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THEIR DISCREPANCY WITH THE

CONSTITUTIONAL.
INTERNATIONAL STANDARDS

OF HUMAN RIGHTS IN RELATION TO THE RIGHT T0 EQUALITY

AND NON-DISCRIMINATION
Chantal LUCERO VARGAS**

RESUMEN: El presente articulo presenta, a
través de la prueba de proporcionalidad, un
andlisis con relacion al altimo parrafo del ar-
ticulo 32 constitucional y la discrepancia de
éste con el derecho de igualdad y no discri-
minacién contenido tanto en la Constitucion
como en los distintos tratados internacionales
en materia de derechos humanos de los cuales
el Estado mexicano es parte. Lo anterior es asi
pues este parrafo manifiesta una preferencia
del mexicano frente al extranjero, en igualdad
de circunstancias para toda clase de empleos,
cargos o comisiones de gobierno en los que

ABSTRACT: This article presents, through the pro-
portionality test, an analysis in relation to the last
paragraph of the Article 32 of the Constitution and
uts discrepancy with the right to equality and non-dis-
crimination contained, both, in the Constitution and
wn the international treaties on human rights which
the Mexican Stale is part of. The foregoing is thus
this paragraph expresses a preference of the Mexican
citizen over the foreigner citizen, in equal circum-
stances for all kinds of jobs, positions or government
commussions i which the quality of citizen is not in-
dispensable. The foregoing does not mean that States
cannot make distinctions between their nationals and

la calidad de ciudadano no es indispensable. fyeigners under their jurisdiction, however, these dis-

Lo anterior no quiere decir que los Estados
no puedan hacer distinciones entre sus conna-
cionales y los extranjeros bajo su jurisdiccion,
sin embargo, estas distinciones —o restriccio-
nes— deben de estar justificadas, de lo con-
trario, se tornaria en una medida arbitraria y,
por consiguiente, discriminatoria.

Palabras clave: derecho de igualdad y no
discriminacion, prueba de proporcionalidad,
derechos humanos.

tinctions —or restrictions— must be justified, oth-
erwise, 1t would become an arbitrary measure and,
consequently, a discriminatory one.
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1. INTRODUCCION

Como pais de origen, transito y destino de migrantes, México se enfrenta
diariamente con la obligacion de respetar los derechos de toda persona
bajo su jurisdiccion, sin discriminacion alguna. Lo anterior cobra rele-
vancia no solo cuando se habla de migrantes irregulares, como se pudiera
pensar, sino también de migrantes regulares que cuentan con los permi-
sos correspondientes para residir —temporal o permanentemente— en el
pais. Estos permisos de residencia les otorgan la posibilidad de obtener un
permiso para trabajar a cambio de una remuneracién econémica.' A lo
anterior se suma la obligacion del Estado mexicano de respetar, garantizar
y proteger a estos extranjeros’ con relacion al pleno goce de sus derechos
humanos sin distinciéon alguna en atencién al principio de igualdad y no
discriminacioén, el cual se encuentra consagrado tanto en la Constitucion
como en los distintos tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano es parte.

No obstante lo anterior, hoy en dia sigue habiendo distinciones de tra-
to entre nacionales y extranjeros, siendo una de éstas la contemplada en el
ultimo parrafo del articulo 32 constitucional al manifestar una preferencia
del mexicano frente al extranjero en igualdad de circunstancias para toda
clase de empleos, cargos o comisiones de gobierno para los que la calidad
de ciudadanos no es indispensable. Por lo anterior, se considera que este
mandato constitucional vulnera el derecho a la igualdad y no discrimina-
cién, ya que no se funda en una justificaciéon razonable como se expondra
en las siguientes lineas.

! La Ley de Migracion en el articulo 54, parrafo segundo, sefiala: “Los extranjeros

a quienes se les otorgue la condicion de estancia de residentes permanentes tendran la
posibilidad de obtener un permiso para trabajar a cambio de una remuneracién en el pais
sujeto a una oferta de empleo, y con derecho a entrar y salir del territorio nacional cuantas
veces lo deseen™.

2 Por extranjero se entiende todo aquel que no es nacional de un pais.
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 154, enero-abril de 2019, pp. 383-407.

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



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14147

ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 32 CONSTITUCIONAL... 385

II. PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION.
ALCANCES Y EXCEPCIONES A SU APLICACION

El derecho de igualdad ante la ley es un derecho inherente a todos
los seres humanos; el mismo se encuentra estrechamente ligado con el
derecho a la no discriminacion, el cual es el principio que garantiza que
a nadie se le nieguen sus derechos debido a distintos factores o categorias
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad o el nacimiento.
Por lo anterior y por derivar de la dignidad humana, tanto el derecho de
igualdad ante la ley como el derecho de no discriminacion se encuentran
consagrados en distintos ordenamientos juridicos internacionales® siendo
dificiles de desligar, ya que al hablar de igualdad ante la ley la misma debe
de garantizarse sin distincion alguna, por tal razoén, la mayoria de los or-
denamientos juntan estos derechos en uno solo, esto es, el derecho a la
igualdad y no discriminacién.

A la luz de este derecho, los Estados estan impedidos de llevar ade-
lante practicas o tomar decisiones que atenten contra el derecho de ser
tratado igual, sin embargo, ello no implica que no exista la posibilidad, o
incluso la obligacién, por parte del Estado de establecer limites al ejercicio
del mismo a través de una regulacién razonable (Saba, 2007).

Un claro ejemplo de lo anterior, son las distinciones que la mayoria de
las Constituciones en el mundo hacen entre sus nacionales y extranjeros
dentro de su territorio. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha sefialado que si bien, los Estados tienen la obli-
gacion de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos, “sin discriminaciéon alguna”, también les era
permisible que los mismos otorgaran un trato distinto a los migrantes do-
cumentados con relaciéon a los migrantes indocumentados, o bien entre
migrantes y nacionales, siempre que este trato sea razonable, objetivo y
proporcional y no lesione derechos humanos” (caso Loor vs. Panamd, 2010;
caso Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Repiblica Dominicana,
2014).

3 Articulos lo., 30. y 70. de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; articu-

los lo. y 14 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulos 2.2 y 3o. del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulos 20. y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, s6lo por mencionar algunos.
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De lo anterior se desprende que los Estados pueden hacer tratos di-
ferenciadores entre sus gobernados siempre que los mismos sean razo-
nables, objetivos, proporcionales y no lesionen derechos humanos, pero
Jeudndo sabemos st estamos ante una distincion de trato, la cual es admisible en virtud
de ser razonable, proporcional y objetiva o ante una discriminacion de facto, que es a
todas luces inadmisible?

De acuerdo con lo sostenido por la Corte Europea de Derechos Hu-
manos (Corte EDH), el principio de igualdad de trato se viola si la distin-
cién carece de justificacién objetiva y razonable; por lo anterior, la exis-
tencia de tal justificacion se debe de evaluar con relaciéon al propésito y los
efectos de la medida en consideracion (caso Willis vs. The United Kingdom,
2002).

En el mismo sentido la Corte IDH ha sehalado que no habra discri-
minacion si una distincion de tratamiento esta orientada legitimamente,
es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o
a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que existe
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al in-
dividuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustan-
cialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una funda-
mentada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, esto es, no pueden
perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna ma-
nera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana
(OC-17/2002, 2002).

En este contexto, si puede haber trato diferenciado sin transgredir el
principio de igualdad y no discriminacién cuando el mismo tenga una jus-
tificacién objetiva y razonable.

Con relacién al trato diferenciado entre nacionales y extranjeros, la
Corte IDH ha manifestado que los Estados pueden establecer distinciones
en el goce de ciertos beneficios entre sus ciudadanos, los extranjeros con
estatus regular y los extranjeros en situaciéon irregular; pero, para ello se
requiere de un examen detallado del contenido y alcance de la norma, de
sus consecuencias y justificaciones (caso Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica Do-
minicana, 2003).
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1. ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 32 CONSTITUCIONAL.
{TRATO DIFERENCIADO JUSTIFICADO O DISCRIMINACION
POR NACIONALIDAD?

En el ambito nacional, tanto el principio de igualdad ante la ley como
el principio de no discriminaciéon estan consagrados en el articulo lo. de
la Constitucion Politica de los Estados Mexicanos el cual senala:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Coonstitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los escla-
vos del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo
hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

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

Como se puede apreciar, el Estado mexicano consagra el libre goce
de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los cuales sea parte, asi como de las garantias para la
proteccion de los mismos. Lo anterior —en teoria— es reconocido a toda
persona bajo jurisdiccion sin discriminacion alguna, ya que, si bien, la
Constitucion protege el goce de estos derechos bajo el principio pro persona,
también es la propia Constitucion la que manifiesta que el ejercicio de és-
tos no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
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que la propia Constitucion establece. Esto es, aunque un derecho humano esté
protegido tanto por la Constituciéon como por un tratado internacional en
materia de derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea parte,
el ejercicio de estos derechos podra restringirse y suspenderse en los casos
que la propia Constitucion establezca.

Precisamente, una de estas distinciones estd plasmada en el ultimo pa-
rrafo del articulo 32 constitucional, que versa sobre la preferencia del mexi-
cano frente al extranjero, en igualdad de circunstancias, para ocupar un
cargo publico en el que no sea indispensable la calidad de ciudadano: “Los
mexicanos seran preferidos a los extranjeros en igualdad de circunstancias
para toda clase de concesiones y para todos los empleos, cargos o comisio-
nes de gobierno en que no sea indispensable la calidad de ciudadano”.

Por lo anterior, se considera que al haber un trato diferenciado entre
mexicanos y extranjeros en igualdad de circunstancias se viola el principio
de igualdad y no discriminacion, en razén de que la misma ley nos da la pau-
ta que son empleos, cargos o comisiones de gobierno en los cuales no es
indispensable la calidad de ciudadano para realizarlos, esto es, bajo esta premi-
sa, cuando dos personas en igualdad de condiciones, con el mismo grado
de capacitacion y experiencia, se presentaran para contender a un mismo
puesto dentro del gobierno con la tnica diferencia de que uno es mexicano
y el otro, extranjero, siempre se escogera al ciudadano mexicano, aunque
sea un empleo, cargo o comision en los que la calidad de ciudadano no sea
indispensable. Este trato diferenciado esta sustentado en el criterio de na-
cionalidad y si bien el mismo no esta prohibido, para que no sea conside-
rado un trato discriminatorio debe de ser razonable.* De hecho, el propio

* Kl Comité Europeo de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de analizar la
discriminaciéon basada en la categoria de nacionalidad en el caso Rarakurt vs. Austria. El se-
nor Karakurt era un trabajador extranjero que gozaba del derecho de residir y trabajar en
Austria. Cuando se present6 la oportunidad de participar en las elecciones a su comité de
empresa, se le nego su derecho a contender es las citadas elecciones por el simple hecho
de no ser un ciudadano austriaco, esto es, por no ser nacional del pais donde trabajaba,
por lo anterior el Comité observo que si bien un acuerdo internacional que confiere un
trato preferencial a los nacionales de un Estado parte en él podria constituir un motivo ob-
jetivo y razonable de diferenciacion, en el caso concreto, no era razonable establecer una
distincién entre extranjeros y nacionales, pues la nacionalidad del trabajador extranjero
no tenia nada que ver con su capacidad para presentarse a las elecciones a un comité de
empresa, de manera que la legislacion que s6lo concedia el derecho a ocupar dichos pues-
tos a los nacionales no era razonable y, por tanto, era discriminatoria (Karakurt vs. Austria).
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Comité de Derechos Humanos ha considerado que la discriminaciéon
basada en la nacionalidad merece el mismo analisis que la discrimina-
ci6n basada en los criterios de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social, salvo cuando se trata del
ejercicio de los derechos politicos y del derecho a entrar y residir en su
propio pais.” La eventual restricciéon de un derecho exige una fundamenta-
cibn rigurosa, lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado para
realizar la diferenciacion de trato deben ser particularmente serias y estar
sustentadas en una argumentacién exhaustiva (caso Ilor Freire vs. Ecuador,
2016). Razén por la cual, se proscribe cualquier distincion motivada, entre
otras cosas, por razones de género, edad, condicion social, religion o cual-
quier categoria analoga que atente contra la integridad y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas, creandose
con ello una prohibicién expresa de discriminar por las anteriores catego-
rias o cualquier otra que atente contra la dignidad de las personas.®

Con relacion a esta diferencia de trato, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) ha justificado la misma al sefialar que st bien la Cons-
titucion establece que todos los hombres son iguales ante la ley sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacionalidad, raza
o sexo, religion o cualquiera otra condicién o circunstancia personal o so-
cial, el principio de igualdad no implica que todos los sujetos de la norma
se encuentran siempre, en todo momento y ante cualquier circunstancia,
en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio refiere a la
igualdad juridica que debe traducirse en la igualdad de no tener que so-
portar un perjuicio desigual e injustificado.”

De manera similar, la Suprema Corte de Canada, en el caso Lavoie vs. Canadd,
sefialo, respecto al Acta de Contratacion del Servicio Publico que otorga preferencia a
ciudadanos canadienses respecto a extranjeros —con residencia legal—, que ésta resultaba
inconstitucional por discriminatoria en relacién a que se violaba la seccién quince de la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades, que contempla la igualdad de todos los
individuos ante y bajo la ley, lo que genera el derecho a una igual proteccion e igual
beneficio de la ley sin discriminaciéon (OC 18703, 2003).

5 Observaciéon General nam. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Disponible en: kttp://www.acnurorg/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1403. pdf Pview=1.

6 Tesis [.80.C.41 K (9a.).

7 Tesis la./]. 81/2004, “IGUALDAD, LIMITES A ESTE PRINCIPIO”, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, octubre de 2004, p. 99.
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En este contexto, cuando se trate de una medida que establezca un
trato diferenciado en el que esta de por medio alguna de las categorias
anteriormente seflaladas, se debe aplicar un escrutinio estricto que incor-
pore elementos especialmente exigentes en el analisis, esto es, que el trato
diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente ineludible. En este tipo de examen, para analizar la
idoneidad de la medida diferenciadora, se exige que el fin perseguido no
s6lo sea legitimo sino ademas imperioso; por lo anterior, el medio escogido
debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente, sino también ne-
cesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo
menos lesivo en donde adicionalmente se incluya la aplicacién de un juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de
adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las res-
tricciones que ella impone a los principios convencionales afectados con
la misma (caso L V. vs. Bolwa, 2016). Lo anterior, conocido como juicio de
ponderacion o test de proporcionalidad, no es mas que una metodologia
para determinar el grado de afectacion de los derechos y su justificacion vy,
por lo tanto, un instrumento que permite aplicar el principio de propor-
cionalidad a casos concretos (Nash, 2008). Con relacion a este juicio o test
de proporcionalidad, cuando haya dos normas en conflicto —como en el
caso que nos ocupa—, lo que se busca es que éstos puedan convivir en un
mismo sistema normativo, de forma que en cada caso de conflicto la afec-
tacion de un derecho sea estrictamente necesaria para el goce y el ejercicio
de otro que se privilegie en el caso en concreto (Nash, 2008).

Con relacién a este escrutinio escrito que, si bien es deseable mante-
ner inco6lume el principio de igualdad en los dispositivos que rigen a los
gobernados, existen situaciones en las que el legislador si puede establecer
diferencias entre los mismos; sin embargo, dichas distinciones no pueden
establecerse de forma arbitraria, por lo que, cuando éstas se establezcan,
el juzgador debe analizar si el legislador tomé en cuenta ciertos factores
que le daran validez constitucional a la norma; por lo anterior, tratandose
del principio de igualdad y no discriminacién, derivado de que el mismo
contiene el reconocimiento de que siempre que la acciéon clasificadora
del legislador incida en los derechos fundamentales garantizados constitu-
cionalmente, serd necesario aplicar con especial intensidad las exigencias
derivadas del principio de igualdad y no discriminacion vy, por tanto, el
juez constitucional debera someter la labor del legislador a un escrutinio
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especialmente cuidadoso desde el punto de vista del respeto a la garantia
de igualdad.? La exigencia de esta reserva debe perseguir o sostenerse en
los fines u objetivos que sostienen el propio precepto constitucional, por
ello, el legislador podra establecer clasificaciones o distinciones entre gru-
pos o individuos a fin de alcanzar un objetivo constitucionalmente valido,
sin que, por tanto, ello se traduzca en una transgresion a los principios de
igualdad o no discriminacion, ya que esta medida esta encaminada a ase-
gurar la soberania y seguridad nacional bajo la salvaguarda a conceptos
tales como la lealtad o identidad nacionales, manifestando la corte que, de
no satisfacerse dicha finalidad constitucionalmente valida, entonces y solo
en esa medida, si podria constituirse una exigencia arbitraria.’

Por lo anterior, los derechos y sus respectivos limites operan como
principios, cuando los mismos encierran una coaliciéon en donde la misma
debe resolverse con la ayuda del denominado test de proporcionalidad,
para lo cual debe de corroborarse: a) que la intervencion legislativa per-
siga un fin constitucionalmente valido; b) que la medida resulte idonea
para satisfacer en su propia medida su proposito constitucional; ¢) que
no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin,
pero menos lesivas para el derecho fundamental, y d) que el grado de rea-
lizaciéon del fin perseguido sea mayor al grado de afectacién provocado al
derecho fundamental por la medida impugnada.'

Respecto al primer punto, esto es, la identificacion de la_finalidad consti-
tucionalmente vdlida, la SGJN ha senalado que no cualquier propésito pue-
de justificar la limitaciéon de un derecho fundamental, ya que los fines
que pueden fundamentar la intervencion legislativa al ejercicio de los
derechos fundamentales tienen muy diversa naturaleza: valores, intere-
ses, bienes o principios que el Estado legitimamente puede perseguir;'!

8 Tesis la./]. 55/2006, “IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGIS-
LADOR RESPETA EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL”, Semanario fudicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 75.

9 Accién de Inconstitucionalidad 48/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIV, julio de 2011.

107 Tesis 1a. CCLXII/2016 (10a.), “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA
PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDA-
MENTAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, noviembre de 2016,
. II, p. 915.

I Al respecto, Saba sefiala que el principio de igualdad ante la ley entendido como
“no discriminacién” tiene su raiz en una version individualista de la igualdad, sin embargo,
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asi, los derechos fundamentales, los bienes colectivos y los bienes juridi-
cos garantizados como principios constitucionales constituyen fines que
legitimamente fundamentan la intervencion del legislador en el ejercicio
de otros derechos. '

En este contexto y en el caso que nos ocupa, el ultimo parrafo del
articulo 32 constitucional tiene su origen en la constitucion de 1857 asi
como en el proyecto de constituciéon de Venustiano Carranza de 1916
(De Andrea Sanchez, 1992: 146). Si bien este articulo en general ha sufri-
do tres modificaciones a lo largo de los afios (1934, 1944, 1997), la redac-
cion del parrafo en comento se ha mantenido intacta. Asi, en relacion a
las causas que originaron dicho parrafo y que se traduce en una preferen-
cia de los mexicanos ante los extranjeros en igualdad de circunstancias
para todos los empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea
indispensable la calidad de ciudadano, la misma se debe a la preocupa-
ci6n del Constituyente de 1917 para salvaguardar la seguridad y sobera-
nia nacional, ya que en el pasado se dieron casos en que extranjeros si-
tuados en posiciones estratégicas para la seguridad nacional traicionaron
los intereses de México, poniendo en peligro la independencia nacional
(De Andrea Sanchez, 1992: 146).

La SCJN ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el articulo
32 en comento en distintas ocasiones, siendo una de ellas en la acciéon de
inconstitucionalidad 48/2009 interpuesta por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, con relaciéon a una distincién discriminatoria, moti-
vada por el origen nacional respecto de los mexicanos por naturalizacion,
la SCJN analiz6 el segundo parrafo del precitado articulo 32 constitucio-
nal el cual reza: “Ll ejercicio de los cargos y funciones para los cuales,
por disposicién de la presente Constitucion, se requiera ser mexicano por

la misma no es acorde con una realidad social mas amplia que contempla la pertenencia
de ese individuo a un grupo que se encuentra sometido a ciertos tratos de practicas sociales
como consecuencia de ser de ese grupo, manifestando que esta version individualizada de
la igualdad requiere de una supuesta intenciéon de discriminacién reconocida a partir de la
irrazonabilidad del criterio seleccionado. El mismo autor citando a Fiss y Dworkin sostiene
que, por lo anterior, las leyes no pueden ser juzgadas respecto a su constitucionalidad por
la intencién de los legisladores, dada las dificultades que se encuentran en el proceso de
identificacion de esa particular intencion (Saba, 2007).

12 Tesis la. CCLXV/2016 (10a.), “PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALI-
DAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA”, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, noviembre de 2016, t. IT, p. 902.
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nacimiento, se reserva a quienes tengan esa calidad y no adquieran otra
nacionalidad. Esta reserva también sera aplicable a los casos que asi lo
sefialen otras leyes del Congreso de la Union”.

En esta accion de inconstitucionalidad con relacion a los cargos publi-
COS que expresamente se reservan a mexicanos por nacimiento" y que no
adquieran otra nacionalidad, la SCJN puntualiz6 que la razén o los fines
que tuvo en cuenta el 6rgano reformador para exigirlo asi deriva de que el
ejercicio de tales cargos se relaciona con los intereses o el destino politico
de la Nacion, las areas estratégicas o prioritarias del Estado, o bien, con la
seguridad y defensa nacional, esto es, se trata de cargos o funciones ligados
a conceptos de lealtad, identidad o soberania nacional, respecto de los que
debe evitarse toda suspicacia acerca de compromisos con Estados extranje-
ros. De lo anterior se puede concluir, con relacion a la identificacion de la
finalidad constitucionalmente valida, que las distinciones que este articulo
hace entre mexicanos que no adquieran otra nacionalidad, esto es, que
no tengan compromisos con Estados extranjeros —como en el caso de los
ciudadanos no mexicanos— tienen como unica finalidad asegurar la sobe-
rania y seguridad nacional bajo la salvaguarda a conceptos tales como la
lealtad o identidad nacionales.

Una vez conocida la finalidad constitucionalmente valida del legis-
lador para esta diferencia de trato y respecto al segundo punto, a saber,
la idoneidad de la medida legislativa, para que la misma se configure se debe
demostrar la existencia de una relacién empirica entre la intervencién
al derecho y el fin que persiga dicha afectacion, siendo suficiente que la
medida contribuya de algin modo y en algin grado a lograr el propo-
sito que busca el legislador.'* En esta parte lo que se busca es identificar
si la medida legislativa en cuestiéon resulta idonea para satisfacer, en su
propia medida, su propoésito constitucional o, en otras palabras, conocer
s la diferenciacion establecida en el parrafo analizado entre nacionales
y extranjeros constituye una medida idénea para asegurar la soberania y
seguridad nacional.

13 El término “por nacimiento” dentro de este articulo ha sido muy discutido por
considerarse que hace una distincién entre los mexicanos por nacimiento y los mexicanos
por naturalizaciéon, para no perpetuar lo anterior, sélo nos referiremos a “mexicanos”, sin
hacer distincion si es por nacimiento o no, en la medida que el propio texto nos lo permita.

4" Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, 4 de no-

viembre de 2015.
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Bajo este supuesto, es importante recordar lo sefialado en el parrafo
segundo del articulo 32 constitucional, el cual reza: “El ejercicio de los
cargos y funciones para los cuales, por disposicion de la presente Cons-
titucién, se requiera ser mexicano por nacimiento, se reserva a quienes
tengan esa calidad y no adquieran otra nacionalidad”.

El citado parrafo establece diversos cargos publicos reservados expre-
samente para ciudadanos mexicanos por nacimiento y que no adquieran
otra nacionalidad. Respecto al mismo y atendiendo a lo manifestado por
el Pleno de la SGJN," el ejercicio de los cargos en los que se requiera ser
mexicano por nacimiento sin haber adquirido otra nacionalidad se rela-
cionan con los intereses o el destino politico de la Nacion, las areas estra-
tégicas o prioritarias del Estado, o bien, con la seguridad y defensa nacional
debido a que se trata de cargos o funciones ligados a conceptos de lealtad, identidad
0 soberania nacionales respecto de los que debe evitarse toda suspicacia acerca de
compromisos con Estados extranjeros."®

En este sentido se desprende que el 6rgano legislador tuvo muy claro
al redactar el segundo parrafo del articulo en comento que los empleos,
cargos o comisiones que se relacionaban, en este caso, con la soberania y
seguridad nacional se reservaban exclusivamente a mexicanos por naci-
miento, y no solo eso sino, ademas, senal6 la imperiosa necesidad de que
los mismos no hubieran adquirido otra nacionalidad. Lo anterior no es asi
en el parrafo que se ha venido analizando, pues en el mismo expresamen-
te se sefiala que la calidad de ciudadano no es indispensable, por lo que se
aduce que dichos cargos, puestos o comisiones no interfieren en nada con
la salvaguarda de la soberania y seguridad nacional, por lo que esta prefe-
rencia de los mexicanos frente a los extranjeros en igualdad de circunstan-
cias, aparte de ser desproporcionada, no resulta una medida idénea para
conseguir los fines buscados por el constituyente.

Ahora, en lo referente, a la existencia de una relacién empirica en-
tre la intervencién al derecho y el fin que persigue dicha afectacién, la
misma se torna un poco compleja de analizar, ya que dicho analisis se
tendria que hacer en funciéon de cada caso concreto, esto es, en funcion
de cada empleo, cargo o comisién de gobierno en donde la calidad de

15 Accién de Inconstitucionalidad 48/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
Novena Epoca. t. XXXIV, julio de 2011.

16 Las cursivas son propias.
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ciudadano no sea indispensable; sin embargo y con relacién a la anterior
premisa, se reitera lo manifestado en parrafos anteriores en el sentido de
que, si el legislador hubiera tenido la mas minima duda de que los em-
pleos, cargos o comisiones de gobierno en los que no sea indispensable la
calidad de ciudadano, pudieran afectar de alguna manera la soberania y
seguridad nacional, hubiera hecho una manifestaciéon expresa para que
los mismos se reservaran exclusivamente a mexicanos que no hubieran
adquirido otra nacionalidad como a los que hace referencia el parrafo se-
gundo del articulo aqui analizado. En este sentido, se puede concluir que
lo estipulado en el Gltimo parrafo del articulo 32 constitucional no es una
medida idonea para conseguir los fines buscados por el constituyente en
lo referente a la salvaguarda de la soberania y seguridad nacional.

Sobre el hecho de que no existan medidas alternativas igualmente
idoéneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho funda-
mental (tercer apartado de este test) se necesita corroborar: a) si existen
otros medios igualmente idoneos para lograr los fines que se persiguen, y
b) determinar si las alternativas intervienen con menor intensidad el de-
recho fundamental afectado.'” En este sentido, se busca analizar si la pre-
ferencia de los mexicanos a los extranjeros en igualdad de circunstancias
para todos los empleos, cargos o comisiones de gobierno para las cuales la
calidad de ciudadano no sea indispensable estipulada en el tltimo parrafo
del articulo 32 constitucional, es una medida legislativa necesaria para
salvaguardar la soberania y seguridad nacional o, por el contrario, existen
medidas alternativas igualmente idoéneas que afecten en menor grado el
derecho de igualdad y no discriminacion.

En el caso del primer aspecto de la prueba, se torna complicado toda
vez que supone hacer un catalogo de medidas alternativas y determinar el
grado de idoneidad de éstas, lo que podria llevar a una busqueda intermi-
nable de supuestos alternativos; sin embargo, este escrutinio puede aco-
tarse ponderando aquellas medidas que el legislador consideré adecuadas
a situaciones similares o bien alternativas que en el derecho comparado se
han disenado para regular el mismo fenémeno.'® En este sentido se parte

7 Tesis la. CCLXX/2016 (10a.), “TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALI-
DAD. EXAMEN DE LA NECECIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA®, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gacela, Décima Epoca, noviembre de 2016, t. II, p. 914.

18 Amparo en Revision 237/2014, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 4 de no-
viembre de 2015.
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de lo senalado por la Corte en la ya citada Accién de Inconstitucionalidad
4872009 en donde manifesto:

...Ja propia Constitucion establece diversos cargos publicos que expresamen-
te se reservan a mexicanos por nacimiento y que no adquieran otra nacionalidad. Ello,
atendido a que, como se advierte del procedimiento de reforma al articulo 32
constitucional, la razén o los fines que tuvo en cuenta el 6rgano reformador
para exigirlo asi, deriva de que ¢l gjercicio de tales cargos se relaciona con los inte-
reses o el destino politico de la Nacion, las areas estratégicas o prioritarias del
Estado, o bien, con la seguridad y defensa nacional, esto es, se trata de cargos
o funciones ligados a conceptos de lealtad, identidad o soberania nacionales,
respecto de los que debe evitarse toda suspicacia acerca de compromisos con
Estados extranjeros.'?

Lo anterior es clara muestra de que hay empleos, cargos o comisiones
de gobierno que no tienen relacion con los intereses o el destino politi-
co de la Nacion, las areas estratégicas o prioritarias del Estado, o bien,
con la seguridad y defensa nacional. Lo mismo lo corrobora el articulo
60., fraccion I, de la Ley Nacional de Seguridad, al senalar que para los
efectos de esa Ley se entendera por Instancias a las: “Instituciones y au-
toridades que en funcion de sus atribuciones participen directa o indirec-
tamente en la Seguridad Nacional”. De igual forma el articulo 61 de la
citada ley hace mencién a: “... Los servidores publicos cuyas areas estén
relacionadas con la Seguridad Nacional...”. En este sentido es claro que
si en la ley hay una distincién entre funcién de atribuciones que estén
relacionadas con la seguridad nacional, es porque hay ciertos cargos de
gobierno que no interfieren con estos intereses. No obstante lo anterior,
la misma ley sefiala en su articulo 12, quiénes integraran el Consejo de
Seguridad, siendo todos los mencionados cargos publicos para los que es
necesaria la calidad de mexicano por nacimiento, aunado a que la mis-
ma Ley de Seguridad en comento senala en su articulo 11 como requisito
principal, ser mexicano por nacimiento para ser titular de las institucio-
nes de seguridad nacional.

Ahora, es un hecho que, aparte de los cargos publicos estipulados en
el articulo 12 en comento y de las personas que laboran bajo los términos
de dicha ley, hay otros cargos publicos que de algn modo pudieran te-

19" Las cursivas son nuestras.
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ner injerencia con la soberania y seguridad nacional, mismos cargos que,
por su naturaleza, tienen que estar estipulados en alguna ley segundaria,
atendiendo en que, por regla general, los postulados contenidos en los
preceptos constitucionales requieren de regulaciéon posterior mediante la
actividad legislativa ordinaria a fin de normar las situaciones particulares
y concretas a la luz de los principios enunciados en el texto constitucio-
nal.?’ Estas normas secundarias establecen los requisitos para acceder a
un cargo publico, las cuales, de manera general, requieren ser ciudada-
no mexicano para ocupar estos empleos, cargos o comisiones. En este
sentido, estas leyes reglamentarias, al estipular la nacionalidad mexicana
como requisito para acceder a cargos publicos sea cual sea su naturaleza,
resultan una medida alternativa en relaciéon a los requisitos estipulados
como ser mexicano para acceder, como ya estipulé la Corte, a un cargo
que tenga relacion con los intereses o el destino politico de la Nacion, las
areas estratégicas o prioritarias del Estado, o bien, con la seguridad y de-
fensa nacional por ser cargos o funciones ligados a conceptos de lealtad,
identidad o soberania nacionales respecto de los que debe evitarse toda
suspicacia acerca de compromisos con Estados extranjeros.

En este contexto y atendiendo al segundo aspecto de este examen de
necesidad, esta medida alternativa de establecer en las leyes secundarias
los requisitos para acceder, en este caso, a un empleo, cargo o comision de
gobierno que tenga alguna relacién con la soberania y seguridad nacio-
nal, pueden ser una alternativa viable para asegurar que so6lo las personas
que cumplan con el requisito de ser mexicano puedan acceder a los em-
pleos, cargos o comisiones que tengan inferencia en asuntos de soberania
y seguridad del pais, dejando con ello el libre acceso a extranjeros a los
empleos, cargos o comisiones de gobierno para los cuales no sea indis-
pensable la calidad de ciudadano por ser cargos que no interfieren con
la soberania y la seguridad nacional, respetando con ello el principio de
igualdad y no discriminacién.

Finalmente y con relacion a la proporcionalidad en sentido estricto de la medi-
da, 1o que se busca es encontrar una ponderacién entre los beneficios que
cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva de los fines que se persi-

20 Tesis 2a. CXXIX/2010, “NORMAS CONSTITUCIONALES. POR REGLA GENERAL
REQUIEREN DE REGULACION A TRAVES DE LEYES SECUNDARIAS, SIN QUE EL LEGISLA-
DOR PUEDA APARTARSE DEL ESPIRITU DE AQUELLAS”, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, enero de 2011, p. 1474.
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guen con los costos que necesariamente se produciran desde la perspectiva
del derecho fundamental afectado, a saber, el principio de igualdad y no
discriminacion, esto es, debe contrastarse la eficacia con la que la preferen-
cia de ciudadanos mexicanos frente a ciludadanos extranjeros, en igualdad
de circunstancias acorde a lo senalado el ultimo parrafo del articulo 32
constitucional, satisface la soberania y seguridad nacional con el nivel de
afectacion que esa misma preferencia comporta en el contenido prima_facie
del derecho a la igualdad y no discriminacién. Ahora, atendiendo a la ne-
cesidad de la medida impugnada, se considera que permitir que extranjeros
ocupen cargos publicos en los que no se requiera la calidad de ciudadano,
no produce afectacion sobre temas de la soberania y seguridad nacional
pues dichos puestos, por regla general, no versan sobre estas materias ya
que la ley es muy clara al senalar los cargos publicos en los que es un requi-
sito indispensable tener la ciudadania mexicana en relacién a que dichos
empleos, cargos o comisiones estan estrechamente vinculados con los inte-
reses o el destino politico de la Nacion, las areas estratégicas o prioritarias
del Estado o con la seguridad y defensa nacional. En contraste con lo ante-
rior, la aplicacién de esta medida si representa una afectacién al principio
de igualdad y no discriminacién ya que restringe el acceso a un cargo publi-
co a extranjeros que estén en igualdad de circunstancias sobre el ciudadano
mexicano cuando para dicho empleo, cargo o comision no es indispensable
la calidad de ciudadano. En este sentido, el Gltimo parrafo del articulo 32
constitucional no se circunscribe a regular los empleos, cargos o comisiones
que si estén ligados con la salvaguarda de la soberania y seguridad nacio-
nal, sino que directamente hace una preferencia de los mexicanos sobre
los extranjeros en igualdad de circunstancias para foda clase de concesiones,
empleos, cargos o comisiones de gobierno en los que no sea indispensable
la calidad de ciudadano independientemente de que dichos empleos cargos
o comisiones tengan que ver o no con la soberania y la seguridad nacional.

Con relacién a lo precitado y a la medida constitucional en comento,
solo se justificaria si, empleando a un extranjero en un puesto, cargo o
comision de gobierno, en el cual no es requisito indispensable la calidad
de ciudadano, se pusiera en peligro la soberania y seguridad nacional,
pero, como ya se ha explicado previamente, para ocupar algiun cargo que
esté estrechamente relacionado con la soberania y seguridad nacional, es
indispensable ser ciudadano mexicano por lo que ya estan expresamente ex-
cluidos en las distintas leyes secundarias que regulan estos empleos, cargos
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o comisiones, los ciudadanos extranjeros. Por lo anterior, resulta despro-
porcionada esta preferencia absoluta del ciudadano mexicano sobre el
extranjero que estipula el parrafo 32 constitucional, ya que la misma va
en contra del principio de igualdad y no discriminacion.

De todo lo anterior se llega a la conclusién de que la finalidad del
legislador para hacer esta diferenciacion entre nacionales y extranjeros
deviene de la imperiosa necesidad de asegurar la soberania y seguridad
nacional bajo la salvaguarda a conceptos tales como la lealtad o identida-
des nacionales; sin embargo, se considera, en lo referente a las conside-
raciones precitadas, que los cargos, puestos o comisiones de gobierno en
los que la calidad de ciudadano no es indispensable, no interfieren con la
salvaguarda de la soberania y seguridad nacional, razon por la cual esta
diferencia de trato no resulta una medida idénea para conseguir los fines
buscados por el constituyente. Aunado a lo anterior, existen medidas alter-
nativas, igualmente idoneas y menos lesivas para lograr dicho fin como la
de establecer en las distintas leyes secundarias los requisitos para acceder,
en este caso, a un empleo, cargo o comisiéon de gobierno que tenga alguna
relacion con la soberania y seguridad nacional, dejando con ello el libre
acceso a extranjeros a dichos empleos, cargos o comisiones de gobierno,
no violentando con ello el principio de igualdad y no discriminaciéon como
lo hace actualmente el mandato derivado del Gltimo parrafo del articulo
32 constitucional; finalmente, el legislador ha dejado muy claro los em-
pleos, cargos o comisiones de gobierno para los cuales es necesario contar
con el requisito de ser mexicano, por lo que se considera que permitir a
extranjeros ocupar cargos publicos en los que no sea necesario contar con
la calidad de ciudadano mexicano, no produce afectacion sobre temas de
soberania y seguridad nacional, pues, como ya se ha plasmado, dichos
puestos no versan sobre estas materias, por lo que el trato diferenciado
entre mexicanos y extranjeros en igualdad de circunstancias que estipula
el altimo parrafo del articulo 32 constitucional no se encuentra justificado.

IV. COLISION DE NORMAS. ENTRE LA INAPLICACION
O LA PREVALENCIA DE LA NORMA CONSTITUCIONAL

La Corte IDH ha senalado que el principio de no discriminacién en el
derecho internacional de los derechos humanos consagra la igualdad en-
tre las personas e impone a los Estados ciertas prohibiciones, manifestado
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que las distinciones basadas en el género, la raza, la religion y el origen
nacional, se encuentran especificamente prohibidas en lo que se refiere
al goce y ejercicio de los derechos sustantivos consagrados en los instru-
mentos internacionales; asi, con respecto a estas categorias, cualquier dis-
tincion que hagan los Estados en la aplicacion de beneficios o privilegios
debe estar cuidadosamente justificada en virtud de un interés legitimo del
Estado y de la sociedad, que ademas no pueda satisfacerse por medios no
discriminatorios (OC 18703, 2003).

Lo anterior cobra relevancia con relacién a que el Estado mexicano,
al ser parte de diversos tratados internacionales en materia de derechos
humanos, esta sujeto a una serie de obligaciones juridicas respecto a toda
persona bajo su jurisdiccién con independencia de su nacionalidad, ya que
los mismos tienen caracter vinculante para la interpretacion de los dere-
chos humanos reconocidos por la Constituciéon. En este sentido, todas las
autoridades del pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran
obligadas a velar no sélo por los derechos humanos contenidos en los ins-
trumentos internacionales firmados por el Estado Mexicano, sino también
por los derechos humanos contenidos en la Constitucion federal, adop-
tando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate,
lo que se entiende en la doctrina como el principio pro persona.*' De igual
forma se ha pronunciado con relacién al control de convencionalidad ex
officio sehalando que la obligacion de ejercer este control en relacion a una
norma se actualiza atin en aquellos casos en los que el derecho humano de
que se trate esté regulado en la propia Constitucion federal.?

En este mismo sentido, la Corte IDH ha manifestado que la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos interna-
cionales en cuanto a la labor de los operadores de justicia, se debe realizar
a través de lo que se denomina control de convencionalidad, segtin el cual cada
juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos internacionales,
de manera que no quede mermado o anulado por la aplicaciéon de normas

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Expediente de Varios 912/2000, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, octubre de 2011, t. 1, p. 313.

22 Tesis: 1a./]. 38/2015 (10a.), “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVEN-
CIONALIDAD EX OFFICIO. NO ES UNA CUESTION DE SUBSIDIARIEDAD, POR LO QUE DEBE
LLEVARSE A CABO AUN CUANDO EL DERECHO HUMANO DEL QUE SE TRATE ESTE CONTE-
NIDO EN LA CONSTITUCION FEDERAL”, Gacela del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, mayo de 2015, t. I, p. 186.
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o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacio-
nal o del estandar internacional de proteccion de los derechos humanos
(caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, 2008).

Ala luz de lo anterior, el Gltimo parrafo del articulo 32 constitucional
deberia ser inaplicado, ya que se considera que el mismo viola el principio
de 1gualdad y no discriminacién al dar preferencia a un ciudadano mexicano
ante un extranjero para ocupar un empleo, cargo o comision en el gobier-
no en donde la calidad de ciudadano no es una cualidad indispensable
para dicho empleo, cargo o comision; por lo anterior, el Estado mexicano
podria aplicar un control de convencionalidad en el caso concreto.”” No
obstante lo expuesto, inaplicar una norma constitucional no es tan facil, si
bien la Corte IDH ha determinado que una diferencia de trato es discri-
minatoria cuando la misma no tiene una justificaciéon objetiva y razona-
ble, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacién
de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido (caso
Norin Catrimdn y otros vs. Chile, 2014), el problema radica cuando ese trato
discriminatorio proviene de un mandato constitucional como es el caso
que se ha venido analizando.

23 Es importante no confundir el conirol de convencionalidad con la interpretacion conforme,

este ultima se define como la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y
libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas conteni-
dos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi
como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resolu-
ciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion. La diferencia
estriba en que el control de convencionalidad es la facultad jurisdiccional de interpretar las
normas constitucionales en virtud de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos y dejar de aplicar alguna norma por ser contraria a estos estandares, por ser
inconvencional, por otro lado la interpretaciéon conforme es cuando una norma legal admite
diversas formas de interpretacion y, en este caso, se optara por la que esté mas acorde
con la Constituciéon. Con base en lo anterior y en relacién al parrafo a que hemos venido
haciendo alusion, no se podria aplicar una interpretaciéon conforme a la Constituciéon por-
que es la misma Constitucion la que contiene el parrafo a analizar, por lo que conforme
al articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 2o. de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, se podria considerar que dicho articulo
no es acorde a los estandares internacionales de derechos humanos con relacién a un trato
wgualitario y no discriminatorio y aplicar en este caso el llamado control de convencionalidad. Asi, la
doctrina del control de convencionalidad bien instrumentada puede ser una herramienta prove-
chosa para asegurar la primacia del orden juridico internacional de los derechos humanos
y edificar el s comune en tal materia en el area interamericana (Garcia Ramirez, 2011:

123-159).
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Como ya se ha comentado a lo largo de estas lineas, el principio de
igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién, estan reconocidos
ampliamente en el derecho internacional de los derechos humanos favo-
reciendo siempre la proteccion mas amplia. En México, hasta antes de la
contradiccion de tesis 293/2011, cuando un derecho humano era reco-
nocido tanto en la Constituciéon como en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano fuera parte, la eleccion de la norma aplicable
atendia a criterios que favorecieran al individuo o, lo que es lo mismo,
se atendia a lo que se ha denominado principio pro persona, lo anterior de
conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo lo. cons-
titucional; en este sentido, en caso de que existiera una diferencia entre
el alcance o la proteccién reconocida en las normas de distintas fuentes,
la regla era que prevalecia aquella que representara una mayor protec-
cién para la persona o que implicara una menor restricciéon.?* Lo anterior,
como se dijo, ha quedado en el pasado, pues el Pleno de la SCJN en la
polémica contradiccion de tesis que referimos —293/2011— resolvi6 que
si bien, los derechos humanos consagrados en los distintos tratados inter-
nacionales ratificados por México tienen rango constitucional, cuando la
Constitucion prevea una restriccion al ejercicio de los derechos humanos
se debera estar a lo que disponga la propia Constitucion, esto es, frente
a un conflicto légico entre una norma constitucional (restrictiva) y una
norma de un tratado internacional (mas protectora), debera prevalecer,
invariablemente, la primera (Ortega, 2015). Lo precitado nos habla de
una prevalencia de la norma constitucional frente a todas las demas nor-
mas, una decision que ha sido muy criticada por los alcances de la misma
y la cual no fue compartida por la mayoria de los ministros como se puede
apreciar en el voto particular del ministro Cossio Diaz, el cual manifesto
su postura manifestando que:

... lo que se gener6 con la adopcion de este criterio es una regla hermenéu-
tica de caracter general para decidir siempre en favor de la norma constitu-
cional frente a la convencional; esta no es una regla de ponderacion, sino una
regla de preferencia de una fuente sobre otra. Consecuentemente, al mante-

2 Tesis la./]. 107/2012 (10a.), “PRINCIPIO PRO-PERSONA. CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE”, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, octubre de 2012, t. 2, p. 799.
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nerse una regla de jerarquia, se eliminé la posibilidad de aplicar el principio
pro persona para eliminar los conflictos entre normas de distinta fuente...?

Lo anterior se torna relevante, en este caso, tratandose de los princi-
pios de igualdad ante la ley y no discriminacion reconocidos, como ya se
dijo, tanto en la Constituciéon como en los diferentes tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos de los que el Estado mexicano es
parte, pues a partir de éste, lo que impera en esta inaplicacion del prin-
cipio pro persona cuando se trate de un mandato constitucional serd una
restriccion de derechos; en este contexto, cuando haya una colisiéon entre
la norma constitucional y una norma internacional, aunque lo acordado
en la segunda sea mas beneficioso para el gobernado, siempre imperard la
norma constitucional aunque la misma sea contraria, como el caso que se
ha venido analizando, al principio de igualdad y no discriminacion.

Una medida alternativa para que siga imperando la normativa cons-
titucional, respetando el derecho a la igualdad y no discriminacion en este
caso concreto, seria una reforma al articulo 32 constitucional para que
se derogue este ultimo parrafo y, en su lugar, si lo que el legislador busca
es salvaguardar la seguridad nacional, que en el citado articulo se senale
expresamente los empleos, cargos o comisiones de gobierno que tengan
alguna relacién —por mas minima que esta sea— con la salvaguarda de
la soberania y seguridad nacional remitiendo en relaciéon a los requisitos
para ocupar los mismos a lo estipulado en las respectivas leyes de la ma-
teria en las que el requisito indispensable para ocupar dichos empleos,
cargos o comisiones sea la de ser ciludadano mexicano.

V. REFLEXIONES FINALES

Actualmente, dada las nuevas dinimicas de movilidad humana, cada
dia hay mas personas viviendo fuera de sus paises de origen.”” En este
contexto, los paises receptores de migrantes (regulares e irregulares) estan
en todo su derecho de aplicar un tratamiento distinto a nacionales frente

25 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, 5 de abril de 2014, p. 96.

26 Segtin datos de la Organizaciéon Internacional de las Migraciones (OIM), en el afio
2015 habian 244 millones de personas viviendo fuera de sus lugares de origen, lo anterior
representa el 3.3 por ciento de la poblacion a nivel mundial.
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a extranjeros, pero, como se ha venido argumentando a lo largo de estas
paginas, dicho tratamiento debe de ser razonable, objetivo y proporcio-
nal, esto es, los mismos no pueden ser arbitrarios so pena de recurrir en
responsabilidad internacional. Por lo anterior, se considera que el altimo
parrafo del articulo 32 constitucional contradice el derecho de igualdad y
no discriminacion en lo concerniente a que el Estado mexicano debe de
respetar los derechos y libertades reconocidos en los distintos tratados
internacionales de los cual es parte y, con ello, garantizar el libre y pleno
ejercicio de todos los derechos en ellos reconocidos, a toda persona bajo
su jurisdiccion sin discriminacion alguna. Por lo anterior y atendiendo a la
prevalencia de la norma constitucional frente a cualquier otra norma (in-
cluyendo los tratados internacionales en materia de derechos humanos),
s6lo nos queda esperar que la SCJN se vuelva a pronunciar efectivamente al
respecto, pues, sin pretender analizar el papel del Pleno en la sentencia
29372011, rescatamos a partir de los votos particulares que, tratandose
de los derechos humanos reconocidos tanto en la Constituciéon como en
los distintos tratados internacionales, estos siempre deben de prevalecer
ante cualquier circunstancia, aunque esto implique inaplicar la norma
restrictiva o incluso derogarla. Lo anterior no afectaria en nada las res-
tricciones consagradas en la Constitucion siempre que se funden en un
criterio justificado, tal como lo sefiala la jurisprudencia y la doctrina in-
ternacional.
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