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CAPITULO VII
CLAROSCUROS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
SOBRE DERECHOS HUMANOS: A PROPOSITO
DE UN CASO DE (DESIGUALDAD
Y PROPORCIONALIDAD EN MEXICO

Imer B. FLORES*

SUMARIO: 1. Prélogo. 11. Igualdad y discriminacion. 111 Amparo en revi-
sion 543/2003. IN. Andlists critico de la resolucion_y del principio de pro-
porcionalidad. V. Epilogo.

1. PROLOGO

Aportar un granito de arena a este merecido homenaje a la querida colega
y amiga me ofrece la ocasiéon propicia para revisar —y hasta actualizar—
un texto! cuyo argumento central fue enriquecido por sus comentarios de
“primera mano” y en “primera persona’. Lo anterior dada sus calidades y
capacidades no solamente como experta en los temas de derecho interna-
cional “privado” y de derechos humanos sino ademas como extranjera
casada con un nacional.

Cabe advertir que la jurisprudencia constitucional en materia de dere-
chos humanos en México esta llena de claroscuros. Como dicen que para
muestra basta un botéon, me permito apuntar al hecho de que hasta hace
muy pocos anos el debate sustantivo sobre la constitucionalidad, en general,
y los derechos humanos, en particular, habia sido practicamente inexistente.

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM; profesor de la Facultad
de Derecho, UNAM; Tutor del Posgrado en Derecho, UNAM; miembro del Sistema Nacional
de Investigadores, nivel III. Correo electrénico: imer@unam.mx. Twitter: @umerbflores.

I Veéase Flores, Imer B., “Igualdad, no discriminacién (y politicas publicas): a proposi-
to de la constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Poblaciéon”, en Torre
Martinez, Carlos de la (coord.), £l derecho a la no discriminacién, México, UNAM, 2006, pp.
263-306.

151

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


mailto:imer@unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

152 IMER B. FLORES

La cuestion era que los articulos 14 y 16 de la Constitucién general de la
Reptblica, mismos que encarnan los principios de legalidad y de audiencia,
y que como tales representan aspectos mas de forma que de fondo, funcio-
naban —conforme a una afortunada metafora de Héctor Fix-Fierro— co-
mo una especie de “hoyos negros” que atrapaban todo y no dejaban esca-
par ni salir nada o casi nada. En palabras del mismo Fix-Iierro:
“Seguramente muchas cuestiones de constitucionalidad no fueron plantea-
das por los litigantes, ni resueltas por los jueces, porque existia siempre la
posibilidad de plantearlas y examinarlas en términos de los articulos 14 y 16
constitucionales, es decir de las garantias de audiencia y legalidad”.2

Asi, a nadie le debe sorprender que la jurisprudencia constitucional en
materia de derechos humanos en México esté todavia en procesos de cons-
trucciéon y que tenga tanto debilidades como fortalezas. Al grado tal que un
mismo asunto —aunque pueda parecer contradictorio y hasta paraddjico—
sirva para ilustrar unas y otras, tal y como sucede con el caso de comento,
t.e. el amparo en revisién 543/2003.3 En este caso, una mayoria de tan solo
cinco ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los nueve
que participaron en la sesion, al encontrarse un ministro de licencia y otro
ausente, se pronunciaron por la constitucionalidad del entonces articulo 68
de la Ley General de Poblacion, mismo que especificaba que los jueces u
oficiales del Registro Civil deberian exigir la “autorizacién” de la Secretaria
de Gobernacion, por conducto del Instituto Nacional de Migracion, para
que los extranjeros puedan contraer matrimonio con nacionales.

Es conveniente destacar que dicho articulo, entre muchos otros mas, fue
derogado por el Decreto por el que se expidi6 la Ley de Migracién y se re-
formé, derogé y adicioné diversas disposiciones de la Ley General de Po-
blacion, entre otros ordenamientos, publicado en el Diario Oficial de la Federa-

2 Véase Fix-Fierro, Héctor, “Capitulo V. Poder Judicial”, en Gonzalez, Maria del Re-
fugio y Lopez Ayllon, Sergio, Transiciones y diseiios institucionales, México, UNAM, 2000, p.
178. Véase también su ponencia intitulada “¢Intereses o derechos? Interpretacién constitu-
cional y activismo judicial en México” presentada en el Congreso Internacional de Derecho
Constitucional y IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, organizado por el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en la ciudad de México, el miércoles 8 de fe-
brero de 2006.

3 Véase, por ejemplo, Courtis, Christian, “Legislacién y politicas antidiscriminatorias en
Meéxico: el inicio de un largo camino”, en Torre Martinez (coord.), loc. cil. en la nota 1, Mé-
xico, UNAM, 2006, pp. 231-262 (en especial, pp. 249-262), y Flores, “Igualdad, no discrimi-
nacioén (y politicas publicas...”, ¢it. en la nota 1, pp. 263-306 (en especial, pp. 281-305).
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cidn del 25 de mayo de 2011.4 Al respecto, la derogacién de este articulo,
con o sin razén, viene a zanjar la discusion a favor de quienes les “Parece
obvio que el establecimiento del requisito de pedir permiso a la Secretaria
de Gobernacion para casarse cuando uno de los contrayentes es extranjero
significa un menoscabo de la libertad de casarse establecida sobre la base de
su origen nacional”.’

En mi opinién, el hecho de requerir tal autorizacién, permiso o como se
le quiera categorizar, no es inconstitucional por si misma, pero si lo seria si
la autoridad lo llega a negar fundado exclusivamente en la nacionalidad del
extranjero en cuestion, como veremos mas adelante. No obsta lo anterior
para sugerir que ese articulo —en otra porcién normativa— y otros de la
misma Ley General de Poblacion, asi como de otros ordenamientos, son
—o0 eran— de dudosa constitucionalidad pues parecen suponer que los ex-
tranjeros estan ilegalmente en el pais o bien que su presencia podia ser con-
siderada como inconveniente —y hasta perniciosa— para el pais, al grado
de que podrian ser expulsados sin necesidad de respetar los principios de
garantia de audiencia y de legalidad.

II. IGUALDAD Y DISCRIMINACION

Es ya un lugar comtn afirmar que la igualdad es una férmula tan vacia (y
por eso mismo celebrada), como la que concibe a la justicia como “la cons-
tante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo”, al definirla a partir
de la nocién aristotélica de justicia como “el deber de tratar igualmente a los
iguales” y “desigualmente a los desiguales”.¢ Para reforzar este punto baste
recordar que la palabra ‘igualdad’ anota “calidad de igual” e ‘igual’ “que no
difiere de otro o que tiene la misma clase, condicién, etcétera”. De igual for-
ma, el término ‘desigualdad’ connota “calidad de desigual” y ‘desigual’ “que
no es igual, sino diferente”.

Por su parte, Amartya Sen afirma que la cuestion central en el analisis y
valoraciéon de la igualdad es preguntar: gigualdad de qué? Asi, advierte que

* El Decreto esta disponible en: Attp://dof gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5190774& fecha=
25/05/2011 (pagina consultada el 13 de noviembre de 2013).

> Courtis, “Legislacién y politicas antidiscriminatorias en México...”, cil. en la nota 2,
p. 254. )

6 Véase Aristoteles, Etica nicomaquea, trad. de Antonio Gémez Robledo, México,
UNAM, 1983, libro V, capitulo III, p. 110. Véase también Guibourg, Ricardo A., “Igualdad
y discriminacién”, Doxa, nam. 19, 1996, p. 89; Westen, Peter, “The Empty Idea of Equa-
lity”, Harvard Law Review, vol. 95, nim. 3, enero de 1982, pp. 537-596, y Speaking Equality,
Princeton, Princeton University Press, 1990.
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no hay un concepto univoco de igualdad porque de una u otra forma todas
las corrientes filosoficas-tedricas o posturas ético-normativas postulan igual-
dad de algo: ‘igualdad de x’.7 De esta manera, si bien todas las corrientes son
igualitarias en algin sentido, el problema es que por el mismo hecho el ser
igualitario al demandar igualdad de una de las variables, implica forzosa-
mente el ser no-igualitario con respecto a otra. Con lo cual cada concepcion
al buscar alguna igualdad central acepta algin tipo de desigualdad periférica. En
otras palabras, admite algtn tipo de igualitarismo al mismo tiempo que re-
chaza otro.?

En este orden de ideas, claro esta como lo sentencido Douglas Rae que no
hay una igualdad sino muchas igualdades y que, en consecuencia, no hay
una desigualdad sino muchas desigualdades.” En este mismo sentido, esta
claro como lo senalé Michael Walzer que no se trata de una “igualdad sim-
ple” sino de una “igualdad compleja” que involucra una pluralidad de crite-
rios distributivos, a saber: libre intercambio, mérito y necesidad, los cuales
han dado lugar a lo que conocemos como las esferas de la justicia.!?

Por su parte, Sen recuerda que —a pesar de la diversidad y/o pluralidad
de variables a partir de las cuales se pueda dar respuesta a la pregunta
igualdad de qué— los seres humanos son bastante heterogéneos entre si. Al
respecto, baste aludir al hecho de que cada uno tiene infinidad de caracte-
risticas externas e internas o personales;!! y traer a colacion el Discurso sobre
el origen de la desigualdad de Jean Jacques Rousseau:!2

Concibo en la especie humana dos clases de desigualdades: la una que consi-
dero natural o fisica, porque es establecida por la naturaleza y que consiste en
la diferencia de edades, de salud, de fuerzas corporales y de las cualidades del
espiritu o del alma, y la otra que puede llamarse desigualdad moral o politica,
porque depende de una especie de convencion y porque esta establecida o al

7 Sen, Amartya, Inequality reexamined, Cambridge, Massachusetts, Harvard University
Press, 1992, pp. xiy 12.

8 Ibidem, pp. ix-x,y 19.

9 Véase Douglas Rae, Equalities, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press,
1981.

10" Véase Walzer, Michael, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality, Nueva York,
Basic Books, 1983, pp. 17 y 21 (hay version en espafiol: Las esferas de la justicia. Una defensa del
pluralismo y la igualdad, trad. de Heriberto Rubio, México, Fondo de Cultura Econémica,
1993.) Véase también Miller, David y Walzer, Michael (eds.), Pluralism, Justice and Equality,
Oxford, Oxford University Press, 1995.

1" Sen, Amartya, Inequality reexamined, cit. en la nota 7, pp. ix-x, y 19.

12" Rousseau, Jean Jacques, Discurso sobre el origen de la desigualdad, Bogota, Ediciones Uni-
versales, s.f., p. 26 (publicacion original: 1755
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menos autorizada, por el consentimiento de los hombres. Esta consiste en los
diferentes privilegios de que gozan algunos en perjuicio de otros, como el de
ser mas ricos, mas respetados, mas poderosos o de hacerse obedecer.

Para responder a estas desigualdades, pero sobre todo a las del segundo ti-
po, t.e. a las morales o politicas, se¢ ha tratado de garantizar diferentes tipos de
igualdad desde la econémica, la politica, e inclusive la social hasta la juridica.
Ahora bien, ante la imposibilidad de que la igualdad sea absoluta en fodo y
para todos, en un Estado constitucional y democratico de derecho la igualdad
que es y debe ser garantizada para todos por igual es esta tltima, la cual pue-
de adoptar dos formas distintas: 1) igualdad ante la ley y 2) igualdad en la ley.

La primera como —gualdad formal— garantiza que todos seran tratados
de la misma manera con imparcialidad como destinatarios de las normas
juridicas (zsonomia); y la segunda como —igualdad material— autoriza que el
contenido de la ley sea ajustado para que todos puedan gozar de ella en
igualdad de condiciones, .e. igualdad de oportunidades y/o de respeto (isoti-
mia). Ahora bien, en un Estado constitucional y democratico de derecho es
importante garantizar ademas la igualdad, en general, en los derechos poli-
ticos o libertades puablicas (isopoliteia) y, en particular, en el derecho o liber-
tad de expresion (isegoria).

Ahora bien, es innegable que los conceptos de “igualdad” y de “discrimi-
nacién” estan estrechamente entrelazados entre si. De hecho, como hemos
visto, afirmar la igualdad en un sentido implica negarla en otro al admitir
algiin tipo de desigualdad. En este sentido, aquellas desigualdades que deri-
van de una diferenciacién o distincion justificada son y deben ser admitidas
y aquellas que deriven de una diferenciacion o distincién injustificada son y
deben ser rechazadas. Para estas ultimas reservamos el uso de la palabra
“discriminacion”.

El problema es que la nocién aristotélica de justicia, we. “I'ratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales”, ha dado lugar a una paradoéjica con-
cepcion de la igualdad desigual que ciertamente no es igualitaria y que aca-
ba por justificar todo tipo de discriminaciones subjetivas, desproporcionadas
¢ irrazonables, mismas que resultan ser injustificadas. Este claroscuro es co-
rrectamente diagnosticado por Eric Arthur Blair, bajo el pseudénimo de
George Orwell, en su fabula anti-utopica Rebelion en la Granja: donde denun-
cia con su celebérrima antilogia o endiadis que la gran idealidad “Todos los
animales son iguales” ha dado lugar a una cruda realidad: “... pero algunos
animales son mas iguales que otros”.

De igual forma, el vocablo “discriminacién” esta afectado por la ambi-
giiedad proceso-resultado y como tal denota “acciéon y efecto de discrimi-
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nar” y “discriminar” tiene dos acepciones: 1) “separar, distinguir, diferen-
ciar una cosa de otra” y 2) “dar trato de inferioridad a una persona o
colectividad, generalmente por motivos raciales, religiosos, politicos o eco-
nomicos”. En este orden de ideas, hay al menos dos sentidos de la palabra
‘discriminacion’, uno positivo y justificado que implica “separar, distinguir,
diferenciar una cosa de otra” y otro negativo e injustificado que indica “dar
un trato de inferioridad a una persona o colectividad...”. Asi que la discri-
minacién no es buena ni mala por si sola. En pocas palabras, lo que se
prohibe no es la diferenciacion o distincion per se sino aquella discriminacion
que da un trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, econémicos o cualesquicra otros fundados en
meros prejuicios.

Lo que esta en el fondo de la discusion es una cuestion —valgase la ex-
presion— de discriminar, ze. cuando la discriminacién es objetiva, razona-
ble y proporcional, es decir relevante, y cuando no lo es al ser subjetiva,
irrazonable y desproporcional, esto es irrelevante. O bien, cuando es positi-
va y justificada y cuando es negativa ¢ injustificada. De hecho, parece ser
que una de las mejores formas de combatir la discriminacion en su sentido
negativo ¢ injustificado al tratar de revertir sus efectos perniciosos requiere
de alguna forma de discriminacion en su sentido positivo y justificado, t.e.
diferenciacion o distinciéon, como lo propuso John Rawls con su “principio
de la diferencia’:!3

Dando por establecido el marco de las instituciones requeridas por la libertad
igual y la justa igualdad de oportunidades, las expectativas mas clevadas de
quienes estan mejor situados son justas st y solo si funcionan como parte de
un esquema que mejora las expectativas de los miembros menos favorecidos
de la sociedad. La idea intuitiva es que el orden social no ha de establecer y
asegurar las perspectivas mas atractivas de los mejor situados a menos que el
hacerlo sea en beneficioso de aquellos menos afortunados.

De este modo, a la discriminacion negativa e injustificada podemos con-
traponer la positiva y justificada, como lo es la llamada “discriminacion in-
versa” a través de los programas de accion afirmativa o positiva.'4 Es mas,

13 Rawls, John, A Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press,
1971 (hay edicién revisada: 1999, y version en espanol: Teoria de la justicia, trad. de Maria Do-
lores Gonzalez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979), § 13, p. 75 (pp. 65y 97).

14 Véase Dworkin, Ronald, “Reverse Discrimination”, Taking Rights Seriously, Cambridge
Massachusetts, Harvard University Press, 1978, pp. 223-239 (hay version en espanol: Los de-
rechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona Ariel, 1984.) 4 Matter of Principle, Cam-
bridge Massachusetts, Harvard University Press, 1985, pp. 291-331. Véase también Gonza-
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en la doctrina y en los foros internacionales muchas veces se utiliza la pala-
bra ‘discriminacién’ para referirse al sentido negativo ¢ injustificado y los
vocablos ‘diferenciacion’ o ‘distincion’ para referirse al sentido positivo y
justificado. Baste aludir a la Opinién Consultiva 83/03 de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la cual en su parrafo 84 dice a la letra:!3

84. En la presente Opinién Consultiva se hara una diferenciacion al utilizar
los términos distincion y discriminacion. El término distincion se empleara para lo
admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion
se utilizara para hacer referencia a lo inadmisible, por violar los derechos hu-
manos. Por tanto, se utilizard el término discriminacion para hacer referencia
a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que
redunde en detrimento de los derechos humanos.

En este sentido podemos afirmar sin temor a equivocarnos que hoy por
hoy, los Estados constitucionales y democraticos de derecho, por un lado,
prohiben —o tratan de prohibir— las formas negativas e injustificadas de
discriminacién y, por el otro, permiten las formas positivas y justificadas
de discriminacion, a las que llamamos diferenciacion o distincion, e inclu-
sive requieren a veces de éstas para nivelar el terreno al tratar de corregir
desigualdades existentes.

En el caso de México no fue sino hasta que en el marco del Decreto de
reforma a la Constitucion en materia indigena, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 14 de agosto del 2001, en la cual se incluy6 expresamente
la prohibicién a la discriminaciéon.!¢ Al respecto habria que decir que a par-
tir de dicha reforma el articulo lo. de la Constitucion general de la Repu-
blica cont6 con una mejor sistematizacion al incluir junto a su original pa-
rrafo Gnico referido al principio de igualdad con dos clausulas formales de
igualdad: una vieja —el otrora tnico parrafo del articulo 2o. constitucio-
nal— referente al principio de prohibicion de la esclavitud y otra nueva relativa al
principio de profubicion de la discriminacion.

De esta forma, en aquel entonces en un mismo articulo quedaron inclui-
dos tres principios igualitarios: uno en el parrafo primero, a partir de la
prescripcion de que “lodo individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucion”, e igualdad de garantias y de derechos, y los otros dos contra-

lez Martin, Nuria, “Acciones positivas: origenes, conceptualizacion y perspectivas”, en Torre
Martinez (coord.), loc. cit. en la nota 1, pp. 307-367.

15 0C-18/03 del 17 de septiembre de 2003, “Condicién juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados”, Serie A, No. 18 (el énfasis es original).

16 El Decreto esta disponible en: http://www juridicas.unam.mx/infjur/leg/constmex/pdf/
rel151.pdf (pagina consultada el 13 de noviembre de 2013).
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710 sensu de la prohibicién tanto de la esclavitud en el parrafo segundo como
de la discriminacién en el tercero. Ahora bien, esta dltima proscripcion
establecio:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condi-
ciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar 0 menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Sin duda alguna, la adopcién expresa de esta clausula formal de igualdad
—contenida tipicamente en las convenciones, declaraciones o tratados en
materia de derechos humanos— al prohibir toda discriminaciéon representa
por si sola un gran avance al beneficiar no solamente a las etnias o pueblos
indigenas sino a todos por igual: ateos y religiosos, heterosexuales y homose-
xuales, hombres y mujeres, menores y mayores, nacionales y extranjeros,
pobres y ricos... Ahora bien, dicha clausula fue modificada con posteriori-
dad en dos ocasiones por sendos decretos de reformas a la Constitucion, pu-
blicados en el Diario Oficial de la Federacion del 4 de diciembre de 2006, para
evitar ex profeso la expresion equivoca de “capacidades diferentes” al reem-
plazarla por la de “discapacidades”,!” y del 10 de junio de 2011 —en el
marco de la reforma a la Constitucién en materia de derechos humanos—
para explicitar con todas sus letras que las “preferencias” eran las “preferen-
cias sexuales”.!8 Por cierto, en el marco de esta tltima reforma, la cual ade-
mas de modificar los parrafos primeros y tercero, al anadir dos parrafos,
ahora segundo y tercero, recorri6 el orden de los ya existentes. Con lo cual
el parrafo en cuestiéon paso a ser el quinto parrafo:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

7 El Decreto estd disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/ infjur/ leg/ constmex/pdf/
04122006B.pdf (pagina consultada el 13 de noviembre de 2013).

18 El Decreto estd disponible en: Atip://www juridicas.unam.mx/infjur/leg/ constmex/pdf/
1006201 Ir.pdf (pagina consultada el 13 de noviembre de 2013).
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III. AMPARO EN REVISION 543/2003

1. Antecedentes

Un nacional y una extranjera —a los que llamamos Patrius y Peregrina—
interpusieron una demanda de amparo el 24 de julio de 2002 en contra de
las autoridades responsables de la aprobacion, sancion, promulgacion, publica-
cién y refrendo de la Ley General de Poblacién y méas concretamente de los
articulos 67 y 68, asi como de la resolucion fechada el 3 de julio de ese mis-
mo aiflo, la cual constituy6 el primer acto de aplicacién de la misma en su
perjuicio como leyes o aclos reclamados. De igual forma, invocaron como ga-
rantia violada la consagrada en el otrora tercer parrafo —ahora quinto—
del articulo lo. de la Constitucion, porque el juez del Registro Civil se negd
a celebrar el matrimonio porque los solicitantes no exhibieron la “autoriza-
ci6n” que para tal efecto debia otorgar la Secretaria de Gobernacién, por
conducto del Instituto Nacional de Migracién, de acuerdo con lo previsto
en aquel entonces por la Ley General de Poblacion.

Antes de continuar es conveniente reproducir los articulos impugnados
tal y como estaban en vigor:

Articulo 67. Las autoridades de la Republica, sean federales, locales o muni-
cipales, asi como los notarios publicos, los que sustituyan a éstos o hagan sus
veces y los corredores de comercio, estan obligados a exigir a los extranjeros
que tramiten ante ellos asuntos de su competencia, que previamente les com-
prueben su legal estancia en el pais, y que en los casos que establezca el Re-
glamento, acrediten que su condicién y calidad migratoria les permiten reali-
zar el acto o contrato de que se trate, o en su defecto, el permiso especial de
la Secretaria de Gobernacion. En los casos que senale el Reglamento, daran
aviso a la expresada Secretaria en un plazo no mayor de quince dias, a partir
del acto o contrato celebrado ante ellas.

Articulo 68.- Los jueces u oficiales del Registro Civil no celebraran ningun
acto en que intervenga algin extranjero, sin la comprobacién previa, por
parte de éste, de su legal estancia en el pais, excepto los registros de naci-
miento en tiempo, y de defuncién, en los términos que establezca el Regla-
mento de esta Ley. Tratindose de matrimonios de extranjeros con mexica-
nos, deberan exigir ademas la autorizacion de la Secretaria de Gobernacion.

En todos los casos deberan asentarse las comprobaciones a que se refiere
este articulo y darse aviso a la Secretaria de Gobernacion del acto celebrado.

Los matrimonios y divorcios entre mexicanos y extranjeros se inscribiran
en el Registro Nacional de Extranjeros, dentro de los treinta dias siguientes a

su realizacion.
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2. Argumentos del juez cuarto de distrito en materia administrativa

El juez cuarto de distrito en materia administrativa en el Distrito Federal,
a quien por razoéon de turno le tocod conocer el asunto, concluyd en un punto
resolutivo tnico que lo conducente era negar el amparo y la proteccion de
la justicia federal a Patrius y Peregrina por lo expuesto en su considerando
cuarto. En sus consideraciones comenzd por recordar que los solicitantes
del amparo aducian béasicamente que los articulos 67 y 68 de la Ley Gene-
ral de Poblacién eran inconstitucionales al violar el principio de igualdad
consagrado en el articulo lo. de la Constitucion general de la Reptblica al
establecer que los extranjeros para contraer matrimonio deberian contar
con “autorizaciéon” de la Secretaria de Gobernacion, lo cual no sucedia en
el caso de los nacionales, y en consecuencia violentaba el principio de no
discriminacion.

Después de transcribir los articulos impugnados, asi como el primer pa-
rrafo del articulo lo. constitucional, el juez advirtié que para poder atender
el concepto de inconstitucionalidad era necesario aludir a una tesis de la
Primera Sala de la Suprema Corte:!?

IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO. La Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos establece que todos los hombres son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razéon de nacionali-
dad, raza, sexo, religiéon o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social, de manera que los poderes publicos han de tener en cuenta que los
particulares que se encuentren en la misma situacion deben ser tratados igualmente,
sin privilegio ni favor. Asi, el principio de igualdad se configura como uno de
los valores superiores del orden juridico, lo que significa que ha de servir de
criterio basico para la producciéon normativa y su posterior interpretacion y
aplicacion, y si bien es cierto que el verdadero sentido de la igualdad es colo-
car a los particulares en condiciones de poder acceder a derechos reconocidos
constitucionalmente, lo que implica eliminar situaciones de desigualdad ma-
nifiesta, ello no significa que todos los individuos deban ser 1guales en todo, ya que si la
propia Constitucion protege la propiedad privada, la libertad econémica y
otros derechos patrimoniales, esta aceptando implicitamente la existencia de
desigualdades materiales y econémicas; es decir, el principio de igualdad no
implica que todos los sujetos de la norma se encuentren siempre, en todo mo-
mento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad,
sino que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, que debe traducirse
en la seguridad de no tener que soportar un perjuicio (o privarse de un bene-

19" Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 1a. C./2001, México, diciembre, 2001, No-
vena Epoca t. XIV, 192 (el énfasis es original).
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ficio) desigual e injustificado. En estas condiciones, el valor superior que per-
sigue este principio consiste en evitar que existan normas que, llamadas a
proyectarse sobre situaciones de igualdad de hecho, produzcan como efecto
de su aplicacion la ruptura de esa igualdad al generar un trato discriminato-
rio entre situaciones analogas, o bien, propicien efectos semejantes sobre per-
sonas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se traduce en desi-
gualdad juridica.

Amparo en revision 1174/99. Embarcadero Ixtapa, S. A. de C. V. 17 de
abril de 2001. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro
Arroyo Soto.

Asi, el juez cuarto, con base en este criterio, afirmé que la finalidad del
concepto de igualdad juridica es que todos aquellos sujetos que se encuen-
tren en circunstancias idénticas ante la norma no tengan que soportar un
perjuicio desigual e injustificado. De lo anterior resulta, que todos aquellos
gobernados que satisfacen con absoluta igualdad las condiciones que la pro-
pia ley sefala, seran iguales ante ésta, lo que se traduce en el derecho de to-
dos los gobernados de recibir el mismo trato que quienes se ubican en simi-
lar situacion de hecho.

A continuacion aludié al hecho de que los quejosos aducian como in-
constitucional la condicion establecida en los articulos impugnados, la cual
exigia a los extranjeros que pretendian contraer matrimonio con un nacio-
nal obtener la “autorizacién” que al efecto deberia otorgar la Secretaria de
Gobernacion, a fin de corroborar que el extranjero podia celebrar tal acto,
toda vez que la consideraban como violatoria de la garantia de igualdad
prevista en la Constitucion general, al no requerir la misma condicion a los
nacionales que pretendian contraer matrimonio entre si.

Un poco mas adelante alegd que la condicién no es violatoria de la ga-
rantia de igualdad porque el extranjero que quiere contraer matrimonio
con un nacional no se encontraba en una circunstancia idéntica a la de los
nacionales que pretenden hacerlo entre si y para ello citd6 en primerisima
instancia el articulo 33 constitucional en sus términos originales:20

20 Como es sabido este articulo fue modificado por primera y tnica vez en el marco de
la reforma a la Coonstitucién en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion del 10 de junio de 2011, ya citada, para reconocer de manera explicita el
principio de garantia de audiencia de los extranjeros y de modo implicito el principio de le-
galidad:

“Articulo 33. Son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas en el
articulo 30 constitucional y gozaran de los derechos humanos y garantias que reconoce esta
Coonstitucion”.
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Articulo 33. Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en
el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el Capitulo I, Titulo
Primero, de la presente Constitucion; pero el Ejecutivo de la Unién tendra la
facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente
y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue
inconveniente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos
politicos del pais.

Después el articulo 30:

Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por na-
turalizacion.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la nacionali-
dad de sus padres.

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en
territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de
madre mexicana nacida en territorio nacional;

III. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por natu-
ralizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana por
naturalizacion; y,

IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o acronaves mexicanas,
sean de guerra o mercantes.

B). Son mexicanos por naturalizacion:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de
naturalizacion.

II. La mujer o el varén extranjeros que contraigan matrimonio con va-
réon o con mujer mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro
del territorio nacional y cumplan con los demas requisitos que al efecto se-
nale la ley.

Al punto que el juez de Distrito argument6é que no existia igualdad de
condiciones entre los dos nacionales que pretenden contraer matrimonio y
el extranjero que pretende hacerlo con un nacional, pues la misma condi-
cién de extranjeria de aquél lo sujeta a reglas que implican:

El Ejecutivo de la Unién, previa audiencia, podra expulsar del territorio nacional a perso-
nas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regulard el procedimiento administrativo,
asi como el lugar y tiempo que dure la detencion.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

CLAROSCUROS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 163

[E]l sometimiento al control y vigilancia por parte del Estado, la cual acepta-
ron al introducirse en el territorio nacional, situacién que de ninguna forma
implica una violaciéon al derecho que dicha persona tienen de gozar de las ga-
rantias individuales que goza un nacional, sino que constituye el sometimien-
to a una regulacion distinta, pero con respeto a dichas garantias.

De lo anterior resulta que existe una diferencia entre el matrimonio que se
pretende celebrar por los quejosos y aquel que se celebra entre nacionales,
dada la calidad migratoria de los primeros, por lo que la condicién que se es-
tablece en la ley reclamada para la celebracién del matrimonio con un ex-
tranjero no es transgresora del principio de igualdad, en comparacién con los
nacionales, en mérito de que se trata de situaciones distintas.

Es mas, aseguré que al celebrar el matrimonio no solamente se cambia el
estado civil de una persona sino que en el caso de un extranjero ademas se
puede provocar un cambio en su calidad migratoria. Por esta razén consi-
derd que si el “Estado tienen la facultad de conceder o negar la entrada al
pais de los extranjeros y por ende es quien otorga las calidades migratorias de
que éstos gozan”, para que se pueda alterar dicha calidad migratoria —con
motivo de un matrimonio— es necesario tener la “avenencia de la autoridad
migratoria, ya que fue ella la misma quien permitié su internacion al territo-
rio nacional y otorg6 [al extranjero] la calidad de inmigrante”.

Por ello, concluyd: “no se estima contraria al Pacto Federal, la condicién
que establecen los articulos que se impugnan”. No obstante, para reforzar el
punto asever6: “la referida autorizacién de ninguna forma constituye una
prohibiciéon para realizar el acto juridico que se pretende, en este caso el
matrimonio, sino es una medida de control en materia migratoria, especifi-
camente relacionada con la estancia de los extranjeros”. Asi, apunto:

[N]o existe transgresion a la garantia de igualdad a que alude el quejoso, en
cuanto a que los articulos impugnados establecen que para contraer matri-
monio un extranjero con nacional se deba recabar la constancia de la autori-
dad correspondiente, lo que no sucede en caso de nacionales, pues evidente-
mente se esta (sic) ante supuestos distintos y ademas porque la celebracion del
matrimonio puede influir en un cambio en la calidad migratoria del goberna-
do, situacién que constitucionalmente le compete determinar a la propia au-
toridad.

Asimismo, asent6: “tampoco existe transgresion a la garantia de igual-
dad... en cuanto a que al no establecer la propia Constitucion que los ex-
tranjeros para contraer matrimonio con nacional deben contar con la auto-
rizaciéon” a que se refieren los articulos impugnados de la Ley General de
Poblacién, puesto que la misma Constitucién, en su articulo 30, estipula
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que mediante el matrimonio de un extranjero con un nacional, aquél puede
adquirir la nacionalidad mexicana por naturalizaciéon al cumplir “con los
demas requisitos que al efecto senale la ley”.

En consecuencia, el juez Cuarto de Distrito resolvio: “al ser infundados
los conceptos de violacién aducidos por la parte quejosa, procede negar el
amparo y protecciéon de la Justicia Federal solicitados, respecto de los ar-
ticulos 67 y 68 de la Ley General de Poblacion, mismo que se hace extensi-
vo a los actos de aplicacion, al no impugnarse por vicios propios”.

3. Contraargumentos de los recurrentes: Patrius y Peregrina

Los quejosos —Patrius y Peregrina— inconformes con la sentencia dictada
interpusieron el recurso de revision, en el cual basicamente contra-argu-
mentaron dos cosas:

a) Aplicacion indebida de los articulos 67 y 68 de la Ley General de Po-
blacion, a partir de una incorrecta interpretaciéon del articulo 33 constitu-
cional, por parte del juez de Distrito y, con anterioridad, del juez del Regis-
tro Civil, la cual no so6lo conculca en su perjuicio la garantia genérica de
igualdad contenida en el articulo lo. de la Constitucién general sino tam-
bién es discriminatoria, al requerir que los extranjeros para contraer matri-
monio con los nacionales deban contar con la “autorizacién” previa de la
Secretaria de Gobernacion, lo cual no sucedia en el caso de los matrimonios
entre nacionales o entre extranjeros; y

b) Regulacion excesiva de la vida privada hasta el extremo de que sea la
autoridad la que determine si hay “autorizacién” o no para celebrar un ne-
gocio juridico de la naturaleza del matrimonio, con lo cual se podria llegar
al absurdo de que la voluntad de los contrayentes se viera frustrada por una
negativa de la autoridad migratoria, para realizar un acto de naturaleza
eminentemente personal y privada.

4. Considerandos y resolutivos de la Suprema Corle de Justicia de la Nacion®!

El Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Cir-
cuito, al cual por turno le tocd conocer el caso, admiti6 el recurso de revi-

21 Hay un extracto de los Considerandos cuarto y quinto en Los Derechos Humanos en la ac-
twidad jurisdiccional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2010, t. I, pp. 153-156, y esta disponible en: Attp://hehr.ong.mx/files/doctos/ Li-
bros/2010/DH%20en%20actiV éaseado20de%020la%20SCIN_1.pdf (pagina consultada el 13
de noviembre de 2013).
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sion y lo registré como R.A. 409/2002; ordené correr traslado al Ministerio
Publico Federal y resolvié el 5 de marzo de 2003: primero, sobreseer el jui-
cio de garantias por lo que hace al presidente de la Reptblica, y segundo,
dejar a salvo la jurisdiccion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
remitir los autos a ésta.

Asi, la Suprema Corte de Justicia, primero, asumi6 el 19 de marzo de
2003 la competencia originaria para conocer del recurso interpuesto, el cual
fue registrado como amparo en revision 54372003 vy, finalmente, en la se-
sion del 20 de abril de 2004, por una mayoria de cinco votos contra cuatro,
resolvié: primero, modificar la sentencia recurrida; segundo, sobreseer el
juicio respecto del articulo 67 de la Ley General de Poblacion vy, tercero,
negar el amparo y la proteccion de la justicia federal en contra del articulo
68 de la ley citada.

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su
Considerando cuarto preciso, después de citar los dos articulos impugnados,
que en realidad solamente se impugna la constitucionalidad del segundo, a
saber el 68 de la Ley General de Poblacion vy, en su Considerando quinto,
procedi6 a analizar la constitucionalidad del mismo.

Por una parte, en el Considerando cuarto la Suprema Corte anotb que el
articulo 67 impugnado establece el requisito genérico de contar con el permiso
especial de la Secretaria de Gobernacion para realizar algin acto o contrato
ante cualquier autoridad del pais, cuando los extranjeros no acrediten que
su condicion y calidad migratoria les permite celebrar el acto o contrato de
que se trate. En cambio, el articulo 68 reclamado estipula el requisito especifico
de contar con la autorizacion de la Secretaria de Gobernacién para el caso de
matrimonio de extranjeros con mexicanos.

En el caso concreto, lo que fue tildado de inconstitucional era el requisito
especifico, es decir la “autorizaciéon” para celebrar un matrimonio, y no el
requisito genérico, esto es el permiso especial para realizar algin acto o
contrato. En consecuencia, se actualizé la causa de improcedencia prevista
en ese momento por la fraccion V del articulo 73 de la Ley de Amparo, res-
pecto al articulo 67 de la Ley General de Poblacion, ya que tal precepto
aunque fue citado en la resolucion del juez del Registro Civil que contienen
la negativa a celebrar el matrimonio no fue aplicado ni afecta el interés juri-
dico de los quejosos. Por lo cual, sobre este punto, procedi6 sobreseer con
fundamento en la fracciéon III del articulo 74 de la Ley de Amparo, y en
apoyo a lo anterior cita la tesis: “LEYES HETEROAPLICATIVAS, AMPARO
CONTRA. PARA QUE SE DEMUESTRE QUE SE APLICARON NO BASTA QUE
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SE CITEN LAS NORMAS RECLAMADAS, SINO QUE ES NECESARIO QUE SE
ACTUALICEN LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN ELLAS” .22

Por otra parte, en el Considerando quinto la Corte apunto, al analizar la
constitucionalidad del articulo 68 de la Ley General de Poblacion, que los
jueces u oficiales del Registro Civil para poder celebrar actos en los que in-
tervengan extranjeros deberian exigir de éstos:

1) La comprobacion previa de su legal estancia en el pais, con excepcion de
los registros de nacimiento en tiempo y de defuncién; y

2) La autorizacion de la Secretaria de Gobernacion, en el caso de matrimo-
nios con mexicanos.

Es este tltimo requisito el que los quejosos impugnan de inconstitucional
por estimar que violaba el principio de igualdad consagrado en el articulo
lo. de la Constitucion general. Al respecto argumentaron que la disposicion
reclamada no trata igual a los iguales y exige requisitos mayores de los pre-
vistos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, que establece como tnicos
requisitos el consentimiento y la edad nubil.

Por un lado, después de invocar el articulo lo. de la Constitucioén general
y la tesis, ya citada “IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO”, en la cual la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné el al-
cance de la garantia de igualdad contenida en dicho precepto constitucio-
nal, la Corte senal6 que se debe poner de manifiesto que:

[E]l principio de igualdad es uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico mexicano, que sirve de criterio basico para la producciéon normativa
a cargo del legislador y de la posterior interpretacion y aplicacion de las dis-
posiciones legales, para que con base en dicho principio, los poderes publicos
tengan en cuenta que los particulares que se encuentren en igual situacion de
hecho, deben ser tratados de la misma manera, lo que a su vez implica que
quienes se encuentren en una situacion juridica distinta, no pueden ser trata-
dos de igual modo.

Por lo tanto, debe entenderse que el principio de igualdad busca colocar a
los particulares en condiciones de tener acceso a los derechos constitucional-
mente protegidos, pero ello no significa que todos los individuos deban ser
iguales en todo, ya que si la propia Constitucion Federal protege la propie-
dad privada, la libertad econémica y otros derechos patrimoniales, al mismo
tiempo esta reconociendo la existencia de desigualdades econémicas, mate-
riales o de otra indole, que conducen a aceptar que no puede ser absoluta e
ilimitada.

22 Seminario Fudicial de la Federacion y su Gacela, P. LXVII/96, México, mayo de 1996, No-
vena Epoca, t. III, 113.
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En pocas palabras, el principio de igualdad no implica que todos los suje-
tos de la norma se encuentren siempre, en todo momento y ante cualquier
circunstancia, en condiciones de absoluta igualdad, sino que debe entender-
se que dicho principio se refiere a la igualdad juridica, la cual “debe tradu-
cirse en la seguridad de no tener que soportar un perjuicio o privarse de un
beneficio, sin una justificacién objetiva y razonable”. Al respecto, la Corte
explicito:

Por lo tanto, debe concluirse que no toda desigualdad de trato ante la ley, im-
plica vulnerar la garantia de igualdad, ya que ésta exige que a iguales supues-
tos de hecho se asignen iguales consecuencias juridicas, pero no prohibe al le-
gislador establecer una desigualdad de trato, sino so6lo aquellas desigualdades
que resulten artificiosas o injustificadas.

Por otro lado, respecto a lo que debemos entender por la “autorizacion”,
a la que alude el precepto reclamado, la Corte consider6 que se trataba de
un acto de autoridad que tiene por objeto levantar o remover un “obstaculo
juridico” establecido por el legislador en la norma legal, por razones de in-
terés publico, para poder ejercer el derecho correspondiente.?? No obstante,
los quejosos aducen que dicha “autorizacién” viola la garantia de igualdad
al establecer un requisito mas para el extranjero que pretende contraer
matrimonio con un nacional. En pocas palabras:

[E]1 principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma se en-
cuentren siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condi-
ciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere a la igualdad
juridica, que debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un per-
juicio o privarse de un beneficio, sin una justificacién razonable y objetiva;
por lo que no toda desigualdad de trato ante la ley, implica vulnerar la garan-
tia de igualdad, ya que ésta exige que a iguales supuestos de hecho se asignen
iguales consecuencias juridicas, pero no prohibe al legislador establecer una
desigualdad de trato, sino solo aquellas que resulten artificiosas e injustifica-
das, es decir, que a situaciones juridicas diversas debera corresponder un
tratamiento diferente.

Después de transcribir los articulos 30 y 33 constitucionales, concluy6
que el propio constituyente estableci6 el distingo al determinar de un lado
la calidad de mexicano y del otro la de extranjero: “Por lo tanto, si la igual-
dad consiste en que a igual situaciéon de hecho debe corresponder igual tra-

% Sobre la naturaleza juridica de la “autorizacién”, nos pronunciaremos un poco mas

adelante. Véase mfra IV.1.
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to, y viceversa, a situaciones dispares debe corresponder un trato diferente,
se concluye que en el caso a estudio no existe violacién a la garantia de
igualdad”. Al respecto, en sus propias palabras:

Aunque es cierto que el articulo reclamado introduce un trato diferenciado
para los extranjeros, ello obedece a que la norma esta llamada a proyectarse
sobre situaciones juridicas desiguales de hecho, pues desde el punto de vista
juridico existe diferencia entre un nacional y un extranjero, por ende es 16-
gico que ante una diversa situacion juridica corresponda un diferente trata-
miento; es decir, si uno de los sujetos a quien esta dirigida la norma no
cuenta con la calidad de mexicano, no es juridicamente factible que se le
trate como tal.

Lo anterior es asi pues si se colocara en pie de absoluta igualdad a los ex-
tranjeros y a los nacionales, la distincién prevista en los articulos 30 y 33 no
tendria razon de ser, de donde se sigue que la desigualdad de trato estableci-
da por el articulo 68 de la Ley General de Poblacion, no es artificiosa ni arbi-
traria, pues esa diferencia proviene directamente del texto constitucional.

Una vez realizadas todas estas consideraciones, la Suprema Corte como
ya adelantamos por una mayoria de cinco votos contra cuatro resolvié que
dicho articulo no vulneraba la garantia de igualdad y que consecuentemen-
te resultan infundados los agravios de los recurrentes. Asi, en sus resolutivos:
primero, modifico la sentencia recurrida; segundo, sobresey6 el juicio res-
pecto del articulo 67 de la Ley General de Poblacién, y tercero, no ampard
ni protegi6 a los recurrentes respecto de los actos y autoridades, consistentes
en la expedicion y aplicacion del articulo 68 de la Ley General de Pobla-
cion.

5. Voto de la minoria?*

El voto de la minoria de los cuatro ministros conté con un parrafo, el
cual sirvid de preambulo para adelantar que discrepaban con el “sentido de
la sentencia aprobada con los votos de la mayoria, y de los argumentos en
los que se fundamenta” porque en su opiniéon al Pleno “le correspondia...
conceder el amparo a los quejosos contra la aplicacion del articulo 68 de la

2+ El voto de la minoria apareci6 publicado como: Aguirre Anguiano, Sergio Salvador et
al., “Igualdad y discriminacién en México. Un analisis constitucional”, Este pais, ntm. 163,
octubre de 2004, pp. 36-44, y esta disponible en: http://estepais.com/inicio./ historicos/163/3_en-
sayo 1_igualdad®o20y %02 0discriminacion_aguirre.pdf (pagina consultada el 13 de noviembre de
2013).
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Ley General de Poblacién”,?s y seis apartados donde expusieron sus consi-
deraciones.

En el primero insistieron que “el principio de igualdad se configura en
nuestra Constitucion Federal como uno de los principios estructurales del
orden juridico”. Después de mencionar algunas de las referencias al princi-
pio de igualdad en nuestro ordenamiento juridico, asi como de aclarar que
la enumeracién no es exhaustiva sino ejemplificativa, concluyeron:26

[L]a igualdad es un principio complejo que otorga a las personas no sola-
esto es, en su condicion

mente la garantia de que seran iguales ante la ley
de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de administracién
de justicia— sino también en la ley —esto es, en relacion con el contenido de
la ley—, la cual tendra que ajustarse a las disposiciones constitucionales so-
bre igualdad para ser constitucional.

Aun cuando caen en el error de entender el principio de igualdad como
el “principio que exige tratar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les”, el cual corresponde como ya vimos mas bien al principio aristotélico
de justicia, afirmaron que a pesar de estar prohibida la discriminacion, no
toda diferenciacion o distinciéon es negativa e injustificada. De hecho, “en
algunas ocasiones hacer distinciones estara vedado, pero en otras estara
permitido, o incluso constitucionalmente exigido”.?’

En el segundo asentaron que es necesario explicitar con base en qué cri-
terios y con qué fines debe considerarse iguales o desiguales dos o mas situa-
cilones, para precisar la diferencia entre las distinciones que son constitucio-
nalmente legitimas y las ilegitimas que caen dentro de la prohibicion de
discriminacion. Para ello, es necesario analizar si la distincion descansaba
en una base objetiva y razonable o si, por el contrario, constituia una discri-
minacion. Por ende, debemos examinar: en primera instancia, “si la distin-
cion introducida por el legislador obedece a una finalidad objetiva y constitucio-
nalmente valida”; en segundo lugar, “la racionalidad o adecuacion de la distincioén
introducida por el legislador”, es decir que la distincién “constituya un me-
dio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar”;
y, en tercer término, “debe cumplirse el requisito de la proporcionalidad de la
medida legislativa”, esto es que el legislador “debe cuidar que exista un ade-
cuado balance entre el trato desigual que se otorga y la finalidad persegui-

B Ibidem, p. 36.
% Idem.
27 Idem.
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da”.28 En otras palabras, el hecho de que esté prohibida la discriminacién
no implica que al legislador le esté vedado formular distinciones, siempre y
cuando cuente con una justificacion objetiva y razonable.

En el tercero aseveraron que la pregunta a resolver era: “;tiene o no un
fundamento objetivo y razonable que la Ley General de Poblacion exija la
autorizacion previa de la Secretaria de Gobernacion en el caso de los matri-
monios entre un ciudadano mexicano y una persona extranjera, misma que
no se exige cuando los contrayentes gozan los dos de nacionalidad mexica-
na o de nacionalidad extranjera?”.?® Cabe adelantar que para ellos la res-
puesta es negativa y, en consecuencia, que el articulo en cuestiéon era in-
constitucional y que se deberia amparar a los dolientes: Patrius y Peregrina.

En el cuarto alegaron que el articulo 68 establece una distincién entre
dos grupos de matrimonios: aquéllos en los cuales los contrayentes son am-
bos mexicanos o ambos extranjeros, por un lado, y los matrimonios en los
que uno de los contrayentes es mexicano y el otro extranjero, por el otro. Es
mas, los funcionarios del Registro Civil tienen el deber de exigir, al Gltimo
grupo de matrimonios, la “autorizaciéon” de la Secretaria de Gobernacion
como requisito previo a la celebraciéon del matrimonio: “requisito que no se
exige cuando los contrayentes son ambos mexicanos o ambos extranjeros, y
que se adiciona a la obligacién de dichos funcionarios de comprobar la le-
gal estancia en el pais de las personas extranjeras”.3? Aunado a lo anterior,
argumentaron que si bien la Constitucion no reconoce de manera explicita
el derecho a casarse como un derecho fundamental, si lo hace de modo im-
plicito al afirmar en el articulo 40.: “El varén y la mujer son iguales ante la
ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”. En pocas
palabras, ademas de que la diferenciacion legislativa esta basada en uno de
los motivos prohibidos de la discriminacién, a saber el origen nacional,
violenta un ambito estrechamente vinculado con la dignidad humana al
afectar la esfera de la mas intima individualidad de las personas.

En el quinto analizaron si la distincién esta justificada al examinar uno a
uno los criterios de objetividad, racionalidad y proporcionalidad:

a) Para contestar cual era la finalidad objetiva recurrieron a la exposicion
de motivos para concluir que la “autorizaciéon” tiene por objeto: “impedir
que personas de mala voluntad o, simplemente, personas no movidas por el
desco de contribuir al esfuerzo por el desarrollo del pais y descosos de com-
partir experiencias, instituciones y propositos con los mexicanos, utilicen el

28 Ibidem, p. 37 (el énfasis es original).
2 Ibidem, p. 38.
30" Ibidem, p. 39.
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matrimonio con un mexicano como medio para adquirir la nacionalidad
mexicana”.3! No convencidos se cuestionaron si éste era un objetivo consti-
tucionalmente importante al grado de permitir la restricciéon de un derecho
fundamental, pero al final de cuentas admitieron:32

[E]l interés del Estado por monitorear de algin modo a las personas que ad-
quieran la nacionalidad mexicana, la cual les permitira, entre otras cosas,
ejercer derechos politicos, ocupar ciertos cargos reservados por la Constitu-
cién y las leyes a los mexicanos y salir del ambito de aplicacién de las medi-
das que pueden adoptarse contra los extranjeros perniciosos, es constitucio-
nalmente valido. Las medidas gubernamentales encaminadas a impedir que
personas no movidas por el deseo de contribuir al desarrollo del pais y de
compartir experiencias y propositos con los mexicanos, adquieran la naciona-
lidad mexicana por la via del matrimonio es, a la luz de lo dispuesto en los
articulos citados, un objetivo que goza de apoyo constitucional.

b) Al responder a la pregunta de si la distincién esta racionalmente vincu-
lada con los fines constitucionalmente validos, consideraron que tal cone-
xién no se produce. En primerisimo lugar advirtieron que el matrimonio
con mexicano no es una condicién necesaria ni suficiente para adquirir la
nacionalidad mexicana, pues ésta puede adquirirse por otros medios que no
tienen nada que ver con el matrimonio con un ciudadano mexicano. Ade-
mas, sostuvieron que la introduccién de este requisito no garantiza que se
cumpla con tales fines, al grado que su efectividad es muy dudosa, sobre to-
do si se toma en consideracion que la distincion es sospechosa de por si y
atn mas al incidir “en el ¢jercicio de derechos vitales para las personas”.33

c) St de por si la falta de adecuacion o eficacia les parece suficiente, estu-
diaron la proporcionalidad y concluyeron que ésta también falta: en prime-
ra instancia, se impone una limitaciéon muy grave a un derecho fundamen-
tal pero dicha restriccion es irrelevante para el fin apetecido, porque
“muchas personas se casan con mexicanos, pero no solicitan en ningin mo-
mento la nacionalidad mexicana”; en segundo lugar, existen otras “alterna-
tivas menos gravosas’ como seria aplicar todo tipo de controles en el mo-
mento de procesar las solicitudes de naturalizacion vy, finalmente, en tercer
término, porque no se incluye ningtn tipo de previsiones que podrian suavi-

3L Ihidem, p. 40.
32 Ibidem, p. 42.
35 Ibidem, p. 43.
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zar la limitacion, porque la ley guarda silencio al respecto y deja la “autori-
zacion” a la entera discrecion de la autoridad competente.34

En el sexto, para concluir, solamente precisaron que al declarar la in-
constitucionalidad el articulo 68 de la Ley General de Poblacion, no se ten-
dria porque declarar “inconstitucionales todos aquellos preceptos que pre-
vén autorizaciones de la Secretaria de Gobernacién” o de cualquier otra
instituciéon publica cuando los extranjeros desean realizar cierto tipo de ac-
tos o actividades.?3

IV. ANALISIS CRITICO DE LA RESOLUCION Y DEL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

Estamos de acuerdo con el razonamiento de la mayoria, como mencio-
namos antes, no solamente en el sentido de que no se impugnaba el requisi-
to genérico establecido en el articulo 67 sino el especifico estipulado en el nu-
meral 68 de la Ley General de Poblacion, en la parte que requicre de la
“autorizacion” de la Secretaria de Gobernacion, sino que ademas —al no
vulnerar éste la garantia de igualdad prevista en el articulo lo. de la
Constitucién— los agravios de los recurrentes resultan ser infundados.

Asi, coincidimos por completo con la técnica juridica reflejada en los tres
puntos resolutivos: primero, modificar la sentencia recurrida, porque no se
niega el amparo y la proteccion de la justicia federal contra los dos articulos
sino solo contra el Gltimo por ser el aplicable al caso concreto; segundo, so-
breseer el juicio respecto del articulo 67, por no ser aplicable al caso concre-
to y, tercero, no amparar ni proteger a los recurrentes —Patrius y Peregrina—
respecto de los actos y autoridades consistentes en la expedicién y aplica-
cién del articulo 68 de la Ley General de Poblacién, en la parte relativa a
requerir la “autorizaciéon” de la Secretaria de Gobernacién, para poder
celebrar un matrimonio entre un nacional y un extranjero.

1. Naturaleza juridica de la “autorizacion”

Huelga decir que la palabra ‘autorizaciéon’ no es del todo afortunada
—ademas de estar afectada por la ambigiiedad proceso-resultado— parece
sugerir que la autoridad puede aprobar o no la celebracién del matrimonio.
Al grado tal que para la Corte:

3t Ibidem, pp. 43 y 44.
3 Ibidem, p. 44.
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La autorizacién administrativa a que alude el precepto reclamado es un acto
de autoridad que tiene por objeto levantar o remover un obstaculo juridico
establecido por el legislador en la norma legal, por razones de interés pablico,
a fin de que el particular pueda ejercer su derecho sin restricciones.

De esta suerte, el objeto de la autorizacion es remover el obstaculo juridi-
co que impide el ejercicio de un derecho preexistente, que se encontraba li-
mitado o condicionado, por razones de interés publico, pero que una vez cu-
biertos los requisitos marcados en la propia ley, el particular obtiene la
autorizacién para realizar el acto juridico de mérito, ya sin ninguna restric-
cién.

Sin embargo, consideramos que no se trataba de levantar o remover un
“obstaculo juridico”, porque en ningun lado se hace referencia al mismo ni
mucho menos se trata de una prohibicién expresa, como seria en el caso de
los titulos nobiliarios, los cuales segin lo previsto por el articulo 12 de la
Constitucién general estan en principio prohibidos:

Articulo 12. En los Estados Unidos Mexicanos no se concederan titulos de
nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara efecto alguno a
los otorgados por cualquier otro pais.

No obstante, estos ultimos, e los otorgados por otro pais, podran ser
aceptados previa autorizacion del Senado de la Reputblica, siempre y cuando
no impliquen ningun tipo de subordinacion al otro pais. Mas bien, en el ca-
so de la antedicha “autorizacion”, se trata de reconocer el derecho que tie-
nen por cumplir con ciertas condiciones o reunir determinadas caracteristi-
cas y no caer en ninguna de las prohibiciones establecidas.

Entonces la pregunta obligada es cudl seria la naturaleza juridica de la
“autorizacion” en este caso. Por sus posibles consecuencias o efectos esta
clarisimo que no se trata de un aviso, como seria el caso del aviso de cambio
de domicilio, sino mas bien de un permiso, como seria el caso del permiso pa-
ra portar armas o para cazar, mismo que la autoridad debe conceder a
quienes lo soliciten y cumplan con ciertas condiciones o retnan determina-
das caracteristicas y no caigan en alguna de las prohibiciones establecidas.

Para reforzar lo dicho, aunque la Ley General de Poblacion, en su ar-
ticulo 68, y su Reglamento, en el numeral 157, se referian a la “autoriza-
cién”, ésta estaba enlistada en la pagina del Instituto Nacional de Migra-
cibn —entre los servicios migratorios ordinarios por los cuales se debian
pagar derechos— primero como “Permiso para contraer matrimonio con
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un nacional”3¢ y luego dentro de los “Permisos y certificaciones” como “Au-
torizacién para que un extranjero pueda contraer matrimonio con mexica-
no”.37 Al respecto, consideramos mas que oportuno reproducir el texto en-
tonces vigente del articulo 157 del Reglamento de la Ley General de
Poblaci6on:38

Articulo 157. La autorizaciéon para que los extranjeros y extranjeras puedan
contraer matrimonio con mexicana o mexicano, a que se refiere el articulo
68 de la Ley, quedara sujeta a las siguientes disposiciones:

I. Deberan solicitarla a las autoridades migratorias por escrito, el extranje-
ro o su representante, debiendo presentar la documentaciéon migratoria para
acreditar su legal estancia en el pais. Los matrimonios que se realicen por po-
der, estaran sujetos a la expedicion del permiso previo de la Secretaria;

II. La peticién debera ser apoyada por el presunto contrayente mexicano
o mexicana, quien deberd acreditar su nacionalidad, y

III. La autorizacién se otorgara por una validez hasta de treinta dias a
partir de su expedicion, pero no podra rebasar la temporalidad indicada en el
documento migratorio, para permanecer en el pais.

36 Véase Flores, “Igualdad, no discriminacion y politicas publicas...”, ¢it. en la nota 1, p.
297 y, en especial, np. 61.

Si bien es entendible que bajo el concepto de derechos por estudio y tramite el Estado
mexicano pueda cobrar una cierta cantidad: $2,980.00 pesos por la “Autorizacion para que
un extranjero pueda contraer matrimonio con mexicano”, y $5,889.00 pesos por el “Certifi-
cado para tramitar ante autoridad judicial o administrativa el divorcio o nulidad de matri-
monio”. No es explicable ni se justifica cobrar mas y hasta casi el doble por los derechos rela-
cionados por el certificado previo a la tramitacion judicial o administrativa de un divorcio o
de la nulidad de matrimonio, en comparaciéon con los del matrimonio mismo. Fuente:
http://www.inm. — gob.mx/static/tramites/ Estancia/Permisos_y_ Gertificaciones/Autorizactonparacontraer
Matrimonio.pdf  hitp://www.inm.gob.mx/static/tramiles/ Estancia/Permisos_y_ Cerlificaciones/ Cerlifica
ctonDworcioNuli dadMatrimonio.pdf (paginas consultadas 13/11/13). Por supuesto que la dife-
rencia entre ambos da lugar a sospechas, habria que cuestionar si no es inconstitucional y
como tal violatoria del articulo lo. de la Constitucion, asi como del numeral 17 al condi-
cionar el acceso a la justicia a la adquisicion de esta certificacion, pero eso ya es harina de
otro costal.

5T Véase  http://www.inm.gob.mx/static/ tramites/ Estancia/Permisos_y_ Certificaciones/Autorizact
onparacontraerMatrimonio. pdf (pagina consultada el 13 de noviembre de 2013).

38 (Cabe enfatizar que este articulo, entre muchos otros mas, fue derogado por el Decreto
que expide el Reglamento de la Ley de Migracion y se reforman, derogan y adicionan diver-
sas disposiciones del Reglamento de la Ley General de Poblacion y del Reglamento de la
Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Pablico, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 28 de septiembre de 2012. Véase hitp://www.dof.gob.mx/nota_detalle. php’codigo=5270615&
Jecha=28/09/2012 'y hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg LGP.pdf (paginas con-
sultadas el 13 de noviembre de 2013).
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Consideramos que como actos de aplicacion la negativa de dicha “auto-
rizaci6on” por parte de la Secretaria de Gobernacion si podria dar lugar a
una discriminacién. Supongamos que se les concede a los extranjeros que
son nacionales de unos paises y se les niega a los de otros, sin apelar a nin-
gun criterio mas alla de su origen nacional, lo cual no seria ciertamente un
criterio objetivo y razonable sino un mero prejuicio subjetivo e irrazonable.
Cosa muy diferente seria negar dicha “autorizaciéon” a un extranjero —sin
importar su nacionalidad— cuando éste, por ejemplo, fuera considerado
como un delincuente en su pais y haya una solicitud de extradicion en su
contra, o bien ya estuviera casado.

De igual forma la “autorizacion” se debia otorgar por treinta dias, salvo
que en el interin se cumpliera la temporalidad indicada en el documento
migratorio para permanccer legalmente en el pais, de lo contrario podria
dar lugar también a un trato discriminatorio. Asimismo, tanto la no res-
puesta como la demora o tardanza en la formulacion de la misma seria vio-
latoria del derecho de peticiéon consagrado en el articulo 8o. de la Constitu-
cion. Al respecto, cabe traer a colacion un criterio del Primer Tribunal
Colegiado en materias penal y administrativa del Vigésimo Primer Circui-
to, con numero de registro 177,628 derivado del Amparo en revisiéon
225/2005, donde sistematiza varias tesis aisladas en la materia:39

DERECHO DE PETICION, SUS ELEMENTOS. El denominado “derecho de pe-
ticiéon”, acorde con los criterios de los Tribunales del Poder Judicial de la Fe-
deracion, es la garantia individual consagrada en el articulo 8o. constitucio-
nal, en funcién de la cual cualquier gobernado que presente una peticién
ante una autoridad, tiene derecho a recibir una respuesta. Su ejercicio por el
particular y la correlativa obligacion de la autoridad de producir una respues-
ta, se caracterizan por los elementos que enseguida se enlistan: A. La peti-
cion: debe formularse de manera pacifica y respetuosa; ser dirigida a una au-
toridad, y recabarse la constancia de que fue entregada; ademas de que el
peticionario ha de proporcionar el domicilio para recibir la respuesta. B. La
respuesta: la autoridad debe emitir un acuerdo en breve término, entendién-
dose por éste el que racionalmente se requiera para estudiar la peticion y
acordarla; tendra que ser congruente con la peticion; la autoridad debe noti-
ficar el acuerdo recaido a la peticién en forma personal al gobernado en el
domicilio que sefial6 para tales efectos; no existe obligacion de resolver en de-
terminado sentido, esto es, el ejercicio del derecho de peticion no constrifie a
la autoridad ante quien se formul6, a que provea necesariamente de confor-

39 Seminario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, XX1.10.P.A.36 A, México, agosto de 2005,
Novena Epoca, t. XXII, 1897.
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midad lo solicitado por el promovente, sino que esta en libertad de resolver
de conformidad con los ordenamientos legales que resulten aplicables al caso;
y, la respuesta o tramite que se dé a la peticiéon debe ser comunicado precisa-
mente por la autoridad ante quien se ejercité el derecho, y no por autoridad
diversa, sin que sea juridicamente valido considerar que la notificacion de la
respuesta a que se refiere el segundo parrafo del articulo 8o. constitucional se
tenga por hecha a partir de las notificaciones o de la vista que se practiquen
con motivo del juicio de amparo.

En relacion con la expresion “breve término” y su interpretaciéon, es me-
nester destacar que a pesar de adoptar una estrategia casuistica, no para ca-
da caso concreto sino para cada tipo de peticion especifica, al entender “por
éste [i.e. breve término] el que racionalmente se requiera para estudiar la
peticion y acordarla”, hay un plazo genérico de cuatro meses que en ningu-
na circunstancia podria excederse:40

PETICION. TERMINO PARA EMITIR EL ACUERDO. La tesis jurisprudencial
namero 767 del Apéndice de 1965 al Semanario Judicial de la Federacion,
expresa: “Atento lo dispuesto en el articulo 8o. de la Constitucion, que orde-
na que a toda peticién debe recaer el acuerdo respectivo, es indudable que si
pasan mas de cuatro meses desde que una persona presenta un ocurso y nin-
gun acuerdo recae a él, se viola la garantia que consagra el citado articulo
constitucional”. De los términos de esta tesis no se desprende que deban pa-
sar mas de cuatro meses sin contestaciéon a una peticiéon para que se considere
transgredido el articulo 8o. de la Constitucion Federal, y sobre la observancia
del derecho de peticion debe estarse siempre a los términos en que esta con-
cebido el repetido precepto.

En pocas palabras —respecto al tema que nos ocupa— en tanto que no
haya un criterio especifico para saber cual es el “breve término” aplicable a la
“autorizacion”, bastaria con apelar al genérico de cuatro meses como limite.

10 Apéndice 1917-1995, Tesis 132, 2a. Sala, T. III, Primera Parte, 90 (esta misma tesis
aparece también bajo el rubro “DERECHO DE PETICION™.) Gfr. ““BREVE TERMINO” A QUE
SE REFIERE EL ARTICULO 8o. CONSTITUCIONAL, QUE DEBE ENTENDERSE POR”, Seminario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, julio, 1993, 8%, T. XII, 167; “PETICION, DERECHO
DE. TERMINO”, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, marzo, 1993, 8a., t. XI,
331, y “DERECHO DE PETICION. QUE DEBE ENTENDERSE POR BREVE TERMINO Y CUAL ES
AQUEL EN QUE LA AUTORIDAD DEBE DICTAR EL ACUERDO RESPECTIVO Y DARLO A CO-
NOCER AL PETICIONARIO”, Seminario fudicial de la Federacion y su Gaceta, México, octubre,
1992, 8a., t. X, 318.
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2. Inconstitucionalidad de la comprobacion previa de la legal estancia en el pais

En otro orden de ideas, estimamos que el articulo 68 —al igual que el
67— podria ser discriminatorio, pero en una parte diferente a la impugna-
da, a saber: al requerir ademas la comprobacion previa de la legal estancia del
extranjero en el pais, en general, y para poder celebrar algun acto ante los
jueces del Registro Civil, con excepcion de los registros de nacimiento en
tiempo y de defuncién, en particular. El problema es que la ley parece pre-
sumir que los extranjeros, a diferencia de los nacionales, estan ilegalmente
en el pais, lo cual ciertamente constituiria prima facie un trato discriminato-
rio. Lo tnico que faltaria seria confirmar que ese trato no esta justificado al
cumplir con los criterios de objetividad, racionalidad y proporcionalidad.

De tal suerte, se podria alegar que el juez del Registro Civil al pretender
comprobar la estancia legal en el pais también violentaria la libertad de
transito consagrada en el articulo 11 de la Constitucion, para “viajar por su
territorio... sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u
otros requisitos semejantes”. No obstante, ese mismo numeral contempla
que el ejercicio de dicha libertad “estara subordinado a las facultades... de
la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impon-
gan las leyes sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la
Reptblica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais”.

Al respecto habria al menos dos posibilidades: por un lado, saber si re-
querir la comprobacion de la legal estancia es violatorio —o no— de la li-
bertad de transito y, por el otro, saber si ésta seria una limitacion legitima
cuando la realiza ya no la autoridad migratoria sino el juez del Registro Ci-
vil. Independientemente de cual(es)quicra que sea(n) la(s) respuesta(s) a lafs)
pregunta(s) y sin prejuzgar sobre si este tltimo es —o no— una autoridad
administrativa, consideramos que el trato por si solo resulta ser discrimina-
torio y como tal injustificado, al no cumplir cabalmente —como veremos
un poco mas adelante— con los criterios de objetividad, racionalidad y
proporcionalidad.

En lo referente al voto de minoria, estamos de acuerdo con casi todo lo
que dice en las dos primeras partes. No sélo acerca del principio de igual-
dad y la prohibicion de la discriminacion, asi como que no toda diferencia-
cion o distincion esta prohibida per se sino que algunas estan permitidas e in-
clusive algunas requeridas sino también sobre la metodologia aplicada para
poder identificar una diferenciacién o distincion legitima de una discrimina-
cidn ilegitima, a partir de tres criterios: objetividad, al configurar una finali-
dad objetiva y constitucionalmente valida; racionalidad, al constituir un me-
dio adecuado para conseguir el fin u objetivo perseguido, y proporcionalidad,
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al cuidar que exista un balance adecuado entre el trato desigual, de un lado,
y el fin y sus medios, del otro.

Sin embargo, diferimos respecto a que la diferenciacion o distincion in-
troducida por el articulo 68 al requerir la “autorizaciéon” si tiene un funda-
mento objetivo, racional y proporcional, cuando para la minoria de los mi-
nistros solamente cumple con el primero de los requisitos pero no con los
otros dos. Antes de proseguir conviene recalcar el hecho de que la diferen-
cilacion o distincién entre matrimonios celebrados por nacionales entre si o
por extranjeros entre si y por nacionales y extranjeros, deriva logicamente
de la diferenciacion o distincion entre nacionales, 2.e. mexicanos y extranje-
ros. Por lo anterior, resulta que no es artificiosa ni injustificada porque
ademds ésta estd consagrada en el propio texto constitucional, en sus
articulos 30 y 33.

Si bien la Constitucién en aquel momento afirmaba en su articulo lo.:
“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo —sin hacer distincién
entre nacionales y extranjeros— gozara de las garantias que otorga esta
Constitucién, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que ella misma establece”. En su articulo 30 de-
fine quienes son mexicanos, ya sea por nacimiento o por naturalizaciéon, en
tanto que en la primera linea del articulo 33 precisa “Son extranjeros los
que no posean las calidades determinadas en el articulo 30”. A la sazén: la
de ser mexicanos por nacimiento o por naturalizacion.

A continuacién explicitamente reconocia: “Tienen derecho a las garan-
tias que otorga el Capitulo I, Titulo Primero, de la presente Constitucién”.
No obstante, también expresamente senalaba: “el Ejecutivo de la Unidén
tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional, in-
mediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente”.

Con independencia de que esta medida y las demas relacionadas con los
extranjeros pueden resultar ser bastante iliberales y hasta aplicadas de for-
ma arbitraria o hasta autoritaria, al estar consagradas en nuestra carta mag-
na y manifestadas las reservas correspondientes a los tratados internaciona-
les celebrados por México, resulta que estas medidas son un ejercicio
legitimo del imperio del Estado mexicano en aras del interés publico, en ge-
neral, y de la defensa de la seguridad nacional, en particular, al menos en
tanto que no fuera reformada la Constitucion o retirada la reserva.

Aun cuando los extranjeros tienen derecho a las garantias que reconoce
la Constitucién, clla misma instituia en qué casos y bajo qué condiciones és-
tas podrian restringirse, tales como el no requerir juicio previo para hacer
abandonar del pais a un extranjero cuya presencia se considerara inconve-
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niente. O bien, la restricciéon genérica contemplada en el otrora segundo
parrafo ahora tercero del articulo 33 constitucional: “Los extranjeros no po-
dran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais”. Esta
restriccion explica —aunque no justifica— por qué solamente los ciudada-
nos de la republica pueden ejercer el derecho de peticion y el derecho de
asociacién o reunién para asuntos politicos del pais, tal como lo consagran
los articulos 8o. y 0. constitucionales, respectivamente.

Ahora bien, habiamos adelantado que la minoria concede a) la objetividad
de la diferenciacion o distincion para monitorear a las personas que podran
adquirir la nacionalidad mexicana y para impedir que personas no movidas
por el desco de contribuir al desarrollo del pais y de compartir experiencias
y propositos con los mexicanos, adquieran la nacionalidad mexicana a la
larga por la via del matrimonio.#!

No obsta lo anterior, en su opinion, para negar b) la racionalidad de la mis-
ma. Al advertir que el matrimonio con mexicano no es una condiciéon nece-
saria ni suficiente para adquirir la nacionalidad mexicana, pues ésta no es la
unica forma de adquirirla. Asimismo, al sostener que la introduccion de este
requisito no garantiza que se cumpla con los fines de monitorear a las per-
sonas que podran adquirir la nacionalidad mexicana ni de impedir que al-
gunas personas la adquieran, en especial, toda vez que la diferenciacién o
distincion incide en el ejercicio de un derecho fundamental.*2

Por otra parte, rechaza que se cumpla con c) la proporcionalidad, al con-
cluir que se impone una limitacién muy grave a un derecho fundamental y
que dicha restriccion es irrelevante para el fin apetecido, porque muchas
personas que se casan con mexicanos no solicitan en ningin momento la
nacionalidad mexicana. Asimismo, porque existen otras alternativas “me-
nos gravosas~ como seria aplicar todo tipo de controles pero en el momento
de procesar las solicitudes de naturalizacién y porque no se incluye ningan
tipo de previsiones para suavizar la limitacion, al dejar la “autorizacion” a
la entera discrecion de la autoridad competente.*3

Al respecto, ofrecemos dos comentarios como contra-argumentos de lo
sostenido en el voto de minoria:

Primero, el hecho de que el matrimonio con un mexicano no sea condi-
cién necesaria ni suficiente para adquirir la nacionalidad mexicana ni mu-
cho menos la tnica via para hacerlo no quiere decir que sea irracional re-

' Aguirre Anguiano et al., “Igualdad y discriminaciéon en México...”, cit. en la nota 24,

pp. 40-42.
2 Ibidem, pp. 42-43.
3 Ibidem, pp. 43-44
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querir dicha “autorizaciéon” para aquellos casos en que el matrimonio con
un nacional pueda abrir la puerta para que un extranjero adquiera la nacio-
nalidad mexicana por naturalizacion, sobre todo porque los fines de moni-
torear a las personas que podrian adquirirla y, en su caso, impedir que algu-
nas la adquieran son considerados como objetivamente justificados.
Ademas, el hecho de que la “autorizacién” incida en el ejercicio de un dere-
cho fundamental —al conceder que el varén y la mujer tienen un derecho a
fundar una familia y, en consecuencia, a casarse— no implica que dicho
derecho sea anulado o cancelado, como tampoco sucede al tener que
cumplir con los demas requisitos.

Segundo, el hecho de que se introduzca una limitacién y que ésta sea
aparentemente irrelevante para impedir que algunos extranjeros adquieran
la nacionalidad mexicana, porque el matrimonio con nacional no es la tni-
ca via para adquirirla, no quiere decir que la restricciéon no sea del todo re-
levante. Baste recordar que la propia minoria concedi6 el interés legitimo
del Estado para monitorear a las personas que podran adquirir la nacionali-
dad mexicana como constitucionalmente objetivo, no por la adquisicién en
si sino porque ésta les permitira... “ejercer derechos politicos, ocupar cier-
tos cargos reservados por la Constitucion y las leyes a los mexicanos y salir
del dmbito de aplicacion de las medidas que pueden adoptarse contra los extranjeros perni-
closos” 44

Es mas, la idea de aplicar todo tipo de controles al momento de procesar
las solicitudes de naturalizacién podria ser violatoria de la garantia de igual-
dad porque se podria dar el mismo trato a dos casos diferentes, al de un ex-
tranjero y al de un extranjero casado con un nacional, cuando la distincion
entre ambos supuestos esta consagrada en la propia Constitucion, en el ar-
ticulo 30, en el inciso B, fracciones I y 11, respectivamente.

De igual forma, el hecho de que la “autorizacion” parezca quedar a la
discrecion de la autoridad administrativa no quiere decir que ésta pueda ac-
tuar de forma arbitraria, porque su resolucion en cualquier caso debe obe-
decer a criterios objetivos y razonables, no a meros prejuicios subjetivos e
irrazonables para no ser discriminatoria como ya referimos. Asimismo,
debe resolverse, en tanto que no se establezca un criterio especifico, en un
plazo no mayor de cuatro meses conforme al precedente genérico para no
ser violatoria del derecho de peticion consagrado en el articulo 8o. consti-
tucional.

Por lo tanto, resulta que la “autorizacién” requerida por el articulo 68 de
la Ley General de Poblacion es constitucional al constituir una diferencia-

- Ibidem, p. 42 (el énfasis es nuestro.)

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

CLAROSCUROS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 181

ci6on o distincién justificada —y no una discriminacion injustificada— al
cumplir con los criterios de objetividad, racionalidad, y proporcionalidad.
Asi, la diferenciacion o distincion es:

a) Objetiva para monitorear a las personas que podran adquirir la nacio-
nalidad mexicana y, en su caso, impedir que algunas puedan adquirir la na-
cionalidad a la larga por la via del matrimonio;

b) Racional para cumplir con tales fines a pesar de que el matrimonio con
un nacional no es la tnica forma de adquirir la nacionalidad mexicana y
que la “autorizaciéon” incide en el ejercicio de un derecho pero ciertamente
no lo anula ni cancela, ni mucho menos deja en estado de indefension a los
ciudadanos en espera indefinidamente de la misma, y

c) Proporcional para mantener un balance entre el trato desigual y la finali-
dad perseguida y sus medios, en especial, puesto que no esta en juego nada
mas la adquisicion de la nacionalidad mexicana sino que el hecho de adqui-
rirla le permitird al extranjero ejercer derechos politicos reservados a los
ciudadanos mexicanos, pero sobre todo sustraerse de la aplicacién de las
medidas que pueden adoptarse contra los extranjeros perniciosos.

Por dltimo, en lo referente a exigir la comprobacion previa de la legal estan-
cia del extranjero en el pais para los casos que requieren la “autorizacion”,
ya habiamos adelantado que constituye no una mera redundancia sino un
verdadero trato discriminatorio injustificado por si mismo, porque no cum-
ple con los tres criterios de objetividad, racionalidad y proporcionalidad, al
no observar cabalmente los dos tltimos.

En el supuesto sin conceder que la diferenciacién o distincion de trato
que exige tal comprobacion sea objeliva, al configurar una finalidad valida,
t.e. requerir que los extranjeros comprueben previamente estar legalmente
en el pais para que puedan celebrar algtn acto ante los jueces u oficiales del
Registro Civil, con excepcion de los registros de nacimiento en tiempo y de
defuncion, habria que preguntarse si esta diferenciacion o distincion es ra-
cional y proporcional para los casos en que se requiere la “autorizacion” de
la Secretaria de Gobernacion, por conducto del Instituto Nacional de Mi-
gracion.

De un lado, es #rracional al no constituir un medio adecuado para conse-
guir el fin u objetivo perseguido: ¢seran los jueces u oficiales del Registro
Civil los indicados para comprobar la legal estancia del extranjero en el
pais? ¢No seria mejor que fueran las autoridades migratorias las que lo hi-
cieran: en especial, cuando en el caso de la “autorizacién” para contraer
matrimonio se requiere de la participacion de éstas, ante las cuales el ex-
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tranjero o su representante debe acreditar su legal estancia en el pais? Baste
recordar que la fracciéon I, del ya citado articulo 157 del Reglamento de la
Ley General de Poblacion, contemplaba que para solicitar la “autoriza-
cion” se debia “presentar la documentacion migratoria para acreditar su le-
gal estancia en el pais”.

Del otro, es desproporcional al no existir un balance adecuado entre el trato
desigual, y el fin y sus medios, sobre todo porque la misma ley establece dos
excepciones: para los registros de nacimiento en tiempo y de defunciéon. Cla-
ro esta que las dos excepciones al ser consecuencia de hechos juridicos —na-
cimiento y muerte— no implican la celebracién de ningan acto juridico y co-
mo tales no requieren de la comprobacion de la legal estancia en el pais del
extranjero para poder celebrarse. De tal suerte que la comprobacién tiene la
funcién de verificar no tanto la legal estancia en el pais como la capacidad ju-
ridica para realizar ciertos actos. De lo contrario, si comprobar la legal estan-
cia fuera una razén por si sola no habria ninguna excepcion.

Lo anterior sugiere que la objetividad de la diferenciacion o distincion es-
ta en comprobar si los extranjeros, al igual que los nacionales, pueden cele-
brar el acto en cuestion mas que si estan legalmente en el pais o no. Con lo
cual el requerir la comprobacién previa de la legal estancia pasa a un se-
gundo término vy, por ello, resulta desproporcional. Especialmente, cuando
bastaria con requerir la comprobacién previa de su capacidad para realizar
el acto en cuestion, requisito genérico que tendrian que cumplir tanto na-
cionales como extranjeros, e incluso la “autorizaciéon”, misma que presupo-
ne —como vimos— la acreditacion de la legal estancia en el pais conforme
a lo disponia la fraccién I del articulo 157 del Reglamento de la Ley Gene-
ral de Poblacion.

V. EPILOGO

Para concluir solamente me gustaria advertir que no bastaba con consa-
grar el principio de la prohibiciéon de la discriminacion a nivel constitucio-
nal sino que ademas era imperativo hacer una revision exhaustiva de todo
el ordenamiento juridico, incluida la materia migratoria, para cumplir con
las obligaciones de no introducir regulaciones discriminatorias, eliminar las
regulaciones de caracter discriminatorio y combatir las practicas discrimina-
torias. Asimismo, era indispensable desarrollar criterios interpretativos que
permitan identificar cuando estamos ante una discriminacion injustificada y
cuando ante una diferenciacién o distincion justificada, asi como ponerlos a
prueba constantemente.
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En este orden de ideas, a partir del amparo en revision 543/2003, en el
cual la mayoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid que
el articulo 68 de la Ley General de Poblaciéon era constitucional, recorda-
mos que la minoria procedi6 a desenrollar un triple criterio que deben
reunir las diferenciaciones o distinciones para no ser violatorias de la ga-
rantia genérica de igualdad ni de la prohibicién especifica de no discrimi-
nar: /) objetividad; 2) racionalidad y 3) proporcionalidad. Si bien la mino-
ria consideraba que en el caso concreto no se cumplia con los dos tltimos
criterios, estimamos que la parte impugnada no era discriminatoria y por
ende era constitucional. No obstante, habia otra parte de ese mismo articu-
lo, una que no fue impugnada y que por lo mismo no fue analizada que
cuando es requerida, al menos para los casos de la “autorizaciéon”, no
cumplia cabalmente con los tres criterios establecidos por el voto de la mi-
noria. Con independencia del resultado, lo relevante del caso fue el recono-
cimiento del principio de proporcionalidad y la utilidad de su prueba, mis-
ma que permite el balanceo entre dos derechos y principios, asi como entre
un derecho o principio y una limitacion o restriccion.
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