos sobre el tema.* El otro
caso es el Juicio de Amparo en Revisién 159/2013, resuelto el 16
de octubre de 2013, sobre la discriminacién de una persona con
discapacidad a través de la figura de la interdiccién, prevista en
el Cédigo Civil del Distrito Federal. Ambos casos tienen como
comun denominador importante haber sido resueltos mediante

8 Véase por ejemplo los juicios de amparo en revision 457/2012,567/2012,
581/2012, resueltos por la Primera Sala de la scjn el 5 de diciembre de 2012.

8 Voto concurrente que formula el ministro Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea en la Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el Pro-
curador General de la Republica, p. 148 [en linea]. <http://www.sitios.scjn.
gob.mx/codhap/sites/default/files/engrosepdf_sentenciarelevante/MATRI-
MONIO%20MISMO%20SEXO%20A1%202-2010_0.pdf> [Consulta: 3 de
diciembre de 2013].

8 Cit. supra nota 83. Otro de los asuntos resueltos en este tenor es el Jui-
cio de Amparo en Revisién 457/2012. Ministro Ponente: José Ramén Cossio
Diaz. Secretaria: Mireya Meléndez Almardz. Primera Sala. Fecha: 5 de di-
ciembre de 2012. Oaxaca. [en linea] <http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/
content/oaxaca-matrimonio-entre-personas-del-mismo-sexo-amparo-en-re-

vision-4572012> [Consulta: 27 de diciembre de 2013].
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la aplicacién de la interpretacién conforme, como el principio
constitucional para atender las normas sobre derechos humanos
en relacién con la Constitucién y los tratados internacionales
previsto en articulo 1°, segundo pérrafo de la cPEUM.

En el primer asunto, la scJN consideré que para arribar a una
resolucién acorde con el principio de igualdad era necesario:

1. Determinar “la intensidad” con la que debia hacerse la
evaluacién de la medida legal que impedia el acceso al
matrimonio de personas del mismo sexo.*® Para esto la
scJN considerd que el escrutinio debia ser estricto porque
la medida restrictiva se encontraba vinculada a una de las
categorias sospechosas previstas en el articulo 1°, quinto
parrafo de la cPEUM, en este caso, la preferencia sexual.

2. Para realizar el escrutinio estricto sobre una categoria
sospechosa, la Primera Sala de la scyN evalu6 si la medida
legislativa, que hacia distinciones al excluir a las parejas
homosexuales de la institucién matrimonial, cumplia
con una “finalidad imperiosa”, y no solamente con una
finalidad “constitucionalmente admisible,” como es el
caso del escrutinio ordinario,”” y que ademads estaba vin-
culada estrechamente con esa finalidad imperiosa.

3. Alrealizar este contraste, la scJN encontré que el articulo
40 de la cPEUM establece un mandato de proteger a la
familia,® pero no exclusivamente al matrimonio heter-
osexual que tenga como fin la procreacién, como esta-
blece la norma objeto de la impugnacién, sino a la famil-
ia como realidad social.* De manera que “la distincién

que realiza el articulo 143 del Cédigo Civil del Estado

8 A saber, el articulo 143 del Cédigo Civil de Oaxaca establece: “El ma-
trimonio es un contrato civil celebrado entre un solo hombre y una sola mujer,
que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda mutua en la vida”.

87 Juicio de Amparo en Revisién 581/2012. Cit. supra nota 85. Consideran-
do Octavo. Estudio de los agravios sobre la cuestion de fondo, pig. 34.

88 Establece en el primer parrafo: “El varén y la mujer son iguales ante la
ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo de la familia”.

% Juicio de Amparo en Revisién 581/2012. Ciz. supra nota 85, pag. 37.
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de Oaxaca con apoyo en la categoria sospechosa de las
preferencias sexuales no estd directamente conectada con
el mandato constitucional de proteccién de la familia”.”

4. Por el contrario, la scJN estimé que la restriccién de la
legislacién local no sélo no se encuentra conectada con
la finalidad imperiosa de la proteccién de la familia, sino
que se funda en los “severos prejuicios” en contra de las
personas homosexuales y la discriminacién.”

5. Como ya hemos sefialado, otro punto importante es que,
si bien la scjN declaré inconstitucional la porcién nor-
mativa que establece como fin del matrimonio “perpet-
uar la especie”, realizé una interpretacién conforme con
respecto a la correcta interpretacién del articulo 4° de
la Constitucidn, a efecto de entender que el matrimo-
nio, como la “unién de un hombre y una mujer”, debe
referirse a la unién de “dos personas”. Esta interpretacién
conforme toma en consideracién los criterios emitidos
por la scyN sobre el alcance del articulo 4° de la cPEUM;
muy especialmente las consideraciones vertidas en la
Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, asi como en
relacién con los tratados internacionales sobre derechos
humanos y la jurisprudencia de los organismos a cargo
de su interpretacién, particularmente el caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile.”

Por su parte, en el Juicio de Amparo en Revisién 159/2013,1a

Primera Sala analizé la discapacidad a la luz de los criterios que
ya ha expresado en relacién con la igualdad y la prohibicién de
discriminar, entre los que destacan:

200

1. En un modelo social en relacién con la discapacidad no
s6lo es necesario reconocer el 4mbito de la diversidad
que acompaiia la presencia social de las personas con dis-

N Idem.
! Ihidem, pag. 40.
92 Cit. supra nota 60.
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capacidad, sino especialmente la necesidad de establecer
condiciones efectivas de igualdad, a efecto de remontar
situaciones neutras que devienen en una discriminacién
de hecho, por lo que hizo una aproximacién muy impor-
tante a las situaciones de discriminacion indirecta.

2. La scjN entendié que para remontar esta situacion, re-
sulta necesaria la implementacién de medidas positivas y
no sélo la abstencién en discriminar.”

3. Como resultado del amparo, la scjN no declaré incons-
titucionales las disposiciones que prevén la figura de la
interdiccién en el Cédigo Civil del Distrito Federal, sino
que, con fundamento en el articulo 1°, segundo pérra-
fo de la cpeEuM, realizé una interpretacién conforme
con la Constitucién y la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad,” para que se ajustara
al pardmetro de control de la regularidad constitucional
(el llamado bloque de constitucionalidad). Asi, la Su-
prema Corte resolvié que las disposiciones que regulan
esta figura no resultan inconstitucionales si se interpre-
tan de conformidad con este marco constitucional que
instituyen el modelo social relativo a las personas con

discapacidad.”

Es muy importante esta resolucién porque, ademds, es un
ejemplo de cé6mo una institucién juridica puede ser compatible
con la cPEUM vy los tratados internacionales si es interpretada de
conformidad con este marco normativo, a efecto de mantener su
constitucionalidad.

% scyN. Amparo en Revisién 159/2013. 16 de octubre de 2013. Mayoria de
cuatro votos. Disidente: José Ramén Cossio Diaz, quien reservé su derecho a
formular voto particular; Olga Sinchez Cordero de Garcia Villegas reservé su
derecho a formular voto concurrente. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Javier Mijangos y Gonzilez. VII. Estudio de fondo, pig. 28.

% Organizacién de las Naciones Unidas (onu) (2006). Conwencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo. Nueva York.
% Ihidem, p. 49.

201



Nuevas tendencias del derecho a la no discriminacion

Sin embargo, quizas falt6é argumentar qué bondades tendria
la institucién de la interdiccién, que presenta una racionalidad
poco convincente a estas alturas del desarrollo juridico. Porque
la interpretacién conforme requiere una base minima de com-
patibilidad constitucional/convencional ex ante de las normas
que permita ajustarlas al parimetro de control de la regularidad
constitucional; de lo contrario, ante una incompatibilidad mani-
fiesta, el resultado del ejercicio interpretativo debe ser necesaria-
mente la inaplicacién o la declaracién de inconstitucionalidad.
Nos parece que ante esta falta de mayor claridad, fue que algunos
sectores, especialmente organizaciones de la sociedad civil, no
estuvieron de acuerdo con la resolucion; incluso el ministro José
Ramén Cossio argumenté su desacuerdo con este aspecto como
una de las razones para votar en contra del proyecto.”

La prictica mexicana ha ido madurando su aproximacién a
los contenidos contemporineos del derecho antidiscriminato-
rio. Como la propia scjN lo ha sefialado, se estd construyendo
una teorfa constitucional de la igualdad y no discriminacién,”
en donde tienen un soporte muy importante los principios aqui
consignados. El test para establecer el escrutinio estricto en los
casos en los que se encuentran comprometidas categorias prote-
gidas es un avance muy importante, lo mismo que en lo relacio-
nado con los estindares sobre discriminacién indirecta o el test
para determinar modelos inclusivos, como ha sido en el caso de
la discapacidad. Vale la pena advertir que algunas de las disposi-
ciones del Derecho Internacional analizadas, especialmente los

% scyN. Postura del Ministro José Ramén Cossio Diaz. Amparo en Re-
visién 159/2013. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secre-
tario: Javier Mijangos y Gonzélez [en linea]. <http://www.sitios.scjn.gob.mx/
jreossio/sites/default/files/articulos/not161013.pdf> [Consulta: 8 de enero de
2014]. Entre otras cuestiones, el ministro Cossio Diaz afirmé: “Si se hace el
contraste de los articulos impugnados con el parrafo segundo del articulo 12 de
la Convencién (de los Derechos de las Personas con Discapacidad) que estable-
ce, entre otras cuestiones, que los Estados parte reconocerdn que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demis en todos los aspectos de la vida, no es posible forzar la constitucionali-
dad de los mismos y menos atn de la institucién en su totalidad”.

%7 Juicio de Amparo en Revision 581/2012, cit. supra nota 85, pag. 35.
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articulos 1.1 y 24 de la cADH y su interpretacién, no son unica-
mente estindares internacionales de obligada atencién, sino que
forman parte del orden constitucional mexicano en atencién al
articulo 1°, primer pérrafo, de la Constitucién y deben ser refe-
rentes de la remisién interpretativa de todas las normas naciona-
les en la materia.
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