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NOTA INTRODUCTORIA

El propésito de este libro es dar a conocer y reflexionar sobre diez sentencias
emblematicas de la Suprema Corte de Justicia mexicana. Son emblematicas
porque son ejemplo del gran impacto que puede tener el trabajo de la Corte
que, en los Gltimos veinte anos, ha ejercido la funcién concentrada de juris-
diccidén constitucional. Por un lado, incluimos a la accién de inconstituciona-
lidad 1/96 que dio pie para que se utilice a las fuerzas armadas como fuerzas
de seguridad en México y de la que poco se ha reflexionado. En efecto, aun
cuando se trata de una sentencia dictada varios afios atras, las repercusiones
que ha tenido estan mas vigentes que nunca. Esta sentencia ademas de sus
derivaciones nos obliga a pensar sobre los alcances a largo plazo de las sen-
tencias de la Corte.

Por otro lado, escogimos nueve sentencias que han marcado la Décima
Epoca, es decir, la que inicia con las reformas constitucionales en materia
de amparo y derechos humanos de 2011. Estas reformas constituyen el se-
gundo parteaguas para la jurisdiccién constitucional en México, pues, como
sabemos, el primero fue la reforma constitucional de 1994 mediante la cual
se atribuye a la Suprema Corte el conocimiento de las acciones de incons-
titucionalidad, se amplian los supuestos de procedencia de las controversias
constitucionales y se crea el Consejo de la Judicatura Federal. A partir de la
reforma de 1994 en nuestro sistema se empez6 a pensar a la Constitucion
como una norma juridica vinculante, dejando atras la concepcién progra-
matica de la misma. Asi, las reformas constitucionales de 2011 dan el paso
que hacia falta para que el andamiaje y el discurso de los derechos humanos
tomaran fuerza en nuestra cultura juridica.

La seleccion de un nimero limitado de sentencias pensadas para cual-
quier publico interesado nos obligd a dejar fuera otras sentencias relevan-
tes. Ahora bien, con las resoluciones seleccionadas buscamos dar a conocer
ciertos “hitos” para pensar y discutir sobre algunas de nuestras libertades
constitucionales, el derecho a la igualdad, la perspectiva de género y los de-
rechos de participacion politica. Estos temas son parte de la esfera ptblica y
necesitan ser discutidos por todas las personas afectadas.

Finalmente, el comentario de cada una de las sentencias esta escrito por
expertas y expertos en los temas que abordan las resoluciones. Asi, creemos

X
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X NOTA INTRODUCTORIA

haber logrado el cometido de conformar una obra que nos invite a reflexio-
nar sobre el papel que desempena nuestra Suprema Corte en la democracia
mexicana y sobre los resultados que ha tenido como garante de nuestros
derechos fundamentales.

Pedro SALAZAR UGARTE

Roberto NIEMBRO ORTEGA
Carlos Ernesto ALONSO BELTRAN
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LA SCJN Y LA MILITARIZACION DEL PAIS:
UNA JUSTIFICACION CON FORMA LEGAL. ANALISIS
DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 01/1996

Sandra SERRANO*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Lo que dice la sentencia de la AI 01/1996.

III. Un salto de la seguridad piblica a la interior. IV. Las consecuencias

(indirectas) en los derechos humanos. V. Reflexiones para proximas defini-
clones juridicas.

1. INTRODUCCION

En la accién de inconstitucionalidad (AI) 01/1996 la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion (SCGJN) defini6 las lineas generales sobre la actuacion de las
Fuerzas Armadas en tareas de seguridad ptiblica, mismas que posteriormente
sirvieron de base para argumentar una justificacién con forma legal de la mi-
litarizacion del pais diez afios después. La SGJN no es directamente responsa-
ble de las graves violaciones a derechos humanos que la militarizacién ha des-
encadenado en el pais, pero la Al que aqui se comenta carece de la precision
y el rigor que se hubiera requerido para permitir la actuacion de las Fuerzas
Armadas en tareas de seguridad publica. En este sentido, aqui se sostendra
que si bien la sentencia de la Al estableci6 ciertas condiciones para la partici-
pacion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica, también abrio
la posibilidad de su uso para tareas propias de las autoridades civiles.

De acuerdo con ello, en la primera parte de este trabajo se expone el
contenido de la sentencia y las jurisprudencias que se derivaron de ella. En
la segunda parte se analiza el contexto en el que se emiti6 la Al lo que no
dice y las puertas que deja abiertas. En la tercera parte se revisan algunas
de las consecuencias que para los derechos humanos ha tenido la militariza-

* Profesora-investigadora en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede
Meéxico. Correo electronico: sandra.serrano@flacso.edu.mx.
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2 SANDRA SERRANO

cion del pais, principalmente a partir de 2007. El capitulo cierra con algu-
nas reflexiones sobre los estandares juridicos que deben adoptarse frente al
actual despliegue militar.

II. LO QUE DICE LA SENTENCIA DE LA AT 01/1996

La Al fue interpuesta por un grupo de diputados de la LVI Legislatura en
contra de las fracciones III y IV del articulo 12 de la Ley General que Esta-
blece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Pablica,’
en la medida en que dicha normativa se consider6 violatoria de los articulos
21y 129 constitucionales,? el primero de ellos reformado y el segundo origi-
nal del texto de la Constituciéon de 1917. En corto, los diputados disputaron
la participacion de las secretarias de la Defensa Nacional y de Marina en
el Consejo Nacional de Seguridad Puablica, porque (@) consideraron que las
tareas de seguridad publica estaban reservadas a las autoridades policiacas
y de prevencion y persecucion de los delitos, y (b) estimaron que las fuerzas
armadas no debian actuar en tiempos de paz. El Pleno de la SCJN resolvid
el 5 de marzo de 1996 en el sentido de declarar infundada la Al y, por tanto,
constitucionales los preceptos impugnados.

En el primer concepto de invalidez los diputados sostuvieron la incons-
titucionalidad del articulo 12 de la Ley Reglamentaria en la medida en que
establece la participacion de las secretarias de la Defensa Nacional y de
Marina en actividades de seguridad publica, mientras que el articulo 21
constitucional no prevé dicha participacion, sino que reserva la seguridad

I Articulo 12 de la Ley General que Establece las Bases de Coordinacién del Sistema
Nacional de Seguridad Puablica: “El Coonsejo Nacional serd la instancia superior de coordi-
nacién del Sistema Nacional y estard integrado por: I. El secretario de Gobernacion, quien
lo presidira; II. Los gobernadores de los Estados; III. El secretario de la Defensa Nacional;
IV. El secretario de Marina; V. El secretario de Comunicaciones y Transportes; VI. el pro-
curador general de la Republica; VII. El jefe del Gobierno del Distrito Federal; y VIII. El
secretario ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Pablica™.

2 El pentltimo parrafo del articulo 21 constitucional de 1994 (reformado en 2008 y
2016) establecia que: “La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que esta Cons-
titucion senala. La actuacion de las instituciones policiales se regird por los principios de
legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez...”. Por su parte, el articulo 129 establece:
“En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas funciones que las que
tengan exacta conexion con la disciplina militar. Solamente habra comandancias militares
fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes que dependan inmediatamente
del Gobierno de la Unién; o en los campamentos, cuarteles o depésitos que, fuera de las
poblaciones, estableciere para la estacion de las tropas™.
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LA SCIN'Y LA MILITARIZACION DEL PATS... 3

publica a los cuerpos policiacos y a las autoridades encargadas de la pre-
vencion y persecucion de los delitos. Para la SCJN, la seguridad publica es
una funciéon y responsabilidad del Estado mexicano en su conjunto vy, por
tanto, no solo de las autoridades policiacas o del Ministerio Pablico; en este
sentido, sostiene la SGJN:

[E]l proposito del Constituyente Permanente, al establecer un Sistema Na-
cional de Seguridad Publica, es hacer frente a la sofisticacién de la delincuen-
cia organizada, articulando en su contra a todas las autoridades del Estado
mexicano en sus tres niveles de gobierno, sin excluir a ninguna de las que
tengan, dentro de sus atribuciones, coadyuvar a lograr los objetivos de segu-
ridad publica, traducidos en libertad, orden y paz publica, como condiciones
imprescindibles para gozar de las garantias que la Constituciéon reconoce a
los gobernados.

En consecuencia, el Pleno de la SCJN declar6 infundado el concepto
de invalidez en tanto consider6 que el articulo 21 constitucional vigente en
1996 no excluye ni incluye de manera especifica a alguna dependencia o
autoridad. La inclusion de los secretarios de marina y defensa nacional no
implica, para la SCJN, que tengan facultades ejecutivas en materia de segu-
ridad publica, pero en la medida en que tienen algunas atribuciones directa
o indirectamente relacionadas con ella, deben “estar incluidas dentro de un
Consejo en el que, aunque no en forma ejecutiva, se tendran que examinar,
programar y tomar decisiones sobre todos los aspectos de la seguridad pt-
blica”. Lo anterior, en el entendido de que todas las autoridades solo pue-
den actuar en el ambito de su competencia, de conformidad con el articulo
16 constitucional.

En el segundo concepto de violacion se controvierte la participacién del
Ejército, la Armada y la Fuerza Area en el Consejo Nacional de Seguridad
Publica en la medida en que usurparian funciones que corresponden tGnica-
mente a las autoridades civiles de conformidad con el articulo 129 constitu-
cional. El argumento de la SCJN se estructura en tres partes:

a) No deben identificarse al Ejército, la Armada y Fuerza Aérea con las
secretarias de la Defensa Nacional y Marina, pues de acuerdo con la
Corte “éstas tienen funciones que van mas alla de las militares”, aun-
que se encuentran “Iintimamente relacionadas, lo que significa que
al participar dichas secretarias en el Consejo Nacional de Seguridad
Publica, implicitamente participan las Fuerzas Armadas”.

b) El Ejército no puede actuar por siy ante si en cuestiones de caracter
civil, sin embargo, en tiempo de paz “podra actuar cuando la au-
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4 SANDRA SERRANO

toridad legitima invoque el auxilio de su fuerza”. Lo anterior debe
implicar el respeto a las llamadas garantias individuales y que “las
acciones de auxilio y apoyo deben condicionarse necesariamente a
que exista dicha peticién expresa, asi como a que no puedan usurpar
la esfera de competencia de esas autoridades”.

¢) Laautoridad legitima para solicitar la actuacion de las fuerzas arma-
das es el presidente de la Reptblica, quien, de acuerdo con la frac-
cion VI del articulo 89 constitucional, puede “disponer de la totali-
dad de la Fuerza Armada permanente... para la seguridad interior y
defensa exterior de la Federacion”. Sostiene la SCJN que:

[L]as Fuerzas Armadas estan facultadas para actuar, acatando 6rdenes del
presidente de la Republica, bajo su mas estricta responsabilidad, cuando,
sin llegar a los extremos de invasion, perturbacion grave de la paz pablica
o de cualquier caso que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, se
produzca una situacién que haga temer fundadamente por sus caracteris-
ticas, que de no enfrentarse de inmediato por las Fuerzas Armadas, seria
inminente precipitarse en alguna o todas esas graves situaciones.

Estas conclusiones de la SCJN se plasmaron, seis anos después del
acuerdo del Pleno de la Corte que resolvié la Al en cinco tesis jurispruden-
ciales que establecieron un sistema de reglas para la actuacion de las Fuer-
zas Armadas en tiempo de paz:

1) Toda autoridad, en especial de seguridad publica, tiene dos limita-
ciones: no vulnerar garantias y no rebasar las atribuciones sefialadas
en la ley. Lo anterior debe ir acompanado de la existencia y eficacia
de mecanismos de defensa a favor de los gobernados para prevenir y
remediar abusos.?

2) El presidente puede usar a las Fuerzas Armadas para preservar la
seguridad interior y sin necesidad de formular la declaratoria de sus-
pension de garantias en situaciones que hagan temer, fundadamente,
que de no enfrentarse de inmediato seria inminente caer en condi-
ciones graves que obligarian a decretar la mencionada suspension.
Lo anterior en la medida en que se considere que las situaciones

3 EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. LA DETERMINACION DE CUALES SON SUS
FUNCIONES, EXIGE EL ESTUDIO SISTEMATICO DE LA CONSTITUCION Y, POR LO MISMO, LA
COMPRENSION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y DE LA SEGURIDAD PUBLICA, CONFOR-
ME AL REGIMEN JURIDICO VIGENTE. Tesis: P./]. 34/2000, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, t. X1, abril de 2000, p. 550.
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pueden controlarse con rapidez, porque existen alternativas viables
para solucionar pacificamente los conflictos o los hechos no son de la
suficiente gravedad para decretar la suspension de garantias. El uso
de las Fuerzas Armadas debe ir acompanado de un cuidado escrupu-
loso de que se respeten las garantias individuales, incluso a través de
organismos competentes que lleven una estrecha vigilancia para que
se actiie del modo especificado.*

3) El Ejército, la Fuerza Aérea y la Armada pueden actuar sin que se
requiera la suspension de garantias en apoyo a las autoridades civiles
en tareas de seguridad publica, siempre que exista una solicitud ex-
presa, fundada y motivada de las autoridades civiles a las que deben
estar sujetos, con estricto acatamiento a la Constitucion, a las leyes y
a los tratados internacionales.’

4) La participacion de los secretarios de la Defensa Nacional y de Marina
en el Consejo Nacional de Seguridad Puablica no viola el articulo 21
constitucional en la medida en que se trata de una instancia consultiva
y que el objetivo de la ley impugnada es coordinar a las autoridades
de todos los niveles de seguridad puablica, para combatir el reto del
crimen organizado. En tanto dichas secretarias tienen, dentro de sus
atribuciones, numerosas funciones relacionadas con la seguridad pu-
blica tendran que “examinar, programar y tomar decisiones sobre
todos los aspectos de la seguridad publica”.b

5) Los conceptos de garantias individuales y seguridad publica no se
oponen, sino que se condicionan reciprocamente, porque la seguri-
dad publica busca crear condiciones adecuadas para que los gober-
nados gocen de sus garantias. Por ello

+ EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. PUEDEN ACTUAR ACATANDO ORDENES DEL
PRESIDENTE, CON ESTRICTO RESPETO A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, CUANDO SIN LLE-
GARSE A SITUACIONES QUE REQUIERAN LA SUSPENSION DE AQUELLAS, HAGAN TEMER,
FUNDADAMENTE, QUE DE NO ENFRENTARSE DE INMEDIATO SERIA INMINENTE CAER EN
CONDICIONES GRAVES QUE OBLIGARIAN A DECRETARLA. Tesis: P./]. 37/2000, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, abril de 2000, p. 551.

5 EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. SI BIEN PUEDEN PARTICIPAR EN ACCIONES
CIVILES EN FAVOR DE LA SEGURIDAD PﬁBLICA, EN SITUACIONES EN QUE NO SE REQUIERA
SUSPENDER LAS GARANTiAS, ELLO DEBE OBEDECER A LA SOLICITUD EXPRESA DE LAS AU-
TORIDADES CIVILES A LAS QUE DEBERAN ESTAR SUJETOS, CON ESTRICTO ACATAMIENTO A
LA CONSTITUCION Y A LAS LEYES. Tesis: P./J. 36/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. X1, abril de 2000, p. 552.

6 SEGURIDAD PUBLICA. LA PARTICIPACION DE LOS SECRETARIOS DE LA DEFENSA NA-
CIONAL Y DE MARINA EN EL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD PUBLICA, NO VIOLA EL
ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL. Tesis: P./J. 39/2000, Semanario Fudicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. X1, abril de 2000, p. 556.
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6 SANDRA SERRANO

seria inadmisible en el contexto juridico constitucional interpretar la segu-
ridad ptblica como posibilidad de afectar a los individuos en sus garantias,
lo que daria lugar a acudir a los medios de defensa que la propia Constitu-
cién prevé para corregir esas desviaciones... Por tanto, debe establecerse el
equilibrio entre ambos objetivos: defensa plena de las garantias individua-
les y seguridad publica al servicio de aquéllas.’

En sintesis, la SCJN establecié que el Ejército, la Fuerza Aérea y la
Armada pueden actuar en el ambito de la seguridad puablica a solicitud ex-
presay bajo el control de las autoridades civiles, en especifico del presidente
de la Republica quien tiene facultades de convocarlas en casos de seguridad
interior especificando las funciones que debe realizar. Lo anterior, siempre
y cuando se esté frente a situaciones que no sean suficientemente graves
como para requerir la suspension de garantias individuales y puedan conte-
nerse con rapidez (tiempo limitado) y por medios pacificos. El llamado a las
Fuerzas Armadas para tareas de seguridad publica debe asegurar el respeto
de las garantias individuales y de los medios de defensa apropiados para
hacerlas valer. Asimismo, los secretarios de defensa y marina pueden parti-
cipar en un Consejo sobre Seguridad Pablica en tanto dichas dependencias
tienen facultades directas e indirectas de seguridad publica.

III. UN SALTO DE LA SEGURIDAD PUBLICA A LA INTERIOR

La SCJN ha sido considerada mas un arbitro politico que un tribunal protec-
tor de derechos,? aunque de 2007 a la fecha esto parece haber cambiado o, al

7 SEGURIDAD PUBLICA. SU REALIZACION PRESUPONE EL RESPETO AL DERECHO Y EN
ESPECIAL DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Tesis: P./]. 35/2000, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, abril de 2000, p. 557.

8 Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio, “Introduccién”, en Helmke, Gretchen y
Rios Figueroa, Julio (coords.), Tribunales constitucionales en América Latina, México, SCJN, 2010,
p- 17; Ansolabehere, Karina, “More Power, More Rights? The Supreme Court and Society
in Mexico”, en Couso, Javier A. et al., Cultures of Legalily: Judicialization and Political Activism in
Latin America, Nueva York, Cambridge University Press, 2010, pp. 78 y 79; Pou Giménez,
Francisca, “Constitutional Change and the Supreme Court Institutional Architecture Deci-
sional Indeterminacy as an Obstacle to Legitimacy”, en Castagnola, Andrea y Lépez Norie-
ga, Saul, Judicial Politics in Mexico: The Supreme Court and the Transition to Democracy (Law, Courls
and Politics), Taylor and Francis, 2016, pp. 117 y 118, kindle edition, y Magaloni, Ana Laura,
“Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para la defensa de los derechos fun-
damentales”, en Ferer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar, Arturo (coords.), La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador
del derecho, t. IX. Derechos Humanos y Tribunales Internacionales, México, UNAM-IMPPC-Marcial
Pons, 2008, p. 272.
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menos, hay senales de que la Corte mexicana busca hacerse cargo de la pro-
teccion de los derechos. La reforma constitucional de 2011 en materia de de-
rechos humanos le plantea el objetivo de ser un tribunal constitucional moder-
no que se haga cargo de su garantia, pero ello también conlleva hacerse cargo
de su pasado y de la forma en que se ha moldeado en cien afios de su creacion,
en 1917. Este, sin embargo, no era el escenario al momento de emitirse la sen-
tencia de la Al en comento. En 1994 la Corte acababa de transitar una de sus
mas importantes transformaciones, para pasar de un tribunal de legalidad a
uno que adquiri6 facultades de corte constitucional. El contexto en el que se
encontraba la SCJN al emitir la sentencia era uno en el que buscaba afian-
zar su independencia del poder politico, pero donde apenas comenzaba a
utilizar las herramientas novedosas que la reforma sefialada le brindaba.

La literatura es contundente en afirmar que la SCJN fue un 6rgano
judicial que oper6é como parte de la estructura de gobierno que permitio
la hegemonia del Partido Revolucionario Institucional por siete décadas.’
Conforme México avanzo6 hacia la transicion democratica y nuevos acto-
res entraron a la escena politica, la Suprema Corte también se transformo
y cambid su relaciéon con el gobierno, aunque siguié vinculada al poder
politico. La coyuntura para que la SCJN se transformara en un tribunal
constitucional se situ6 en 1994,!° cuando se empezaba a consolidar la aper-
tura politica que derivé en la alternancia presidencial del afio 2000, en un
intento por fortalecer la “supremacia constitucional” sobre la “suprema-
cia presidencial”.!" Entre los cambios mas importantes estuvieron la crea-
cién de la accién de inconstitucionalidad como una facultad exclusiva de
la SCJN; la ampliacion de sus facultades para conocer de controversias
constitucionales y otras modificaciones de disefio institucional; una dura-
cién maxima de quince anos en el cargo de ministro; el nombramiento de

9 Ansolabehere, Karina, La politica desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y democracia en
Argentina y México, México, Fontamara-Flacso México, 2007, pp. 110-123; Sanchez, Arianna
et al., “Legalistas vs. interpretativistas: la Suprema Corte de Justicia y la transiciéon demo-
cratica en México”, en Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio (coords.), Tribunales consti-
tucionales..., cit., pp. 316-369; Inclan Oseguera, Silvia, “Judicial Reform in Mexico: Political
Insurance or the Search por Political Legitimacy”, Political Research Quarterly, vol. 62, ntm. 4,

diciembre de 2009, pp. 753-766.

10 De acuerdo con Ansolabehere (siguiendo a José Ramén Cossio), la SGJN ha vivido

tres periodos. El primero de 1917 a 1950 de configuracion de la relacion entre esa institucion
y el poder politico (para adaptarla a las necesidades del poder politico), un segundo periodo
de 1951 a 1993 de jerarquizacién de la scjn en el ordenamiento judicial (para ajustar la or-
ganizacion del poder judicial manteniendo la relacién con el poder politico) y el tercero, a
partir de 1994. Ansolabehere, Karina, La politica desde la justicia..., cit., pp. 112-115.

Y Ihidem, p. 115.
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los ministros por el Senado a propuesta de una terna del presidente de la
Republica, y la creacion del Consejo de la Judicatura. Estas modificaciones
tenian el proposito de preparar a la Corte para que fungiera como un arbi-
tro creible, esto es, que pasara de ser parte del engranaje de gobierno a un
interlocutor politico valido y reconocido por los distintos actores que con-
formarian la vida politica del pais.!?

De acuerdo con Pozas y Rios, apenas para 1999 se pudo apreciar el re-
sultado de esa reforma, con una SCJN con la capacidad de dominar al Po-
der Judicial, al combinar funciones de tribunal constitucional, de casacion,
de apelacion y de administrador del propio Poder Judicial. '* Por su parte,
los derechos humanos llegaron con timidez hasta 2007. A partir de ahi
se identifica la generacién de un grupo de decisiones sobre libertad de
expresion, pueblos indigenas, derechos de asociacién'* y, posteriormente,
derechos sexuales y reproductivos.'”> Sin embargo, esto no significo la llegada
de conflictos ciudadanos expuestos en términos de derechos. Los casos que
llegaron fueron impulsados por las propias elites politicas, mediante el uso
de los recursos establecidos en 1994.16 La reforma de 1994 le dejé el incre-
mento de sus facultades de interpretacion y su independencia respecto del
poder politico,'” que se ampliaron paulatinamente en la interpretacion de
los derechos, pero no fue un cambio inmediato, como se puede apreciar en
la forma en que se relaciona con las Fuerzas Armadas y los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo en la sentencia de la Al

En 1996 la SCJN todavia luchaba por su independencia del poder poli-
tico, de ahi que la discusion que se lleva a cabo en la Al refleja, en parte, el
trayecto de transformaciéon de la Corte, pero al mismo tiempo las resisten-
cias por continuar bajo la autoridad del Poder Ejecutivo. De acuerdo con
Rios Figueroa, hasta antes de 1994 la jurisprudencia de la SCJN reflejaba
su falta de independencia del gobierno, incluso adecuando la interpretacion
constitucional a lo sostenido por el Codigo de Justicia Militar en cuanto a

12 Ibidem, pp. 115-121.

13 Pozas-Loyo, Andrea y Rios-Figueroa, Julio, “The Transformations of the Role of the
Mexican Supreme Court”, en Castagnola, Andrea y Lopez Noriega, Saul, Judicial Politics in
Mexico..., at., p. 31.

'+ Ansolabehere, Karina, “More Power, More Rights...”, cil.

15 Pou Giménez, Francisca, “Judicial Review and Rights Protection in Mexico: The
Limits of the 2011 Amparo Reform”, 2012, mimeo, p. 3, disponible en: Attps://ssrn.com/
abstract=2210959; Suérez Avila, Alberto Abad, “The Mexican Supreme Court as a Protector
of Human Rights”, Mexican Law Review, vol. IV, nim. 2, 2011, p. 248; Madrazo, A. y Vela,
Estefania, “The Mexican Supreme Court’s (Sexual) Revolution?”, Zexas Law Review, vol. 89.

16 Pou Giménez, Francisca, “Judicial Review and Rights Protection...”, cit., p. 23.

17" Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio, “Introduccién...”, cit., p. 29.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

LA SCIN'Y LA MILITARIZACION DEL PATS... 9

la jurisdicciéon militar para conocer de casos donde estuvieran involucrados
civiles. En pocas palabras, la Corte adapt6 la Constitucion al Godigo y no
lo contrario.'®

En las décadas de los setenta y ochenta el rol de los militares en el pais
también se modifico, pues pasé de compartir el poder con las autoridades
civiles de manera relativamente pacifica a asumir otros roles, primero frente
al control de los lideres de izquierda durante la llamada Guerra Sucia, pero
también después cuando se comenzé a considerar al narcotrafico como un
problema de seguridad nacional. Para 1994 el conflicto en Chiapas con el
Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional terminé por cambiar su rol en la
medida que asumieron responsabilidades, en palabras de Rios Figueroa, de
“guardianes del régimen, y de la familia revolucionaria”.'* Lo anterior los
llevé a adquirir un mayor poder, que se expreso tanto en recursos humanos
y econdmicos, pero también politico, en particular, en materia de seguridad
publica.

Su participacién en el combate al narcotrafico ayudé a fortalecer su po-
der frente a los 6rganos civiles. Mientras el poder politico enfatiza el peligro
del narcotrafico como una cuestion de seguridad nacional, mayor poder ad-
quieren las Fuerzas Armadas al considerarse la instituciéon clave para llevar
a cabo dicho combate. Desde la década de los ochenta cuando el presidente
Carlos Salinas declar6 que el narcotrafico era un tema de seguridad nacio-
nal, el involucramiento de las Fuerzas Armadas se acelerd y continud asi
con el presidente Ernesto Zedillo (1994-2000) y Vicente Fox (2000-2006),20
llegando a su climax en 2007 ya bajo la presidencia de Felipe Calder6n con
consecuencias desastrosas para los derechos humanos. A lo largo de esos
anos, los militares comenzaron a ocupar posiciones en las instituciones de
seguridad puablica, lo que trajo como consecuencia una penetracion de las
fuerzas armadas en el andamiaje de la seguridad publica, mas alla de las fun-
ciones propias de los militares para abarcar a las instituciones civiles. Todo lo
anterior, sin un andamiaje juridico que regulara adecuadamente sus funcio-
nes, tanto directas como indirectas en el combate al narcotrafico.

En 1996, al decidir la AI 01/1996, la SCJN apenas comenzaba a uti-
lizar sus nuevas facultades y a generar su propia independencia, mientras
que las Fuerzas Armadas se encontraban en un proceso acelerado de adqui-

18 Rios Figueroa, Julio, Constitutional Courts as Mediators: Armed Conflict, Civil-Military Rela-
tions, and the Rule of Law in Latin America (Comparative Constitutional Law and Policy), Cambridge
University Press, 2016, pp. 136 y 137, kindle edition.

19 Ibidem, p. 139.

20 Ihidem, p. 140.
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sicién de poder. La respuesta de la SCJN al establecer un grupo de condi-
clones para su actuaciéon en materia de seguridad muestra que no buscaba
arbitrar un conflicto, sino evadirlo al permitir la continuidad de la actuacion
militar en el ambito de la seguridad publica, aunque con algunas condicio-
nes que después se probaron insuficientes.

En efecto, la argumentacién seguida por la SGJN en la accién de in-
constitucionalidad deja ver la necesidad de dar los saltos argumentativos
para permitir la actuacién de las Fuerzas Armadas en materia de seguridad
publica. La logica de la Corte puede resumirse de la siguiente forma:

a) La seguridad publica corresponde al Estado, lo que incluye a los tres
niveles de gobierno y a las distintas instituciones y autoridades que lo
conforman. En ese sentido, las secretarias de la Defensa y la Marina
deben participar en un Consejo de Seguridad Publica. Atn mas si se
considera que dichas secretarias tienen facultades propias de la segu-
ridad publica, como la expedicion de permisos para la portaciéon de
armas de fuego y la vigilancia de las costas del territorio.

b) No deben identificarse al Ejército, Armada y Fuerza Aérea con las
secretarias de Defensa Nacional y Marina, pues éstas tienen funcio-
nes que van mas alla de las militares, aunque se encuentran intima-
mente relacionadas. Por tanto, al participar dichas secretarias en el
Consejo, implicitamente también participan las Fuerzas Armadas.

¢) Cuando se invoque la necesidad de contar con el apoyo de la fuerza
militar, ésta puede actuar en apoyo de las autoridades civiles, lo ante-
rior a partir de una interpretacion histérica y teleolégica del articulo
129 constitucional. “En tiempo de paz los militares estan constitucio-
nalmente facultados para auxiliar o apoyar a las autoridades civiles,
a peticion expresa de ellas y sin usurpar su esfera de competencia”.

d) De acuerdo con el articulo 89 constitucional, fracciéon VI, asi como
de otra normativa,? las Fuerzas Armadas estan facultadas para ac-
tuar a fin de salvaguardar la seguridad interior del pais, por tanto,

21 Esta conclusion resulta de una interpretacion del articulo 16 constitucional en con-

junto con los articulos lo. y 3o. de la Ley Organica del Ejército y la Fuerza Aérea Mexicanos
y los articulos lo. y 20. de la Ley Orgénica de la Armada de México, para sostener que las
Fuerzas Armadas “son competentes para intervenir en labores de seguridad interior, auxiliar
3
a la poblacién civil en casos de necesidades publicas, realizar acciones civicas y obras socia-
les, en caso de desastres prestar la ayuda para el mantenimiento del orden, auxilio de las
b gl
personas y sus bienes y la reconstrucciéon de las zonas afectadas, coadyuvar en la vigilancia de
los recursos del pais y otras funciones que trascienden el contenido de un concepto limitado
y estrecho de disciplina militar”.
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su actuaciéon no esta condicionada al estallido de una guerra o una
suspension de garantias, aunque si esta supeditada a la solicitud ex-
presa por parte del presidente de la Republica y a su sometimiento a
las autoridades civiles.

e) En las situaciones donde el presidente no considere que deban sus-
penderse las garantias individuales, aunque sean excepcionales, el
presidente puede considerar necesaria la intervenciéon de una fuerza
estatal que coadyuve a salvaguardar el orden constitucional, de ahi
que tenga las facultades del articulo 89, fraccion VI, para llamar a las
Fuerzas Armadas para garantizar la seguridad interior.

Como se puede apreciar de lo anterior, la SCJN da un salto de la se-
guridad publica a la seguridad interior, aparentemente por la gravedad de
los hechos a los que se deben enfrentar las autoridades en tiempo de paz.
La Corte no define a qué se refiere con tiempo de paz, ni tampoco c6mo
entiende a la seguridad publica como un ambito distinto a la seguridad in-
terior. De hecho, lo que la SCJN argumenta es que dado que las Fuerzas
Armadas ya realizan algunas actividades de seguridad publica deben par-
ticipar en un Consejo en esa materia y que ademas pueden hacerlo cuan-
do la situacion sea de tales caracteristicas que el presidente la califique de
seguridad interior. Lo anterior se puede apreciar con mayor claridad en el
siguiente parrafo:

Las Fuerzas Armadas realizan labores que, por su naturaleza, solo ellas pue-
den efectuar en apoyo a las autoridades civiles. La capacidad de organiza-
cion, la disciplina, el armamento y otra serie de factores caracterizan al Ejér-
cito, Armada y Fuerza Aérea, como una fuerza del Estado mexicano capaz
de enfrentar determinadas circunstancias, en especial cuando otras autori-
dades pudieran no tener la capacidad requerida. Tal como lo senala la ex-
posicion de motivos de la iniciativa de reforma constitucional al articulo 21,
reproducida anteriormente, se pretende lograr con esta coordinacién cumplir
cabalmente con la funcién del Estado mexicano, de salvaguardar el orden pa-
blico, la integridad de sus gobernados, sus libertades y propiedades. No pasa
madvertido a este alto tribunal, que el problema de la produccién y el co-
mercio ilicito de drogas no sélo es un problema de seguridad publica, sino de
seguridad interior y exterior del Estado, que conlleva a la participacion de las
Fuerzas Armadas, dado que la disponibilidad y el consumo nacional de dro-
gas han aumentado, en virtud del incremento de la produccién y trafico de
drogas ilicitas en el territorio nacional, asi como de la participaciéon de acto-
res nacionales y extranjeros en esas actividades delictivas, todo lo cual hace
necesaria una creciente participacion de las Fuerzas Armadas, en su calidad
de coadyuvantes de la autoridad ministerial federal. Resultaria deseable que
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solo las autoridades policiacas, en los tres niveles de gobierno, cumplieran,
por si solas, labores de seguridad publica relacionadas con esta lucrativa acti-
vidad delictiva, que cuenta con el mas poderoso armamento disponible, con
medios de transporte terrestre, aecronaves y embarcaciones sofisticadas, que
se trasladan por el territorio, espacio aéreo, la zona econdémica exclusiva y el
mar territorial de nuestro pais, pero por la gravedad de estos fendmenos, debe
prevenirse una articulacién eficiente del Ministerio Publico Federal y de la
Policia Judicial con las FFuerzas Armadas, a fin de que puedan coadyuvar para
superar esas situaciones que atentan contra la seguridad interior.

Los términos del parrafo anterior, en conjunto con otros de la propia
sentencia, parecerian indicar que la seguridad interior a que se refiere el
articulo 89 de la Constitucién es toda aquella circunstancia en la que no
sea necesario suspender garantias individuales, pero que por su gravedad
requiera del apoyo de las Fuerzas Armadas para hacerle frente. Probable-
mente, ello es por lo que la SCJN desea establecer limites al poder presiden-
cial en cuanto a los objetivos, el tiempo y el control del uso de las Fuerzas
Armadas. Sin embargo, este objetivo se cumple tan solo de manera parcial,
pues abre la puerta a la discrecionalidad del propio presidente para llamar-
las cuando estime que la seguridad publica se encuentra rebasada y que, por
tanto, un problema determinado pareceria haberse convertido en uno de
seguridad interior. En este sentido, senala la Corte:

Las actividades de las poderosas mafias del narcotrafico, son tan sélo un
ejemplo de la capacidad delictiva de esta organizacién, que para combatir-
las requieren del maximo esfuerzo de todas las autoridades del Estado. Estas
complejas organizaciones delictivas que constituyen verdaderas mafias inter-
nacionales no podran ser reprimidas sino con el apoyo de las Fuerzas Arma-
das, las cuales, en este caso, estaran bajo la direccion de las autoridades civiles
competentes y en estricto auxilio o apoyo a sus labores.??

22 En este punto, la SGJN parece haber seguido el argumento de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica en su informe justificado: “La conciencia sobre la seguridad personal,
familiar y social, se trastoca ante avances evidentes en nimero y gravedad: homicidios inten-
cionales, violaciones, robo con violencia a casas habitacion, robo con violencia a negocios,
asalto con violencia en la via publica, robo de vehiculos con violencia, robo de bancos, nar-
cotrafico, contrabando, secuestro, son delitos en los cuales desgraciadamente se han creado
estructuras que rebasan los ambitos municipales, estatales e incluso el nacional. Los ante-
riores fenomenos han llegado en ciertas ocasiones e instancias a desbordar a las fuerzas de
seguridad publica. Si éstas son incapaces de mantener la paz publica y el conflicto es de tal
naturaleza que atenta contra los intereses de la Nacién, la operacién de las Fuerzas Arma-
das se hace necesaria, asi sea solamente como medida complementaria. Todas las fuerzas y
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La SCJN diluye los margenes entre seguridad publica y seguridad inte-
rior, si bien no define este Gltimo concepto, lo dota de algtin contenido que
resulta en que las Fuerzas Armadas puedan participar en la prevencion y
persecucion de los delitos a la par de las autoridades civiles. Es cierto que
la SCJN no lo sefiala en términos directos o explicitos, pero al no separar
los términos y delimitar el contenido de la seguridad interior convalidé una
apuesta que dot6 a distintos presidentes de un marco constitucional para
militarizar al pais. Asimismo, la SCJN permitié que los delitos, como lo es
el narcotrafico, fueran perseguidos por las Fuerzas Armadas, consecuencia
que la Corte debid, al menos, argumentar para identificar su sustento en el
sistema de justicia penal. Finalmente, la Corte basé su argumentacion en
el supuesto del riesgo que representa el narcotrafico, sin que conste diag-
nostico alguno en la sentencia que lo constate mas que los alegatos de las
autoridades federales al rendir sus distintos informes justificados.

La SCJN pareci6 identificar una necesidad, aunque no el diagnostico en
términos empiricos, y probablemente por ello prefirié construir una argu-
mentacién que brindaba un argumento legal para permitir la intervenciéon
de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica, con la consecuente
confusion terminologica (seguridad interior) o la ausencia conceptual de
otra (tiempo de paz). En tltima instancia, los limites que se busco imponer
rebasaron a la propia SCJN y a su insistencia en el respeto a las entonces
llamadas garantias individuales. La realidad super6 a las débiles reglas im-
puestas y, en su momento, la Corte no supo imponerse, ya no sélo como
arbitro politico, sino tampoco como Gltimo garante de los derechos de las
personas.

IV. LAS CONSECUENCIAS (INDIRECTAS) EN LOS DERECHOS HUMANOS

Como ya se menciond, las consecuencias que la militarizaciéon del pais ha
traido para los derechos humanos, particularmente después de 2007, no pue-
den considerarse una consecuencia directa de la decision de la SGJN, sin
embargo, no es posible examinar la accién de inconstitucionalidad 01/1996
sin considerar que los argumentos legales ahi vertidos sirvieron de base para
una expansion acelerada de la intervencion de las Fuerzas Armadas en tareas
de seguridad publica, como lo son la prevencién y persecucion de los delitos
relacionados con el narcotrafico. Considerar las consecuencias en materia
de derechos humanos resulta indispensable para una Corte muy distinta a

cuerpos de seguridad estan obligados a colaborar en el mantenimiento y restablecimiento
del orden y la seguridad”.
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aquella que resolvio esta Al, con un alto nivel de independencia y amplisimas
facultades en materia de derechos humanos. La presencia de las Fuerzas Ar-
madas ha sido descrita por la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) de la siguiente forma:

37. La presencia de fuerzas militares en actividades de seguridad ciudadana
en la época contemporanea ya se habia visto en México en la década de los
anos 60y 70, y posteriormente en los 90 con el movimiento armado en Chia-
pas, en el sur del pais. Esta presencia se agudiz6 significativamente y alcanzo
gran parte del territorio nacional a partir de finales de 2006, y contintia sien-
do preocupante casi una década después. En 2012, el nimero de efectivos
militares en tareas de seguridad ciudadana alcanzé los 50.000 segtn fuentes
de Naciones Unidas. Segun la propia SEDENA, efectivos militares continian
participando activamente en actividades contra el narcotrafico. En sus activi-
dades de combate al narcotrafico, elementos de la SEDENA reportan haber
detenido a mas de 17.000 personas en lo que va del gobierno actual: 599
en diciembre de 2012; 7.040 en 2013; 6.195 en 2014; y 3.227 hasta julio de
2015. Las actividades de seguridad ciudadana interna realizadas por parte
de elementos de las fuerzas armadas han traido consigo un ntmero consi-
derable de quejas por violaciones a los derechos humanos. Segtn las cifras
disponibles de la SEDENA, la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) le ha dirigido 115 recomendaciones relativas a violaciones a los de-
rechos humanos por elementos militares por hechos de tortura, homicidios,
violaciones sexuales, entre otros; y en enfrentamientos entre militares y civiles
entre 2007 y 2012, resultaron muertos 158 militares, 2.959 “presuntos agre-
sores” civiles, y 40 “personas ajenas a los hechos”.?

Distintos estudios han llegado a la conclusién de que la intervencion
de las Fuerzas Armadas en la llamada por el presidente Calderén “guerra
contra el narcotrafico” ha agravado la violencia en el pais** y acrecentado
las violaciones a los derechos humanos. Hasta antes de 2007, la presencia
de las Fuerzas Armadas se habia limitado a actuaciones por tiempo limi-
tado y con objetivos especificos (localizar y eliminar plantios, interceptar

23 CIDH, Informe de pais México. Situacion de los derechos humanos en México, OEA/Ser.L./V/
II. Doc. 44/15, Comisién Interamericana de Derechos, Washington, 2015, p. 35.

2+ Entre otros, Atuesta, Laura y Ponce, Aldo, Cémo las intervenciones de las_fuerzas piiblicas
de seguridad alteran la violencia. Evidencia del caso mexicano, Monitor 19, Programa de Politica de
Drogas, Centro de Investigacién y Docencia Econémicas, México, 2016; Calderén, G. e
al., “The Beheading of Criminal Organizations and the Dynamics of Violence in Mexico’s
Drug War”, Journal of Conflict Resolution, 59(8), 2015, pp. 1455-1485, y Espinosa, V., y Rubin,
D.B., “Did the Military Interventions in the Mexican Drug War Increase Violence?”, The
American Statistician, 69(1), 2015, pp. 17-27.
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cargamentos de droga), sin embargo, el Plan Nacional de Desarrollo 2007-
2012 represent6 un cambio significativo al establecer la implementacion de
operativos permanentes de las Fuerzas Armadas en el pais. Lo anterior a
pesar de que, de acuerdo con el Instituto Belisario Dominguez del Senado
de la Republica, hasta 2017 no se habia presentado ningin diagnéstico que
justificara ese cambio en la politica nacional.?> La expansion de las Fuerzas
Armadas se llevé a cabo ya no sélo a partir de operativos militares mixtos
realizados en conjunto con autoridades civiles, sino también con el estable-
cimiento de bases de operaciones mixtas a lo largo del pais con militares
asignados a tareas de seguridad,? lo que aumenté de forma considerable el
despliegue militar en el pais. Ya no se trataba de acciones concretas, de tiem-
po limitado y a partir de una solicitud expresa, fundada y motivada de auto-
ridad civil, sino de un despliegue més cercano a una situacién permanente y
no extraordinaria.

El cambio de gobierno de Calderén a Pefia Nieto en 2012 no significo
una modificaciéon en la politica, aunque el retiro de las Fuerzas Armadas ha-
bia sido una promesa de campana del presidente Pefia Nieto. Al contrario,
el despliegue militar continué en aumento, en 2012 se establecieron bases de
operaciones mixtas en 19 estados, mientras que para 2016 ya se encontraban
en 26 entidades.”” Esta intensificacién del despliegue militar ha ido acom-
panado de un crecimiento en el gasto militar. De acuerdo con el analisis del
Centro de Derechos Humanos, “Miguel Agustin Pro Juarez” (Centro Prodh),
el presupuesto de la Secretaria de la Defensa Nacional y de la Secretaria de
Marina ha aumentado en poco mas del 100% en los tltimos diez afios.?

En cambio, lo que se ha encontrado es que los distintos operativos han
tenido como consecuencia un crecimiento drastico de la tasa de homici-
dios en el pais. De acuerdo con dicho Instituto, los homicidios en México
seguian una tendencia a la baja, lo que cambid después de los operativos
permanentes, llegando a mas de 27,000 homicidios en 2011, mientras que
entre 2007 y 2011 la tasa de homicidios pasé de 8.1 a 23.7 homicidios por
cada mil habitantes.?’

25 Instituto Belisario Dominguez, Seguridad interior: elementos para el debate, Temas estratégi-
cos 39, Senado de la Republica, enero de 2017, p. 2.

26 Secretarfa de la Defensa Nacional, Sexto Informe de Labores, México, 2012.

27 Secretaria de la Defensa Nacional, Quinto Informe de Labores, México, 2017.

28 Centro Prodh, Perpetuar el fallido modelo de seguridad. La aprobacion de la Ley de Seguridad
Interior y el legado de una década de politicas de seguridad en México contrarias a los derechos humanos, 2a.
ed., México, Centro de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez” (Centro Prodh),
2018, p. 34.

29 Ibidem, p. 5.
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La falta de pertinencia del entrenamiento militar para realizar tareas
de seguridad publica y en contra de civiles es evidente al mirar el indice de
letalidad en enfrentamientos entre las Fuerzas Armadas y presuntos miem-
bros de la delincuencia organizada. Una investigaciéon académica del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y del Centro de Investigacion
y Docencia Econémicas comprueba el uso excesivo de la fuerza por parte
de militares y marinos a partir de analizar el indice de letalidad, esto es, el
nimero de civiles muertos por cada civil herido en enfrentamientos. De
acuerdo con dicho indice el nimero de muertos no deberia sobrepasar por
mucho al de heridos, por tanto, el valor del indice no debe ser muy supe-
rior a uno. Sin embargo, el estudio seniala que “[lJos datos analizados para
las fuerzas federales mexicanas muestran indices de letalidad sumamente
altos. A partir de los datos oficiales calculamos que para todo el periodo
2007-2014 la Policia Federal tiene un saldo en enfrentamientos de 4.8 civi-
les muertos por cada herido, mientras que en el Ejército llega a 7.97.30 Esto
mismo se comprueba con otro estudio estadistico que analiza los combates
de las fuerzas ptblicas entre 2006 y 2011, donde se concluye que las Fuer-
zas Armadas acttian con una creciente improvisacion e intensificacion de la
letalidad en el uso de la fuerza.’!

Por su parte, organizaciones de la sociedad civil y organismos interna-
cionales han alertado sobre los efectos que la intervencion de las Fuerzas
Armadas ha tenido en la vigencia de los derechos humanos. Estos actores
nacionales e internacionales reportan repercusiones graves en el aumento de
las ejecuciones extrajudiciales, la tortura o la desaparicion forzada de perso-
nas con una altisima impunidad.? Por ejemplo, el relator especial de Nacio-

30 Pérez Correa, Catalina ef al., “Indice de Letalidad, menos enfrentamientos, mas opa-
cidad”, Revista Nexos, México, 2015. Disponible en: Atps://www.nexos.com.mx/?p=25468. El
informe completo se encuentra en Silva Forné, Carlos et al., “Indice de Letalidad, Menos
enfrentamientos, mas opacidad”, Perfiles Latinoamericanos, México, vol. 25, num. 50, 2017,
pp- 331-359. Disponible en: http://perfilesla flacso.edu.mx/index. php/ perfilesla/article/view/544.

31" Madrazo Lajous, Alejandro et al., “La «guerra contra las drogas». Anélisis de los com-
bates de las fuerzas pablicas 2006-20117, Politica y Gobierno, México, vol. XXV, nam. 2, 2018,
pp- 379-402.

32" Para este tema, véase, entre otros, Centro Prodh, Perpetuar el fallido modelo de seguridad...,
cit. y Open Society Foundation, Atrocidades innegables. Confrontando crimenes de lesa humanidad en
Meéxico, Nueva York, Open Society Justice Initiative, 2016. En cuanto a organismos interna-
cionales, véanse CIDH, Informe de pais México..., cit.; Consejo de Derechos Humanos, Informe
del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Mén-
dez. A/HRC/28/68/Add.3, Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Ginebra,
2014; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extraju-
dictales, sumarias o arbitrarias, Christof Heyns, A/HRC/26/36/Add.1, Conscjo de Derechos
Humanos, Naciones Unidas, Ginebra, 2014, y Consejo de Derechos Humanos, Informe del
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nes Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, al
referirse a las consecuencias del despliegue militar senal6:

En ese despliegue, hubo numerosas ejecuciones extrajudiciales a manos de
las fuerzas de seguridad, asi como de los carteles, a menudo sin ningun tipo
de rendicion de cuentas. El Relator Especial observa con preocupacion que
Meéxico sigue sufriendo niveles alarmantes de violencia. Se siguen producien-
do incidentes extremadamente violentos, en particular atentados contra el
derecho a la vida, a un nivel intolerable.33

En este sentido, la CIDH sefial6 en su Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en México de 2015:

88. Este contexto de lucha contra el narcotréfico y la consecuente militariza-
cion de zonas del pais ha resultado en varias ocasiones en un incremento de
la violencia y de las violaciones a los derechos humanos, asi como en mayores
niveles de impunidad. Es decir, la atribucién a las fuerzas armadas de roles
que corresponderian a las fuerzas policiales civiles y el despliegue de ope-
rativos conjuntos entre las fuerzas armadas y las instituciones de seguridad
estatales y municipales en distintas partes del pais, han dado lugar a mayores
violaciones de derechos humanos.3*

La intervencion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad puablica
trajo consigo tacticas propias de conflictos armados con sus consecuencias.
Se trata de violaciones graves a los derechos humanos que se han arraigado
como una conducta cotidiana en un pais con democracia representativa.
Asi, la militarizaciéon ha traido consigo practicas similares a las utilizadas
por regimenes dictatoriales o autoritarios, estamos ante lo que es posible
llamar una democracia militarizada.

De acuerdo con un estudio realizado por Alejandro Anaya, sobre las
violaciones a derechos humanos en el marco de la estrategia militarizada de
lucha contra el narcotrafico, se concluy6 que del analisis de los indicadores
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos existen “diferencias
claras en el tipo de violaciones que suelen cometer las distintas fuerzas:
mientras que el ejército parece cometer mas actos de tortura, de detencion

Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias. Misién México, A/HRC/19/58/
Add.2, Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas, Ginebra, 2011.

33 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las ejecuctones extrajudi-
ciales..., cit., parr. 8.

3% CIDH, Informe de pais México..., cit., p. 61.
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arbitraria y de retencién ilegal, la marina comete mas violaciones al dere-
cho a no ser torturado y al derecho a la vida”.?

La militarizaciéon ha ido acompafnada de un andamiaje ideologico que,
por un lado, pretende justificar el despliegue de las Fuerzas Armadas vy, por
otro, negar o disminuir la importancia de las violaciones graves a derechos
humanos en el pais. La logica de guerra se adopt6d bajo la idea de que “los
muertos de la guerra contra el narcotrafico eran solo los «enemigos» (narco-
traficantes) o los héroes (policias y militares que combatian contra ellos)”.3
El fendémeno de la desaparicion de personas a lo largo del pais es un claro
ejemplo de ello. De acuerdo con cifras del Registro Nacional de Personas
Desaparecidas hay alrededor de 35,000 personas desaparecidas en el pais,
lo que puede calificarse de una verdadera crisis humanitaria en cuanto a la
desaparicién misma y los efectos que tiene en otros tantos miles de personas.
Esta crists ha dado lugar a la promulgacién de la Ley General en Materia de
Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares
y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas (2017), que conlleva el esta-
blecimiento de un andamiaje institucional tanto para la busqueda de las per-
sonas desaparecidas como para la investigacion y sancion de los responsables.

Sin embargo, la desapariciéon de personas ha estado acompanada de
un andamiaje ideolégico que pone el acento en la victima como la princi-
pal responsable de su desapariciéon. De acuerdo con el Observatorio sobre
Desaparicion e Impunidad en México®” distintas autoridades del pais han
sostenido discursos que relacionan a la desaparicion de las personas con
una pretendida actividad criminal. En este sentido, dicho Observatorio ha
logrado constatar a partir del analisis de datos sobre desaparicion de perso-
nas con que cuentan las organizaciones no gubernamentales en el Estado de
Nuevo Leon, que tales aseveraciones no constituyen mas que mitos: tanto
particulares como agentes estatales cometen la desaparicién de personas
practicamente en la misma proporcién; cuando la desaparicion la cometen
agentes estatales estan involucrados en la misma proporciéon autoridades

35 Anaya, Alejandro, Violaciones a los derechos humanos en el marco de la estrategia militarizada
de lucha contra el narcotrdfico en México, 2007-2012, México, Programa de Politica de Drogas,
Centro de Investigacion y Docencia Econoémicas, 2014, p. 24.

36 Centro Prodh, Perpetuar el fallido modelo de seguridad..., cit., p. 25.

37 El Observatorio sobre Desaparicion e Impunidad en México es un proyecto de investigacion
interinstitucional de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede México (Flacso
Meéxico), el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Universidad de Oxford y
la Universidad de Minnesota, que tiene como propésito contribuir a entender el fenémeno
de la desaparicion en México a nivel local, por medio de analisis cuantitativo y cualitativo de

las diferentes fuentes de informacion.
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municipales, estatales y federales; no existe un tipo especifico de personas
que sean victimas de desaparicion; la mayoria contintia desaparecida. Asi,
la idea estatal de que los desaparecidos se van por su propio pie y suelen re-
gresar o bien son desaparecidos por estar involucrados en actividades ilicitas
ha quedado desarmada.®

Aunque la identificacion de las Fuerzas Armadas como perpetradores
es dificil a partir de los datos con que cuentan los propios familiares de las
victimas, en la medida que con la desaparicion de las personas también des-
aparece la informacién sobre el evento y los perpetradores, el Observatorio
ha podido identificar al menos 25 casos documentados donde esas autori-
dades perpetraron esta grave violacion a los derechos humanos. La mayoria
de las personas (56%) desaparecidas fueron capturadas en un retén o en
operativo, mientras que otras tantas (el 32%) fueron detenidas directamente
por elementos de las Fuerzas Armadas.

Organismos como la CNDH han constatado también la perpetracion
de desaparicion forzada por elementos del Ejército y de la Marina, la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos conoce del caso Alvarado Espi-
noza y otros vs. México, sobre la desaparicién de tres integrantes de la familia
Alvarado por elementos del Ejército mexicano. Se trata del primer caso que
serd resuelto por la Corte Interamericana ya como resultado de la politica
antidrogas de 2007 y afios subsecuentes.*

Lo anterior deja de manifiesto que las consecuencias de llevar a las
Fuerzas Armadas a tareas propias de las autoridades civiles de seguridad
publica resultan desastrosas en términos de violencia y para los derechos
humanos. Altn mas, generan un imaginario social también militarizado,
donde el pais se divide en buenos y malos, los que se merecen las violacio-
nes a derechos humanos y los que aparentemente no les va a suceder nada,
hasta que les pasa. La expectativa de la SCJN de que la seguridad puablica
no puede contraponerse a los derechos humanos se vio incumplida cuando
se establecié una politica de seguridad que generd un mayor riesgo para la
poblacién civil, en mucho, debido a la intervencion de las Fuerzas Armadas
cuya capacitacion y objetivos estan disefiados para operar en contextos de
guerra o conflicto armado y no asi en situaciones de seguridad puablica. En
el caso mexicano y a pesar de la SGJN; la politica de seguridad resulté en

38 Observatorio sobre Desapariciéon e Impunidad en México, Informe sobre Desapariciones
en el Estado de Nuevo Ledn con informacién de CADHAC, México, Flacso México-Universidad de
Oxford-Universidad de Minnesota, 2017, pp. 14-24.

39 Informacién del caso disponible en: htip://wwuw.corteidh.orcr/docs/tramite/alvarado_espi

noza.pdf-
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mayor inseguridad para la poblacion civil debido a la intervencion de las
Fuerzas Armadas.

V. REFLEXIONES PARA PROXIMAS DEFINICIONES JURIDICAS

El débil andamiaje juridico que implica la AT 01/1996 frente a los operativos
permanentes de las Fuerzas Armadas y su intervencion en labores cotidia-
nas también permanentes de seguridad publica fue considerado insuficiente
por las propias secretarias de Defensa y Marina, asi como por los presiden-
tes Galder6n y Pena Nieto (2012-2018). Por esa razén, ambos impulsaron la
adopcién de una Ley de Seguridad Interior que finalmente fue promulgada
en 2017 y que regularizaba la actuacion de las Fuerzas Armadas en tareas de
seguridad publica, bajo el argumento de la seguridad interior. Su discusion
llevé a una amplia movilizacién social en el pais y a distintos pronunciamien-
tos de organismos internacionales para impedir su adopcion, sin que pudie-
ran detener su publicacién y final promulgacién por parte del Congreso de
la Uni6on.*

La movilizacion social se intensifico para allegar argumentos a la SCJN
a fin de que declarara la inconstitucionalidad de dicha ley, de conformi-
dad con el marco de derechos humanos establecido a partir del articulo lo.
constitucional, pero también del propio andamiaje constitucional que en
la materia se ha definido en los Gltimos anos, en particular el articulo 21
constitucional que establece la exclusividad de las autoridades civiles para
realizar tareas de seguridad publica. Los dias 12, 13 y 15 de noviembre de
2018 el Pleno de la Corte conocié diversas acciones de inconstitucionalidad
en contra de la ley,*! a partir de un proyecto elaborado por el ministro Par-
do Rebolledo y que planteaba la constitucionalidad de la ley en lo general,
aunque con algunas excepciones en cuanto al articulado.

Una mayoria de nueve votos de las y los ministros se manifesté en con-
tra de la propuesta del proyecto y por la invalidez total de la ley impugna-

40 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de diciembre de 2017.

41 Acciones de inconstitucionalidad 6/2018 y sus acumuladas 8/2018,9/2018,10/2018,
11/2018, 16/2018 y 21/2018. Promovidas, respectivamente, por diversos diputados inte-
grantes de la LXIII Legislatura del Congreso de la Unidn, diversos integrantes de la LXIIT
Legislatura del Senado de la Republica, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacioén y Proteccién de Datos Personales, el Partido Politico Movimiento Ciudadano,
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, la Defensoria de los Derechos Humanos
del Estado de Querétaro y la Comisién Estatal de Derechos Humanos del Estado de Jalisco.
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da.?? Cada una de las y los ministros sostuvieron posiciones diversas para
argumentar la invalidez de la ley, pero el aspecto que obtuvo un mayor con-
senso entre dichas autoridades judiciales fue la incompetencia del Congreso
de la Unién para legislar en la materia, aunque por diversas razones.* En
su mayoria, las razones por las que se consider6d que el Congreso carecia de
competencia se centraron en la confusiéon entre seguridad interior y segu-
ridad publica, en el sentido que lo que efectivamente se regula en la ley en
cuestion era la participacion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad
publica y no la seguridad interior, ya sea como parte de la seguridad nacio-
nal o bien en relaciéon con la suspension de derechos.*

También respecto del procedimiento llamé la atencién la posicion de
la ministra Pifia Hernandez, que fue secundada por la ministra Luna Ra-
mos, en el sentido de que el proceso legislativo seguido para la aprobacion
de la Ley de Seguridad Interior no “respeté los causes que permitan, tanto
a las mayorias como a las minorias parlamentarias, expresar y defender su
opini6én en un contexto de deliberacion publica”.® Esta posicion critica el
apresurado proceso legislativo que se llevd a cabo en ambas camaras y que
terminé por impedir una verdadera revision y discusion sobre el dictamen
de la ley.

En cuanto al fondo, resaltan los argumentos de algunos ministros que,
sin ser coincidentes, evidencian la gravedad que conllevaba la ley en comen-
to. Tal es el caso de lo expuesto por el ministro Cossio Diaz quien, entre di-
versas razones, sostuvo la importancia de distinguir entre tiempos de paz y
tiempos de guerra que la propia A1 01/1996 no formulé. Lo anterior resulta
relevante, de acuerdo con el ministro, porque permite argumentar de mane-
ra clara que de acuerdo con la Constitucion, en tiempos de paz las Fuerzas
Armadas solo pueden realizar funciones que tengan estricta conexion con
la disciplina militar. Ademas de ese supuesto, el Gnico espacio donde pue-
den ser convocados por el presidente de la Republica en tiempos de paz es
como consecuencia de la suspensiéon de derechos y garantias. Para el minis-
tro Cosslo, por tanto, del texto constitucional, no se desprende siquiera la

42 Fl ministro Pardo Rebolledo mantuvo su voto de conformidad con el proyecto pre-
sentado y, aunque la ministra Luna Ramos se manifest6 en la discusion por la invalidez de la
Ley, el dia de la votacién no estuvo presente por lo que su voto no fue considerado.

4 La ministra Luna Ramos y los ministros Pardo Rebolledo y Aguilar Morales (presi-
dente) estuvieron por la competencia del Congreso de la Unién para legislar en la materia.

4 En esto tltimo hay diversas posiciones, la mayoria se incliné por sustentar la incom-
petencia a partir de la confusion entre la seguridad interior y la publica.

4 SCJN, Version estenografica de la sesion ptblica ordinaria del Pleno, 13 de noviem-

bre de 2018.
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posibilidad de colaboraciéon de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad
publica, como quedo establecida en la AI 01/1996 y como fue argumenta-
do en esta ocasiéon por otros ministros.*s

Por su parte, el ministro Arturo Zaldivar sostuvo que la Ley de Segu-
ridad Interior constituia un “frade a la Constituciéon en sentido técnico”,
en tanto dice regular la seguridad interior cuando lo que efectivamente se
regula es la participacion de las Fuerzas Armadas en la seguridad publica.
El ministro no niega la posibilidad de que en ciertos contextos sea necesaria
la participacion de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica y
lo anterior podria ser considerado constitucional a partir de una interpre-
tacion sistematica de los articulos 21, 89 y 129, pero esta intervencion, debe
ser excepclonal, cumplir los estandares de uso de legitimo de la fuerza, res-
ponder al auxilio de las autoridades civiles (y quedar subordinadas a esas
autoridades) y llevarse a cabo sélo de manera temporal. De esta forma, se
acepta la colaboracion de las Fuerzas Armadas con las autoridades civiles
para realizar tareas de seguridad ptblica, pero de manera restringida. Esta
argumentacion queda enmarcada en los estandares que en la materia ha
desarrollado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso en
casos contra México.

En efecto, el Tribunal Interamericano ha sostenido que debe limitarse
“al maximo el uso de las Fuerzas Armadas para el control de la criminali-
dad comun o violencia interna”.#” La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido clara en este aspecto. En un caso contra el Estado mexi-
cano, de cumplimiento obligatorio para las autoridades del pais de acuerdo
con la jurisprudencia de la SCJN en la materia, indic6:

89. La Corte considera que la posibilidad de otorgar a las Fuerzas Armadas
funciones dirigidas a la restriccién de la libertad personal de civiles, ademas
de atender a los requisitos de estricta proporcionalidad en la restriccion de un
derecho, debe responder, a su vez, a criterios estrictos de excepcionalidad y
debida diligencia en la salvaguarda de las garantias convencionales, teniendo
en cuenta, como ha sido sefialado (supra parrs. 86 y 87), que el régimen pro-
pio de las fuerzas militares al cual dificilmente pueden sustraerse sus miem-
bros, no se concilia con las funciones propias de las autoridades civiles.*?

¥ Idem.
47 Corte IDH, Caso Cabrera Garcta y Montiel Flores vs. México, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220.

B Idem.
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En su intervencién, el ministro Gutiérrez Ortiz Mena hizo hincapié en
la importancia de reconocer que el contenido del articulo 21 constitucional,
en el sentido de que la seguridad publica corresponde a las autoridades ci-
viles, constituye una verdadera garantia organica de la Constitucién y por
lo tanto deben quedar sujetas a los principios de un Estado democratico de
derecho, tales como la proporcionalidad y la racionalidad, asi como la ex-
haustividad. La Ley de Seguridad, argumenta el ministro, carece de esos pa-
rametros, en particular diluye la excepcionalidad del uso de las Fuerzas Ar-
madas en tareas de seguridad publica y, por tanto “transgrede la obligacion
internacional de prevenir, a través de medidas legislativas claras, fenomenos
con el potencial de generar serias violaciones a los derechos humanos”.*

La invalidez de la Ley de Seguridad Interior sin duda significé un paso
adelante en la preservacion de los derechos, sin embargo, apenas unos dias
después de esta resolucion y casi después de tomar protesta, el nuevo pre-
sidente de la Republica, Andrés Manuel Lopez Obrador, envié un paquete
de reformas constitucionales para poner en marcha una Guardia Nacional,
integrada fundamentalmente por elementos del Ejército y la Marina. Con
estas reformas se pretenden sortear los argumentos esgrimidos por las y los
ministros en sus deliberaciones respecto de la Ley de Seguridad Interior y
establecer un paraguas constitucional de proteccion para asegurar la parti-
cipacién de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica.

Atn mas, la propuesta del Ejecutivo Federal recoge muchos de los ar-
gumentos esgrimidos por el ministro Eduardo Medina Mora™ al referirse a
la Ley de Seguridad Interior y quien es el encargado de elaborar el engrose
de la accion de inconstitucionalidad correspondiente. En su intervencion, el
ministro Medina Mora sostuvo la incompetencia del Congreso para legislar
en materia de seguridad interior, sin embargo, mantuvo la posiciéon de que
las Fuerzas Armadas pueden actuar en apoyo de las autoridades civiles en
tareas diversas de seguridad puablica, sin que sea necesaria la suspension de
derechos y garantias, siempre y cuando se limite su intervencion.

De manera particular senalé que la “Constituciéon contempla la existen-
cia de la Guardia Nacional, como una milicia de las entidades federativas
que puede ser utilizada dentro del territorio nacional, sin que sea necesaria

49 SCJN, Version estenografica de la sesion ptblica ordinaria del Pleno, 15 de noviem-
bre de 2018.

0 El ahora ministro Eduardo Medina Mora, fue secretario de seguridad publica de
2005 a 2006 y posteriormente procurador general de la Republica de 2006 a 2009 en el go-
bierno del ex presidente Felipe Calderén, cuando inicié la llamada “guerra contra el narco”
y la expansion del uso de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica.
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una declaratoria de guerra”.?! A partir de ello establece las lineas generales
de lo que después seria la propuesta de reforma constitucional del presiden-
te Lopez Obrador:

— En cuanto al problema del entrenamiento, que la policia militar ha
sido entrenada con reglas policiales para objetivos no propiamente
militares.

— En cuanto al problema de la necesidad, que debe responderse “des-
de la optica de las entidades federativas que requieren del auxilio”.

— En cuanto al problema de la responsabilidad, que las autoridades
civiles de los tres niveles de gobierno han eludido su responsabilidad
y la han dejado recaer en las Fuerzas Armadas, por lo que es nece-
sario que la reasuman.”

A estos lineamientos se agrega también la posicion del ministro Laynez
respecto de la excepcionalidad y temporalidad, al proponer que se establez-
ca una vigencia temporal “de un ano, de dos afios o tres afios, revisable por
el Congreso anualmente”, para la participacion de las Fuerzas Armadas en
tareas de seguridad publica.”” Ademas de que se han convocado a audien-
cias publicas con personas expertas y representantes de organismos como
las Naciones Unidas para debatir el dictamen de la Guardia Nacional, lo
que llevaria a constatar una amplia discusion y debate de esta iniciativa a
diferencia de la Ley de Seguridad Interior, al menos en términos formales.

De aprobarse la reforma constitucional que permita el establecimien-
to de una Guardia Nacional que otorgue facultades constitucionales a las
Fuerzas Armadas para llevar a cabo tareas de seguridad publica, la SGJN
tendra frente a si un reto atin mayor que el que tuvo ante la Ley de Seguri-
dad Interior. Deberd analizar una reforma constitucional y decidir si se toma
en serio al articulo lo. constitucional y sus consecuencias para la estabilidad,
contenido y alcance de los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales de los que México es parte.

No obstante, en los ltimos afios la SCJN no ha tenido una tendencia
positiva respecto de la integracion de los 6rdenes nacional e internacional de
derechos humanos que pudieran servir de parametro y limite a una reforma
constitucional esta naturaleza. Ademas, por mas que la decision respecto de
la Ley de Seguridad Interior podria considerarse esperanzadora, lo cierto

SU Idem.
52 Idem.
53 Idem.
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es que los propios argumentos esgrimidos por las y los ministros parecerian
ir, con mayor o menor extension, en el sentido de la reforma constitucional
propuesta por el presidente Lopez Obrador. La movilizacion de la sociedad
civil proseguira su lucha, iniciada desde la AI 01/1996 y vigente hasta aho-
ra. Queda por recorrer un camino desde la esperanza al pesimismo y desde
ese pesimismo a nuevas rutas de exigibilidad de los derechos.
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IDENTIDADES DE GENERO Y LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD. COMENTARIO
AL AMPARO DIRECTO CIVIL 6/2008

Ana Micaela ALTERIO*

SUMARIO: L. Introduccion al caso. 11. El caso ante la Corte. 111. Comenta-
rios a la sentencia. IV. Diez afios después... V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION AL CASO

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana (SGJN)
en el amparo directo civil (ADC) 6/2008 dictada el 6 de enero de 2009 (en
adelante “la sentencia”) constituye sin dudas un hito en la labor de esta insti-
tucion. Esto no solo por su novedad, sino por el cuidadoso tratamiento dado
a los asuntos que debian resolverse. Por supuesto, como en cualquier caso,
son muchos los comentarios criticos que pueden hacérsele. Sobre todo por-
que han pasado ya casi diez afios desde que se dict6 la misma y muchas cues-
tiones han cambiado en nuestra realidad, que vuelven indispensable revisar
las decisiones pasadas para ver hasta qué punto responden a las necesidades
actuales.

Permitaseme empezar entonces, de modo resumido, por los hechos del
caso poniéndolos en contexto. En el Distrito Federal (DF), ahora Ciudad
de México (CDMX), desde el ano 2004 es posible que las personas realicen
modificaciones en el acta de nacimiento para reflejar un cambio de sexo.
La prevision estaba en la fraccion II del articulo 135 del Codigo Civil (CC)

* Profesora en el ITAM. Candidata investigadora Coonacyt. Este articulo fue presentado
en el II Observatorio Internacional de Derechos Humanos, organizado por la Academia In-
teramericana de Derechos Humanos y el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema
Corte de Justicia de México en junio de 2017 y fue entregado para su publicacion en el libro
correspondiente a dicho evento. Agradezco a la organizacién el permiso para reproducirlo
en este libro.
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local que permitia la “rectificacién del acta de nacimiento por enmienda
cuando se solicite variar algin nombre u otro dato esencial que afecte el
estado civil, la filiacion, la nacionalidad, e/ sexo y la identidad”.!

Acogiéndose a esta posibilidad, el 19 de diciembre de 2005 se inici6 una
demanda en la via civil en la que se solicité: 1) la rectificacién de su acta de
nacimiento para cambiar su nombre masculino por el de Patricia, con la
finalidad de adecuar su acta a la realidad social y juridica; 2) la rectificaciéon
en lo relativo a la mencién registral del sexo masculino por el de femenino,
y 3) que se ordene a la direccion del Registro Civil, una vez hechas las ano-
taciones correspondientes, que no se publique ni expida constancia alguna
que revele el origen de la condicion de la persona, salvo providencia dictada
en el juicio. Ademas, que se levante una nueva acta de nacimiento atendien-
do al derecho a la privacidad de las personas y a los derechos de la persona-
lidad dado que esta accion no lesionaria derechos de terceros. Lo anterior
en aplicacién, por analogia, de lo previsto por el mismo CC para casos de
adopcién o reconocimiento de hijxs? con posterioridad al registro de naci-
miento (articulos 82, 86 y 87, asi como articulo 66 del Reglamento del Re-
gistro Civil del DF) por ser supuestos juridicos similares (ADC 6/2008: 2).

Para entonces se encontraba vigente el articulo 138 del CC que esta-
blecia el procedimiento aplicable en los supuestos de rectificacion de actas y
cuya prevision establecia textualmente: “La sentencia que cause ejecutoria
se comunicara al Juez del Registro Civil y éste hara una referencia de ella
al margen del acta impugnada, sea que el fallo conceda o niegue la rectifi-
cacion”.

El Juzgado Décimo de lo Familiar del DF dict6 sentencia en 2007 orde-
nando la rectificacion del acta, pero considerando improcedente lo relativo
a la expediciéon de una nueva acta. Sobre esta resolucién, la actora solicitd
aclaracion de sentencia por resultar confuso que la resolucién ordenara la
rectificacion del acta “Gnicamente para ajustar el nombre y sexo, sin que
ello implique cambio de filiacion”. A criterio de la actora, esta sentencia ge-
neraba falta de certeza respecto de sus alcances, los cuales tenian incidencia
en el ejercicio de los derechos civiles vinculados con su sexualidad (como
por ejemplo contraer matrimonio) (ADC 6/2008: 4).

I Enfasis afiadido.

2 El lenguaje es y ha sido uno de los campos de la lucha por el reconocimiento, no sélo
de las mujeres, sino también de las sexualidades diversas. Ante la dificultad que presenta el
nombrar a las personas cuando se escribe sobre estos temas y dada la generalizacion de la
letra “x” (Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas: sobre el derecho a la identidad de
género, México, Ediciones UNGS-UNAM, 2017, p. 32) opté en este articulo por utilizarla. En

el caso, en lugar de hijas e hijos, “hijxs”.
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Sobre la aclaratoria el juez sostuvo que no habia lugar toda vez que los
alcances no implicaban cambio de filiacion ni la facultaban para contraer
matrimonio. “La rectificacién de nombre y sexo seria plasmada en los ren-
glones correspondientes de su acta de nacimiento sin desconocer que el sexo
de origen era masculino” (ADC 6/2008: 4). Hasta aqui la sentencia en lo ci-
vil, que fue apelada y confirmada por la Primera Sala Familiar del Tribunal
Superior de Justicia del DI Contra esta altima se interpuso amparo directo
ante el Octavo Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Civil®
que finalmente fue atraido por la SCJN en 2008.

I1. EL. CASO ANTE LA CORTE

Vale anotar aqui que la facultad de atraccion la ejercid la Primera Sala de
la SCJN después de que la quejosa la solicitara vy, por falta de legitimacion,
decidiera el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz hacerla suya por considerar
que el asunto revestia importancia y trascendencia, remitiéndose al Tribunal
en Pleno para su resolucion. En el amparo, la parte quejosa adujo que la
sentencia reclamada era inconstitucional desde que el articulo 138 del CC,
al establecer la forma en que se llevaria a cabo la inscripcion de la sentencia,
violaba los principios de igualdad, no discriminacion, el derecho a la digni-
dad de la persona y a la salud. Asimismo, sostuvo que se impedia su derecho
a la privacidad y a un pleno desarrollo de la personalidad.

Para sostener su solicitud de amparo, Patricia explica que la transexuali-
dad es un trastorno de la identidad de género contemplado en la Clasificacion
Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con
la Salud, susceptible de ser tratado por un equipo interdisciplinario de es-
pecialistas para cubrir tres aspectos del tratamiento. Por un lado, el aspecto
psicolégico, que ayuda a integrarse al sexo deseado. En segundo término,
el aspecto médico, que a través de tratamientos, principalmente hormona-
les, permite la modificacién de los caracteres secundarios y, finalmente, el
aspecto quirargico que modifica los genitales y su funcionalidad. La actora
habia recibido todos estos tratamientos a lo largo de su vida, pero a su crite-
rio, al no contar con el reconocimiento legal de su personalidad, no podria
lograr un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y con ello su

3 A su vez la quejosa interpuso un amparo indirecto ad cautelam, para el cual el Juzgado
Séptimo de Distrito en Materia Civil se declaré incompetente y envi6é al Octavo Tribunal
Colegiado, el que lo unié para su tratamiento al amparo directo por tratarse de cuestiones
estrechamente relacionadas (ADC 6/2008: 6y 7).
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salud, de conformidad con la definicién que proporciona la Organizaciéon
Mundial de la Salud (OMS) (ADC 6/2008: 53).

Vamos ahora a la sentencia de la SCJN, que no declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo 138 del CC que preveia la anotacién marginal del
juicio de rectificacion. Segun dijo la mayoria de la Corte, al ser ésta una
norma de caracter general no puede hacer depender su constitucionalidad
de la situacién especifica de la persona quejosa. De hecho, declara, al ser
el estado civil uno de los atributos de la personalidad, es necesario que se
conozca, lo cual se consigue a través de la anotacion marginal en el acta
rectificada (ADC 6/2008: 65).

Ahora bien, sigue la SCJN, lo imputable al articulo objetado (y a todo
el sistema de rectificaciéon de actas) es “la omision en que incurre al no
prever, en concreto, el supuesto y consecuencias especificos tratandose de
sujetos transexuales”. Por lo que es la sentencia reclamada la que deviene
inconstitucional desde que el a guo debid haber realizado una labor de inte-
gracion del derecho que colme la laguna de ley que se presentaba, para asi
salvaguardar los derechos fundamentales de la quejosa (ADC 6/2008: 66).

Luego de establecer lo anterior, pero antes de dedicarse a los plantea-
mientos concretos de la quejosa, la SCJN estima necesario realizar una
definicién de conceptos que sustente sus posteriores conclusiones (ADC
6/2008: 67 y ss.). De este glosario indispensable (sobre todo si se tiene en
cuenta la labor educadora que realiza la Corte hacia los tribunales inferio-
res, pero también hacia la sociedad), me interesa destacar la distincién que
hace sobre la palabra sexo. En este punto la SCJN distingue entre sexo fisico y
el sexo psicoldgico, donde el primero es producto de la configuraciéon anatoémi-
co-fisiologica de la persona, con una naturaleza eminentemente corporea,
mientras el segundo, también llamado identidad sexual, se caracteriza por el
sentimiento interno de pertenencia a uno u otro sexo. En este sentido, el tér-
mino se acerca mucho al de género, que se define como la “consideracion del
sexo sentido y vivido como producto de la actividad psico-social y cultural
de la persona”.* Es importante agregar que estas categorias son distintas a
la orientacion sexual que se asocia a la practica homo o hetero-sexual.

De alli pasa a considerar el llamado sexo legal o juridico, que es el que se
atribuye en los ordenamientos juridicos a la persona, cominmente segun el
sexo morfologico, es decir, mediante la revision de los genitales de la perso-
na recién nacida. Bien, la SCJN afirma —y este es uno de los puntos centra-

4 Es importante resaltar que las definiciones dadas por la SCJN son compatibles con las
que recientemente utilizara la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en
su Opinién Consultiva 24/17, en el “Glosario” (OC-24/17: 15y ss.)
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les de la sentencia— que se le debe dar prelacién o preeminencia al factor
subjetivo del sexo, es decir, al criterio psicosocial sobre la apariencia fisica
para determinar el sexo legal. (ADC 6/2008: 70 y 97) Y esta afirmacién es
importantisima para las personas transexuales, pues son aquellas que: “Na-
ciendo con un sexo determinado desde el aspecto meramente anatémico o
morfolégico, no se identifican con él y tienen un incontenible deseo de cam-
biarlo por el otro sexo, por el opuesto, con el que si se sienten identificados”
(sic) (ADC 6/2008: 71).

Asi, la Corte reconoce que la persona transexual desea ser reconocida
y tratada socialmente como miembro de otro sexo. Que se siente atrapada en
un cuerpo extrafio, por lo que hay una discordancia entre el sexo que psicolo-
gicamente siente y vive como propio y el que, anatémica y registralmente,
le corresponde por sus 6rganos. De alli que la persona transexual general-
mente desee corregir su sexo anatémico mediante un tratamiento hormo-
nal y/o quirargico. Asi todo, se entiende que esta persona solo adquirira su
verdadera identidad sexual cuando consiga adecuar su sexo legal, cuando
logre rectificar la mencion registral de su nombre y sexo a través de las vias
legales establecidas para ello. Es en ese momento que puede considerarse
que adquiere todos los derechos (ADC 6/2008: 73).

A renglon seguido, la sentencia se ocupa de otra distinciéon conceptual que
me interesa resaltar, no por su pertinencia para la resoluciéon del caso,
que es baja, tampoco por su valor educativo, que podria ser mejor, sino por
la puerta que abre para el andlisis y que retomaré al momento de realizar los
comentarios a la misma. La SCJN distingue ahora (ADC 6/2008: 74) entre
personas transexuales y estados intersexuales, estableciendo estos Gltimos cuan-
do un elemento objetivo cromosomatico es imperfecto. En otras palabras,
cuando hay una ambigiiedad en el sexo fisico® que puede presentarse tanto al

5 Laura Saldivia Menajovsky detecta al menos ocho factores a fin de determinar el sexo
de una persona, a saber: 1) sexo genético o cromosémico —xx 0 xy—; 2) sexo gonadal
—glandulas reproductivas sexuales: testiculos y ovarios—; 3) sexo morfologico interno
—vesiculas seminales, prostata o vagina, utero, trompas de Falopio—; 4) sexo morfolgico
externo —genitales—; 5) sexo hormonal —andrégenos y estrogenos—; 6) sexo fenotipico
—caracteristicas sexuales secundarias—; 7) sexo asignado y sexo de crianza, y 8) identidad
sexual. Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 36. Cuando se habla de intersexualidad, se
esta ante la falta de concordancia o correlacién de alguno de estos factores, por ejemplo, una
persona que presenta géonada femenina (ovario/s) y pene (6rgano genital masculino). Anne
Fausto-Sterling, en su articulo “Los cinco sexos” explica que en realidad las posibilidades bio-
légicas superan las restricciones incluso de las cinco categorias que menciona. Véase Fausto-
Sterling, Anne, “The Five Sexes: Why Male and Female are not Enough”, The Sciences, marzo-
abril de 1993, pp. 20-25. Traduccion al castellano disponible en: Attp://www.museo-etnografico.
com/pdf/ puntodefuga/15012 Isterling?.pdf, 79-89 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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nacer como en el desarrollo de la persona y que, en palabras de la Corte,
“demanda decidirse por uno de los sexos”. A diferencia de estos estados, las
personas transexuales no presentan una composicion cromosomdtica y anatémico-
genital anormal, sino un sentir psicolégico que hace que se perciban como
pertenecientes a un sexo distinto del biologico (ADC 6/2008: 74). La SCJN
usa esta distincién sélo para decir que Patricia fue diagnosticada de ambos
supuestos, pero no establece ninguna consecuencia juridica diferente para
las personas intersexuales.

Terminadas las definiciones e insistiendo en la importancia del sexo le-
gal en caso de personas transexuales, la SCJIN entra a analizar los derechos
fundamentales en juego (ADC 6/2008: 75 y ss.). Lo mas relevante en este
particular es que se reconoce por primera vez el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Un derecho que si bien no encuentra un sustento positi-
vo en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
la SCJN desprende del articulo lo. constitucional, que prohibia toda discri-
minacién que atente contra la dignidad humana motivada por, entre otras
cosas, el género y el sexo. Este es un punto fundamental de la sentencia por
varios motivos. Primero, porque dio pie a un desarrollo doctrinal y juris-
prudencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad que permiti6
sentencias tan importantes como el amparo directo en revision 917/2009
(sobre la posibilidad de divorcio sin causa), una serie de sentencias relacio-
nadas con el matrimonio igualitario (desde la accién de inconstitucionali-
dad 2/2010, el amparo en revision 615/2013, la accién de inconstitucio-
nalidad 28/2015, entre otras) o el amparo en revisiéon 237/2014 (conocido
como caso Marihuana). Pero sobre todo porque abrid la interpretacion del
articulo lo. constitucional al derecho internacional de los derechos huma-
nos mucho antes de que sucediera la reforma de 2011 en esta materia, es-
tableciendo su plena aplicacion y demostrando que el caudal garantista de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) ya era
importante y podia ser eficaz.b

La SCJN afirma que del respeto a la dignidad humana se desprende la
posibilidad de elegir de forma libre y auténoma el propio proyecto de vida.
Abrazando las bases del liberalismo’ entiende por libre desarrollo de la per-
sonalidad (un derecho que encuentra asidero positivo en la Constitucion

6 Vela Barba, Estefania, “El ministro Valls”, £l Universal, México, 4 de diciembre de
2014, disponible en: http.://blogs.eluniversal.com.mx/wweblogs_detalle.php?p._fecha=2014-12-04&p
_td_blog=184&p_1d_tema=21174 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).

7 Nino, Carlos Santiago, “Las concepciones fundamentales del liberalismo”, Revista La-
tinoamericana de Filosofia, 1978, vol. 4, pp. 141-150.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

IDENTIDADES DE GENERO Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD... 33
alemana, usada en algunos casos como referencia) “la singularizaciéon”, “el
reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados”,
es decir, la posibilidad de decidir el sentido de su propia existencia (ADC
6/2008: 86 ). Este derecho comprende para la SCJN, entre otras, las liber-
tades de contraer o no matrimonio, de procrear hijxs, en qué momento
de la vida, cuantos o no procrear, la libertad de escoger la apariencia perso-
nal, la libre opcion sexual, etcétera.

Luego reconoce los derechos a la salud como bienestar general, y deri-
vado de la misma dignidad humana, la Corte desprende los derechos a la in-
timidad y la propia imagen, relacionados ambos con la vida privada, como
derechos personalisimos que imponen obligaciones de respeto a los demas
(ADC 6/2008: 87 y 88). En este sentido, se presentan éstos como derechos
de defensa y garantia esencial de la condicion humana (ADC 6/2008: 89).
Tanto la identidad personal como la identidad sexual (que excede a la orien-
tacion sexual para proteger la autopercepcion o autodeterminacion sexual)
estan protegidos por estos derechos de intimidad, implicitos en la CPEUM.

Con respecto a la reasignaciéon sexual, la SCJN, tras hacer un repaso
por la tendencia en el derecho comparado, establece que puede compren-
der o no una cirugia a este fin con el objeto de adecuar el estado psico-social
a su fisico. Pero insiste en que ésta es una decisién que forma parte del libre
desarrollo de la personalidad. Remarcando que para alcanzar el estado de
bienestar general, no basta que la adecuaciéon sexo legal, sexo psicologico
se limite a una anotaciéon marginal en el acta de nacimiento, pues esto
haria que perviviera una situacién tortuosa para la quejosa toda vez que
tendria que revelar su condicion de persona transexual cada vez que mos-
trara su acta. Esto implicaria una injerencia arbitraria en su vida privada
que no se justifica a la luz de los valores del orden puablico que se suelen in-
vocar (ADC 6/2008: 97 y ss.).

Aun asi, la SCGJN se hace eco de las preocupaciones por la falta de cer-
teza que la reasignacion sexual podria causar a derechos de terceros y esta-
blece que la informacién anterior de la persona quedara reservada y podra
hacerse conocer judicialmente y que los derechos y obligaciones generados
con anterioridad a la reasignacién no se modifican ni se extinguen (ADC
6/2008: 104).

Noétese que en todo momento la SCJN pone énfasis en los derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la privacidad como pilares de su
argumentacion. Esta opcion puede verse en desmedro de otros principios
fundamentales que pudieron haber sustentado el fallo, como son los de
igualdad y no discriminacién. A primera vista una afirmacién como la an-
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terior puede resultar llamativa, pues podria afirmarse que ambas perspec-
tivas no compiten y mas bien son complementarias. De hecho, el derecho
a la igualdad estd mencionado también en la sentencia. Sin embargo, al
momento de realizar los comentarios al fallo, sostendré que se pueden des-
prender distintas consecuencias sustantivas y procedimentales de la logica
interna de cada uno de esos argumentos vy, finalmente, que los principios
igualitarios son una guia preferible para abordar este tipo de casos.®

Es importante en este punto recordar que de forma concomitante al
caso, en el aio 2008 el DF modificé su CGC agregando el articulo 135 bis, con-
templando la expediciéon de una nueva acta de nacimiento para los casos de
reasignacion de concordancia sexo-genérica, definiendo la misma como el:

...proceso de intervencién profesional mediante el cual una persona obtiene
concordancia entre los aspectos corporales y su identidad de género, que pue-
de incluir parcial o totalmente el entrenamiento de expresion de rol de géne-
ro, la administracién de hormonas, psicoterapia de apoyo o intervenciones
quirargicas que haya requerido su proceso y tendra como consecuencia me-
diante resolucién judicial, una identidad juridica de hombre o mujer segin
corresponda. Entendiendo por identidad de género a “la conviccién personal
de pertenecer al género masculino o femenino... inmodificable, involuntaria
y [que] puede ser distinta al sexo original” (articulo 135 bis del CC, ahora
nuevamente modificado).

Esto puede hacer pensar que a la SCJN se le presentaba un caso fdcil,
pues su decision, en todo caso, necesitaba Gnicamente seguir las innova-
ciones legales que el DF habia realizado. Sin embargo, y a pesar de los
requisitos que el Codigo de Procedimientos Civiles (CPC) establecié para
hacer posible la reasignacién de concordancia sexo-genérica, la Corte se
cuid6 mucho de repetirlos o establecer otros, dejando la puerta abierta para
posteriores avances en la materia.® Volveré también sobre este punto en los
comentarios.

8 Burt, Bo, “Regulando la sexualidad: Libertad frente a la Igualdad”, Yale Law School,
New Haven, 2009, p. 2, disponible en: https://law.yale.edu/system/files/documents/pdf7 Student_
Organizations/SELA09_Burt_Sp_PVpdf (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018); Niembro
Ortega, Roberto, “Entre el liberalismo y el igualitarismo. Analisis del discurso de la Suprema
Corte en la jurisprudencia sobre matrimonio igualitario”, en Alterio, Ana Micaela y Niem-
bro Ortega, Roberto (coords.), La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017.

9 Por avances me refiero a la posibilidad de realizar la reasignacién con menores requi-
sitos.
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Por Gltimo, permitaseme senalar, sucintamente, el procedimiento de los
articulos 498 y 498 bis del CPC para llevar adelante la demanda de solicitud
de levantamiento de una nueva acta de nacimiento. Estos articulos supedi-
tan el tramite de reasignaciéon de concordancia sexo-genérica a la presen-
tacion de un dictamen que determine que la persona se encuentra sujeta al
proceso de reasignacién con un minimo de cinco meses, expedido por dos
profesionistas o peritos con experiencia, uno de los cuales debe ser respon-
sable del tratamiento. Ademas se debe comparecer a la audiencia con el
perito (so pena de declarar desierta la probanza), testigos que pueden ser
interrogados por el juez y estar a los otros medios de prueba que se estimen
convenientes, a la eventual oposicion que pueda manifestar el Registro Civil
y a los alegatos del agente del Ministerio Publico.

La legislaciéon defefia también previé en el articulo 498 bis 8 que una
persona que ya hubiera obtenido el levantamiento de una nueva acta de
nacimiento con motivo de reasignaciéon para la concordancia sexo genérica
y encontrara que ésta no es acorde con su identidad de género, pudiera pro-
ceder a su restitucion siguiendo el mismo procedimiento.

III. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

Lo primero a decir es que si bien el fallo fue votado por unanimidad del
Pleno de la SCJN, hubo cinco votos concurrentes que manifestaron su dis-
conformidad con no haber declarado la inconstitucionalidad del impugnado
articulo 138 del CC. En principio esta consideraciéon pareciera no tener ma-
yores efectos. Recuérdese que el caso llega en el marco de un amparo directo,
cuyos efectos son Gnicamente para el caso concreto, es decir, solo aplicables
a las partes que impugnan. Sin embargo, si insistimos en el papel de la SCJN
como interlocutor para la construccion de sentido constitucional y en la im-
portancia de los mensajes que, tanto las normas como las sentencias dan al
resto de la sociedad' una declaracién de inconstitucionalidad hubiera sido
preferible.

Quiza, haber declarado la inconstitucionalidad del articulo hubiera
mandado un mensaje a los poderes legislativos de todo el pais, sobre la ne-
cesidad de prever el caso particular de Ixs transexuales para el levantamien-
to de una nueva acta de nacimiento, so pena de que se declararan incons-
titucionales los homologos al articulo 138 del CC del DFE Incluso, hubiera

10 Alterio, Ana Micaela, “La Suprema Corte y la justiciabilidad de los mensajes estigma-
tizantes”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nam. 20, 2016, pp. 1-32.
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abierto la puerta para cuestionar, de forma mas radical, los alcances discri-
minatorios que tiene la consignacion del sexo binario en las mismas actas
de nacimiento.!! Esta segunda alternativa, que lejos de propiciar el recono-
cimiento de la diferencia basada en la privacidad de las personas o el libre
desarrollo de la personalidad, auspicia el trato igual de todas las personas
en tanto humanas, fue la que no se abrié con la sentencia y que hubiera po-
dido surgir de poner el énfasis en el principio de igualdad en lugar de en la
privacidad. Permitaseme explicarlo mejor, quiza valiéndome de un rodeo.

En el caso bajo analisis hay una demanda clara de una mujer transexual
que quiere adecuar su acta de nacimiento a su realidad social. Pero tam-
bién hay otros elementos presentes que, al no estar en la disputa particular,
se dejaron de lado. Uno de ellos es que Patricia tenia caracteristicas inter-
sexuales. La SCJN al pasar por el recuento de estos hechos, simplemente
afirma que tales estados (patologicos) demandan el decidirse por uno de los dos
sexos (ADC 6/2008: 74). He aqui el problema. La sentencia acriticamente
reafirma el binarismo de los sexos, negando el reconocimiento de la inter-
sexualidad como un estado admisible de la personalidad.’? Esta negacién,
con la consecuente invisibilidad de las personas intersexuales, contribuye a
legitimar una practica de intervenciones juridicas, médicas y psico-sociales
que han sufrido las personas intersexuales, terriblemente invasivas y dolo-
rosas, en pro de la normalizacion de las mismas y la asignacion de un género
basado en el sexo verdadero.’® Siguiendo a Burt y como respuesta a este reduc-

' De hecho esa fue la evolucién que tuvo la proteccién en la SCJN del matrimonio

para personas del mismo sexo tiempo después, que de una declaracion muy reducida de
reconocimiento basado en el libre desarrollo de la personalidad (Al 2/2010) pas6 a estable-
cer jurisprudencia genérica (el 19 de junio de 2015) en relacién con la inconstitucionalidad
de la figura del matrimonio que excluya a las parejas del mismo sexo y en relacién con la
libertad configurativa del legislador, la cual se encuentra ahora limitada por el principio de
igualdad y no discriminaciéon. Tesis la./]. 43/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. I, junio de 2015, p. 536. MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER ENTIDAD
FEDERATIVA QUE, POR UN LADO, CONSIDERE QUE LA FINALIDAD DE AQ_UEL ES LA PRO-
CREACION Y/O DEFINA COMO EL QUE SE CELEBRA ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER, ES
INCONSTITUCIONAL).

12 Asi, la sentencia por un lado reconoce los estados intersexuales como aquellos en los
que la realidad biol6gica no encaja en el molde convencional de masculino o_femenino, recono-
ce que la identidad de género es una construccién social, pero de alli no contintia con la va-
loracion/legitimacion de esos estados para su reconocimiento, sino que sin justificar, acota
la libertad de estas personas para elegir su identidad de género a las posibilidades disponibles,
socialmente construidas de masculino o femenino. Sobre el tema véase Burt, Bo, op. cit., p. 4.

13 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 38; ADC 6/2008: 74. Por cuestiones de espa-
cio no puedo detenerme en este tema, baste con mencionar la posibilidad legal de que Ixs
progenitores de una persona intersexual acepten, con la asistencia de médicos, realizar inter-
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clonismo, es posible imaginar que la restriccién binaria sea ampliada para
admitir una nueva categoria de infersexuales'* o, de manera mas drastica,
“eliminar las categorias de género a fin de subrayar su condicién social an-
tes que biologica”.1?

Retomando entonces la critica a la sentencia, quiza el problema del
articulo 138 impugnado no fuera tanto el no prever el caso especifico de
los transexuales para las consecuencias de la rectificacion del acta de naci-
miento, sino el aceptar como precondicion para la confeccion de la misma,
la asignacion de uno de los dos sexos permitidos. Desde el argumento de la
privacidad, parece que el problema se reduce a que la persona libremente elyja
qué sexo debe asignarsele en el acta, quedando fuera el cuestionamiento
anterior. Pero como acabo de sugerir, esta solucidn es deficiente para otro
tipo de casos (como los de intersexualidad'®) y ademas insuficiente, pues no
enfrenta un cimulo de situaciones de subordinacién que las personas que
no encajan en las categorizaciones sociales de género dominante enfrentan
a diario."”

venciones quirdrgicas a recién nacidxs a fin de otorgar un aspecto masculino o_femenino a sus
genitales, tengan que decidir uno de los dos sexos reconocidos para proceder a la anotaciéon
en el registro civil de las personas, entre otras.

4 En un reconocimiento de identidades de género diferentes. Esta soluciéon ha sido
adoptada por paises como Nueva Zelanda (2011) que permiten la identificacién con una
X para el llamado fercer género o Alemania (2013) que permite registrar a bebés intersexuales
como con sexo ndeterminado. 'También ha sido reconocida esta posibilidad judicialmente en
paises como Australia (2014) para establecer el sexo como no definido o en Francia (2014)
como género neutral (agradezco estos datos a Priscila Reneé Monge Kincaid). También hay
fallos de las Cortes Supremas de la India (2012) y Nepal (2007) ordenando a sus respectivos
gobiernos reconocer el tercer género. Sin embargo, cabe destacar que este fercer casillero tam-
bién es susceptible de critica pues, por un lado, no logra frenar la estigmatizacién que las
personas a las que se les asigna sufren en la sociedad (incluso puede aumentar la exclusion
mas que mejorar el estatus de estas personas), y por otro, puede generar mayor propension
de padres y madres de bebés intersexuales para realizar operaciones quirdrgicas. Véase van
den Brink, Marjolein y Tigchelaar, Jet, “Gender Identity and Registration of Sex by Public
Authorities”, European Equality Law Review, issue 2, 2015, pp. 38 y 39. Podria proponerse una
solucién intermedia segtn la cual se acepte la asignacion tripartita: masculino-femenino-X
a los efectos del registro de las personas (por ejemplo, para fines estadisticos, de planifica-
cién en materia de salud, acciones afirmativas, entre otros), tomando el género como infor-
macién (o dato) personal sensible, sin que el mismo conste en ningin documento publico, o
al menos, en los menos posibles. van den Brink y Tigchelaar, op. cit., p. 40.

15 Burt, Bo, op. cit., p. 4.

16O de transexualidades diversas. Véase Escobar Clajamarca, Manuel Roberto, Cuerpos
en resistencia: corporalidad, resistencia y poder en los movimientos sociales latinoamericanos. Estudio compa-
rativo México-Colombia, México, Facultad de Filosofia y Letras-Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales, UNAM, 2011, Tesis de Doctorado en Estudios Latinoamericanos, pp. 85-87, 119.

17 Burt, Bo, op. cit., p. 5.
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Por su parte, una solucién basada en argumentos de igualdad podria
haber tenido mayores alcances. Se pudo haber reconocido que el problema
no se salva inicamente permitiendo el cambio de un sexo por otro en las
actas de nacimiento (lo que no quita que sea una medida preferible a su
negacion), sino que continda en tanto persistan visiblemente las categorias
sociales que permiten la desigualdad y que estan en el centro del dafio.’® En
palabras de Burt:

[E]l nacleo del problema es el estigma social hacia cualquier desviaciéon evi-
dente de la bimodalidad en materia de género; un estigma profundamente
arraigado debido a que la bimodalidad se entiende normalmente como la
“realidad biologica” de que todos los seres humanos son ya sea “masculinos”
o “femeninos”; por lo que cualquier variaciéon de esta norma esta ubicada, en
cierto sentido, fuera de los limites de la humanidad.!?

Bajo un argumento igualitario, el papel de la SCJN se transforma, pues
identifica el problema central como uno de estigmatizacion social y subor-
dinacién de las personas —en este caso transexuales o intersexuales—y, a
la vez, evalia las estrategias que pueden contribuir a enfrentarlo de modo
apropiado.?’ Asi, la SCJN no sélo se pronuncia sobre la constitucionalidad
de una ley que excluye a un individuo o grupo, sino que “puede tomar par-
tido en la disputa cultural y defender nuevos significados que combaten la
subordinacion”.?!

18 El argumento se refuerza por el impacto especialmente dafiino que dichas categorias
(femenino-masculino) tienen en nifxs pequenxs que pertenecen a la categoria socialmente
estigmatizada (intersexuales). fbidem, p. 6.

19 Ibidem, pp. 7y 8.

20 En este sentido, Fraser se pregunta si hay que reconocer los caracteres distintivos o
no (Fraser, Nancy y Honneth, Axel, ;Redistribucion o reconocimiento? Un debate politico-filosdfico,
Madrid, Morata, 2003, p. 49) y su respuesta es: depende. Para poder entonces saber cuando
siy cuando no se requiere de un criterio. La autora propone “la paridad participativa como
norma de evaluaciéon” en lugar de la autorrealizacion. Ibidem, p. 44. Asi, se habilitan solu-
ciones dependiendo del contexto: en algunos casos, se puede precisar que se les descargue
de caracteres distintivos excesivos que se les hayan adjudicado o atribuido; en otros, que
necesiten que se tengan en cuenta caracteres distintivos que, hasta el momento, no se han
reconocido lo suficiente. En otros casos mas, es posible que se precise prestar atenciéon en los
grupos dominantes o privilegiados, poniendo de manifiesto los caracteres distintivos de estos
altimos, que se han presentado enganosamente como universales. Otra posibilidad es que
se necesite deconstruir los mismos términos en los que se expresan las diferencias atribuidas.
Por dltimo, puede que se precisen todas las anteriores o varias de ellas, segiin los obstaculos
que se enfrenten. Ibidem, p. 51.

2l Niembro Ortega, Roberto, op. cit., p. 275.
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Estas distintas modalidades de aproximarse al problema reproducen en
cierta medida algunos debates que se dan a partir de los reclamos de reco-
nocimiento y redistribuciéon.?? En este sentido, me parece adecuada la pos-
tura de Iraser cuando propone enfrentar los problemas de reconocimiento
como cuestiones de justicia. Aqui otra vez, el foco no se puede reducir a la
autorrealizacién de la persona, sino a la injusticia que significa que a ciertas
personas o grupos:

Se les niegue el estatus de interlocutores plenos en la interaccion social como
consecuencia sélo de unos patrones institucionalizados de valor cultural en
cuya elaboracién no han participado en pie de igualdad y que menosprecian
sus caracteristicas distintivas o las caracteristicas distintivas que se les adju-
dican.??

A'la hora de pensar en los remedios institucionales para remediar estas
injusticias, la autora se inclina por estrategias transformadoras que, consi-
dero, abonan a la postura igualitaria que defiendo aqui. En esta logica, se
aspira a corregir los resultados injustos reestructurando el marco generador
subyacente.?* En otras palabras, estos remedios pretenden, por un lado, des-
estabilizar las distinciones injustas de estatus, reemplazando las dicotomias
exageradas dominantes y, por el otro, formular los derechos en términos
universalistas, reduciendo la desigualdad sin crear clases estigmatizadas de
personas vulnerables que sean consideradas como beneficiarias de una es-
pecial generosidad.?” En el caso, la traduccion de estos remedios podria
haber sido declarar la inconstitucionalidad de la asignacién de un sexo en
el acta de nacimiento mas que la posibilidad de wntegrarse al sistema binario
dominante cambiando un sexo por otro. Una postura que, si nos tomara-
mos la critica al binomio masculino-femenino en serio, podria apoyarse en
formas alternativas de identificacion, incluso mas precisas y neutrales, que
el avance de las tecnologias y la lucha contra la inseguridad y el control de
los cuerpos en el mundo han hecho posible. Pienso en desde la ya antigua
identificacion dactilar, hasta los sistemas de identificacion oculares, los datos
biométricos, entre otros.2

22 Fraser, Nancy y Honneth, Axel, op. cit.

23 Ibidem, p. 36.

2 Ibidem, p. 72.

25 Ibidem, p. 75.

26 Los argumentos que suelen esgrimirse en contra tanto de la posibilidad de cambio de
género, como lo serian de la supresion de la identificacion sexual propuesta, se basan en los
derechos de terceros, el orden publico y el interés social (ADC 6/2008: 88) asi como en la
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Quiza esto sea mucho pedir para una sentencia de la SGJN en el marco
de un amparo directo en revisiéon, suponiendo ademas que hubiera estado
dentro de las preocupaciones inmediatas de la quejosa (lo que no surge de
la sentencia). En todo caso me parece una anotacién que vale la pena reali-
zar para futuros asuntos, pues si esta dentro de las posibilidades de la Corte
resolver los reclamos de reconocimiento a la luz del principio de igualdad.?’
Esto implica considerar la naturaleza de las relaciones existentes dentro de
una comunidad y, en particular, si esas relaciones estan caracterizadas por
el respeto mutuo? en lugar de enmarcarlas dentro de la libre eleccion de
proyectos de vida individuales, que no requieren de ninguna valoraciéon ni
relaciones sociales, sino solo del solipsismo judicial.

Para reforzar este punto, piénsese en la diferencia que implica que la
SCJN proteja, a través del principio de libre desarrollo de la personalidad,
que las personas elijan autbnomamente consumir mariguana con fines ladi-
cos. En ese caso no hay una valoraciéon positiva ni negativa de la eleccion,
simplemente se protege porque es una elecciéon y el Estado no tiene derecho
a expresar un juicio moral sobre la misma, asumiendo un papel liberal de
Estado neutral. Muy distinto es el tema de, por ejemplo, el matrimonio igua-
litario. En éste, el principio de igualdad es mucho mas exigente que el de
la privacidad. En este caso no es suficiente la simple aceptacion del matri-

seguridad. Sin embargo, por un lado, y como lo afirma la SCJN, no considero que el riesgo
de lesionar estos valores sociales sea mayor y menos ain se justifique, frente a la lesion que
se haria a la dignidad de la persona (su intimidad, vida privada y libre desarrollo de la per-
sonalidad). Por otro lado, si consideraramos la supresion directa del dato, creo que ademas
de esos derechos de dignidad, se protegeria el derecho a la igualdad y no discriminacion.
Para reforzar este argumento, piénsese en lo absurdo que hoy seria consignar en el acta de
nacimiento la raza: blanca-negra-indigena, entre otras. Podria caber el mismo argumento
de seguridad para hacerlo y, de hecho, este conflicto se ha discutido de cara al principio de
autoidentificacién como criterio para definir al sujeto de derechos previsto en el articulo 20.
constitucional, sin que se resolviera por otra forma de identificacion distinta a la autoadscrip-
ci6én y sin que esto menoscabe la seguridad ni el orden publico.

27" Burt propone tres pasos que puede realizar el Poder Judicial en orden a salvaguardar
el principio de igualdad. El primero es identificar y reconocer publicamente la existencia de
estigmatizacion del grupo especifico y su ilicitud moral. Asi, ofrece su reconocimiento moral
al grupo. El segundo paso es que los miembros del grupo oprimido sean alentados por la
visibilidad sin precedentes y el reconocimiento moral que los jueces le han otorgado. Esto
permite que proclamen publica y abiertamente la realidad de su sufrimiento y la injusticia
de este, lo que a su vez permite generar movimientos sociales con voz propia en el debate y
lucha por su reconocimiento. Finalmente, el Gltimo paso es que el grupo opresor —o grupo
social favorecido, los normales— llegue a ver el sufrimiento impuesto sobre el grupo desfavo-
recido de una forma que inspire un sentimiento de empatia y de reconocimiento de los lazos
humanos que les unen. Burt, Bo, op. cit., pp. 21-23.

28 Ibidem, p. 16.
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monio para las personas del mismo sexo por ser su opciéon de vida,” lo que
estd en juego es algo mas, es el reconocimiento publico y la legitimacion de
su relacion.® Esto implica que el Estado debe reconocer y celebrar dicha
eleccion, ayudando de esa forma a romper estereotipos y estigmas sociales
inadmisibles. No puede ser neutral ante las discriminaciones sistematicas que
sufren clertos grupos y personas, pues su reclamo es un asunto de interés
publico.?! Siguiendo el eslogan del feminismo de la segunda ola, en estos
asuntos, lo personal es politico.

IV. DIEZ ANOS DESPUES...

Quiza el tipo de respuesta dada por la SCJN en el ADR 6/2008 bajo estudio
sea una explicaciéon posible para el hecho llamativo de que éste sea el tnico
caso de personas transexuales que haya resuelto. A diferencia de lo ocurrido
en otros paises del mundo, donde los avances en materia de derechos a la
identidad se han ganado a pulso de sentencias judiciales, e incluso a diferen-
cia de lo que ha ocurrido en el propio México con otros reclamos, como el de
matrimonio igualitario (que como vimos ya configura jurisprudencia); el caso
de la lucha por los derechos del grupo T parece haber encontrado mejor te-
rreno en la legislacion (primero capitalina, y mas recientemente en las legisla-
ciones locales de los estados de Nayarit y Michoacan), que en el alto tribunal.

Claro que esto puede deberse a multiples circunstancias. Una puede ser
que no se ha visto en el Poder Judicial un aliado para la lucha por el reco-
nocimiento de este grupo desaventajado.’? Otra explicacion puede ser que

29 Pues entonces no habria problema constitucional para aceptar instituciones distintas
al matrimonio, como la unién civil, si tuvieran los mismos exactos efectos juridicos.

30" Ibidem, p. 10.

31

32

Escobar Cajamarca, Manuel Roberto, op. cit., p. 131.

A pesar de que se podria inferir, de la creciente atencion que la legislacion de la Ciu-
dad de México y ahora otros dos estados han dado al reconocimiento de las personas tran-
sexuales, que éstas ostentan cierto poder politico, considero que hay pruebas suficientes para
dar por sentado que configuran un grupo (de los mas) desaventajado, social y politicamente.
Si atendemos a los factores que suelen utilizarse para fijar quiénes carecen de poder politico,
tales como 1) ingreso y riqueza del grupo, 2) salud y longevidad, 3) proteccién frente a la
violencia, 4) posibilidades de ejercer sus derechos politicos, 5) nivel de educacién, 6) posiciéon
social y 7) existencia de prejuicios en su contra. Yoshino, Kenji, “The Gay Tipping Point”,
UCLA Law Review, nam. 57, 2010, p. 1543; Niembro Ortega, Roberto, op. cit. p. 278, nos
damos cuenta inmediatamente que estamos ante un grupo en extremo vulnerable. Basten
un par de datos: segan ONUSIDA, el grupo con mayor prevalencia estimada de VIH en
Meéxico segin condicién subyacente (2013), es el de las mujeres trans, con una prevalencia
de 17.4%, seguido de los trabajadores sexuales hombres con una prevalencia de 7% frente a,
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el propio movimiento por los derechos de las personas transexuales no se
encuentra suficientemente organizado como para emprender una batalla
en los tribunales. Finalmente podemos pensar en los limitados efectos que
tienen las victorias en ese ambito. Eso hace que volvamos al recurrente tema
de los efectos relativos del amparo mexicano. Para el caso, la victoria que
beneficia tinicamente a Patricia, ni siquiera se ha constituido en un prece-
dente vinculante para el resto del Poder Judicial. Siendo una tesis aislada
y habiendo tenido por resultado aplicar la —en ese momento— nueva ley
del DF, parece que poco repercute en la situaciéon global de Ixs transexua-
les del pais. Por eso, no seria alocado suponer que el movimiento por los
derechos del grupo T haya elegido una arena mas fértil para sus reclamos,
sobre todo si observamos que en el afio 2015 logré una nueva reforma del
CC del DF, que de alguna manera recogi6 las demandas del colectivo res-
pecto la reasignaciéon sexo-genérica. Asi se intentd que disminuyeran los
costos del proceso al tiempo que se le hizo menos invasivo. En el proceso
anterior, como vimos, la judicatura tenia atn la potestad de otorgar o no la
reasignacion, lo que generaba incertidumbre para las personas que acudian
al proceso judicial. Ademas, la exigencia de un tratamiento hormonal y la
necesaria asistencia de peritos y testigos, resultaba tremendamente invasiva
para la persona solicitante, sometida a un escrutinio intenso de los aspectos
mas intimos de su vida, sin contar con el alto costo econémico.

La reforma del articulo 135 bis del CC del DF establece ahora un pro-
cedimiento a llevarse a cabo delante de las autoridades civiles. Reconfigu-
rando la identidad de género como:

La conviccién personal e interna, tal como cada persona se percibe a si mis-
ma, la cual puede corresponder o no al sexo asignado en el acta primigenia.
En ningtn caso serd requisito acreditar intervencién quirurgica alguna, te-
rapias u otro diagnoéstico y/o procedimiento para el reconocimiento de la
identidad de género.

por ¢jemplo, una prevalencia de 0.7% para personas privadas de libertad. ONUSIDA, “Es-
tadisticas mundiales sobre el VIH de 20177, 2017, disponible en: htp://www.aidsinfoonline.
org/kpatlas/#/home (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018]. Agradezco a la infectéloga
mexicana Maria Dolores Niembro Ortega estos datos. Respecto de las situaciones de vio-
lencia, cabe chequear el registro de violencia contra personas LGBT de la Comision IDH
2013-2014 para notar que el 80% de las personas transexuales mueren antes de los 35 anos.
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Registro de Violencia contra personas
LGBT”, San José, 2013-2014, disponible en: hitp://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/
violencia-lgbti/registro-violencia-lgbt.htm! (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018). La falta
de opciones laborales también es un reclamo recurrente del grupo T, en muchos casos agra-
vado por la falta de documentacién, pero sin duda la discriminacién y estigmatizacion social
es lo que mas sufren.
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Esta nueva reforma va mas en sintonia con un modelo que trata de
dejar atras la patologizacion de la transexualidad y la actitud judicial-po-
licial sobre el cuerpo de las personas.®® Por el contrario, antes, para llegar
al proceso de reasignacién de concordancia sexo-genérica, era necesaria la
comprobacion cientifica de la patologia y del sufrimiento de la persona. Ese
modelo se encuentra perfectamente detallado en las consideraciones de la
sentencia dictada por el Juzgado Décimo de lo Familiar en el DF (transcrito
en ADC 6/2008: 9 y ss.) cuando se describe la historia de vida de Patri-
cia. Luego, se puede ver matizado en la sentencia de la SCJN, donde atn
se utilizan términos como el de sindrome transexual (ADC 6/2008: 71 y 73),
identificando una disforia de género (ADC 6/2008: 72), se alude al diagnosti-
co del pseudohermafroditismo femenino, a los tratamientos hormonales,
psicologicos y quirtrgicos a los que se habia sometido la quejosa desde el
ano 1998. En ese modelo esta ausente la posibilidad de recurrir a la modi-
ficacion de género por placer, deseo o bienestar.’* Como trasfondo del mo-
delo, pero también de la sentencia en comento, como ya se mencionara, se
encuentra una concepcién binaria del sexo-género donde se descubre una
ansiedad ante la indefinicion, segiin formas estereotipadas de vivir el géne-
ro (hombres masculinos, mujeres femeninas). Esto deja fuera, como tercero
excluido, a las intersexualidades, incluyendo groseramente en este término
una variedad de situaciones naturales —biologicamente hablando— donde
las personas tienen una mezcla de caracteristicas masculinas y femeninas
que hacen a muchxs autorxs hablar del sexo como un contznuum infinitamen-
te maleable que sobrepasa las restricciones de unas categorias impuestas o
disciplinadoras.®

33 Cabe mencionar que el movimiento internacional Stop trans pathologization viene lu-
chando desde el ano 2009, entre otras cosas, por la retirada de la clasificacién de los procesos
de transito entre los géneros como trastorno mental de los manuales diagnésticos (DSM de
la American Psychiatric Association y CIE de la OMS), disponible en: http://stp2012.info/0ld/es.
Se podria decir que su reclamo ha tenido relativo éxito, pues la OMS ha anunciado que pu-
blicara en 2018 la nueva edicion de su manual de enfermedades en el que la transexualidad
abandonara el capitulo de trastornos y pasara al de condiciones relativas a la salud sexual. Borraz,
Marta, “La OMS dejara de considerar la transexualidad un transtorno, pero pasara a llamar-
la «incongruencia de género»”, eldiaro.es, 2017, disponible en: http://www.eldiario.es/sociedad/
OMS-considerar-transexualidad-trastorno-condicion_0_607189929.himl (fecha de consulta: 6 de sep-
tiembre de 2018). Aun asi, sigue habiendo disconformidad entre la comunidad transexual
porque se sigue considerando una mcongruencia de género, lo que consideran patologizante. Re-
daccion/Sin Embargo, “La OMS dejara de considerar la transexualidad un trastorno, pero
la llamara «incongruencia de género»”, Sin Embargo, 1o. de febrero de 2017, disponible en:
http://www.sinembargo.mx/01-02-2017/3142955 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).

3+ Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 128.

35 Fausto-Sterling,

g, Anne, op. cit., p. 81. Es interesante que el Protocolo para juzgar con
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Volviendo al punto anterior, parece que el DI ha tomado medidas fir-
mes en pro de abandonar la necesidad de intervencién médica y judicial
para el reconocimiento de la identidad de género. Este particular lo coloca
dentro de la vanguardia internacional, pues ain en muchos paises de Europa
(como se puede apreciar en los distintos casos que sobre el tema han llegado
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos®) se requiere la esterilizacion de
la persona para hacer el reconocimiento. En este sentido la ahora CDMX
se acerca a modelos centrados en la propia percepcion del género, sin nece-
sidad de psiquiatras, cuerpos médicos y judiciales que certifiquen la verdad
del género invocado. El modelo que se ha seguido ha sido el ya adoptado por
Argentina en la Ley 26743 de 2012%7 y deja atras lo establecido en el CPC
que exigia la acreditacion de al menos cinco meses de tratamiento.

Ahora bien, estos avances que se cuentan para la capital del pais, no se
acompaflan con la misma proteccion en el resto del mismo, con excepcion
de los estados de Nayarit y Michoacan. A casi diez afios de dictada la sen-
tencia en comento, solo se ha logrado avanzar en este terreno en los cita-
dos estados. En Nayarit, el 27 de julio de 2017 se publicaron en el Periddico
Oficial local las modificaciones al CC y al CPC locales, que reconocen la
identidad de género y prevén un procedimiento meramente administrativo
para reconocerla.? Por su parte, en Michoacan se publicaron las respectivas
modificaciones al Codigo Familiar local en el Periddico Oficial el 18 de agosto,
yendo los cambios en el mismo sentido que en Nayarit.?

En el resto del pais, no se conocen sentencias que hayan garantizado
este derecho, mas bien todo lo contrario. Como ejemplo se puede mencio-
nar que en lo que va del ano 2017, se han presentado al menos tres casos
de amparos en contra de resoluciones del registro civil del estado de Gua-
najuato que niegan la solicitud de hacer modificaciones en cuanto al género
y nombre de personas transgénero.* En los tres casos, los amparos fueron

perspectiva de género, realizado por la SC JN en 2013, recoge en su pagina 64 la idea de
los procesos biologicos como un continuum de Fausto-Sterling e insta a deconstruir la falsa
dicotomia basada en los cuerpos.

36 El altimo asunto A. P, Gargon y Nicot contra Francia (demandas ntim. 79885/12,
52471/13 y 52596/13) resuelto en abril de 2017.

37 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., pp. 123 y ss.

3 Con respecto al CPC de Nayarit, se reformoé la fraccion XIII del articulo 6o., y se
derogaron los articulos 535-A, 535-B, 535-C, 535-D, 535-E y 535-F. Del CC local se refor-
maron los articulos 36, 130, 131, 133 y 134, y se adicionaron el 131 BIS, 131 TER y 131
QUATER.

39 Enespecifico, se modific6 el articulo 117 del Cédigo Familiar del Estado de Michoacan.

40 Me refiero a los amparos en revision administrativa 32/2017, 42/2017 y 100/2017,
todos ante el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Decimosexto Cir-
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denegados con el mismo argumento: la via administrativa es improcedente
para hacer este tipo de rectificaciones, pero esto no afecta los derechos de
los quejosos, pues pueden cumplir sus pretensiones por la via judicial.

Para llegar a esa conclusion, es decir, para analizar si el requisito de
mayor onerosidad en el procedimiento de reasignacién sexo-genérica en las
actas de nacimiento estd justificado, en dos de los casos el tribunal realizd
un test de proporcionalidad casi idéntico. Mediante este test se pretendid
demostrar que hay una finalidad vilida en el establecimiento de mecanismos
de verificacion judicial, cual es “salvaguardar los derechos de la personali-
dad juridica, la identidad, seguridad y certeza juridica, asi como derechos de
terceros” (amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 47). Que la via judi-
cial también es idénea en tanto “constituye un tramite riguroso en el que
interviene una autoridad judicial para controlar los actos del estado civil”
(amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 48). Que es necesario que sea
llevada a cabo por un juez pues requiere un analisis de hechos y pruebas
que solo puede ser efectuado por un juzgador; siendo ademas necesaria esta
via por ser la tinica con posibilidad de ejercer el control de convenciona-
lidad. Asi, citando la sentencia del ADR 6/2008, el Tribunal explica que
“la tarea de integraciéon necesaria para sortear la anotacion marginal en el
acta de nacimiento rectificada, solo le es dable ejercerla a los jueces locales”
(amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 58). Finalmente, considera que
la afectacion no es desproporcionada, pues la medida también tiene como fin la
protecciéon de la personalidad e identidad del propio peticionario a través de
un procedimiento en el que se garantice que su identidad no se alterard o
suplantara por otras personas.

Como se puede apreciar, estas recientes sentencias —que valga también
decir, antes de su resolucion fueron sometidas a conocimiento de la SCJN,
a quien se solicitd que reasumiera su competencia originaria y que ésta
desecho por falta de legitimacion de las quejosas, sin que ningtn(a) minis-
trx hiciera suya la peticion— demuestran que hay atin mucho camino por
andar antes de que los derechos de las personas transexuales en el pais se
hagan realidad. De inicio, ninguna atiende a principios de igualdad para sus
argumentaciones, a pesar de reconocer que las quejosas pertenecen a una
categoria sospechosa. Siguen haciendo primar la idea de seguridad y orden
publico por sobre los derechos fundamentales a la identidad y privacidad
de la persona. En este sentido, son claros los argumentos del juez en pro de

cuito. Agradezco a Fernanda Aguayo, cofundadora de “Amicus” por hacerme conocedora
de estos casos. Asimismo, agradezco la asistencia de Gamilo Weichsel y Vicente Guerra en
la investigacion de los mismos.
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privilegiar una via que puede escudrifiar la vida de Ixs solicitantes, solicitar
pruebas y hacer analisis de los hechos, frente al procedimiento administrati-
vo basado en la autodeterminacion personal del género.*' Resulta llamativo
ademas que estas justificaciones se realicen bajo el discurso de ofrecer mayor
garantia a las quejosas, incluso llegando a decir que la proteccion de la per-
sonalidad e identidad se garantiza via judicial frente a alteraciones o suplan-
taciones que podrian hacer otras personas. Es facil percibir aqui un discurso
paternalista por parte del juez en contra de las pretensiones de las propias
quejosas, pues las restricciones en definitiva son por su bien.

Me interesa, de todos modos, detenerme en el punto toral puesto en
cuestion en estos amparos, pues refleja la discusion actual en la mayor parte
del pais. Esto es la negacion de la via administrativa y la opcién de la judi-
cializacion de los reclamos por reasignacion sexo-genérica en las actas de
nacimiento. Esto, que puede parecer una simple opcion procesal, en reali-
dad esconde diferencias sustanciales de trato a las personas transexuales.
Ya me he referido anteriormente al modelo patologizante que presume y
a lo invasivo y doloroso (ademas de costoso) que resulta para las personas
someterse a estos procesos. Ademas, sigue sin quedar muy claro qué prue-
bas deberia valorar el juez y por qué no seria seguro un cambio basado en
la autoadscripcion del género en via administrativa. En este sentido, el 9 de
enero de 2018 la Corte IDH hizo publica su respuesta a la solicitud de opi-
nién consultiva nam. 24 que realiz6 Costa Rica. En ella, se le pregunta a la
Corte IDH, entre otras cosas, si se podria considerar contrario a la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos (Convenciéon ADH) que la persona
interesada en modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un pro-
ceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via adminis-
trativa.*? La Corte IDH sostiene respecto esta cuestion que

...s1 bien los Estados tienen en principio una posibilidad para determinar, de
acuerdo a la realidad juridica y social nacional, los procedimientos mas ade-
cuados para cumplir con los requisitos para un procedimiento de rectificacion
del nombre, y de ser el caso, de la referencia al sexo/género y la imagen fo-
tografica en los documentos de identidad y en los registros correspondientes,
también es cierto que el procedimiento que mejor se ajusta a los requisitos

#1' En contra de los principios de Yogyakarta sobre la aplicacién del derecho internacio-

nal de los derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género
del ano 2006.

42 Costa Rica, “Solicitud de Opinién Consultiva ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, San José, 2016, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/solicitudoc/solict
tud_17_05_16_esp.pdf (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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establecidos en esta opiniéon es el que es de naturaleza materialmente ad-
ministrativa o notarial, dado que el proceso de caracter jurisdiccional even-
tualmente puede incurrir, en algunos Estados, en excesivas formalidades y
demoras que se observan en los tramites de esa naturaleza (OC-24/17: 69).

Si bien la Corte IDH no establece al procedimiento administrativo o
notarial como los tnicos que son conformes a la Convenciéon ADH, si esta-
blece que cualquiera que se establezca debe cumplir con ciertos requisitos,
a saber: a) debe estar enfocado a la adecuacién integral de la identidad de
género autopercibida; b) debe estar basado inicamente en el consentimien-
to libre e informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certifi-
caciones médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables
o patologizantes; ¢) debe ser confidencial. Ademas, explicita la Corte IDH,
los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos
de identidad no deben reflejar los cambios de conformidad con la identi-
dad de género; d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible, deben
tender a la gratuidad, y ¢) no deben exigir la acreditaciéon de operaciones
quirurgicas y/o hormonales (OC-24/17: 69-70).

En su momento, el Estado mexicano observo a la solicitud de opiniéon
consultiva, que lo que debe considerarse relevante es que el método del
cambio de la identidad de género en las actas sea idoneo, efectivo, sencillo
y eficaz, de modo que

No seria contrario per se a la Convencion ADH que la persona interesada en
modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccio-
nal sin que exista un procedimiento para ello en via administrativa, cuestion
que recaeria enteramente en la discrecionalidad que otorga la Convencion
ADH a los Estados en esta materia.*3

Y en estricto sentido, el que en la mayoria de los estados de México no
se prevea un procedimiento administrativo para la reasignacion sexo-gené-
rica no contraviene esta opinién consultiva, que desde la contradiccién de
tesis 293/2011 resuelta por la SCJN, es vinculante para la interpretacion
de los derechos humanos de las personas en México. Por lo que quedara
ver si en los proximos casos que se presenten, se siguen los lineamientos

4 Estados Unidos Mexicanos, “Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Re-
publica de Costa Rica sobre el reconocimiento del cambio de nombre y los derechos patri-
moniales de acuerdo con la identidad de género y la orientacién sexual. Observaciones de
los Estados Unidos Mexicanos”, Ciudad de México, 2017, p. 25, disponible en: Aitp://www.
corteidh.or.cr/sitios/observaciones/costaricaoc24/7 _estados_unidos_mexicanos.pdf (fecha de consulta:
6 de septiembre de 2018).

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

48 ANA MICAELA ALTERIO

minimos establecidos para que los procedimientos judiciales no vulneren
los derechos del grupo.

V. CONCLUSIONES

La resolucion del ADR 6/2008 fue, en su momento, un gran avance en el
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. No solo por
el fallo en si, sino porque inaugur6 una doctrina judicial garantista a través del
reconocimiento del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y con él,
a la intimidad, propia imagen y vida privada en un entendimiento robusto
del principio de dignidad humana que derivé del antiguo articulo lo. de la
CPEUM. Asimismo, tomo en serio el papel educativo que tienen los altos
tribunales, haciendo un detallado repaso de las diversas caracteristicas que
presenta el género y sus identidades. Todo esto ya configura motivo suficiente
para que sea una sentencia digna de celebracion y reestudio a casi diez anos
de su dictado.

Por otro lado, hay que destacar que el érgano legislativo de la ahora
CDMX ha sido muy consistente en la defensa de los derechos de las perso-
nas transexuales, adecuando su normativa a las demandas del colectivo y
colocandose asi a la vanguardia internacional. En este sentido, nos encon-
tramos con la regulaciéon de un procedimiento administrativo para la rea-
signacion sexo-genérica, sin necesidad de intervenciones médicas y basado
en la autoadscripcién, que también permite el cambio de identidad sexo-
genérica a ninxs.*

De cualquier forma, es bueno resaltar que las medidas legislativas,
como lo serian las judiciales si hubiese mas para comentar, por si solas son
insuficientes. Es necesario acompanar los avances legales con un conjunto
de politicas publicas que vayan encaminadas a lograr el objetivo real: la
plena inclusion de la comunidad transexual a la vida civil, politica, laboral,
econdmica, etcétera, sin discriminaciones de ningun tipo. Asi, por e¢jemplo,
en Argentina se acompano la ley de identidad de género con un conjunto de
indemnizaciones para quienes fueron victimas de violencia policial, se asig-
naron cupos de trabajo para la comunidad, se estableci6 la gratuidad de los
tratamientos médicos que fueran requeridos como parte del seguro social,

4 Redaccion/El Universal, “Sophia, la primera nifia trans que cambi6 de identidad por
via administrativa”, £/ Unwersal, México, 15 de octubre de 2017, disponible en: Attp://www.
eluntversal.com.mx/metropoli/cdmx/sophia-la-primera-nina-trans-que-cambio-de-identidad-por-admnis
trativa (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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entre otras medidas.® Estas politicas s6lo pueden provenir de los 6rganos
representativos, pero el Poder Judicial puede jugar un papel fundamental en
incentivarlas, acompanarlas o exigirlas, basando sus resoluciones en el prin-
cipio de igualdad, develando las situaciones de opresion estructural, colabo-
rando en desmontar los prejuicios y estereotipos que son atribuidos a ciertos
grupos y personas y deconstruyendo categorias que contribuyen a perpetuar
estas situaciones de injusticia.

Ademas, si nos circunscribiéramos sélo a los documentos que requie-
ren rectificacion, éstos no son unicamente las actas de nacimiento o la cre-
dencial de elector para el caso de México, hay que contemplar un cimulo
de documentos como carnet de conducir, pasaporte, titulos universitarios,
escolares, de seguridad social, aportes jubilatorios y un largo etcétera, que
requeriran de actualizacion y que es preciso contemplar en el solo y mismo
procedimiento de reasignacion, en orden a no multiplicar los procesos ad-
ministrativos o judiciales a los que las personas transexuales se vean some-
tidas y sus costos.

Por dltimo, hay que detenerse a considerar el rezago en el que se en-
cuentran el resto de los Estados Unidos Mexicanos. La ADR 6/2008 sur-
ti6 efectos para el caso concreto de Patricia sin sentar jurisprudencia. Los
avances legislativos han sido tnicamente realizados en la CDMX, Nayarit
y Michoacan. El resto del pais atin no reconoce siquiera un procedimiento
especial para la reasignacion sexo-genérica de las personas transexuales y
los tribunales han sido reacios a recibir los reclamos de la comunidad. Todo
esto, en un contexto politico muy particular, pues recientemente en México
ha surgido con fuerza un movimiento por la_familia, en sintonia con la Iglesia
catolica y algunos grupos conservadores de alcance internacional, que pre-
tende tirar por la borda los timidos derechos alcanzados por la comunidad
LGBTI. Una manifestacion de este movimiento es el autobus que ha circu-
lado tanto por la CDMX, como por otras ciudades del pais con leyendas
tales como no se metan con mis hijos, los nifios tienen pene, las nifias vagina, que no te
confundan, entre otras. La accion consiste también en repudiar la educacion
inclusiva en las escuelas, tras la idea que se quiere adoctrinar a la nifiez e
imponer una deologia de género.

Ganar la batalla cultural es el gran reto que se presenta para hacer
efectivos los derechos humanos de todas las personas, pues el alcance de
esta sentencia que comentamos, como de cualquier otra, sera meramente
simbolica sin todo lo demas.

45 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 144.
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COMENTARIOS AL EXPEDIENTE VARIOS 91272010

Javier DONDE"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes. 111. Pregunta formulada.

IV. Argumentos para dar respuesta a la pregunta (criterio de la mayoria).

V. Totos particulares. V1. Impacto del expediente varios. V1. Conclusion.
VIIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La sentencia del expediente varios 912/2010 de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) reviste de gran importancia ya que en ella se estable-
cieron las bases para el control de convencionalidad en México. De los crite-
rios que inicialmente se plasmaron en ella, se han desprendido una enorme
cantidad de criterios jurisprudenciales para tratar de definir los contornos
de esta garantia de proteccion a los derechos humanos, tomando en cuenta
a los tratados internacionales y no exclusivamente la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (Constitucion o Constitucion federal).

Asi, el objetivo de este trabajo es describir el caso, pero también desta-
car el legado que ha tenido hasta la fecha. Ciertamente, la historia procesal
tiene muchas cuestiones interesantes que comentar, asi como los multiples
votos particulares que se presentaron. Es por ello que el esquema que se
propone es mas amplio del que normalmente corresponde a un comentario
jurisprudencial.

Con esto en mente, en el contenido del trabajo se desarrollara la siguien-
te estructura. En primer lugar se expondran los antecedentes del expediente
varios, tanto en foro regional como nacional. En un segundo momento se

* Doctor en Derecho Penal Internacional y Derecho Penal Comparado (Ph.D.) por la
Universidad de Aberdeen (Escocia), maestro en Derecho (LL.M.) por la Universidad de
Georgia (E.UA.) y licenciado en Derecho por el ITAM. Profesor-investigador en el Instituto
Nacional de Ciencias Penales.
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expondra la pregunta general y otras derivadas que fueron formuladas por
el Pleno de la SCJN. En tercer lugar, se describiran los argumentos que se
presentan en la sentencia, para darle respuesta a las interrogantes plantea-
das y como derivan en sus puntos resolutivos. Posteriormente y como ya se
apuntaba, se senalaran los aspectos mas relevantes de los votos particulares.
Por dltimo, se expondran unas reflexiones, a manera de conclusion, sobre el
legado y consecuencia de esta resolucion judicial.

II. ANTECEDENTES

Este rubro se puede dividir en dos partes. En primer lugar, se encuentran los
antecedentes ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) como consecuencia de la sentencia Rosendo Radilla.' En un segundo
apartado, se deben incluir los antecedentes del tramite ante la SCJN.

En cuanto al antecedente internacional, el expediente varios 912/20102
(expediente o expediente varios) parte de la sentencia condenatoria del Es-
tado mexicano por la desapariciéon forzada de Rosendo Radilla Pacheco.
La Corte IDH estableci6 una serie de medidas como parte de la reparaciéon
del dafio dentro de las que destaca, para efecto del presente estudio las de-
nominadas “garantias de no repeticion”. Estas pueden versar sobre diversos
aspectos, pero los que aqui interesan para el Poder Judicial se presentan en
dos aspectos diferentes. Por un lado, se mencioné la necesidad de capaci-
tar a los operadores del sistema de justicia en la aplicacion y proteccion de
los derechos humanos.? Sin embargo, el aspecto que tuvo un impacto mas
importante en el sistema de justicia nacional fue la obligacion de aplicar un
control de convencionalidad, entre otras, por las sentencias de los organis-
mos jurisdiccionales nacionales. En lo relevante se senalo:

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
venciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ¢jercer un “control de convencio-
nalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

' Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares,

fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009.
2 Varios 912/2010, 14 de julio de 2011.
3 Caso Radilla Pacheco, cit., parrs. 345-348.
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procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana.*

Este parrafo fue determinante para entender la importancia del expe-
diente varios porque provoco que el entonces presidente de la SCJN se pre-
guntara cual era el alcance de la sentencia del tribunal regional con relacion
al Poder Judicial de la Federacion. En otras palabras, jcudl es el papel que
debe jugar el Poder Judicial en el cumplimiento de dicha sentencia? Para
fundamentar la resolucion de esta interrogante, se apeg6 al articulo 10 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion, que en la fraccion XI
senalaba: “La Suprema Corte de Justicia conocera funcionando en Pleno:...
XI. De cualquier otro asunto de la competencia de la Suprema Corte de
Justicia, cuyo conocimiento no corresponda a las Salas...”.

Es criticable que la SCJN haya empleado esta disposicién para funda-
mentar lo que en esencia constituy6 el planteamiento de una opinién con-
sultiva, que ademas tiene la peculiaridad de ser un cuestionamiento que no
fue formulado por una entidad distinta, sino por el propio organismo judi-
cial que responderia a la pregunta.b

III. PREGUNTA FORMULADA

Antes de entrar a la pregunta que fue materia de la opiniéon consultiva, el
Pleno de la SCJN hizo algunos sefialamientos sobre la competencia de la
Corte IDH. Aunque no cuestion¢ la facultad de este tribunal regional para
pronunciarse sobre violaciones a los derechos humanos cometidas por el Es-
tado mexicano,’ si puso en entredicho la obligatoriedad de sus sentencias.

4 Ibidem, pérr. 339 (citas omitidas).

5 En la actualidad dicha facultad est4 prevista en la fraccién XII del mismo articulo.

6 (fr. Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 64. 1. Los Estados miem-
bros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacién de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en
los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro
de la Organizacién, podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de
sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales (puede contrastarse esta
disposicién que contiene una verdadera facultad consultiva con la citada de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion).

7 Véase expediente varios 912/2010, 14 de julio de 2011, parr. 17
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Se hizo una distincion entre las sentencias derivadas de casos en los cuales el
Estado mexicano es parte como Rosendo Radilla y todas las demas resolucio-
nes judiciales. Estas tGltimas tienen un caracter “orientador”, mientras que
las primeras son “vinculantes” tanto en sus puntos resolutivos como en los
razonamientos que las sustentan.

El argumento es falaz y parece sustentarse en el principio de relatividad
de la sentencia en el juicio de amparo. En la medida en la cual la Corte IDH
interpreta la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, sus criterios
son vinculantes para todos los Estados parte de dicho tratado internacional.
Es evidente que los puntos resolutivos concretos que obligan a un Estado
particular a reparar el dafio le son solamente aplicables a éste. Solamente
el Estado condenado puede otorgar la reparacién pecuniaria, reconocer
publicamente su responsabilidad internacional, cambiar su legislacién, ca-
pacitar a sus operadores, etcétera.

La SCJN vio la necesidad de hacer esta aclaracion para establecer el ca-
racter vinculante de la sentencia Rosendo Radilla y, consecuentemente, esta-
blecer lo que en particular le corresponde al Poder Judicial de la Federacion.

Asi, en esencia, la pregunta que se autoformulé la SCJN es la siguiente:
jcudles son las obligaciones concretas que resultan para el Poder Judicial
como parte del Estado mexicano?

Dicha pregunta hace presumir que hay diversas obligaciones, por lo
cual la respuesta a la pregunta es compleja. No solo porque se trata de una
diversidad de obligaciones posibles, sino porque, como se vera a continua-
cion, hay varios pasos, aristas, tecnicismos y sutilezas que deben considerar-
se para dar respuesta.

IV. ARGUMENTOS PARA DAR RESPUESTA A LA PREGUNTA
(CRITERIO DE LA MAYOR{A)

Derivado de Rosendo Radilla la SCJN identifica tres obligaciones concretas
que tiene el Poder judicial de la Federacion: el establecimiento de un control
de convencionalidad difuso, una interpretacion restringida del fuero militar y
diversas cuestiones de orden administrativo.®

En cuanto al primer aspecto, la SCJN toma como punto de partida
la reforma constitucional en materia de derechos humanos que establece
que todas las autoridades en el ambito de su competencia deben velar por
la protecciéon de los derechos humanos. Al interpretar este articulo lo. en
relacion con el 133 constitucional, se llega a la conclusion de que todos los

8 Ibidem, parr. 22.
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jueces del pais tienen esa misma responsabilidad.? Si bien no al extremo de
declarar una disposicién como inconstitucional o inconvencional, si a dejar
de aplicar los preceptos que vulneren los derechos humanos. !

El razonamiento de la SCJN es estrictamente normativo y ya tenia un
sustento solido en la parte final del articulo 133 constitucional que sefiala:
“Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de las entidades federativas”.

De una interpretacién textual de este precepto ya se podia llegar a la
conclusion de que los jueces de las entidades federativas. En la medida en
la cual los 6rganos jurisdiccionales tuvieran que ajustar sus resoluciones a la
Constitucion federal, pues ya venia implicita la adecuacion con los derechos
humanos o lo que se denominaba como garantias individuales, antes de la
reforma mencionada. .o mismo ocurre con los tratados. Toda vez que haya
tratados que contengan derechos humanos (como sefiala expresamente el
nuevo articulo lo. constitucional), éstos deben aplicarse preferentemente a
las Constituciones y leyes locales.

Es interesante preguntarse ipor qué fue necesaria una reforma consti-
tucional en materia de derechos humanos para llegar a esta conclusiéon? vy,
Jpor qué fue necesario que un tribunal internacional estableciera la obliga-
ci6n para México para que empezara a tener sentido la ultima oracion del
articulo 133 mencionado?

Es importante hacer dos observaciones adicionales. En primer lugar, el
texto constitucional citado no hace mencién de los tribunales de la Federa-
cion, por lo que pudiera pensarse en una ampliacién en el ambito del con-
trol de constitucionalidad difuso ya previsto a los jueces federales.

Esto lleva a la segunda reflexion. Era innecesario mencionar a los jueces
federales ya que éstos ya ejercian un control centralizado de la constitucio-
nalidad. Estos 6rganos jurisdiccionales son los unicos que siguen autoriza-
dos para declarar la inconstitucionalidad de una ley, no su mera inaplicabi-
lidad. La SCJN no cedi6 ese coto de poder.!!

La siguiente decisién que tomé la SCJN fue establecer los pasos que de-
ben llevarse a cabo para realizar el control difuso de convencionalidad, que
acababa de reconocer.

El primer paso es la interpretacion en sentido amplio que significa in-
terpretar todas las disposiciones del sistema juridico mexicano de confor-

9 Ibidem, parrs. 27-29.
10" Ibidem, parr. 29.
I Véase varios 912/2010, 14 de julio de 2011, parrs. 34-36.
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midad con los derechos humanos previstos en la Constitucion federal y en
los tratados de los que México sea parte. Siempre favoreciendo a la persona
con la proteccién mas amplia.'?

Aunque la SCJN no lo senal6 asi, ésta no es otra cosa que seguir el texto
del articulo lo. constitucional que senala textualmente: “Las normas relati-
vas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Cons-
titucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia”."? Esta afirmacién es lo que
se conoce en la doctrina como el principio pro persona'*y puede tomarse como
una definicién (por lo menos en el ordenamiento mexicano) del mismo.

El segundo paso es la interpretaciéon en sentido estricto. Esto signifi-
ca que la disposicién juridica que se esta analizando debe interpretarse de
tal forma que sea compatible con los derechos humanos.'> Esto es, cuando
haya varias interpretaciones posibles se optara por la que favorezca a la per-
sona. Es otra manifestacion del principio pro persona. La SCJN senala que la
premisa de este paso es la presuncion de constitucionalidad que tienen todos
los ordenamientos juridicos, de tal manera que hay que hacer todo lo po-
sible por mantener intactas las disposiciones del sistema juridico nacional.

Por 4ltimo, cuando no sea posible encontrar una interpretacion acorde
con los derechos humanos entonces la autoridad judicial inaplicara la dispo-
sicion. 6 Esta subsiste dentro del sistema, pero se establece una especie de re-
latividad de la sentencia como la que se conoce en el juicio de amparo, pues
solamente en el caso concreto no se concreta la violacién a los derechos
humanos. Pero como en el amparo, es necesario promover juicios cada vez
que la norma juridica violatoria de derechos humanos pretenda utilizarse.

La propia SCJN tuvo oportunidad de poner a prueba esta mecanica
interpretativa al aplicar los criterios de Rosendo Radilla que prevén una inter-
pretacion limitada del concepto de disciplina militar y, por ende, del fuero
militar. Sin embargo, no tomoé la alternativa y prefirié simplemente replicar
la determinaciéon de la Corte IDH. No sigui6 los pasos del control de con-
vencionalidad que acababa de establecer.!?

12 Ibidem, pérr. 33.

13 Véase Constitucion, articulo lo., parr. 2.

14 Véase Carpio Marcos, Edgar, La interpretacion de los derechos fundamentales, Lima, Palestra
Editores, 2004, pp. 28-34.

15 Véase varios 912/2010, 14 de julio de 2011, pérr. 33.

16" Idem.

17 Véase varios 912/2010, 14 de julio de 2011, parrs. 37-45.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

COMENTARIOS AL EXPEDIENTE VARIOS 912/2010 57

Su conclusion fue simplemente que “debera considerarse que el fuero
militar no podra operar bajo ninguna circunstancia frente a situaciones que
vulneren derechos humanos de civiles”.!8

De haber seguido el esquema de control de convencionalidad la con-
clusiéon hubiera tenido mas fuerza. Lo conducente era adoptar una inter-
pretacion en sentido amplio de la limitacién del fuero militar prevista en el
articulo 13 constitucional, que, a su vez, tendria que derivar de un concepto
restrictivo de “disciplina militar”. Consecuentemente, el articulo 57 del Co-
digo de Justicia Militar, de conformidad con una interpretacién conforme en
sentido estricto, hubiera derivado en una inaplicaciéon de las disposiciones
que van mas alla de la disciplina militar.!

Por dltimo, la SCJN tomo algunas decisiones de corte administrativo
que considerd derivaban de la sentencia en el caso Rosendo Radilla: llevar a
cabo cursos y programas de capacitacién en materia de derechos humanos,?
dar seguimiento a la investigaciéon de la Procuraduria General de la Rept-
blica en el caso?' y dar acceso a la sentencia.?? Estos aspectos no deben mi-
nimizarse, pero como no forman parte de lo que volvi6 trascendente a esta
sentencia simplemente se mencionan.

V. VOTOS PARTICULARES

El expediente varios fue aprobado con una mayoria de siete votos. Algunos
de los ministros que votaron en contra simplemente sefialan que del caso
Rosendo Radilla no se desprende una obligacién para el Poder Judicial de la Fe-
deracién (Aguilar Morales y Pardo Rebolledo). El ministro Pardo Rebolledo
senialé que la parte de la sentencia de la Corte IDH que habla del control de
convencionalidad es parte de la argumentacion. Es el dictum de la sentencia
por lo que no vincula en la resolucién.

Dentro del grupo de integrantes de la SCJN que votaron en contra los
argumentos fueron tendientes a rechazar el papel que juegan los jueces or-
dinarios en la salvaguarda de los derechos humanos. Este grupo de minis-

18 Véase ibidem, parr. 44.

19 Al tratarse de la SCJN se pudo haber optado por declarar dicho precepto como in-
constitucional, pero esto no es posible en el contexto de un expediente varios, donde no
hay una ftis planteada. Por otro lado, si la SCJN ya se habia tomado la libertad expandir el
alcance consultivo de un asunto de esta naturaleza, pudo haber tomado la oportunidad para
hacer una declaratoria mas contundente.

20 Veéase varios 912/2010, 14 de julio de 2011, parrs. 47.

21 Ibidem, parr. 50.

22 [Ibidem, parr. 54.
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tros consider6 que el articulo 133 constitucional es muy claro al senalar que
solamente el Poder Judicial de la Federacion puede inaplicar un precepto
contrario a la Constitucion, y como consecuencia rechazaron la posibilidad
de que haya un control de convencionalidad difuso (Luna Ramos).

El ministro Aguirre Anguiano representa la postura mas radical de este
punto de vista. En su voto particular sostiene que la Corte IDH no tiene au-
toridad alguna en el pais. Al aceptarse la jurisdiccion de este tribunal regio-
nal, debi6 haberse reformado la Constitucién para incorporarlo al sistema
juridico nacional. Como estan las cosas, el maximo tribunal del pais es la
SCJN, por lo que las resoluciones de la Corte IDH no pueden vincularla.

Aguirre Anguiano también sostuvo que el control de convencionalidad
no esta previsto en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esta
practica se desprende de una “interpretacion forzada” de la Corte IDH, pero
que viola el principio de pacta sunt servanda pues no es una obligaciéon que los
Estados hayan acordado. En todo caso, en la medida en la cual las sentencias
de la Corte IDH tienen efectos solo entre las partes de conformidad con el ar-
ticulo 68 del Pacto de San José un control de convencionalidad no es posible.

En cuanto a la restriccion del fuero militar, el ministro consideré que
no es un asunto que le competa a la SCJN mediante una interpretacion
del Codigo de Justicia Militar. La obligacion, en todo caso, corresponde al
legislador, ya que es la instancia competente para modificar y restringir la
competencia de los tribunales castrenses.

En algunos de los votos concurrentes (Zaldivar y Valls) se apunta que
las sentencias de la Corte IDH no tienen un efecto vinculante solamente
cuando el caso involucre al Estado mexicano. El articulo lo. constitucional
establece que se debe buscar el criterio mas favorable para la persona. Asi,
en la medida en la cual dicha interpretaciéon la haya expresado la Corte
IDH en su jurisprudencia, ésta resulta vinculante.

Resulta interesante que el ministro Zaldivar haya sefialado que el expe-
diente varios no debid limitarse a la aplicacion del caso Rosendo Radilla. El
expediente debi6 de haber abordado todas las sentencias dictadas contra
México y establecer los criterios de interpretaciéon conforme en todos los
casos segun los sefialamientos de la Corte IDH.

VI. IMPACTO DEL EXPEDIENTE VARIOS

La importancia del expediente puede medirse de diversas maneras. A conti-
nuacion, se hard una evaluacion de la linea jurisprudencial que se genero6 a
partir de este asunto.
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La ejecutoria que se analiza tuvo repercusiones importantes en la ge-
neracion de tesis. De esta tesis derivaron directamente siete criterios distin-
tos. En primer lugar, se destaca que la resolucion abandoné el criterio que
establecia que solamente el Poder Judicial de la Federacion, partiendo de la
distribuciéon interna de competencias tiene el monopolio del control de cons-
titucionalidad.? A partir del expediente varios se establece un control difuso
de la constitucionalidad. En la medida en la que hay derechos humanos pre-
vistos en la Constitucion federal, la inaplicacion de disposiciones que violan
éstos es un medio de control difuso de la constitucionalidad; aunque sin una
declaratoria de invalidez.*

Adicionalmente, se establece el criterio de parametro de control de con-
vencionalidad. Este consiste en que los jueces de todo el pais deberan hacer
un analisis ex officio de los derechos humanos que pueden verse afectados por
la resolucion en cuestiéon partiendo de lo siguiente: los derechos humanos
contenidos en la Constitucion asi como la jurisprudencia que los ha inter-
pretado; todos los derechos humanos contenidos en los tratados de los que
el Estado mexicano sea parte, considerando los criterios vinculantes de la
Corte IDH vy, por ultimo, los criterios orientadores del propio tribunal re-
gional.?

Es importante recordar que del expediente se determind que son cri-
terios vinculantes aquellos que derivan de los casos en los que el Estado
mexicano sea parte.? Son criterios orientadores aquellos derivados de otras
sentencias, pero que resulten en una interpretacién mas favorable para las
personas.?’

También se plasmo en una tesis la mecanica o los pasos para el control
difuso de la convencionalidad. Lo anterior consiste en lo ya explicado en li-
neas anteriores: se parte de una interpretaciéon conforme en sentido amplio,
seguido de unainterpretacion conforme en sentido estricto y culminando con
la eventual inaplicacién de la disposicion violatoria de derechos humanos.?

; 23 Véase tesis P LXX/2011 (9%.), Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, diciembre de 2011, t. 1, p. 557.

2t Ibidem, p. 535.
) 25 Véase tesis P LXVIIL/2011 (9%), Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, diciembre de 2011, t. 1, p. 551.

26 Véase tesis P LX/2011 (9%), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epo-
ca, diciembre de 2011, t. 1, p. 556.
; 27 Véase tesis P LXVI/2011, (9%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, diciembre de 2011, t. 1, p. 550.
) 28 Veéase tesis P LXIX/2011 (9%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima
Epoca, diciembre de 2011, t. 1, p. 552.
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Por dltimo, se propone la interpretacion que limita el alcance del fuero
militar. En concreto, se establecid que frente a situaciones que vulneren los
derechos humanos de las personas civiles no puede operar el fuero militar.?
Cabe notar que esta no es la interpretacion conforme en sentido estricto
mas convincente. La Constitucion federal sefialan que el fuero militar debe
limitarse a casos en los que se lesione la disciplina militar. Solamente se de-
bera excluir los casos en los que se vean involucrados los derechos humanos
de civiles. Una interpretaciéon mas estricta implicaria limitar el fuero militar
a delitos que violen, como bien juridico tutelado, la disciplina miliar. Esto
excluiria, no solamente los casos de violaciones a derechos humanos, sino
cualquier otro delito que seria forzosamente competencia de los tribunales
civiles, aunque esté involucrado un militar.

A raiz del expediente varios se han establecido otros criterios en la li-
nea jurisprudencial que inici6 esta sentencia. Quiza el mas importante fue
el derivado de la contradiccion de tesis 293/2011, que establece que la re-
forma en materia de derechos humanos y el expediente varios no llevan a
la conclusiéon de que se ha variado la supremacia constitucional. Con base
en los dictdimenes de ambas camaras del Congreso de la Unidn, se llega a
la conclusion de que no hubo intension de cambiar la jerarquia de los tra-
tados prevista en el articulo 133 constitucional que los pone por debajo de
la propia Constitucion. También fue relevante el articulo 15 que establece
una prohibicién para celebrar tratados “que alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constituciéon y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte”.

Asi se llegd a la conclusion de que subsiste la supremacia constitucional.
Por lo tanto, si hay una restricciéon expresa en la Constitucion federal, debe
prevalecer ésta.

Esta interpretacion, que restringe el alcance del expediente no es del
todo convincente. Hay claras contradicciones con el texto constitucional. Es
clerto que no existi6 intencién de establecer una nueva jerarquica normati-
va. Sin embargo, se contraviene el parrafo 2 del articulo lo. constitucional
que establece: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpreta-
ran de conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internaciona-
les de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”. De esta forma, ;como puede favorecerse la proteccion mas
amplia de los derechos humanos y permitir restricciones?

29 Véase tesis P LXXI/2011 (9%.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, diciembre de 2011, t. T, p. 554.

30 Véase tesis P/J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
abril de 2014, t. I, p. 202.
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De conformidad con la légica de la interpretacién conforme prevista
en el expediente varios la restriccion a los derechos humanos prevista en la
Constitucion deberia interpretarse de forma estricta o inaplicarse.

El articulo 15 constitucional tampoco lleva a sostener una supremacia
constitucional tradicional como la que se defiende en la contradiccion de te-
sis mencionada. Este precepto senala que no se pueden alterar derechos hu-
manos ya previstos en la Constitucion o en tratados internacionales. La SCJN
no toma en cuenta esta tltima parte y se queda solamente con la nocién
parcial de que los derechos humanos previstos en la Constitucién no pue-
den ser modificados. No pueden alterarse los derechos humanos previstos
también en los tratados.

Esta interpretacion también viola el articulo lo., parrafo 3, constitucio-
nal en lo que se refiere a la progresividad de los derechos humanos. Segun
el dictamen del Senado, “...el principio de progresividad de los derechos
humanos establece la obligacion del Estado de procurar todos los medios
posibles para su satisfaccion en cada momento histérico y la prohibiciéon de
cualquier retroceso o involucién en esta tarea”.’!

No obstante, este retroceso en la interpretacion del expediente, ya hay
varios casos en los que se ha empleado el control difuso de convencionalidad
en temas tan diversos como costas en juicios ejecutivos mercantiles,’? segu-
ridad social,*® derecho de defensa de las personas privadas de la libertad,’*
revision fiscal,?® entre otros.

VII. CONCLUSION

A pesar de que se han destacado algunas deficiencias argumentativas del ex-
pediente varios, no cabe duda que ha sido un parteaguas en la aplicacion de

31" Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legis-

lativos, con opinion de la Comision de Reforma del Estado, respecto la Minuta Proyecto de
Decreto que modifica la denominaciéon del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de dere-
chos humanos, 7 de abril de 2010, p. 17.

32 Véase tesis PC.XXVIL]/3 G, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, octubre de 2017, t. III, p. 1499.

33 Véase tesis L. 130. T. 179 L, . Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
septiembre de 2017, t. III, p. 1982.

3 Véase tesis V.3 0. PAE P (10a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, febrero de 2017, t. 11, p. 2157.

35 Véase tesis PC. 1.A. J/34 A, Gacela del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
diciembre de 2014, t. III, p. 677.
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los derechos humanos en México. El reconocimiento del control difuso de
convencionalidad le dio un giro importante al articulo 133 constitucional que
habia sido el eje para que el Poder Judicial de la Federacion tuviera el mono-
polio de la proteccién de los derechos humanos. Aunque se mantiene la po-
sibilidad de invalidar normas violatorias de derechos humanos en el ambito
tederal, el control de convencionalidad abre otras opciones para la proteccién
de los derechos humanos.

En este sentido, también se trata de una sentencia que le dio operativi-
dad a la reforma de derechos humanos, al establecer un mecanismo, paso
por paso, para que los operadores judiciales puedan hacer valer ex officio los
derechos humanos.

Ha sido tal la importancia de este fallo que ayudd a justificar el inicio de
la Décima Epoca en la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion.

No obstante, todavia hay pendientes que deben resolverse. Un aspecto
fundamental sera distinguir entre la interpretaciéon conforme que defendi6
la SCJN en el expediente varios y en la contradiccién de tesis 293/2011 y
el bloque de constitucionalidad que ha sido mencionado por diversos tribu-
nales colegiados.’® Este tltimo implicaria un cambio en la jerarquia norma-
tiva de los tratados, por lo menos de las disposiciones de derechos humanos
contenidas en los tratados.

Seria oportuno también corregir las antinomias que genero la contra-
diccién de tesis 293/2011 en el texto constitucional.

Por tltimo, un gran ausente en las tesis que hasta ahora se han generado
es la identificacién de derechos humanos en tratados diversos a los derechos
humanos. El articulo lo. constitucional abre la posibilidad a que los dere-
chos humanos no se limiten a los previstos en tratados de la materia. Seria
importante que se estableciera un mecanismo para la identificacién de de-
rechos humanos que se encuentren en diversos tratados.

Ciertamente, una sentencia de esta trascendencia abre mas interrogan-

tes que deberan resolverse para brindar seguridad juridica.

36 Véase tesis 1.4 0. A.2 K (10 a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, agosto de 2012, t. 2, p. 1857; Tesis XI. 1o. A.'T. 57 A, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Décima Epoca, octubre de 2015, t. IV, p. 4087; Tesis 1.9 O.P. 84 p (10*.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, julio de 2015, t. I, p. 1751; Tesis 1. 4 o. A.
96 A (10 a), Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, octubre de 2014, t. III,
p- 2823; Tesis XI. 1 0. A. 'T. 33 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
agosto de 2014, t. ITI, p. 1861; Tesis I. 4 o. A. 18 K (10 a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, t. 3, Décima Epoca, mayo de 2013, p. 1762; Tesis I. 4 o. A. 12 k (10 a), Semanario
Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, febrero de 2013, t. 2, p. 1345; Tesis XX VII.
1 o. (VIIT Region) 9 K (10 a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
enero de 2013, t. 3, p. 2001.
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HABEMUS JURISPRUDENCIA: LA SENTENCIA QUE VALIDO
EL MATRIMONIO IGUALITARIO EN MEXICO

Pedro SALAZAR UGARTE"
Ciarlos Ernesto ALONSO BELTRAN™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Tramate del juicio de amparo. 111. Estudio

del interés legitimo en leyes autoaplicatwvas. IV. El mensaje de las leyes.

V. El estigma en contra de las parejas del mismo sexo. V1. Matrimonio: del
significado a la controversia. VII. Biblografia.

1. INTRODUCCION

Con la resolucion del amparo en revision 704/2014, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion consolidd un paso mas en el largo proceso de reconoci-
miento del matrimonio entre personas del mismo sexo en México. A partir
de dicha sentencia la Corte sent6 jurisprudencia respecto a la nocion del
matrimonio y declaré inconstitucional cualquier ley que reproduzca la vision
atavica que lo consideraba una unién exclusiva entre un hombre y una mujer,
cuya finalidad principal se orientaba hacia la procreacion.! De esta manera,
como sucederia en otros paises como los Estados Unidos vy, a diferencia de
lo acontecido en naciones como Argentina, seria la justicia constitucional y
no el legislador democratico el actor institucional que daria plena carta de
identidad al matrimonio igualitario.

* Doctor en Filosofia Politica por la Universidad de Turin; investigador en el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, del cual actualmente es director; miembro del
Sistema Nacional de Investigadores SNI III.

* Egresado de la Facultad de Derecho de la UNAM; ayudante de investigador del Siste-
ma Nacional de Investigadores.

U Cfic Tesis: 1a./]. 43/2015, (10a.), Gacela del Semanario Judicial de la Federacién, Primera
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Si bien, la Corte mexicana ya habia tenido oportunidad de pronunciar-
se en este sentido en casos anteriores? —especialmente en el amparo en re-
vision 152/2013,° del cual se extraen la mayoria de los argumentos para la
resolucion del amparo que ahora nos ocupa—, fue hasta esta sentencia que
se reunieron las cinco ejecutorias necesarias para que el criterio obtuviera
fuerza vinculante para todo el Poder Judicial. A partir de su aprobacion,
sin importar sus criterios juridicos o sus convicciones personales, todos los
juzgadores a nivel nacional quedaron vinculados a proteger el derecho de
todas las personas a contraer matrimonio con quien deseen hacerlo.

Pero lo anterior significa que, asi como todos los tribunales del pais es-
tan sujetos a la observancia de esta tesis jurisprudencial, también los congre-
sos deben abstenerse de emitir leyes que contravengan los razonamientos de
la Corte. De lo contrario, dichas leyes contendrian un vicio de inconstitu-
cionalidad que podria ser combatido por via judicial. Esto vale tanto para
leyes secundarias —co6digos civiles— como para las Constituciones estatales
de las entidades que integran a la federacién mexicana. El dato no es menor
porque encapsula uno de los sentidos fundamentales del constitucionalismo
moderno en el sentido de que los derechos humanos son contramayorita-
rios; es decir, no pueden ser restringidos o conculcados por mayorias politi-
cas por mas amplias que éstas sean.

II. TRAMITE DEL JUICIO DE AMPARO

El caso que nos ocupa se origina en un amparo interpuesto por una persona
residente del estado de Colima, quien manifiesta tener una orientaciéon se-
xual homosexual. El quejoso considera que, atn sin haber intentado contraer
matrimonio, la sola existencia del articulo 147 de la Constituciéon Politica
del Estado Libre y Soberano de Colima y diversas disposiciones* del Codigo
Civil y Codigo de Procedimientos Civiles locales, vulneran su derecho a la
igualdad y no discriminacién. De esta manera, en cierto sentido, reproduce
la estrategia que ya se habia seguido en otros amparos —por ejemplo, el que
le fue otorgado a un conjunto de personas en el estado de Oaxaca— consis-

2 Amparo en revision 581/2012, 5 de diciembre de 2012; amparo en revisiéon 152/2013,
23 de abril de 2014; amparo en revision 122/2014, 25 de junio de 2014; amparo en revisiéon
263/2014, 24 de septiembre de 2014, y amparo en revision 591/2014, 25 de febrero de 2015.

3 Para un analisis de dicha sentencia, véase Salazar, Pedro, “Atienza, el razonamiento
judicial y el matrimonio igualitario: ciao al positivismo”, en Aguilé Regla, Josep y Grandez
Castro, Pedro (coords.), Sobre el razonamiento judicial: una discusion con Manuel Atienza, Pert, Pa-
lestra, 2017.

4 116 articulos del Cédigo Civil y 12 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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tente en cuestionar la validez de disposiciones legales cuyo contenido irradia
efectos discriminatorios.

Esto en virtud de que la Constitucion estatal establecia que, dentro de
la entidad, las relaciones conyugales se clasificaban en matrimonio y enlace
conyugal. El primero se refiere a aquel contrato civil que se celebra entre
un solo hombre y una sola mujer; mientras que el segundo es aquel enlace
que se celebra entre dos personas del mismo sexo. Por su parte, los articulos
del Codigo Civil y del Codigo de Procedimientos Civiles fueron combatidos
porque se sustituy6 el concepto de matrimonio por el de relaciones conyu-
gales. Esa diferenciacion constitucional no es inocua, sino que esta gravida
de prejuicios, estereotipos y patrones culturales.

Como habia sucedido en casos precedentes, también en éste, el Juzgado
Primero de Distrito del estado de Colima determiné el sobreseimiento del
caso al considerar que el quejoso, dado que no tenia la intencién de con-
traer matrimonio, no habia sufrido ningtn tipo de afectacién a su interés
juridico. Esto se debia a que, por el caracter heteroaplicativo de las normas
combatidas, se requeria de un acto de individualizacién. Ante dicha resolu-
cién, el quejoso interpuso un recurso de revision ante el Tribunal Colegiado
del Trigésimo Segundo Circuito, que mediante remision de autos solicitd
a la Suprema Corte que asumiera la Competencia originaria por lo que el
expediente fue turnado a la Primera Sala.

III. ESTUDIO DEL INTERES LEGITIMO EN LEYES AUTOAPLICATIVAS

Al recibir el tramite del caso, la Corte tuvo que valorar si fue correcto el
sobreseimiento dictado por el juez de distrito, con base en el caracter he-
teroaplicativo de las normas o si, contrario al criterio de ese juzgador, era
valido el argumento del quejoso basado en la tesis de que la sola existencia de
las normas combatidas tenia un caracter autoaplicativo porque le provocaba
discriminacién por la orientacién sexual de su persona.

Para poder entrar al estudio del caso, la ministra y los ministros de la
Primera Sala, en un primer momento, debieron analizar si de acuerdo con
los criterios de procedencia del juicio de amparo, el quejoso acreditaba una
afectacion palpable en un interés legitimo para combatir las leyes mencio-
nadas. En otras palabras, la Corte debia evaluar si la mera existencia de los
articulos impugnados generaban una estigmatizaciéon en contra del deman-
dante por el mensaje discriminatorio que su vigencia suponia.

Al respecto, la Primera Sala consider6 que el interés legitimo, como una
fase intermedia entre el interés simple y el interés juridico, es: “Aquel interés
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personal —individual o colectivo—, cualificado, actual, real, y juridicamen-
te relevante, que pueda traducirse, de llegarse a conceder el amparo, en un
beneficio juridico a favor del quejoso™.”> Esta consideracion permite que las
personas combatan actos —en este caso disposiciones juridicas— que esti-
man lesivos de sus derechos humanos. Es decir, se reconoce la posibilidad de
combatir afectaciones a la esfera juridica en sentido amplio, sin la necesidad
de acreditar la titularidad de un derecho subjetivo concreto directamente
afectado. De hecho, al referirse a las normas autoaplicativas, la sentencia
recupera la nociéon de “individualizacion incondicionada” que se refiere a
normas cuya vigencia trasciende directamente para afectar la esfera juridi-
ca del quejoso, sin que dicha afectacion esté condicionada a ningtn acto de
aplicacién.b

En consecuencia, el interés legitimo respecto de dichas normas autoa-
plicativas se actualiza sin la necesidad de un acto de aplicacion. Esto es asi
porque se considera que la norma genera una afectacion indirecta, derivada
de la especial situacion del quejoso frente al orden juridico. Por lo que no
es necesario que el quejoso sea destinatario concreto de la norma, sino que
basta con que resienta los efectos indirectos e incondicionados de la misma.’

Una vez despejada esa variable, la Corte debia determinar si la afecta-
cién indirecta formulada por el quejoso se actualizaba con la mera existen-
cia de la norma.

IV. EL MENSAJE DE LAS LEYES

Dado que el quejoso no impugnaba la norma con motivo de un acto de
aplicacion, sino que la controvertia directamente en razén de la “afectacion
expresiva” que le causaba por el mensaje discriminatorio que transmite a la
sociedad, la Corte retomo la siguiente premisa que ya habia venido delinean-
do en casos anteriores:

...las leyes —acciones por parte del Estado— no s6lo regulan conductas, sino
que también transmiten mensajes que dan coherencia a los contenidos nor-
mativos que establecen; es decir, las leyes no regulan la conducta humana en
un vacio de neutralidad, sino que lo hacen para transmitir una evaluacién
oficial sobre un estado de cosas, un juicio democratico sobre una cuestién de

> SCJN, Amparo en Revision 704/2014, resuelto por la Primera Sala el 18 de marzo de
2015, parr. 31.

6 Ibidem, parr. 44.

7 Ibidem, parr. 56.
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interés general... El presupuesto inicial es que las palabras contienen signifi-
cados y que el lenguaje es performativo.?

En el sustento de esta tesis se encuentra la idea de que las leyes no sélo se
componen por las meras disposiciones legales —es decir, el texto escrito—,
sino que contienen una parte valorativa (de caracter ideologico) en la cual el
legislador inserta diversos mensajes con los que puede promover o rechazar
distintas conductas, sin mencionarlas explicitamente.” Si pensamos en la
tesis desde una perspectiva filosofica, lo que la Corte reconoce es que existe
una moral social —moral positiva— que, como sostiene Susana Pozzolo,!?
es contingente y se encuentra historicamente determinada. El derecho es
reflejo de dicha moral y, por lo mismo, puede plasmar normativamente ten-
dencias culturales que deben ser sujetas a cuestionamiento constante y, en
ciertos momentos, pueden evolucionar (o involucionar).

Esta tesis de la Corte nos invita a detenernos en dos cuestiones intere-
santes. Primero, en el tema del lenguaje, su utilizacién y su significado; en
segundo lugar, en la forma en la que el derecho puede recoger y reproducir
contenidos axiologicos sobre diversas cuestiones.

1. El contenido expresivo

El lenguaje, como actividad de caracter funcional, nos asiste dia a dia.!!
Ya sea cuando lo utilizamos de manera descriptiva, es decir, cuando nos sir-
ve para expresarnos sobre la realidad que nos rodea o para informar sobre
distintos acontecimientos;!? o bien, cuando usamos las palabras para expre-
sar pensamientos y emociones en nuestra interaccién social,’ intentando
incluso influir en el animo y la conducta de los demas.'*

8 Amparo en revision 704/2014, cit., parr. 68.
9 Ibidem, parr. 71.

10 Cfi: Pozzolo, Sussana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell, M. (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, pp. 196-198.

' Cf. Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Mé-
xico, Fontamara, 1991, p. 35.

12 Idem.

13 Cfi Dummett, Michael, “La teoria del significado en la filosofia analitica”, trad. de
Lopez Cuenca Alberto, en Lépez Cuenca, Alberto (coord.), Resistiendo al oleaje: reflexiones tras
un siglo de filosofia analitica, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, Cuaderno Gris, Epo-
ca III, 4, 1999, p. 92.

14 Cfi. Olivecrona, Karl, op. cit., 35.
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En el ambito del derecho existe un lenguaje especifico —aunque no
unico— que es el de las leyes. Esas son las que podriamos llamar “el len-
gugje del legislador”.!” Mediante un uso normativo de las palabras, el le-
gislador pretende que una conducta sea realizada u omitida. Por eso las
palabras ordenadas en leyes son también entendidas como mandatos'® o,
en este caso, como disposiciones. De cada disposicion es posible extraer
tantas normas como interpretaciones sean posibles y, en ese ambito, el le-
gislador deja el protagonismo en manos de los jueces. Asi que las sentencias
también forman parte del lenguaje del derecho, aunque lo son en un plano
preceptivo y no dispositivo.'”?

En la sentencia que nos ocupa, se advierte que las disposiciones emiti-
das por el legislador no parten de un vacio de neutralidad, sino que trasmi-
ten un juicio valorativo respecto de “un estado de cosas” o sobre la conducta
misma que pretenden regular. En el mismo sentido, nosotros podriamos
agregar que algo similar sucede con las sentencias judiciales: los jueces tam-
bién emiten valoraciones de diversa indole cuando someten a juicio —por
ejemplo, en ese caso— la validez de una disposicion.

Este razonamiento —por lo que se refiere a la labor del legislador— fue
tratado en la sentencia al valorar lo que la Corte llam¢ la parte valorativa
de la ley. Su tesis es que el legislador inserta un mensaje de aprobacién o
desaprobacion sobre distintas conductas y lo hace a partir de criterios y
orientaciones ideologicas, por lo que se distingue de la parte dispositiva de
la propia ley. Asi las cosas, para los ministros y ministra, la parte valorativa
de la legislaciéon no depende de manera estricta de las palabras que se usan
en su parte dispositiva.

Es justamente en la parte valorativa de la ley en la que se aloja su con-
tenido expresivo. Las expresiones son, en este sentido, un vehiculo por el
que se transmite un estado mental. Este estado mental se refiere a ideas,
creencias, etcétera, que utilizan como vehiculo a las oraciones formuladas
mediante actos de habla, escritos, acciones fisicas o gesticulaciones.'® Dado
que esos actos son expresivos y transmiten significados,!? las leyes, como ac-

15 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica: el paradigma de la
racionalidad y la ciencia del derecho, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2013, p. 124.

16 Ibidem, p. 125.

Ibidem, p. 126.

18 Cfi: Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, “Expressive Theories of Law: A General

Restatement”, Unwersity of Pennsylvania Law Review, vol. 148: 1503, p. 1506.

19" Cf. Sunstein, Cass, “On the Expresive Function of Law”, University of Pennsylvania Law
Review, vol. 144, p. 2021.
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ciones del legislador, también poseen un contenido expresivo que transmite
mensajes y valoraciones.?’ Un buen ejemplo son las leyes que establecen un
impuesto al consumo del tabaco. Si bien es cierto que esas leyes no restrin-
gen o prohiben el consumo del mismo, tienen un contenido expresivo que
transmite el mensaje de que dicho consumo es inapropiado.?!

En este orden de ideas es posible sostener que en ocasiones las leyes
buscan transmitir la aprobacién o desaprobacion de una conducta determi-
nada, mas alla de las consecuencias practicas que puedan generar.?? Por tal
razon, aunque el impuesto al tabaco probablemente no disminuya de ma-
nera palpable su consumo, para la mayoria bastara con que la percepciéon
social sobre éste sea negativa.

Por lo mismo, no es posible reducir las leyes a su simple formulacion
textual, ni a la dimensién de sus funciones prescriptivas. Las leyes, como
parte de una realidad compleja, transmiten mensajes que influyen en la
conducta de las personas a través de la correspondencia que guardan con
el sistema de valores que las sustentan. Sobre este particular, en la sentencia
puede leerse lo siguiente:

...las leyes contribuyen a la construccién del significado social en una comu-
nidad, utilizable como base para el desenvolvimiento de la vida en sociedad
y el desarrollo de las multiples relaciones juridicas en que encuentran las per-
sonas cotidianamente, quienes pueden asumir que esa evaluacion incluida en
la parte evaluativa de una norma es una toma de posicion de la que pueden
partir para planear sus propias acciones. La implicacion de esta premisa es
que cuando una ley cambia, también se sucede un cambio de significados o
de juicios de valor por parte del Estado promovidos a través del derecho.??

La tesis es por demas interesante. Retomemos la tesis de la moral posi-
tiva, histéricamente determinada y contingente, para mirar al derecho en
dos dimensiones. Por un lado, es posible sostener que el derecho plasma la
moral positiva de una sociedad en un momento histérico determinado vy, al
hacerlo, tiende a perpetuarla. Pero, por el otro, también es posible afirmar
que, cuando se conjugan factores de diversa indole que se traducen en mu-
taciones relevantes para la moral positiva en otro momento histérico deter-
minado, el mismo derecho puede ser un factor para materializar el cambio.

20 Ibidem, p. 2022.
2" La Corte ofrece un ejemplo similar en el parrafo 73 de la sentencia al analizar las
normas que favorecen o restringen el comercio.

22 (fr. Sunstein, Cass, op. cil., p. 2026.
23 Amparo en revision 704/2014, cit., parr. 72.
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En esta tension reside el potencial conservador pero también el potencial
transformador del instrumental juridico.

2. El dafio expresivo y la construccidn del estigma

Como se ha visto, entonces las leyes formuladas por el legislador —y,
aunque no lo digan los ministros, también las sentencias de los jueces— tie-
nen una funcién expresiva por medio de la cual se valora a una conducta
de manera positiva o negativa. Sobre esta base es conveniente analizar de
qué manera ese mensaje expresivo se puede traducir en una afectacion en
contra de una persona o de un grupo de personas.?*

En el caso concreto, el quejoso considera que la distinciéon plasmada
en la ley mediante la cual el matrimonio se reserva para las parejas hete-
rosexuales, mientras que las parejas homosexuales sélo pueden aspirar a
un enlace conyugal, envia el mensaje de que las uniones entre personas
del mismo sexo son consideradas de menor importancia con respecto a las
uniones de parejas heterosexuales. Una suerte de devaluacion juridica que,
en realidad, expresa una devaluacién moral.

Sobre este tema, Elizabeth Anderson y Richard Pildes sefialan que las
personas sufren un dafo expresivo, cuando son tratadas mediante actitudes
que implican un rechazo o desvalorizaciéon hacia ellas.? Por ejemplo, una
accion puede no implicar un agravio mayor pero si representar un dafio ex-
presivo al emitir un mensaje de desaprobacién o de perjuicio sobre alguna
persona. Los autores citados acuden al ejemplo de tirar basura en el jardin
vecino. Si bien las consecuencias de dicho acto no superan las de la molestia
de levantar la basura, si la accion se realiza para mandar un mensaje en que
se considera que el predio vecino no merece ningin respeto o considera-
cion, se estaria frente a un dano expresivo.?s

Esto es asi porque la comunicacion de actitudes crea un entendimiento
comun sobre la forma en que se desarrollara la convivencia.?’ Si se mani-
fiestan actitudes que —por ejemplo— suponen la exclusiéon de un grupo, es

2+ Para un andlisis mas detallado del dafio expresivo, véase: Garcia Sarubbi, David y
Quintana Osuna, Karla, “El dafio expresivo de las leyes. Estigmatizacién por orientaciéon
sexual. Su control constitucional”, en Niembro, Roberto y Alterio, Micaela (coords.), La
Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2017, pp. 107-129.

25 Cfr. Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, op. cit., p. 1527.

26 Idem.

27 Ibidem, p. 1528.
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probable que las relaciones sociales hacia sus integrantes se orienten por el
rechazo o la denigracion. En este ambito no es necesaria la aprobacion por
parte de los destinatarios del mensaje, su sola emision y el entendimiento de
su significado materializan la exclusién.?

De esta manera, el mensaje del dafo expresivo distorsiona las relaciones
sociales entre quien emite el mensaje y quien lo recibe. Coon ello se provoca
un estadio asimétrico en el que la persona destinataria terminard en una
condicion infravalorada con relacion a la persona que lo emite.?

El concepto que mejor sintetiza el dafio expresivo es el de estigma. Al
respecto, la relatora especial de la ONU sobre el derecho humano al agua
potable y el saneamiento sostiene lo siguiente:

El estigma se relaciona estrechamente con el poder y la desigualdad, y quienes
tienen el poder pueden utilizarlo a su voluntad. El estigma puede entenderse
en general como un proceso de deshumanizacion, degradacion, desacredi-
tacion y desvalorizacion de las personas de ciertos grupos de la poblacion...
El objeto del estigma es un atributo, cualidad o identidad que se considera
“inferior” o “anormal”. El estigma se basa en una concepcién social de lo que
somos “nosotros”, en contraposicion a “ellos”, que confirma la “normalidad”
de la mayoria mediante la desvalorizacién de “los otros™.3

Uno de los fendmenos sociales mas rememorados en la literatura para
ejemplificar el sentido del estigma es la segregacion racial en los Estados
Unidos. Como diversos autores han senalado, uno de los debates sustancia-
les en torno a la politica de “separados pero iguales” en las escuelas, giraba
en torno a la construccion de ciudadanos de primera y de segunda clase.
Ello aunque se afirmara que el objetivo de la ley no era remarcar diferencias
raciales.’! En los hechos, la segregaciéon emitia un mensaje denigrante para
personas que, en virtud de su color de piel, no podian acceder a una escue-
la determinada. La separacion en si misma era un mensaje que negaba la
igualdad.

En sintesis, puede afirmarse que una ley estigmatiza, o contribuye a la
estigmatizacion, cuando a partir de ella se genera una percepcion publica
que tiende a reducir la posicién social de alguna persona o grupo en la so-

28 Idem.

29 Idem.

30 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la relatora especial sobre el derecho humano
al agua potable y el saneamiento, “El estigma y el gjercicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento™,

A/HRC/21/42, 2 de julio de 2012, parr. 12.
31 Cfi Sunstein, Cass, op. cit., p. 2022.
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ciedad.?? No importa que las personas activen o no el supuesto contemplado
en esa ley —en el caso que nos ocupa es irrelevante si la persona quiere o no
contraer matrimonio—; lo que determina la afectacion de trato es la mera
existencia de la norma estigmatizadora.

V. EL ESTIGMA EN CONTRA DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO

En el caso concreto el dilema residia en determinar si la distincién realizada
por el articulo 147 de la Constitucién de Colima, en la que se excluia del
matrimonio a las parejas homosexuales, encuadra en las tesis antes delinea-
das. El reclamo del demandante era que dicha distinciéon implicaba un dano
expresivo que se traducia en un estigma en contra de las parejas de personas
del mismo sexo.

Siguiendo las premisas de este texto, es importante advertir que la dis-
tincion legal no es accidental sino que se sustenta en una construccién cul-
tural fundada en la heteronormatividad.’® Las orientaciones sexuales que
no se ajustan a dicho patréon quedan excluidas de la figura del matrimonio
destinada a sancionar a las uniones entre un solo hombre y una sola mujer.

No importa cudl era la intenciéon de los legisladores, lo que cuenta
—como senalé la Corte— es el dafio expresivo provocado por la ley. Con las
palabras de los jueces: “...es irrelevante si se demuestra que no fue intenciéon
del legislador discriminar a un grupo vulnerable, sino que es suficiente que
ese significado sea perceptible socialmente”.?* La tesis de fondo es que, al
poner un énfasis en las diferencias, a fin de distinguir entre el matrimonio-
heterosexual y el enlace-homosexual, se favorece la construccion del pre-
juicio como “un miedo a la amenaza real o imaginada de perder ciertos
privilegios”.?> Sobre todo cuando observamos que la construcciéon social de la
diferencia parte desde la posiciéon de poder de quien puede “determinar”
la diferencia, y con ello pretende justificar o legitimar los actos de exclusion

32 i Anderson, Elizabeth y Pildes, Richard, op. cit., p. 1544.

33 La heteronormatividad es un “sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales,
las cuales son consideradas «normales, naturales e ideales» y son preferidas por sobre relacio-
nes del mismo sexo o del mismo género. Se compone de reglas juridicas, sociales y culturales
que obligan a los individuos a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e
imperantes”. CIDH, Conceptos Basicos LGB'TT, disponibles en: Attp://www.oas.org/es/cidh/
multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lghta. html.

3% Amparo en revision 704/2014, op. cit., parr. 76.

35 Mercedes Gémez, Maria, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, en

Motta, Cristina y Cabral, Luis (comps.), Mds alld del derecho: justicia y género en América Latina,
Colombia, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes-CESO, 2005, p. 23.
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en contra de las personas que no se ajustan a los estandares del grupo pri-
vilegiado.?

Este punto no pasa desapercibido por los y la ministra y en la sentencia
lo abordan de la siguiente manera:

74. Esta Primera Sala considera que cuando se trata de estereotipos es rele-
vante tomar en consideracion el papel que desempenian las leyes, pues la per-
cepcidn social que hace sobrevivir un prejuicio contra un sector discriminado
se sustenta en una compleja red de leyes y normas que regulan los intercam-
bios de las personas para promocionar el rechazo a estos grupos.?’

Como el lector puede notar, de nueva cuenta, emerge la tesis que subra-
ya la dimension cultural del derecho. Podemos decir que los integrantes de
la Primera Sala toman distancia de una concepcién formalista y positivista
acritica respecto del contenido normativo y asumen una genuina postura
garantista que considera al derecho como una construccion social. Se trata
de una postura afin a las tesis de Luigi Ferrajoli que piden a los jueces de-
cidir sin separarse del marco normativo —no perdamos de vista que esta
decision esta anclada al articulo lo. constitucional— pero asumiendo una
postura critica ante el derecho.

Sobre el mismo tema algo similar ha hecho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucién que pro-
duzca los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio,
pero que no lleve ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de senalar
socialmente a las parejas del mismo sexo con una denominacién que indique
una diferencia si no estigmatizante, o por lo menos como senal de subestima-
cién. Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de acuerdo al
estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en tanto
que otra institucion de idénticos efectos pero con otro nombre, se indicaria
para quienes fuesen considerados “anormales” segiin el mencionado este-
reotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos
clases de uniones solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de
convivencia heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincion
fundada en la orientaciéon sexual de las personas, que resultaria discriminato-
ria, y por tanto incompatible con la Convencién Americana.’®

36 Ibidem, p. 22.

37 Amparo en Revision 704/2014, cit., parr. 74.

38 Corte IDH, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obli-
gaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derwvados de un
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De nueva cuenta, también en esta interpretacion, el referente normati-
vo estad presente y es el asidero de la opinion judicial, pero la lectura de los
jueces amplia el marco de garantia de los derechos. En ese sentido, podemos
decir que se trata de un ejemplo de genuino garantismo.

VI. MATRIMONIO: DEL SIGNIFICADO A LA CONTROVERSIA

Desde una vision tradicional y formal de la aplicacion del derecho, se asumi-
ria que cualquier disposicion era aplicable a un caso concreto en tanto que
los supuestos del caso eran los supuestos de la disposicion.? Sin embargo esta
postura ha sido paulatinamente superada por la teoria y la practica juridicas
hasta reconocer que no es posible deducir la aplicacién de una disposicion
mientras no se haya asignado un significado a las palabras que la compo-
nen. Ello en tanto que las disposiciones del legislador constituyen un lenguaje
objeto que se limita a ser prescriptivo-permisivo. Por lo mismo, por si solas,
las disposiciones legales no desprenden una carga ideologica aunque puedan
estar inspiradas en ella.* En este sentido, son las personas quienes le asignan
un significado a las palabras, ya que éstas no anuncian por si mismas su sig-
nificado.*!

Como apunta Victor Ferreres, la labor de los y las juezas constitucio-
nales consiste en asignar significados por medio de la interpretacion, a fin
de hacer compatibles las normas que pueden inferirse de los distintos textos
legales y, en ese sentido, determinar si procede o no su aplicaciéon.*? En esta
labor de interpretacion, Ferreres sigue a Jeremy Waldron al considerar que
los textos legales suelen estar gravidos de indeterminaciones. Por lo mismo,

vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y
24, en relacion con el articulo 1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consul-
tiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, serie A, nam. 24, parr. 224.

39 Cfr. Waldron, Jeremy, “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical Issues”,
82 Cal. L. Rev. 509 (1994), p. 509. Disponible en: http://scholarship.law. berkeley.edu/california
lawreview/v0l82/iss3/3.

40 Tamayo y Salmoréan, Rolando, op. cit., p. 124.

41 Cfi Waldron, Jeremy, op. cit., p. 510; en la lectura de Fedro, Sécrates narra la anécdota
del origen de la escritura como un invento que el dios Teut ofrece al rey egipcio, Tamus. S6-
crates considera que las palabras escritas carecen de un significado propio, ya que no pueden
defenderse ante las interrogantes del lector, pues al pedirles alguna explicacion sobre el ob-
jeto que contienen, simplemente responderan lo mismo. Platon, Fedro o de la Belleza, Dialogos
II, México, Tomos, 2002, pp. 93-99.

42 Cfi: Ferreres Comella, Victor, Fusticia constitucional y democracia, 2a. ed., Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 22.
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con frecuencia pueden plantearse dudas respecto de la interpretaciéon co-
rrecta de un texto para un caso en especifico.¥ Esta indeterminacion dota
a los jueces de un importante poder normativo y, al mismo tiempo, en esa
medida, les impone una gran responsabilidad. El reto de los juzgadores re-
side en determinar el significado de las normas sin incurrir en actos discre-
cionales y mucho menos arbitrarios.

En este mismo sentido, es relevante considerar lo que han planteado
Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin en el sentido de que, al interior
de todo sistema legal podemos encontrar, por un lado, normas vy, por otro,
definiciones. Los autores responden asi a la tesis normativista que supone
que las definiciones legales imponen a los destinatarios la obligacion de usar
la definicién del legislador tal y como el legislador lo indica. Su propuesta
consiste en sostener que las definiciones buscan facilitar la identificacion de
una norma, pero no prescribir una conducta.* En este sentido, asi como el
significado de una oracién esta dado por el significado de las palabras que
la componen,® los enunciados legales operan de forma que cada una de las
palabras que lo integran contribuyen al entendimiento de la norma. Por
ello, Alchourrén y Bulygin consideran que: “No hay diferencias entre una
definicion legal y una definicién privada (esto es, no oficial): ambas cumplen
la funcion de facilitar la identificacion del sentido del enunciado en el que
se contienen las palabras definidas”.

Al plantear esta correspondencia entre las definiciones legales y priva-
das, el problema de la indeterminaciéon de los términos acarrea una mayor
complejidad. Principalmente si consideramos que el legislador utiliza un
lenguaje natural para emitir prescripciones.*’” Esto provoca que la manera
en la que se entiende socialmente una definicion, pesara sobre la manera en
que legalmente se formula. De nueva cuenta, ahora a través del uso del len-
guaje, se pone en evidencia el peso que tiene el contexto social —y su moral
positiva— en el contenido del derecho.

La indeterminaciéon que parte de la discrepancia de significados, se
ajusta a lo que tanto Ferreres como Waldron llaman conceptos “esencial-
mente controvertidos”. Estos se presentan cuando una palabra expresa un
estandar normativo claro, pero los diferentes usuarios no estan de acuerdo

3 Ibidem, p. 23.

- Cfr Aguil6 Regla, Josep, “Sobre definiciones y normas™, Doxa, 8, 1990, pp. 274 y 275.
4 Cfi. Dummett, Michael, op. cit., 93.

46 Aguilé Regla, Josep, op. cit., p. 275.

47 Cfi. Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 24.
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con los contenidos detallados en el mismo.*® Ejemplos de estos conceptos
son los que se identifican con palabras como “excesivo”, “grave”, “malicia”,
etcétera. La controversia no reside en la determinacion de la palabra, sino
en que ésta impone la necesidad de hacer juicios de valor. En contextos so-
ciales en los que inevitablemente existen conflictos de valores, las diferentes
personas pretenderan aplicar las disposiciones de diferentes maneras.*’ Esto
vale para los diferentes usuarios del derecho y no excluye a las y los jueces
constitucionales que también llevan a cuestas concepciones morales y sesgos
cognitivos.

De hecho, lo que hace que un concepto sea esencialmente controvertido
es que se encuentra ligado a controversias que emergen en casos paradig-
maticos en los que se debaten entendimientos contrarios sobre un térmi-
no.”" En el caso que nos ocupa, el concepto matrimonio se vuelve terreno
de disputa. De hecho, tanto las cortes nacionales como internacionales han
reconocido las controversias que derivan de la aplicacion del término vy, en
esta medida, de manera implicita aceptan la mutabilidad de su significado
a lo largo del tiempo. El problema es que esta apertura interpretativa no es
aceptada por personas o grupos conservadores que reivindican una suerte
de esencialismo en el significado del matrimonio y, en esa medida, lo preten-
den inmutable y acotado a las uniones heterosexuales.

En contraste con esa postura conservadora, desde la primera ocasién en
la que la Suprema Corte mexicana se pronuncié sobre el matrimonio entre
parejas del mismo sexos, reconocid6 la tendencia evolutiva del concepto:

242. Asi pues, no obstante la especial proteccion juridica del matrimonio
como institucion civil —incluso, como base de la familia, mas no como tnica
forma de integrarla—, no se trata de un concepto inmutable o “petrificado”
y, por tanto, no es concebible que su conceptualizacion tradicional no pueda
ser modificada por el legislador ordinario, pues, como sefialamos, la Constitu-
ci6n no lo sujeta a un concepto predeterminado y, ademas, la realidad social
exige que el legislador responda a ella, como ya ha acontecido, pues es un he-
cho mnegable que la secularizacion de la sociedad y del propio matrimonio,
asi como la transformacién de las relaciones humanas, han llevado paulatina-
mente a diversas formas de relacion afectiva, sexual y de solidaridad mutua
y, de ahi, a modificaciones legales en cuanto a la institucion del matrimonio,
que han derivado en la redefinicion del concepto tradicional que del mismo

48 Cfr: ibidem, p. 27; Waldron, Jeremy, op. cil., p. 526.
4 Cfi Waldron, Jeremy, op. cit., p. 527.
50 (fi Ferreres Comella, Victor, op. cit., p. 27.
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se ha tenido en cada época y a su desvinculacién de una funcién procreativa,
como fin del mismo.!

En su importante opinién consultiva sobre el tema, también la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en sentido similar:

222. Por otro lado, el significado de la palabra “matrimonio” al igual que la
de “familia” ha variado conforme al paso de los tiempos. Si bien la etimolo-
gia es siempre ilustrativa, nadie pretende una imposiciéon semantica de la eti-
mologia, pues de lo contrario se deberia igualmente excluir del lenguaje otra
numerosa cantidad de vocablos cuya semantica se aparta de su etimologia.>?

Desde esta perspectiva, el significado de los conceptos —incluso de
aquellos que son o se vuelven controvertidos— es el resultado de un consen-
so entre sus usuarios que deciden utilizarlo de cierta manera.? Esto implica
que los significados cambian y pueden ser mas o menos controvertidos en los
diferentes contextos sociales, culturales, politicos e ideologicos. Estas premi-
sas subyacen y hacen posible las decisiones de las cortes —en este caso de la
mexicana— sobre temas controvertidos como el matrimonio igualitario. La
pregunta que queda en el aire y que corresponde quiza mas a los socidlogos
que a los juristas resolver es si el nuevo significado que las y los jueces otorgan
a los conceptos que se encuentran incorporados al derecho transformaran
los entornos culturales y cuanto tardaran en hacerlo.

La pregunta es relevante en cualquier contexto pero sobre todo en en-
tornos en los que los grupos conservadores vinculados con la Iglesia catdlica
—y también con otras confesiones religiosas— libran una batalla cultural
en contra de figuras como el matrimonio igualitario y pretenden plasmar
sus concepciones en el ordenamiento juridico. Valgan como ejemplo los si-
guientes parrafos de la exposicion de motivos de una propuesta de ley envia-
da al Poder Legislativo mexicano por el Consejo Mexicano de la Familia:

El varén y la mujer, siendo diferentes y complementarios entre si, son iguales
ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida y apoyada por la sociedad y el Estado, a fin de que su entorno les
garantice a todos sus miembros las condiciones necesarias para alcanzar un
6ptimo desarrollo.

31 SCJN, Acci6n de Inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el procurador general
de la Republica, resuelta por el Pleno el 16 de agosto de 2010, parr. 242.
2 Corte IDH, ap. cit., parr. 222.

3 (i Waldron, Jeremy, op. cit., p. 530.
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Se reconoce el derecho del varén y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes.

El matrimonio es una institucién de interés publico y el fundamento natu-
ral de la familia; como tal debe ser protegido por el Estado, como un compro-
miso publico que toman libremente un varén y una mujer, para amarse, fun-
dar una familia y educar a sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad.

A fin de garantizar el respeto del interés superior de la ninez, todos los
nifios y nifias tienen el derecho a crecer en su familia, bajo el cuidado y pro-
teccion de su padre y su madre. En el caso de orfandad de padre y madre de
un menor o si fuese privado de manera definitiva de su familia de origen, se
debera asegurar su cuidado y proteccién por un padre y una madre adopti-
vos. El Estado no puede por ninguna causa privar deliberadamente a un nino
de este derecho.

Para los fines que aqui nos interesan, mas alla de las disputas ideologi-
cas, merece la pena subrayar la disputa por el derecho. Como instrumental
normativo orientado a organizar la convivencia y delimitar la frontera entre
lo que es licito y lo que no es, el derecho se vuelve terreno de batalla. Cuan-
do se trata de conceptos controvertidos —como el de matrimonio—, prime-
ro, la ley y sus disposiciones y, posteriormente, su interpretacion a cargo de
los jueces adquieren una relevancia indiscutible. No se trata de una cuestion
tedrica u abstracta sino de definiciones de las que depende en buena medida
los términos de nuestra convivencia y el alcance de nuestros derechos. Por
eso vale la pena tomarnos en serio sentencias como la que —a nuestro juicio
venturosamente— emitid la Primera Sala de la SCJN.

VII. BIBLIOGRAFIA
Libros y articulos de revista

AGUILO REGLA, Josep, “Sobre definiciones y normas”, Doxa, 8, 1990.
ANDERSON, Elizabeth y PILDES, Richard, “Expressive Theories of Law: A
General Restatement”, Unwversity of Pennsylvania Law Review, vol. 148: 1503.

DUMMETT, Michael, “La teoria del significado en la filosofia analitica”, trad.
de Alberto Lopez Cuenca, en LOPEZ CUENCA, Alberto (coord.), Resistiendo

al olegje: reflexiones tras un siglo de filosofia analitica, Madrid, Cuaderno Gris,
Epoca III, 4 (1999), Universidad Auténoma de Madrid.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

HABEMUS JURISPRUDENCIA: LA SENTENCIA QUE VALIDO... 81

FERRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2a. ed., Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

GARCIA SARUBBI, David y QUINTANA OSUNA, Karla, “El dafio expresivo
de las leyes. Estigmatizacién por orientacién sexual. Su control constitu-
cional”, en NIEMBRO, Roberto y ALTERIO, Micaela (coords.), La Suprema
Corte y el matrimonio igualitario en México, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2017.

MERCEDES GOMEZ, Maria, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la vio-
lencia”, en MOTTA, Cristina y GABRAL, Luis (comps.), Mds alld del derecho:

Justiciay género en América Latina, Colombia, Siglo del Hombre Editores-Uni-
versidad de los Andes-CESO, 2005.

OLIVECRONA, Karl, Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzén Val-
dés, México, Fontamara, 1991.

PLATON, Fedro o de la Belleza, Didlogos 11, México, Tomos, 2002.

P0Ozz0OLO, Sussana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en CARBONELL, M.
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009.

SALAZAR, Pedro, “Atienza, el razonamiento judicial y el matrimonio igualita-
rio: ciao al positivismo”, en AGUILO REGLA, Josep y GRANDEZ CASTRO,
Pedro (coords.), Sobre el razonamiento judicial: una discusion con Manuel Atienza,
Pert, Palestra, 2017.

SUNSTEIN, Cass, “On the Expresive Function of Law”, Unwversity of Pennsylva-
nia Law Review, vol. 144: 2021.

TAMAYO y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica: el paradig-
ma de la racionalidad y la ciencia del derecho, 2a. ed., México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2013.

WALDRON, Jeremy, “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical
Issues”, 82 Cal. L. Rev. 509 (1994).

Jurisprudencia

CORTE IDH, Identidad de género, ¢ igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nom-
bre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre
parejas del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7,
11.2,13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-24/17 del 24
de noviembre de 2017, serie A, nam. 24.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

82 PEDRO SALAZAR UGARTE / CARLOS ERNESTO ALONSO BELTRAN

SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el procurador
general de la Republica, resuelta por el Pleno el 16 de agosto de 2010.
SCJN, Amparo en Revision 704/2014, resuelto por la Primera Sala el 18 de

marzo de 2015.
Tesis: 1a./]. 43/2015 (10a.), Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 19, junio de 2015, t. 1.

Documentos internacionales

ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre
el derecho humano al agua potable y el saneamiento, “El estigma y el ejer-
cicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento”, A/HRC/21/42,
2 de julio de 2012.

CIDH, Conceptos Basicos LGBTI, disponibles en: hitp://www.oas.org/es/
cidh/multimedia/2015 /violencia-lghli/tlerminologia-lghti. himl.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

EL AMPARO EN REVISION 554/2013: LA PROCURACION
DE JUSTICIA Y LA PERSPECTIVA DE GENERO

Estefania VELA BARBA"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La sentencia a detalle. 111. Lo emblemdtico
de la sentencia.

1. INTRODUCCION

Este ensayo esta dedicado a analizar a detalle el amparo en revision 554/2013,
resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
el 25 de marzo de 2015." Este fallo esta relacionado con la investigacion pe-
nal relativa a la muerte de Mariana Lima Buendia, una mujer de 28 anos,
habitante del Estado de México, pasante de derecho, casada con un agente
investigador de la Procuraduria General de Justicia de esa entidad federativa.

El caso lleg6 a la Corte gracias a los esfuerzos incansables de la madre
de la victima, Irinea Buendia, que denuncio las actuaciones y omisiones de
las autoridades encargadas de investigar el caso. Estas autoridades habian
determinado que la muerte de Mariana habia sido un “suicidio”, decidien-
do, por lo tanto, no ejercer la acciéon penal. Para Irinea, esta determinacion
tenia dos problemas fundamentales. Por un lado, se tomé esta decision sin
que se hayan recabado las pruebas necesarias para comprobar plenamen-

* Estudi6 la Licenciatura en Derecho en el ITAM y la Maestria en Derecho (LL.M.)
en la Universidad de Yale, en donde se encuentra desarrollando su Doctorado en Derecho
(J.S.D.). Actualmente también es responsable del Area de Derechos Sexuales y Reproducti-
vos del Programa de Derecho a la Salud de la Divisiéon de Estudios Juridicos del Centro de
Investigacién y Docencia Econémicas (CIDE).

' El amparo se resolvié por unanimidad de votos de la ministra Olga Sdnchez Cordero
de Garcia Villegas y de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo Gutiérrez Ortiz-Mena, quien fue el ponente (la
secretaria proyectista del caso fue Karla I. Quintana Osuna). El ministro Jorge Mario Pardo
Rebolledo se reservé su derecho de formular voto concurrente.
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te esta hipotesis. Por otro, sin embargo, tampoco recabaron pruebas para
comprobar que se trataba de un homicidio, una segunda hipotesis que te-
nian el deber de investigar, considerando el propio testimonio de Irinea, asi
como los de la hermana y la mejor amiga de Mariana, que sefialaban que
su esposo constantemente la violentaba fisica, sexual y emocionalmente. El
corazén del argumento de Irinea, por lo tanto, era que las autoridades in-
cumplieron con su obligacién de administrar justicia de forma efectiva.

La Primera Sala de la Suprema Corte le dio la razén a Irinea. Después
de analizar a detalle las actuaciones y omisiones de las autoridades, sostuvo,
a grandes rasgos, que habian fallado en investigar la muerte de Mariana
con la debida diligencia que exige el acceso a la justicia, incluida la obliga-
ci6n de investigar y sancionar la violencia contra las mujeres con “perspec-
tiva de género”. Resolvid, por lo tanto, que las autoridades debian realizar
todo lo necesario para investigar la muerte de Mariana, de conformidad
con el acervo probatorio que cumpla con el marco legal nacional y los linea-
mientos destacados en la sentencia.

Dado que este ensayo forma parte de un libro dedicado a analizar “sen-
tencias emblematicas”, esta disefiado para que sea posible entender y apre-
ciar el amparo en revision 554/2013. Para tal efecto, lo he estructurado
de la siguiente forma: en un primer apartado, describo el contenido de la
sentencia a detalle, para que quede clara la &tis que debia resolver la Corte,
asi como la manera en la que la resolvié. Esto Gltimo incluye, por supuesto,
repasar el marco constitucional, convencional, legislativo y administrativo
que se invoca en la sentencia para juzgar el caso, asi como el andlisis pun-
tual que realiza de los actos de las autoridades. En un segundo apartado, me
dedico a analizar las razones por las cuales, desde mi Optica, se trata de una
sentencia emblematica de lo que un tribunal, en un Estado constitucional
y democratico de derecho, puede y debe hacer para plenamente proteger,
garantizar y promover los derechos de las personas, incluido el acceso a la
justicia. Como espero demostrar, este fallo no es sélo relevante para quien
tenga interés en la discriminacion y la violencia de género —especialmente
la que desproporcionadamente afecta a las mujeres— o la procuracién de
justicia. Este amparo es importante por como supera el formalismo pro-
cesal, se toma en serio a la Constitucién como norma juridica, conecta el
derecho con la realidad, asume una funcién pedagégica y da muestra de lo
que implica la accesibilidad en las sentencias.
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II. LA SENTENCIA A DETALLE
1. Los “antecedentes™ del caso

La sentencia de Mariana Lima comienza con un apartado dedicado a los
“antecedentes” del caso (parr. 1-44). Ello no significa, sin embargo, que se
empiezan enlistando fria y escuetamente los actos de autoridad que llevaron
hasta el fallo. Mas bien, lo que se cuenta es la historia sustantiva del caso: los
hechos que originaron todo. Quiza sea obvio, pero en un pais en el que es
comun encontrar los hechos controvertidos a la mitad de una larga sentencia,
no deja de ser novedoso atin poder leerlos desde un inicio. Entender, en otras
palabras, de qué trata el caso: quiénes son las personas involucradas y qué
ocurrio.

Asi, en las primeras paginas nos enteramos que, el 29 de junio de 2010,
poco antes de las 7:45 de la mafnana, el esposo de Mariana Lima lleg6 a la
Procuraduria del Estado de México, en el municipio de Chimalhuacan, a
reportar el fallecimiento de su esposa. Ahi declar6 que, aproximadamente
alas 7 de la manana que llegd a su casa, encontrd a su esposa “colgada en
su dormitorio”. Afirmé que corté la cinta con la cual estaba colgada, la re-
cost6 en la cama y trat6é de reanimarla, pero ella ya no respondio.

Con base en su declaracién, se inici6 la averiguacién previa. Se ordend
la intervencion de distintos peritos en el lugar de los hechos. Intervencion
que ocurrié aproximadamente a las 8:20 de la manana, sin que sea posible
saber quiénes, en concreto, fueron. Desde aqui, la Primera Sala comienza a
sefialar los problemas con la investigacion.

Alas 12:30 de ese mismo dia, el esposo de Mariana rindi6 su segun-
da declaracion. En esta ocasion, afirmé que la altima vez que habia visto
a su esposa era el dia anterior, en la mafiana. También relaté que ese dia
sostuvo una llamada telefénica con ella a la una de la tarde, en la que su-
puestamente advirtié que estaba “bajo los influjos del alcohol”.? Fue en esta
declaracién que afirmé que habia encontrado un mensaje péstumo de ella,
en el que le decia a sus padres que la perdonaran, “que se cuidaran y que
les dejaba su teléfono celular para que lo vendieran”. El papel no fue encon-
trado en la diligencia ministerial, ni con posterioridad. El manifesté que no
queria formular denuncia por el delito de homicidio, ya que Mariana “se
habia quitado la vida”.?

2 Parrafo 4.
3 Parrafo 5.
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Ese mismo dia, aproximadamente a la 1 de la tarde, llegé Irinea, la ma-
dre de Mariana, a las oficinas del Ministerio Pablico. Desde ese momento
fue clara en que, segiin le habia dicho su hija, su esposo la violentaba desde
el inicio de su matrimonio (que, para entonces, tenia 18 meses). Siempre ha-
bian tenido problemas, “ya que él era muy celoso, la tenia muy controlada,
no la dejaba salir de su casa, la golpeaba, le decia que «no servia para nada»
y «constantemente la humillaba»”.* Segtin Irinea, el 26 de junio —tres dias
antes— su hija le habia llamado para decirle que ¢l la habia golpeado y
que ella se habia salido de su casa, pero que como no tenia dinero, se habia
refugiado en casa de una amiga. Un dia después, sin embargo, Mariana se
volvié a comunicar con Irinea para hacerle saber que su esposo “le habia
pedido perdén y que se iban a dar otra oportunidad”.’ Al dia siguiente —el
28 de junio, un dia antes de su muerte—, el esposo de Mariana la dejé en
casa de sus padres. Ahi, segiin Irinea, Mariana le manifestd que su esposo
ya no la queria en casa y que le dijo que se fuera porque ¢l ya no le tenia
confianza. Hasta la habia acusado de robarle dos mil pesos. Dado el contex-
to, de acuerdo con Irinea, ambas acordaron que Mariana iria al Ministerio
Publico a presentar una denuncia en contra de él. Después de eso dejaria
su domicilio conyugal y se irfa a vivir con sus padres. Segtn Irinea, con esta
intenciéon Mariana se fue de su casa, sin que volviera a saber de ella. Para
Irinea, “su hija no se habia suicidado”, por lo que denuncié el homicidio de
su hija “contra quien resultara responsable”. ¢

Con esto queda claro que, desde el inicio, las autoridades contaban con
dos posibles hipotesis de investigacion: una, la sefialada por el esposo de
Mariana, de que ella se habia suicidado; la segunda, de la madre de Ma-
riana, que sostenia que ella habia sido asesinada (probablemente por su
marido).

(Qué pas6d después? Se siguieron sumando distintas pruebas al expe-
diente. Entre estas, destacan las siguientes:

e El 5 dejulio de 2010, el esposo de Mariana ratificé y ampli6 su de-
claracién ministerial. En esta tercera ocasion, entregd dos pedazos
de papel, que identificaba como los escritos postumos de Mariana,
afirmando que los habia encontrado “en los cajones del tocador
donde su esposa guardaba su ropa interior”. No explic6 —ni le pi-
dieron que explicara— cémo es que originalmente habia mencio-

4 Parrafo 6.
5 Parrafo 7.
6 Pérrafos 7y 8.
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nado un solo mensaje y, en esta ocasion, entreg6 dos. Hasta el 9 de
diciembre de 2010 se le solicité a Irinea que presentara diversos
escritos elaborados por su propia hija, para poder constatar si los
que habia entregado el esposo de Mariana habian sido realmente
escritos por ella o no. El 13 de enero de 2011, el dictamen de gra-
foscopia que habian ordenado determiné que la escritura de los
recados péstumos “si tienen un mismo y comun origen grafico de la
escritura manuscrita proporcionada como base de cotejo”.’

e El 13 de julio de 2010 se integraron al expediente el dictamen en
criminalistica de campo y la necropsia practicada al cuerpo de Ma-
riana. En estos se concluy6 que la causa de muerte de Mariana fue
asfixia por ahorcamiento. En concreto, se manifesté que ella habia
realizado un amarre con el cordén de nylon que se coloco sobre el
cuello y que no existieron lesiones tipicas de lucha y/o forcejeo en
su cuerpo. No contaban, sin embargo, con el cordon.

* El30 de septiembre de 2010, Irinea volvié a rendir una declaracion.
Senald que, en una de las ocasiones en las que su hija habia acudido
a ella después de que su marido la habia violentado, cuando Irinea
le propuso denunciarlo, Mariana le cont6 que él le habia dicho que
“si lo denunciaba, aparte de que no le harian nada por ser judicial,
¢l la mataria entonces a golpes”.?

* El 30 de diciembre de 2010 comparecié la media hermana de Ma-
riana a rendir su declaraciéon. Relaté algo similar a lo dicho por Iri-
nea —a saber: que el esposo de Mariana la violentaba fisica, sexual
y emocionalmente—, si bien con distintos detalles.? Por ejemplo: se-
gun la hermana de Mariana, ésta le conto que, a las cuatro semanas
de casados, ¢l le habia jalado el cabello y la habia cacheteado por-
que “no le habia gustado el desayuno”. En esa ocasion, la hermana
le habia dicho que lo denunciara, pero Mariana le contestd que
“donde fuera o a donde acudiera no le ibhan a hacer nada”. En otra
ocasion, en junio de 2009, Mariana le cont6 que él la habia amena-
zado “con una pistola en la boca para obligarla a hacerle sexo oral,
dandole pufietazos en la espalda baja y en uno de sus costados”,
hasta que la viol6. Segun la hermana de Mariana, ésta le ensefi6
los moretones que su esposo le habia hecho con la pistola. Unos
meses después, en octubre de 2009, Mariana le volvié a contar que

7 Parrafo 23.
8 Parrafo 13.
9 Parrafos 18-20.
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otra vez la habia violado, diciéndole que si no se dejaba “se iba a
buscar una vieja chingona que supiera hacer lo que ¢l queria”. La
ultima vez que, segin su hermana, Mariana le dijo que ¢l la habia
violado fue en abril de 2010. Para ese entonces, segin su hermana,
Mariana ya se habia cortado el cabello para que él no pudiera ja-
larla de ahi al golpearla. Agregd que ¢l la habia obligado a tatuarse
en la espalda con su apellido, porque asi podia demostrar “que era
de su propiedad”. En relaciéon con el dia en el que se le notifico de
la muerte de Mariana —el 29 de junio—, contb que se apersond
inmediatamente en la casa de Mariana. Ahi pudo ver el cuerpo de
su hermana y not6 que tenia varios golpes, rasgufios y raspones en
distintas partes del cuerpo. Senald, ademas, que su cabello estaba
“mojado”, “como recién lavado”, ademas de que a un costado de
la cama estaba una toalla htimeda. Adicionalmente, menciond que
le parecia raro que en la habitacién de a lado, “encontré ropa de su
hermana sobre la cama, asi como dos petacas”.

* Ll 30 de diciembre de 2010 fue a declarar la mejor amiga de Ma-
riana. También relat6 algo similar a lo contado por Irinea y la her-
mana de Mariana. En varias ocasiones, Mariana le habia hablado,
pidiéndole ayuda, contandole que su esposo la habia violentado. En
una ocasiéon, Mariana le cont6 que ¢l la habia golpeado “porque el
bistec que le habia hecho ella no estaba cocido tres cuartos como
a él le gustaba y que el jugo de naranja no lo habia colado” y “que
era una pendeja que no sabia cocinar”. Relaté que el 26 de junio
de 2010 —tres dias antes de su muerte—, Mariana aparecié en su
negocio llorando, contandole que su esposo la habia acusado de ro-
barle dinero y que la habia golpeado en las costillas, le habia jalado
el cabello y le habia dado unas cachetadas. Segun la mejor amiga
de Mariana, el 28 de junio de 2010 —un dia antes de su muerte—,
aproximadamente a la una y media de la tarde, Mariana le mando
un mensaje para avisarle que habia ido por sus cosas a su casa y que
una hora después le marco, diciéndole que ya estaba empacando,
antes de que llegara su esposo. Fue la tltima vez que supo de ella.

e El 27 de marzo de 2011, casi nueve meses después, el esposo de
Mariana aport6 una serie de fotografias que supuestamente tomo
cuando encontré el cuerpo de Mariana, antes de haberlo movido.
Senalo que el dia en el que la encontrd, le mando las fotografias por
bluetooth a “elementos de la Policia Ministerial”, amigos suyos. Uno
de estos elementos, casi dos afios después, rindié una declaracion
en la que afirmé que el esposo de Mariana les habia ensefiado esas

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

EL AMPARO EN REVISION 554/2013... 89

fotografias y que se las habia enviado —no a ¢él, sino al comandante
que los acompanaba— por esa via.

e El 24 de mayo de 2011, una mujer que se ostenté como ex pareja
del esposo de Mariana rindi6é su declaracién. Sefiald6 que mantu-
vieron una relacién por casi diez afios, en la que nunca la violento.
También anadié que ocasionalmente se veian e iban a un hotel en
el que sostenian relaciones sexuales. Segun ella, el 28 de junio de
2010, ¢él la recogi6 en la tarde y pasaron toda la noche juntos. Se
separaron hasta las 6 de la manana del 29 de junio.

El 15 de junio de 2011 —casi un afio después de la muerte de su hija—,
Irinea present6 dos escritos en los que denunci6 “los dictimenes en crimi-
nalistica y necropsia, manifestando que tenian inconsistencias y que no se
tomaron en cuenta diversos hechos, como las distintas lesiones que presen-
taba el cuerpo de su hija”.!" De manera adicional, “solicité la exhumacion
del cuerpo de su hija”, con el fin de que se le practicaran distintas periciales
que pudieran arrojar luz sobre la violencia a la que habia sido sometida pre-
vio a su muerte. Ambas peticiones fueron rechazadas.

A pesar de que se volvid a inconformar, la autoridad, de cualquier ma-
nera, el 9 de septiembre de 2011, determiné el no ¢jercicio de la accién pe-
nal, argumentando que la causa de muerte de Mariana —“asfixia mecénica
en su modalidad de ahorcamiento”— era resultado de “maniobras suici-
das” y que no existian “lesiones tipicas de lucha o forcejeo y que tampoco
existia dato alguno del que se desprendiera la intervenciéon de otra persona
en los hechos”.!!

El 6 de octubre de 2011, la fiscal especializada en feminicidios —por-
que ya existia entonces esta figura en el Estado de México— y los agentes
del ministerio publico auxiliares del procurador estatal autorizaron la deter-
minacion del no ejercicio de la accioén penal.!?

Esta es la determinacion que, para efectos practicos, Irinea impugné.

2. El recorrido procesal

El 19 de noviembre de 2011, Irinea presentd dos escritos. En el primero,
le solicité al agente del ministerio ptblico la reconsideracion de su determi-
naciéon de no ejercicio de la accion penal. En el segundo, le solicité al procu-

10" Parrafo 35.
11 Parrafo 38.
12" Parrafo 39.
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rador general de justicia del Estado de México la revision de la autorizacion
del no ejercicio de la accion penal.

No obtuvo respuesta por meses, razon por la cual, el 14 de marzo de
2012, promovié un juicio de amparo contra el procurador general de jus-
ticia del Estado de México, como autoridad responsable, por “la omision
de resolver en tiempo y forma el recurso de revisiéon” presentado el 19 de
noviembre de 2011. Estim6 que se habian violado los derechos reconocidos
en los articulos lo., 17, 20 y 21 de la Constitucion federal; los articulos 3o.,
4o., incisos /'y g, y 70., incisos b, ¢, [y g, de la Convencion Belém do Pdra; los
articulos lo. y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y
los articulos lo., 30., 50.y 15 de la CEDAW. En otras palabras, estim6 que
las autoridades habian violado, entre otros, el deber que tienen de “actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra la mujer”."

Un dia después de que Irinea interpuso el amparo, la agente del minis-
terio publico adscrita a la Fiscalia Especializada en Feminicidios emitié un
acuerdo en el que sostenia que no se encontraba facultada para revocar la
determinacién de los agentes del ministerio publico auxiliares del procura-
dor estatal, y en el que requeria a Irinea para que precisara si era su inten-
ciéon que se realizara “la revision” de la resolucion que autorizé el no ejer-
cicio de la accion penal.'* Este acuerdo, que se le notifico a Irinea el 10 de
abril de 2012, estaba basado, a su vez, en una resolucién del 28 de marzo
de 2012.

Por esta razon, Irinea modificé su denuncia de amparo. Ya no sélo de-
nunciaba al procurador por su omision, sino que impugnaba estas dos deter-
minaciones: la del 28 de febrero y la del 15 de marzo.

Durante el juicio de amparo, el 28 de mayo de 2012, el procurador
general de justicia del Estado de México finalmente se pronuncié sobre el
recurso de revision que Irinea habia promovido. Decidi6 revocar el no ejer-
cicio de la accién penal y ordend la practica de diligencias adicionales para
esclarecer los hechos. Irinea también impugno esta resolucion.

El Juzgado de Distrito sobresey6 y amparé a Irinea. ;Por qué sobrese-
y6? Basicamente porque consideraba que con la resolucion del 28 de mayo
de 2012, el procurador ya “subsanaba” la omision de la cual se le acusaba.
Estaba dando respuesta, en otras palabras, a lo que se le habia planteado.
Amparé a la quejosa, sin embargo, en relacion con el argumento de que la
agente del ministerio publico adscrita a la Fiscalia Especializada de Femini-

13 Sus argumentos pueden leerse con mayor detalle en los parrafos 69 y 70.

14 Parrafo 44.
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cidios de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México “habia
incumplido con su obligaciéon de administrar justicia de forma expedita”.!>
El amparo se otorgd para que esta autoridad, “en el término de treinta dias,
ordenara el desahogo de las pruebas pendientes y las que estimara necesa-
rias para determinar el ejercicio o no de la accion penal”.16

Irinea impugné la resolucion del Juzgado de Distrito. Fue esta impug-
nacion la que finalmente resolvié la Primera Sala.!”

3. El fondo del asunto
A. En general

La resolucion de la Sala puede dividirse en dos grandes rubros: el pri-
mero esta relacionado con la decision del Juzgado de Distrito de sobreseer
el amparo, por considerar que con la resolucion del 28 de mayo de 2012 del
procurador se habia subsanado la omisién de dar respuesta a la peticion de
Irinea. La Sala confirm6 esta determinacion.'®

El segundo, sin embargo, esta relacionado con el hecho de que, segin
Irinea, el Juzgado de Distrito errd en considerar que con la resolucion del
28 de mayo de 2012, habian “cesado los efectos” de las actuaciones y omi-
siones de las autoridades. Los efectos, para Irinea, persistian y la autoridad,
por lo mismo, habia sido omisa en pronunciarse al respecto.!” De manera
adicional, para Irinea, el Juzgado habia errado porque, en relacién con la
“omision de administrar justicia de forma expedita”, se habia pronunciado
so6lo respecto de la agente del ministerio publico adscrita a la Fiscalia Espe-
cializada de Feminicidios de la Procuraduria General de Justicia del Estado
de México, cuando su queja estaba dirigida a combatir las actuaciones y
omisiones de fodas las autoridades. Y, finalmente, para Irinea, el juez habia
fallado en analizar el caso desde una “perspectiva de género”.

En esto, la Primera Sala le dio la razén, argumentando que las “irre-
gularidades y falencias... no han sido destruidas de forma absoluta, y con-

15 Los argumentos pueden leerse con mayor detalle en el parrafo 71.

16- Parrafo 80.
17" Los argumentos que ofrecié Irinea en el recurso de revisién pueden leerse con mayor
detalle en el parrafo 72.

18 Los argumentos de la Primera Sala pueden encontrarse en los parrafos 95-99.

19" Parrafo 81.
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tintian teniendo efectos en la quejosa”.?” Adicionalmente, para la Primera
Sala, el Juzgado de Distrito en efecto precisé “incorrectamente los actos
reclamados y las autoridades responsables”.?! Esta es la puerta que utilizé
para la Sala para pronunciarse a profundidad sobre el caso y poder sefialar
todas las fallas en el acceso a la justicia.

B. En particular

El corazén del amparo 554/2013 comienza en el parrafo 102 y se ex-
tiende hasta el parrafo 206. Para la Primera Sala, la pregunta a resolver era
sila investigacion de la muerte de Mariana Lima “se llevé a cabo de manera
diligente”.?

La Sala comienza haciendo referencia a los derechos implicados en el
caso (parrafos 105-115). Determina que, el hecho de que la investigacion sea
sobre la muerte de una mujer es crucial, ya que implica que se debe analizar
alaluz del régimen de derechos humanos que se ha creado especificamente
para abordar la realidad que viven la mayoria de las mujeres, por el género.

“La normativa general a nivel internacional de los derechos humanos”,
explica la Sala, “no era suficiente para garantizar la defensa y proteccion
de las mujeres, quienes por su condicién ligada al género, requieren de una
vision especial para garantizar el efectivo cumplimiento y respeto de sus
derechos”.? Cuando la Constitucién federal proscribe la discriminacion
“por género”, esta reconociendo que, cuando el género estd imbricado en
los casos, es necesario reforzar las protecciones y escrutinar de manera mas
intensa las actuaciones de las autoridades. Lo mismo se deriva de la CEDAW
y de la Convencién Belém do Pdra: son tratados internacionales que se crea-
ron porque se estimé necesario no soélo reiterar que las mujeres eran titula-
res de lodos los derechos, sino que se tenian que tomar medidas especificas
para asegurar plenamente su ejercicio. Para garantizar la no discriminaciéon
por género, es necesario ir mas alla de la igualdad formal y hacer todo lo
posible para garantizar la igualdad sustantiva.

Es de este régimen que se deriva, entre otras, la obligacién de las auto-
ridades de “impartir justicia con perspectiva de género”. Para la Sala, esta
“perspectiva” es, en realidad, un método de analisis “para detectar y elimi-

N

0 Parrafo 88.
21 Parrafo 89.
22 Parrafo 104.
23 Parrafo 105.
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nar las barreras u obstaculos que discriminan a las personas por condicién
de género”.?* Sirve para “evaluar la realidad con una visiéon incluyente de
las necesidades” de las personas.?> Segan la Sala —vy en esto sigue a la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos— si los 6rganos investigadores
e impartidores de justicia no aplican este método, pueden “condicionar el
acceso a la justicia de las mujeres por invisibilizar su situacién particular”.?

Una vez fijado el marco constitucional y convencional, la Primera Sala
procede a hacer menciéon de la normatividad legislativa y administrativa
(por llamarla de alguna forma) que también rigen el presente caso. Asi, hace
alusion a la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia. Esta ley, para la Sala, es importante no solo porque define todos los
tipos y modalidades de la violencia de género que sufren las mujeres, sino
porque explicitamente le genera a las autoridades la obligacion de “elaborar
y aplicar protocolos especializados con perspectiva de género en la basque-
da inmediata de mujeres y ninas desaparecidas, para la investigacion de los
delitos de discriminacion, feminicidio, trata de personas, asi como contra la
libertad y el normal desarrollo psicosexual”.??

Esto tltimo es particularmente relevante considerando que ya se ha-
bia elaborado, para el momento de la muerte de Mariana, el “Protocolo
de actuacién para la investigacion del homicidio desde la perspectiva del
feminicidio del Estado de México”. La Sala, por lo tanto, concluye que “las
autoridades investigativas del Estado de México tenian no sélo la obligacion
de cumplir con las obligaciones convencionales y nacionales referidas, sino
incluso, en el caso concreto, contaban con un protocolo obligatorio con re-
glas y procedimientos claros de coémo actuar ante la muerte de una mujer
en dicha entidad”.?

Esta es la normatividad que las autoridades, en el caso, violaron. ;Como
la violaron? Entre los parrafos 136-206, la Primera Sala se dedica a analizar
a detalle todo lo que las autoridades ficieron y, sobre todo, lo que no hicieron. A
grandes rasgos, los problemas con la investigaciéon de la muerte de Mariana
Lima son los siguientes.

En relacion con la proteccion de la escena del crimen (parrafos 136-146), la
Sala sefiala lo siguiente:

2+ Parrafo 113.
25 Idem.

26 Parrafo 115.
27 Parrafo 118.
28 Parrafo 126.
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— Para empezar, “no existe informacion sobre quiénes constituian el
equipo multidisciplinario de investigacion, por lo que no se sabe
con certeza sl estuvieron presentes peritos ni la forma en que se
condujeron las diligencias”.

— Ademas, “no se detallan las acciones de los investigadores presentes
en dicha diligencia, ni la disposicién de la evidencia recolectada”.

— Por si fuera poco, “se omitieron detalles como la forma en que se
encontro el cadaver y si el cuerpo tenia otros golpes”™.

— Ademas, “no existe explicacion de la hipdtesis sobre porqué el cuer-
po se encontraba en la cama”.

— Adicionalmente, “no consta que se haya protegido fisicamente la
escena del crimen ni consta que se haya protegido la zona aledana;
por el contrario, de las fotos tomadas por el equipo multidiscipli-
nario y de las declaraciones rendidas se aprecia que personas que
no pertenecian a dicho equipo —algunos familiares de Mariana
Lima— estaban presentes en la casa —y en caso del marido, en el
cuarto de la escena del crimen— junto con dicho equipo”. De las
fotos se aprecia, de hecho, que el esposo de Mariana Lima estaba
moviendo cosas.

— Incluso, “las fotos tomadas por el equipo investigador del cuerpo en
la escena del crimen so6lo son de la parte frontal del cuerpo recos-
tado en la cama y no existen fotografias con acercamientos en sus
diversas areas para verificar y descartar la existencia de golpes en
el cuerpo”.

— No consta, para la Sala, “que se haya asentado informacioén precisa
sobre el cordon que colgaba de la armella del cual habria estado
suspendida la occisa, ni consta informacion sobre las caracteristicas
de la armella. Tampoco consta informaciéon sobre el cordén encon-
trado en el bur6 ni sus medidas”. Vaya, ni siquiera “consta que se
hubiera encontrado el pedazo de cordén” que supuestamente fue
utilizado por Mariana.

— No hay mencion del celular que se aprecia en la cama a lado del
cuerpo de Mariana.

— No se levantaron huellas, elementos pilosos, ni sustancias biol6gi-
cas; ni se hizo una investigacion sobre si en la casa habia otras hue-
llas, sangre, cabellos u otras pistas.

— Tampoco consta el hallazgo de ningin documento. Parece que ni
siquiera buscaron la nota supuestamente encontrada por el esposo.
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Por estas razones la Sala concluye que “no hubo una correcta protec-
ciéon de la escena del crimen para determinar la forma en la que se encontré
a Mariana Lima Buendia y las evidencias que habrian servido para la inves-
tigacion de su muerte”.?

Algo similar ocurri6 con la proteccion del caddver, que es a lo que la Sala
se dedica en los parrafos subsecuentes (153-187). Después de explicar todo
lo que se debe realizar en relacién con el cadaver, la Sala concluye que la
investigacion incumplio, de distintas maneras, con sus obligaciones basicas.
En concreto, ademas de que, como ya se menciond, no se tomaron todas las
fotografias que se debieron de haber tomado del cuerpo de Mariana y que
no se practicé ningun estudio sobre el cordén con el que supuestamente se
suicid6 (dado que ni siquiera se encontrd el cordén):

— “No existen examenes sobre huellas digitales en el cuerpo de la oc-
cisa para determinar si otra u otras personas la tocaron antes de que
llegara el equipo multidisciplinario”.

— “No se desprende que en el dictamen de criminalistica se describie-
ra la posiciéon del burd que en el dictamen de mecanica de lesiones
se menciona, o que se hubieran tomado huellas o rastros en el mis-
mo, o que se hubiera hecho una explicacién de su ubicacion exac-
ta, con medidas de diametro del lugar donde alegadamente habria
sucedido el ahorcamiento”.

— “No se analiz6 la hipotesis de que existiera un golpe de anestesia,
mas adn si de conformidad con los propios examenes, el cuerpo
de la occisa tenia una cantidad de alcohol. Ante una hipétesis asi
debieron hacerse exdmenes toxicoloégicos no solo en sangre, sino
también en papilla alimentaria, orina [y] pool de visceras, para po-
der identificar algtin agente externo usado en apoyo o directamente
para causar la muerte”. Estos, sin embargo, no se hicieron.

— Tampoco “se realizaron periciales especificas destinadas a determi-
nar si el cuerpo tenia alguna otra muestra de violencia —incluyen-
do la sexual”.

— En concreto, no “se realiz6 un peritaje en medicina forense, con
el proposito de determinar si la occisa presentaba signos o indicios
criminalisticos de maltrato cronico anterior a su muerte; es decir, no
se analizo6 si tenia el sindrome de mujer maltratada o el sindrome de
indefensién aprendida”.

29 Parrafo 143.
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— Ni se realiz6 “un peritaje psicosocial, el cual se centra en la expe-
riencia de las personas afectadas por las violaciones a los derechos
humanos, mediante el cual se analizara el entorno psicosocial de
Mariana Lima Buendia, asi como de las circunstancias y medio en
que se desenvolvia”.

Para la Sala, los peritajes dedicados a investigar si las victimas presentan
signos de violencia sexual u otros tipos de violencia son obligatorios, especial-
mente en los casos de muertes violentas de mujeres.’® ;Por qué? Por una
razon sencilla: este tipo de actos estan presentes, de manera desproporcio-
nada, en los homicidios (y en las vidas) de mujeres. “Si bien estas muertes
tienen multiples expresiones y contextos”, reconoce la Sala, “gran parte de
ellas son cometidas en el hogar de la mujer, a manos de personas conoci-
das —como parejas o familiares—, y una de las formas comunes de dicha
muerte es la asfixia y los traumatismos”.?! La Sala, de hecho, afirma que
“la asfixia por estrangulacién —tanto con la mano como con lazo— es la
segunda causa de homicidio de mujeres por parte de sus parejas y suele estar
relacionada con violencia sexual”.??

Por esta razon, la muerte de Mariana, para la Sala, prima facie, “enca-
jaba en el patrén...: por el sexo de la occisa (femenino), aparente forma de
muerte (asfixia), lugar donde se encontrd su cuerpo (su casa) [y la] persona
que alegadamente encontr6 el cuerpo (su esposo)”.? Si a ello se suman las
declaraciones de Irinea, realizadas el dia en el que el cuerpo de Mariana fue
encontrado, sobre como su esposo la violentaba, las autoridades tenian la
obligacién de abrir esa linea de investigacién y realizar las prucbas necesa-
rias para confirmar o bien, descartar esa hipotesis. La necesidad de perseguir

30" “Ahora bien, cuando se investiga la muerte de una mujer, los protocolos de investiga-

ci6n de muertes de mujeres incluyen diversos peritajes especificos, entre los que destacan los
tendientes a determinar si el cuerpo tenia alguna muestra de violencia vy, especificamente,
violencia sexual —para lo cual se tienen que preservar evidencias al respecto—. La explora-
ci6n ante una posible violencia sexual debe ser completa, pues es dificil rescatar las muestras
que no se tomen y procesen en las primeras horas. Ademas, siempre deben buscarse signos
de defensa y lucha, preponderantemente en los bordes cubitales de manos y antebrazos,
ufias, etcétera. En homicidios de mujeres relacionados con agresiones sexuales suelen encon-
trarse, en la parte exterior del cuerpo, entre otros, mordeduras de mamas y/o contusiones
al interior de los muslos. Ademas, los peritajes en medicina forense tienen el propoésito de
determinar si la occisa presenta signos o indicios criminalisticos de maltrato crénico anterior
a su muerte”. Parrafo 158.

31 Parrafo 128.

32 Parrafo 159.

33 Parrafo 129.
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esta linea de investigacion se reiter6 con las declaraciones de la hermana y
de la mejor amiga de Mariana. Esto, sin embargo, no lo hicieron.

De manera relacionada, la Sala también analiza “la investigacion res-
pecto de las personas que podrian estar vinculadas, como actores, en una
muerte violenta” (parrafos 188-206). En el caso de Mariana Lima, lo que las
autoridades debieron haber hecho, por supuesto, era investigar a su esposo.

— En concreto, segun la Sala, uno de los examenes que debieron de
haberse realizado es un peritaje psicologico “que tome en cuenta la
escena del crimen, [para] determinar si existia una motivaciéon para
posiblemente cometer un crimen”.?* “Ademas, [agrega,| en casos
especificos de muertes de mujeres, se debe hacer en el probable
responsable un peritaje en antropologia social, que determinard si
aquél presenta patrones culturales orientados hacia conductas mi-
soginas o de discriminacion y desprecio hacia las mujeres, apoyan-
dose en el trabajo de campo correspondiente y los resultados de los
dictamenes emitidos en las especialidades afines a su materia”.?
Estos examenes, por supuesto, no se hicieron. Vaya: ni siquiera se
le cuestiond sobre la alegada violencia que ejercia en contra de su
esposa.

— Encima, la autoridad no lo cuestiond sobre multiples contradiccio-
nes y omisiones que surgen al analizar sus declaraciones en conjun-
to. Por ejemplo:

* No se le cuestion6 sobre por qué, en su primera declaracion,
no mencion6 las fotos que supuestamente habia tomado de
Mariana cuando la encontré. Fotos que entregd6 ocho meses y
medio después de iniciada la investigacion.’¢

*  Tampoco se le cuestion6 sobre por qué, si es un agente judicial
de la Procuraduria que supuestamente sabe como manejar la
escena de un crimen, habia movido a su esposa.?’

*  Tampoco se le cuestion6 sobre por qué, en un primer inicio,
sefialdo que su esposa habia usado una “cinta de caiamo” para
suicidarse y después afirmé que fue “con un cordéon”.’® Tam-

3% Parrafo 190.
35 Idem.

36 Parrafo 196.
37 Parrafo 197.
38 Parrafo 199.
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poco le preguntaron dénde lo habia dejado, considerando que
no aparecio en la diligencia ministerial.

*  Tampoco lo cuestionaron sobre por qué no menciono el recado
postumo en su primera declaracion, sino hasta su segunda. Ni
lo cuestionaron sobre por qué en un inicio habia hecho referen-
cla a un mensaje y luego entregd dos.

*  Tampoco se le cuestion6 sobre el hecho de que su ex pareja
afirmo que se encontraba con él desde la tarde, cuando se su-
pone que su hora de salida es a las 7 p.m. Al mismo tiempo,
si es que estaba con ella desde la tarde, ¢por qué la llamé a las
17:40 y 19:06 horas???

*  Tampoco existio, para la Sala, “ningan analisis o pericial que
estudiara la posible relaciéon de subordinacion y de poder no
s6lo por razon de género entre el esposo y la occisa, sino tam-
bién, respecto del trabajo desempenado por el marido, a saber,
ser un agente investigador, quien habria manifestado —segun
las declaraciones referidas— que le habria dicho a la occisa que
nadie le iba hacer nada a él porque era judicial”.*

La Sala es enfatica en que no se estd pronunciando sobre la responsa-
bilidad del esposo de Mariana (porque, con la evidencia recabada, es impo-
sible determinarlo juridicamente hablando). Simplemente esta resaltando
todo lo que se debié de haber hecho en la investigacién y que no se hizo,
para confirmar o descartar su responsabilidad.!

Por dltimo, es importante mencionar que la Sala no sélo se dedica a
analizar lodo lo que debieron de haber investigado y no hicieron, sino que también es
critica de la evidencia que supuestamente apoyaba la hipotesis del suicidio
de Mariana (parrafos 174-187). Existen, para la Sala, varias inconsistencias
entre los dictimenes que nunca se abordaron, ni se aclararon. Por ejemplo:

— Uno de los dictamenes “considera, por un lado, que el lugar de los
hechos donde habria muerto Mariana Lima Buendia es la cama
—puesto que fue donde el equipo multidisciplinario habria encon-
trado el cuerpo— vy, por otro, destaca —sin tener la evidencia fisica
del cordén que colgaba de la armella ni la armella misma, ni el
cordon que se encontraba alrededor del cuello, ni por tanto, el nudo

39 Parrafo 203.
40 Parrafo 211.
41 Parrafo 206.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

EL AMPARO EN REVISION 554/2013... 99

que se habria hecho, ni las medidas de donde se encontr6 el burd
respecto de los mismos— que Mariana Lima se habria colocado,
ella sola, el cordon, se habria subido a un buré y se habria colgado,
lo cual le habria provocado la muerte”.*> Leyendo los dictamenes,
la duda persiste: ;donde y como muri6?

— De manera adicional, en un informe sobre la armella y el cordon
con el que Mariana supuestamente se suicidd, que se realizo el 25
de mayo de 2011, basado simplemente en la inspeccién de las foto-
grafias tomadas el 29 de junio de 2010 —ya que nunca se resguar-
daron estos elementos—, se afirmo que la resistencia del cordon era
de 51 o 52 kilogramos. Segun un expediente clinico de Mariana,
ella pesaba 66 kilos. La pregunta, por lo tanto, es: ;como se pudo
haber suicidado asi si el cordén no aguantaba su peso?*3

— Encima: segin la evidencia, la armella se encontraba a 2.13 me-
tros de altura; el cordon supuestamente encontrado media 60 cen-
timetros; el buré en el que Mariana supuestamente se apoy6 media
aproximadamente 40 centimetros; y ella media 1.60 metros. De
acuerdo con estas mediciones, ella pudo haber estado “de pie sin
que existiera tension alguna en su cuello”. ;Cémo —otra vez—
pudo haber muerto asi?* Incluso si se concede que la armella estu-
vo a 2.30 (como sefnalaba otro dictamen) o que el cordén hubiera
sido mas corto, ella como quiera pudo haber estado “de puntitas”.*
Estas inconsistencias jamas se explican.

Por todas estas razones, la Sala no sélo concluye que las autoridades
fallaron en cumplir con las obligaciones constitucionales, convencionales,
legislativas y administrativas que tenian en el caso, sino que “existieron, por
diferentes personas adscritas tanto a las diferentes fiscalias como a la propia
Procuraduria, varias omisiones, inconsistencias, falencias que mas alla de la
negligencia [y que| constituyen un intento de ocultar la verdad de los he-
chos, en una clara violacién al acceso a la justicia”.*

Adicionalmente, afirma que todas las fallas en la investigacién

son consistentes con los elementos que el propio Protocolo de actuacion es-
tatal —que se debid haber aplicado en la investigacion— destaca como invi-

42 Parrafo 175.
43 Parrafo 178.
4 Parrafo 179.
45 Parrafo 180.
46 Parrafo 213.
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sibilizadores y disimuladores de la violencia contra la mujer, y en especifico,
respecto de las muertes de mujeres, a saber, “el silencio, la omision, la negli-
gencia y la complicidad, (lo cual) genera impunidad que... niega justicia para
las victimas.*’

4. Los efectos del amparo

La Sala resuelve que el amparo otorgado a Irinea

debe tener como consecuencia la confirmacion del levantamiento del no ejer-
cicio de la accion penal y la instruccion para que, de manera inmediata, se
realicen todas las diligencias necesarias para investigar, con perspectiva de
género y de conformidad con el acervo probatorio valido que cumpla con el
marco legal nacional y los lineamientos destacados en esta sentencia, la muer-
te violenta de Mariana Lima Buendia.’®

Ademas, senala que “se deben investigar las irregularidades en la inves-
tigacion del caso que se hayan cometido por agentes estatales y sancionar a
los responsables”.*

Finalmente, sefiala que “el sistema de justicia debe ser capaz de repa-
rar el dano realizado por parte de las autoridades y de impulsar un cambio
cultural”.?® Por esta razon, afirma:

La respuesta por parte del Poder Judicial ante este tipo de violaciones debe
no solo puntualizar la violacion especifica por parte de una autoridad y cam-
biarla, sino que también debe buscar disuadir un cambio de conducta en la
sociedad y de potenciales actores, mejorando las relaciones socialmente es-
tablecidas, en aras de cumplir con las obligaciones de respeto y garantia, asi
como de reparar las violaciones a los derechos humanos, reconocidos en el
articulo 1° constitucional.

“Lo anterior”, aclara, “es independiente —vy se deja a salvo— del de-
recho que le pueda asistir a la quejosa para acceder a la Ley General de
Victimas”.

47 Parrafo 215.
48 Parrafo 221.
49 Parrafo 225.
50" Parrafo 227.
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I11. LO EMBLEMATICO DE LA SENTENCIA

Después de haber expuesto a detalle el contenido del amparo en revision
554/2013, dedicaré este apartado a argumentar por qué se trata de una sen-
tencia emblematica. En concreto, una sentencia que demuestra lo que puede
y debe hacer un tribunal (cualquiera, no sélo los constitucionales) en un Esta-
do constitucional y democratico de derecho.

Desde mi perspectiva, esta sentencia destaca al menos por seis razones:
1) por como supera el formalismo (especialmente el procesal); 2) por su uso
del marco constitucional y convencional en el caso concreto; 3) por su en-
tendimiento y manejo de la realidad social en su relacion con el derecho;
4) por sus aportaciones jurisprudenciales a distintos asuntos (la discrimina-
c16n, la procuracion de justicia, la conexion entre ambas); 5) por lo accesible
que resulta, y 6) por lo pedagdgica que es. En lo que resta de este ensayo
desarrollaré cada uno de estos argumentos.

L. El formalismo

Desde hace décadas es comun leer que uno de los problemas principales
con la justicia mexicana es su “formalismo”.5! El “formalismo” se refiere,
caricaturizandolo, a un modo muy particular de entender el derecho, a sa-
ber: como un sistema de normas, completo y coherente, cuyo sentido puede
desentranarse a partir del “texto de la ley”, usando las reglas de la logica.
Bajo esta concepcidn se entiende, por lo general, que al juez le corresponde
simplemente “reiterar” lo que la ley “dice”: nada mas y nada menos.

Este “formalismo” se manifiesta al menos en dos momentos durante
el proceso judicial. Uno, por supuesto, es en la resolucion del fondo de los
asuntos, en la que se prefiere la interpretacién mas literal —y, por lo gene-
ral, mas restrictiva— de las normas, sobre todo cuando se trata de la reso-

51 Véase, por ejemplo, Madrazo Lajous, Alejandro, “Estado de derecho y cultura juridi-
ca en México”, Isonomia, ntm. 17, octubre de 2002; Magaloni, Ana, ;Por qué la Suprema Corte
no ha sido un instrumento para la defensa de derechos fundamentales?, CIDE, Documento de Trabajo
nam. 25, 2007; Lara, Roberto, “El proceso de constitucionalizacién en México: cinco con-
tradicciones relevantes”, Trabajo elaborado con motivo del Seminario en Latinoamérica
de Teoria Constitucional y Politica, celebrado en la ciudad de La Habana, Cuba, del 9 al
12 de junio de 2016; Torres, Claudia, “Mas realismo (y menos formalismo) en los debates
feministas en torno al lenocinio”, CIDE: Derecho en accién, 3 de julio de 2017; Madrazo Lajous,
Alejandro, Revelacion y creacion. Los fundamentos teoldgicos de la dogmdtica juridica, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2017.
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lucién de casos relacionados con los derechos humanos de las personas. Es
una forma de resolver casi mecanica, que tiende a invisibilizar los hechos y
problemas sociales profundos que salen a relucir en los casos. Si, como reza
la maxima, los tribunales hablan por sus sentencias, estos prefieren decir lo
menos posible —cinéndose a “repetir” lo que la ley dice—.

El segundo momento en el que por lo general surge el “formalismo” es
en relacion con lo procesal. También justificindose en las normas escritas,
los tribunales mexicanos tienden a enfocarse de manera excesiva en los re-
quisitos de procedibilidad, determinando, por lo general, que estan impedi-
dos para resolver los casos.”? Ana Magaloni y Layda Negrete llamaron a este
fenémeno “la politica de decidir sin resolver”:* al sobreseer los asuntos, los
tribunales “deciden”, pero no resuelven, en realidad, nada.>*

Esto es relevante porque ese pudo haber sido el destino del caso de Ma-
riana Lima. Si el Juzgado de Distrito y la Primera Sala de la Corte hubieran
sido fieles a esta tradicion formalista, bien pudieron haberle respondido a
Irinea Buendia que, en el momento en el que el procurador decidio, el 28 de
mayo de 2012, revocar el no ejercicio de la accién penal, no habia nada mas
que el amparo podia hacer. Lo que ella supuestamente queria lograr —que
se reabriera la investigaciéon—, ya habia sucedido. Fue el Juzgado de Dis-
trito, sin embargo, el que abri6 la puerta para que el amparo no se quedara
ahi, interpretando que, en realidad, el argumento de Irinea iba a combatir
los distintos problemas con la investigacion y no so6lo la falta de respuesta del
procurador.’ La Primera Sala aproveché esta puerta que se abrié para ir mas

52 En “El nuevo amparo mexicano y la protecciéon de los derechos: ni tan nuevo ni tan
protector?”, Francisca Pou analiza las reformas a la Ley de Amparo del 2011. Sostiene que,
especificamente en lo que a las causales de improcedencia se refiere, la reforma no sélo no
derrocé los obstaculos existentes, sino que terminé adicionando hipétesis de improcedencia.
Pou Giménez, Francisca, “El nuevo amparo mexicano y la proteccion de los derechos: ¢ni
tan nuevo ni tan protector?”, Anuario de Derechos Humanos, nam. 10, 2014, pp. 91-103.

3 Magaloni, Ana y Negrete, Layda, El Poder Judicial y su politica de decidi; sin resolver,
CIDE, Documento de Trabajo nim. 1, 2001.

> El punto de Magaloni y Negrete era apuntar a las razones institucionales que incen-
tivaban esta politica. Entre ellas, el hecho de que se considerara que uno de los indicadores
sobre el buen funcionamiento de los tribunales era tener una baja tasa de rezago. Si lo que
importa es el numero de casos resueltos (tener poco rezago) se incentiva que se vayan por lo
procesal, que, por lo general, toma menos tiempo que lo sustantivo.

35 Al respecto, Karla Quintana, la proyectista del Amparo en Revision 554/2013, es-
cribié: “En México, un alto porcentaje de amparos se sobreseen por el cambio de situaciéon
juridica y por cesaciéon de efectos. Por ello, la decision del juez de amparo de considerar un
acto reclamado de la causa de pedir constituye, en mi opinién, un entendimiento del am-
paro como un recurso efectivo de proteccién de derechos humanos, de acceso a la justicia
y de economia procesal. De haber sobreseido el amparo sin considerar un acto adicional,
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alld y detallar como las autoridades habian fallado en investigar con “pers-
pectiva de género”. Pero esto solo fue posible porque ambas instancias de-
cidieron que el amparo era la via para pronunciarse sobre la investigacion y
no solo sobre la respuesta del procurador. Que habia que entrarle al fondo
y no “decidir sin resolver”.

Por esta primera razoén, el amparo en revision 554/2013 me parece un
ejemplo a seguir.

2. La Constitucion como norma juridica

En distintos amparos, la Suprema Corte, siguiendo a Josep Aguil6,’ ha
hecho referencia a un cambio de paradigma en lo que a la Constitucién se
refiere: en nuestro pais —ha sostenido—, la Constituciéon “no es ya solo un
documento de cardacter politico, sino una norma juridica vinculante”. No
es simplemente “constitutiva”, sino que es también “regulativa”: “declara
cuales son los fines y valores que dan sentido a las formas y procedimientos
de accidn politica y los convierte en prohibiciones y deberes, en estandares
sustantivos que aquellos deben respetar”.>” Con esto, claramente, la Supre-
ma Corte ha intentado articular no sélo el papel distinto que ha venido a
desempenar en “la consolidacién democratica” del pais, sino como la Cons-
tituciéon misma ya esta llamada a cumplir otro papel también: el de ser, ge-
nuinamente, la norma que lo rige fodo.

Quiza ya no deberia sorprender, pero nunca esta de mas senalarlo: el
amparo en revision 554/2013 es fiel a esta premisa de la fuerza vinculante
de la Constitucién como parametro para juzgar todos los actos de autoridad.
Es con la Constitucién en mano —y los tratados internacionales relevantes
para el caso— que la Sala fija los estandares a los cuales las autoridades que
investigaron la muerte de Mariana Lima tenian que cenirse. De hecho, la
sentencia no sélo se queda con el texto de la Constitucion y de los tratados
—Tla CEDAW, Belém do Pard, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos—, sino que recurre también a los fallos de la misma Suprema Corte
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para determinar el

habria dificultado procesalmente levantar dicho sobreseimiento. No obstante, el juez abrié
la posibilidad para que la investigacion fuera revisada”. Quintana Osuna, Karla I., “El caso
de Mariana Lima Buendia: una radiografia sobre la violencia y discriminacién contra la
mujer”, Cuestiones Constitucionales, nim. 38, enero-junio de 2018.

6 Aguil6 Regla, Josep, La Constitucién del Estado constitucional, Palestra-Temis, 2005.

7 Amparo directo en revision 2044/2008, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte el 17 de junio de 2009, p. 18.
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marco juridico aplicable al caso. Reitera, siguiendo las contradicciones de
tesis 293/2013 y 21/2013 de la Suprema Corte, que el contenido de los de-
rechos “no se limita al texto expreso de la norma donde se reconoce..., sino
que se extiende a la interpretaciéon que se ha hecho del mismo por parte de
los 6rganos autorizados para interpretar, de manera evolutiva, cada cuerpo
normativo”.’

Lo importante a senalar, por supuesto, es que la sentencia no hace una
alusion mecanica a la Constitucion, a los tratados y a los fallos relevantes,
sino que queda claro, en todo momento, por gué son relevantes: por qué apli-
can al caso. Quiza, de nuevo, esto es una obviedad, pero en el pais, especifi-
camente en lo que se refiere a la incorporacion de la perspectiva de género
en la imparticién de justicia, no es raro que en las sentencias se mencione a la
Constitucion o los tratados, sin que necesariamente se razone por qué son relevantes o
¢omo es que aplican al caso. A veces parece que basta que un caso involucre una
mujer para que automaticamente se mencione, por ejemplo, a la CEDAW,
cuando esto no tiene por qué ser asi. No todo lo que les pasa a las mujeres
tiene que ver con la discriminacion.

El amparo en revision 554/2013 se asegura de argumentar por qué el
marco constitucional y convencional que sefiala es el aplicable al caso y por
esta razon también me parece un ejemplo a seguir.

3. El derecho y la realidad social

Otra de las criticas comunes en el pais a la manera no sélo en la que se
imparte la justicia, sino en la que se ensena el derecho, es que tiende a estar
divorciada, por completo, de la realidad.” Es posible, por ejemplo, llevar
multiples cursos en la Licenciatura de Derecho sobre las normas que permi-
ten una variedad de transacciones economicas —los contratos, los titulos y
operaciones de crédito, las sociedades mercantiles, etcétera—, sin que jamas
se cuestione la efectividad de estas normas, por no decir el papel que juegan
en la reproduccion de las desigualdades en el sistema econémico actual. Es
comun que se estudie el derecho de familia sin voltear a ver quiénes son las
familias en el pais y como, de hecho, desarrollan sus vidas y como éstas son
condicionadas por el derecho. No es raro estudiar los delitos con base en
puros ejemplos hipotéticos, sin que jamas se interroguen las condiciones

% Amparo en revision 554/2013, parrafo 109.

% Magaloni, Ana, “;Por qué estamos equivocados los juristas?”, en Cuéllar, Angélica
y Chavez, Arturo (coords.), La ley y los conflictos sociales en México, México, SITTESA-UNAM,
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, 2006, pp. 141 y ss.
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materiales en las que opera el sistema de justicia o las formas en las que se
usan, de hecho, esos delitos.

Esto es relevante para el caso porque la perspectiva de género exige el
analisis de la realidad. Eso es, de hecho, una metodologia que sirve para
analizar e/ contexto en el que viven las personas.

¢Coémo hace la conexién el amparo en revision 554/2013 con la reali-
dad? Cuando la Sala sefala las caracteristicas mas comunes en los homici-
dios de las mujeres en el pais. Cuando la Sala, en otras palabras, recurre a la
realidad para derivar de ahi las lineas de investigacién que tenian que desa-
rrollar las autoridades.

Valga complementar y actualizar los datos que da la sentencia con los
que publica el Sistema Nacional de Informacién en Salud sobre los homici-
dios en México. St estos datos se analizan “desde la perspectiva de género”
—porque esta metodologia no aplica solamente a las investigaciones y sen-
tencias penales, sino a lodo—, ¢qué revelan?®

Primero: que entre el 2004 y el 2016, 239,709 personas fueron asesina-
das en México. De estas victimas, el 88.5% (212,333) fueron hombres y el
11% (26,361) fueron mujeres. Las tasas de homicidio también varian: las de
los hombres han oscilado entre los 16 y 43.9 asesinados por cada 100,000
hombres; mientras que las de las mujeres han oscilado entre las 2 y 4.7 ase-
sinadas por cada 100,000 mujeres. Primera diferencia importante: unos y
otras tienen una probabilidad distinta en el pais de ser asesinadas.’! El gé-
nero ya esta operando.

¢Es la tnica diferencia que existe entre los homicidios de hombres y
mujeres? Por supuesto que no. Existen otras cruciales sobre donde, como
y cuando ocurren estos homicidios. En esta misma temporalidad, el 33% de
las mujeres fueron asesinadas en la vivienda, mientras que solo el 12% de los

60 Los datos pueden encontrarse en Vela Barba, Estefania, “Desigualdad de género:
mas alla de los sintomas y del castigo”, £ futuro es hoy, Rafael Lemus y Humberto Beck (eds.),
Biblioteca Nueva, 2018. Estan basados, a su vez, en los andlisis realizados por Carolina
Torreblanca y José Merino en “Una propuesta para contar feminicidios en México”, Animal
Politico, 28 de noviembre de 2017, disponible en: Attps://www.animalpolitico.com/blogueros-el-
Joco/2017/11/28/una-propuesta-para-contar-feminicidios-en-mexico./ .

61 Ahi esta el género operando. Valga en este punto recordar que “el género” no sélo
se refiere a lo que les pasa a las mujeres, sino a lo que les pasa tanto a los hombres, como a
las mujeres, por virtud del género, esto es, por las ideas, normas, instituciones, practicas y
discursos relacionados con “las mujeres” y “los hombres”, con “la feminidad” y “la masculi-
nidad”. Si hay una disparidad tan fuerte entre el nimero de hombres y mujeres asesinadas, a
pesar de que ambos pueden ser asesinados, claramente hay factores sociales, econémicos, politicos,
laborales, familiares y culturales a considerar ahi (estas son las diferencias de género). Factores
que ponen a unos y otras en distintas situaciones de riesgo y vulnerabilidad.
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hombres fueron asesinados ahi. El 57% de los hombres fueron asesinados
en la via ptblica, mientras que el 37% de las mujeres fueron asesinadas ahi.
Proporcionalmente hablando, para las mujeres, el hogar es un lugar mas
peligroso que para los hombres (y, viceversa, se podria argumentar: para
los hombres la calle es mas peligrosa que para las mujeres). Esta diferencia
de riesgo también se refleja en otro dato, a saber: que en el 5.18% de los
casos en los que las mujeres fueron asesinadas (1,363) se registr6 también
violencia familiar, mientras que, en los hombres, sélo en el 0.77% de los ca-
sos (1,645) se registro esta violencia. O sea: proporcionalmente hablando, es
mas comun que existan antecedentes de violencia familiar en los homicidios
de mujeres, que en los de los hombres.

Finalmente, en estos anos, el 64% de los homicidios de los hombres
fueron provocados por un arma de fuego; en mujeres, el nimero representa
el 41%. En comparacién, el 20% de los homicidios de las mujeres fueron
provocados por ahorcamiento o asfixia; en hombres, el nimero representa
apenas el 6.3%. De las victimas que murieron a causa de una agresion se-
xual, el 86% fueron mujeres.

Estos son los datos disponibles sobre los homicidios en el pais, que
muestran que hay distintas diferencias importantes entre los homicidios de
hombres y los de mujeres. Estos datos pueden complementarse con los que
arroja la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad
Puablica (Envipe), que demuestra que las mujeres son la mayoria de las victi-
mas de la violencia familiar y la violencia sexual.

La Envipe es una encuesta que se realiza aflo con ano a personas mayo-
res de 18 anos en el pais. Esta disehada para medir la “incidencia delictiva”,
esto es: cuantos delitos efectivamente ocurren en el pais y cuantos de estos son
denunciados ante las autoridades. También permite detectar quiénes son las
victimas mas comunes de distintos delitos, a partir de distintas caracteristi-
cas de las personas, como su sexo, su edad, etcétera. Por esta razon, es un
instrumento que permite detectar si los hombres y las mujeres efectivamente
viven distintas formas de violencia o no. Hay delitos en los que la tasa de
victimizacion es casi igual para los hombres y las mujeres. Por ejemplo,
de acuerdo con la Gltima Envipe (2017), de las personas que fueron victi-
mas de un fraude bancario, el 50% fueron hombres y el 50% fueron mu-
jeres. Hay delitos que mayoritariamente les ocurren a los hombres. Segan
esta altima encuesta, por ejemplo, el 62% de las victimas de secuestro fue-
ron hombres y el 38% fueron mujeres. Hay otros que, por el contrario, le
ocurren desproporcionadamente a las mujeres, a saber: los delitos sexuales.
Son, de hecho, los delitos con la brecha mas grande. Esta tendencia se con-
firma afo, tras afo, tras ano.
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TABLA 1. Las victimas de violaciéon en México,
desagregadas por sexo (Envipe)

2012 2013 2014 2015 2016
Mujeres 84% 84% 90.50% 91.70% 90.10%
Hombres 16% 16% 9.50% 8.30% 9.90%

FUENTE: elaboracién propia con base en la Envipe de los afios 2013-2017.

TABLA 2. Las victimas de “otros delitos sexuales” en México,

desagregadas por sexo (Envipe)

2012 2013 2014 2015 2016
Mujeres 86% 94.10% 84.20% 89.30% 89.40%
Hombres 14% 5.90% 15.80% 10.70% 10.60%

FUENTE: elaboracién propia con base en la Envipe de los afios 2013-2017. Los “otros delitos
sexuales”, en esta encuesta, incluyen el exhibicionismo, los manoseos, el hostigamiento y el
intento de violacion.

La Envipe también permite conocer quiénes perpetian la violencia. Ac-
tualmente, le pregunta a las personas si, primero, pudieron saber quién las
agredi6 (ya que hay delitos —como el robo, por e¢jemplo— en el que no
siempre esta presente la victima al momento de los hechos), y en caso de
ser asi, cudl era su relaciéon con la persona que las agredié. La Envipe da
varias opciones: la persona puede ser un desconocido, un conocido de vista,
un conocido de poco trato, un conocido cercano o un_familiar. Esto permite
detectar la violencia ejercida por familiares, en contra de personas mayores
de 18 anos (excluye, por lo tanto, la violencia ejercida en contra de nifios,
nifias y adolescentes). Tomando cuatro de los delitos que se incluyen en el
catalogo —amenazas, golpes, violacion y otros delitos sexuales—, iquiénes
son las victimas mas comunes de esta violencia perpetrada por familiares? De
acuerdo con la Envipe, las mujeres. Son la mayoria de las personas ame-
nazadas, golpeadas y violentadas sexualmente por familiares, afio tras afio.
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TABLA 3. Las victimas de la violencia perpetrada por familiares en México,
desagregadas por sexo (Envipe)

Delito Sexodela | o9 92013 2014 92015 2016

victima
Hombres | 38.66% | 16.32% | 26.03% | 21.18% | 31.03%
Mujeres 61.34% | 83.68% | 73.97% | 78.82% | 68.97%
Hombres | 18.17% 2.40% 9.50% | 27.94% | 29.89%
Mujeres 81.83% | 97.60% | 90.50% | 72.06% | 70.11%
Otros deli- | Hombres 0.00% 0.00% 0.00% 4.46% 0.00%
tos sexuales | Mujeres | 100.00% | 100.00% | 100.00% | 95.54% | 100.00%
Hombres 0.00% 4.88% 0.00% 0.00% 0.00%
Mujeres | 100.00% | 95.12% | 100.00% | 100.00% | 100.00%

Amenazas

Golpes

Violacion

FUENTE: elaboracién propia con base en la Envipe de los anos 2013-2017.

La Envipe también permite detectar de la violencia que sufren los hom-
bres y las mujeres, ¢qué porcentaje corresponde a la perpetrada por los fa-
miliares? Esto es, de los hombres y las mujeres que fueron amenazados,
golpeados y violentados sexualmente, jcuanta de esta violencia provino de
sus familiares? Lo que la Envipe muestra es que, aflo con ano, las mujeres
son desproporcionadamente violentadas por sus familiares, en comparacion
de los hombres. Mas atn, hay dos delitos en particular —los golpes y la
violacion— que, para las mujeres, los familiares representan un porcentaje
importante de quienes los profieren. Entre el 22-35% de las mujeres golpea-
das, lo fue por familiares (el porcentaje varia dependiendo del afio). Entre el
15-47% de las mujeres que fueron violadas, lo fue por familiares (el porcen-
taje varia dependiendo del afio).
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TABLA 4. De la violencia sufrida por hombres y mujeres en México,
Jcuanta fue perpetrada por familiares? (Envipe)

Delito Sexodela | o9 92013 2014 92015 2016

victima
Hombres 5.35% 1.53% 2.44% 2.99% 4.67%
Mujeres 8.92% 8.00% 6.28% | 13.14% 9.94%
Hombres 3.21% 0.64% 1.70% 5.92% 5.52%
Mujeres | 24.92% | 35.31% | 24.05% | 23.69% | 22.02%
Otros deli- | Hombres 0.00% 0.00% 0.00% 0.29% 0.00%
tos sexuales | Mujeres 0.69% 8.67% 3.75% 0.74% 0.94%
Hombres 0.00% | 12.68% 0.00% 0.00% 0.00%
Mujeres | 15.29% | 47.15% | 30.96% | 21.33% | 15.09%

Amenazas

Golpes

Violacion

FUENTE: elaboracion propia con base en la Envipe de los anos 2013-2017.

Ahi esta el patron de género de la violencia. Y lo afirma contundente-
mente la Sala: el caso de Mariana encajaba perfectamente en ¢l. Era una
mujer, que aparecié muerta en su casa, que fue encontrada por su pareja,
que murid por estrangulamiento. Encaja en el patrén de los homicidios.

Por lo mismo, las autoridades tenian la obligacion de perseguir esa linea
de investigacion, incluso si no hubieran contado con los testimonios de Iri-
nea, la hermana y la mejor amiga de Mariana. Los testimonios robustecen
la idea de que el caso de Mariana no so6lo encajaba en el patron de los ho-
micidios, sino de la violencia familiar y sexual.

Quiza, después de investigar, resultaba que Mariana no habia sido ase-
sinada, sino que genuinamente se suicidd. Quiza. O quiza no y lo que ocu-
rri6 era un homicidio. Lo que queda claro es que tenian que perseguir esta
linea de investigacion dada la realidad de los homicidios y de la violencia familiar y
sexual en el pais. La realidad social da pistas sobre lo que pudo haber sucedido
en un caso particular.

Eso es incorporar la perspectiva de género en la investigacion (cualquie-
ra). Implica ir mas all4 de los casos concretos y ver el contexto en el cual se
desenvuelven para asi alimentar nuestro entendimiento de los casos. Impli-
ca constantemente hacerse la pregunta: ;qué no estamos viendo? ;Qué mas
pudo haber pasado? ;Hay algin otro dato o estudio que se necesita para
entender mejor el caso?
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Esto es aplicable, por supuesto, para todos los asuntos que se investigan
y resuelven. Si un tribunal se va a pronunciar sobre la regulacion del me-
dio ambiente, jentiende la regulacion a detalle? ¢Entiende el contexto en el
cual se va a insertar? (Entiende los problemas del medio ambiente? Si un
tribunal va a decidir un asunto matrimonial, ¢sabe cudles son las dinamicas
familiares mas comunes en el pais? ;Sabe como éstas cambian dependiendo
no sélo del género, sino de otros factores (como la localidad, la edad, la re-
ligién, la orientacion sexual, la discapacidad o el origen étnico de las par-
tes)? Si se va a resolver un asunto sobre telecomunicaciones, ;se entiende a
cabalidad la tecnologia? Si se va a analizar un caso de salud, ¢se entiende
a fondo el problema?

Por eso, en muchos sentidos, puede afirmarse que la perspectiva de gé-
nero no es mas que la utilizacion del “sentido comin” —o, en términos me-
nos coloquiales, el “uso de la razén” para analizar un caso—.%2 El problema,
por supuesto, es que, si le hacemos caso a las ensenanzas de la historia, este
“sentido”, especialmente cuando del género se trata, no es tan comun.

La “perspectiva de género” es necesaria como lo es el derecho a la no
discriminacion, del cual deriva. Para explicar por qué, valga plantear la si-
guiente pregunta: ¢por qué, si la Constitucion ya reconocia el derecho a la
igualdad, fue necesario explicitamente prohibir la discriminaciéon por dis-
tintas causas? Porque a pesar del derecho a la igualdad, siempre se encon-

62" El 22 de marzo de 2017, el juez de distrito Anuar Gonzalez resolvié el juicio de am-
paro 159/2017-1V, que tenia que ver con el auto de formal prisién que se le habia dictado
a Diego Cruz, uno de los cuatro jévenes —popularmente conocidos como “Los Porkys”—
acusados de violentar sexualmente a una menor de edad. El fallo causé revuelo a nivel na-
cional e incluso internacional, porque determiné que el auto de formal prisién carecia de
sustento, por dos razones. La primera es porque no se habia mostrado el “interés lascivo” con
el que supuestamente actu6 Cruz al tocarle los senos a la victima (mientras que otro le metia
la mano en su vagina). La segunda es que la victima no se encontraba en un “estado de
indefensién” ya que, cuando uno de los cuatro jévenes le dijo que se cambiara de la parte
de atras del carro —en donde se encontraba entre Cruz y otro de los jovenes— al frente,
ésta se cambi6. (Coémo —argumento el juez— estaba indefensa si pudo cambiarse de lugar?
Varias personas —entre ellas, yo— nos dedicamos a criticar la sentencia, entre otras razones,
porque carecia de “perspectiva de género”, por la manera en la que entendia la violencia
sexual y por la manera en la que entendia el actuar de la victima y la dindmica entre ella y los
cuatro jovenes, en ese contexto (Vela Barba, Estefania, “Caso «porkys»: explicacién y analisis
de la (indignante) sentencia”, Nexos: £l Juego de la Corte, 29 de marzo de 2017). Al analizar este
caso, el profesor del ITAM Raymundo Gama afirmé lo siguiente: “Las personas que hacen
perspectiva de género tienen razén cuando sefialan que los 6rganos jurisdiccionales tienen
que desechar estereotipos y prejuicios de género al examinar los hechos y valorar las prue-
bas. Esta exigencia no deriva de adoptar una perspectiva de género. La valoracién racional
de la prueba conlleva excluir todo tipo de estereotipos y prejuicios infundados de género
y de cualquier otro tipo, asi como todas aquellas pruebas que no resistan el control racional”.
Raymundo Gama Leyva, “El caso «Porkys» y la importancia del analisis de las pruebas”,
Nexos: El Juego de la Corte, 3 de abril de 2017.
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traban razones para excluir de manera injustificada a las personas del goce
de sus derechos.®* Porque a pesar de la igualdad, se estim6 que las mujeres
no podian votar, no podian firmar contratos y no podian desempenarse en
numerosos trabajos. Porque a pesar de la igualdad, se justificaban —y se si-
guen justificando— una barbaridad de otras exclusiones. El derecho a la no
discriminacion nos recuerda como tendemos a excluir, por ciertas razones
en particular, y como debemos tener cuidado de no hacerlo mas. No da por
sentado que “aprendimos” de la historia. Nos obliga a comprobarlo.

La perspectiva de género opera con la misma logica que el derecho a la
no discriminacién: explicita lo que deberia ser obvio, pero no lo es.

Ademas del mismo caso de Mariana Lima, hay muchos otros que de-
muestran la importancia de esta metodologia. Por mencionar s6lo uno: esta
la sentencia del caso de “La Manada”, dictada por la Audiencia de Na-
varra en marzo de 2018, que causé revuelo no sélo en Espafia, sino en
el mundo cuando se dio a conocer. El caso tenia que ver con la violencia
sexual que ejercié un grupo de cinco hombres en contra de una chica de
18 anos, durante los sanfermines de 2016. A pesar de que existia un video
que demostraba que estos hombres la penetraban oral, vaginal y analmen-
te, la mayoria de los jueces considerd que no se actualizaba la “violacién”,
sino el “abuso sexual”, porque no se habia comprobado el elemento de la
“violencia” ya que, segun el dicho de la victima, ella simplemente cerré los
o0jos, “sin hacer nada, ni decir nada, ni nada”. Dado que no tuvieron que
emplear “violencia” para penetrarla, no fue violacién. Encima, uno de los
jueces pidi6 que se absolviera por completo a los hombres, por considerar
que, en ninguna de las imagenes que vio en las que aparece la chica, perci-
bié “en su expresion, ni en sus movimientos, atisbo alguno de oposicién, re-
chazo, disgusto, asco, repugnancia, negativa, incomodidad, sufrimiento, do-
lor, miedo, descontento, desconcierto o cualquier otro sentimiento similar”.
Por el contrario, afirmé: “La expresion en su rostro es en todo momento
relajada y distendida y, precisamente por eso, incompatible... con cualquier
sentimiento de miedo, temor, rechazo o negativa”.

Gran parte del argumento —en ambos casos: tanto de los que los con-
denaron, como del que buscaba absolverlos— dependia de coémo entendian

63 “Esta prevision debe aplicarse con plena conciencia de cuales son los propoésitos que el
constituyente persigue mediante esa mencién explicita, que no son sino proteger de los even-
tuales y con frecuencia graves efectos del prejuicio a personas o a grupos que cuentan con
una historia de desventaja o victimizacion, o cuyos intereses, por razones que en gran parte
tienen que ver con su identificabilidad con el rasgo que la Constitucién menciona, pueden no
ser tenidos en cuenta por el legislador o los demas poderes ptblicos del mismo modo que los
intereses de todos los demas”. Amparo en revision 2199/2009, resuelto por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el 27 de enero de 2010, p. 44.
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la violencia y el comportamiento de las victimas en escenarios asi. La pre-
gunta es: jasi se comportan las victimas? i Todas? ¢Segun quién?

A los dias en los que se publico la sentencia, un grupo de profesiona-
les de la psicologia y psiquiatria escribieron una carta abierta al Ministerio
de Justicia y a la ciudadania para responder estas preguntas precisamente.
:Qué senialaron? Entre otras cosas, lo siguiente:

Ante una situaciéon de amenaza de muerte, lesiéon grave o violencia sexual, es
comun una respuesta de inmovilizaciéon cuando no es posible luchar ni huir.
En estas situaciones, se activa la rama dorsovagal del sistema nervioso para-
simpatico, con el resultado de una respuesta de inmovilizacién, con latidos
mas lentos del corazoén y reduccion de la sensibilidad al dolor. Esta es una for-
ma rapida de reacciéon de nuestro sistema nervioso para tratar de sobrevivir
y minimizar el impacto del suceso amenazante cuando, insistimos, no es po-
sible luchar ni huir. Por tanto, en una situacién asi, no tiene sentido plantear
la cuestion del consentimiento o la resistencia, ya que esta capacidad estara
anulada dada la magnitud de la amenaza.%*

Quiza un “buen juzgador” hubiera buscado este tipo de estudios por
sl mismo porque eso —considera— es lo que todo “buen juez” debe hacer.
Dado que esta parece todavia no ser una practica generalizada, sin embargo,
se reitera la necesidad de establecer mecanismos que nos recuerden que te-
nemos que ir mas alla de nuestras preconcepciones y asegurarnos que asi sea
la realidad, para no cometer una injusticia. La “perspectiva de género” sirve
para eso. Aunque bien podria sustituirse “género” por cualquier otra “cate-
goria sospechosa” o, incluso, por la de “interseccionalidad”. Lo importante
es nunca dejar de preguntar: ;cudl es la realidad que viven las personas?
¢Gomo cambia dependiendo del género, la discapacidad, el origen étnico,
la posiciéon socioeconémica, la orientacion sexual o la edad, por ejemplo?
Estas son las preguntas que se plantea la Sala en el amparo en revision
554/2013 para aproximarse al caso, razén por la cual también me parece
un ejemplo a seguir.

4. El desarrollo jurisprudencial

Una cuarta razén por la que el amparo en revision 554/2013 me pare-
ce importante es por el desarrollo jurisprudencial que hace al menos de dos
asuntos: el de la discriminacion por género y el de la procuracion de justicia.

64+ “Juicios por violacion: Carta abierta de los/as profesionales de la psicologia y la psi-
quiatria al Ministerio de Justicia y a la ciudadania”, lo. de mayo de 2018, disponible en:
hitps://comunicadosaludmental. blogspot.mx/2018/05 /carta-abierta-de-losas-profesionales-de. html.
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En este punto es importante mencionar que lo innovador de este ampa-
ro no estriba en que es la primera vez que la Corte se pronuncia sobre estos
asuntos, en un sentido amplio. Para el momento en el que se resolvid este
amparo, la Corte —vy la Primera Sala en particular— ya venia desarrollan-
do una robusta jurisprudencia en relaciéon con estos temas. E1 amparo los
complementa y los especifica para un caso sobre el cual la Corte, en efecto,
no se habia pronunciado: los homicidios de mujeres, especificamente los que
ocurren en espacios privados y en un contexto —todo apunta— de violen-
cia en la pareja.

¢De qué manera contribuye el Amparo en Revision 554/2013 al de-
sarrollo jurisprudencial de estos asuntos? Desde mi 6ptica, al menos de las
siguientes maneras.

A. La discriminacion (por género)

Sin duda, la Suprema Corte lleva afios desarrollando su jurisprudencia
sobre el derecho a la no discriminacién. Esta jurisprudencia no se acota sélo
a la discriminacion por género, sino que abarca también la discriminacion
por salud,% por edad, por orientacién sexual,’” por discapacidad,® por es-
tado civil y por origen étnico (al menos).

65 Amparo en revision 307/2007, resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, el 24 de septiembre de 2007 (militares dados de baja por VIH); amparo directo
en revision 3708/2016, resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (trabajadora despedida por tener cancer de mama).

6 Amparo directo en revision 992/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el 12 de noviembre de 2014 (convocatorias de trabajo sexistas
y discriminatorias por edad).

7" Amparo en revision 485/2013, resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el 29 de enero de 2014 (seguridad social para parejas del mismo sexo);
amparo en revision 710/2016, resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, el 30 de noviembre de 2016 (seguridad social para parejas del mismo sexo);
accion de inconstitucionalidad 2/2010, resuelta por el Pleno de la Corte el 16 de agosto de
2010 (matrimonio entre parejas del mismo sexo en la CDMX); accién de inconstituciona-
lidad 28/2015 (matrimonio en Jalisco); accion de inconstitucionalidad 8/2014 (sociedades
de convivencia en Campeche); y los distintos amparos resueltos por la Primera Sala de la
Corte, en concreto: los amparos en revision 581/2012, 457/2012, 567/2012, 152/2013
(matrimonio en Oaxaca); amparos en revision 615/2013, 704/2014, 735/2014 (matrimonio
en Colima); amparos en revision 263/2014 y 482/2014 (matrimonio en Sinaloa); amparo
en revision 59172014 (matrimonio en Estado de México); amparo en revision 122/2014
(matrimonio en Baja California); amparo directo 19/2014 (sociedades de convivencia en la

Ciudad de México).

%8 Amparo directo en revision 1387/2012, resuelto por la Primera Sala el 22 de ene-

ro de 2014 (convocatoria de trabajo discriminatoria por discapacidad); amparo en revision
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Dentro del universo de fallos sobre discriminaciéon por género, sin em-
bargo, ¢;dénde se inserta el fallo de Mariana Lima?

Primero, si se analizan estos fallos, puede verse que no estan acotados
a un solo asunto. Dada la naturaleza estructural de la discriminacion, esta
trastoca una multiplicidad de espacios y de derechos. Asi, hay fallos sobre
la discriminaciéon por género en el contexto laboral,® en el acceso a la se-
guridad social,’® en la determinacién de la guardia y custodia en casos de
divorcio,’! en la determinacién de la pension alimenticia,’ en la determina-
ciéon del orden de los apellidos de los hijos e hijas, en la determinacién de las
penas,’ en el reconocimiento de los derechos de los ninos y las nifias,’* en
casos de violencia familiar,”> en casos de violencia sexual, en casos relacio-
nados con la constitucionalidad de ciertos delitos (como el del feminicidio) y
en casos de homicidio, entre otros.

Hay, por supuesto, muchas maneras de clasificar estas resoluciones. Para
efectos de este ensayo, sin embargo, propongo hacerlo de la siguiente ma-
nera para que quede clara la aportacién del amparo en revision 554/2013.

41072012, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 21
de noviembre de 2012 (seguros médicos para personas con discapacidad).

69 Contradiccion de tesis 422/2016, resuelta por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion el 22 de marzo de 2017 (carga de la prueba en casos de despido por
embarazo).

70" Amparo en revision 662/2008, resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, el 17 de septiembre de 2008 (pensién por viudez para hombres);
amparo en revision 1147/2008, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion el 28 de enero de 2009 (pensién por viudez para hombres); amparo en revision
59/2016, resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 29
de junio de 2016 (acceso a guarderias para hombres trabajadores).

7' Amparo directo en revisién 1573/2011, de la Primera Sala de la SCJN, del 7 de marzo
de 2012 (la inconstitucionalidad de la presuncion a favor de la madre en juicios de guardia y
custodia); amparo directo en revision 912/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el 5 de noviembre de 2014 (discriminaciéon por género en casos
de guardia y custodia).

72 Amparo directo en revision 1754/2015, resuelto por la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, del 14 de octubre de 2015 (pensién alimenticia para
mujeres que trabajan, desempefiando una “doble jornada”); el amparo directo en revision
490972014, resuelto por la Primera Sala de la SCJN, del 20 de mayo de 2015 (pensién com-
pensatoria).

73 Amparo directo en revision 1464/2013, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el 13 de noviembre de 2013 (determinacion de las penas con
perspectiva de género).

7t Amparo en revision 203/2016.

75 Amparo directo en revision 2655/2013, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el 6 de noviembre de 2013.
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La discriminacién puede manifestarse de distintas formas. Una es expli-
cita, textual: en una ley, o en una sentencia, o en un documento similar se
utiliza una de las “categorias sospechosas” —en este caso, el género— para
condicionar el acceso a y ejercicio de los derechos. Aqui caen varias de las
sentencias de la Corte. Estan las relacionadas con el acceso a las guarderias,
el acceso a la pension de viudez, la regulaciéon del “femicidio” en Chihua-
hua, la determinaciéon del orden de los apellidos y la determinacion de la
guardia y custodia. En todos estos casos, es la misma ley la que usa el “géne-
ro” como una categoria para determinar el acceso a un derecho (o, como en
el caso de Chihuahua, para establecer penas diferenciadas para un mismo
delito). Estan también los casos en los que los tribunales recurren a estereoti-
pos de género para resolver. Aqui cae el caso en el que la Corte invalidé una
condena que se le habia impuesto a una mujer por el delito de homicidio
con base en un estereotipo sexual de género (a saber: que, si ella no hubie-
ra estado teniendo sexo con el occiso, su cufiado no lo hubiera matado).”6
También estad el fallo en el que determind que era violatorio del derecho
a la no discriminaciéon haberle quitado a una madre la guardia y custo-
dia de su hija por supuestamente tener “bulimia” y un “trastorno limite de
la personalidad”, condiciones que le impedian “ejercer el rol materno con
idoneidad”.”” También esta el caso en el que determind que una convoca-
toria de trabajo restringida a mujeres, de cierta edad, era discriminatoria.”
En todos estos casos la Corte tenia que decidir si la utilizacion del género
pasaba o no el test de escrutinio estricto.

La segunda manera en la que se manifiesta la discriminacion, sin em-
bargo, es cuando 7o se consideran ciertas diferencias o factores que pueden
ser determinantes para garantizar el ejercicio pleno de derechos. Esta falta
de consideracion de las diferencias puede verse reflejada en la misma ley, en
una sentencia, o en una investigacion.

Por ejemplo, esta la sentencia de la Corte en la que determiné cémo,
al negarsele el acceso a un intérprete al momento en el que fue detenida,
se violaron los derechos de una mujer indigena acusada de “homicidio en
razén de parentesco”.” Esta la sentencia de la Corte en la que determiné

76 Amparo directo en revision 2468/2015, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el 22 de febrero de 2017.

77 Amparo en revision 910/2016, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 23 de agosto de 2017.

78 Amparo directo en revision 992/2014, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién el 12 de noviembre de 2014 (convocatorias de trabajo sexistas
y discriminatorias por edad).

79" Amparo directo 21/2012, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, el 22 de enero de 2014.
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que negarle a una mujer una pension alimenticia, con el argumento de que
tenia su propia pensiéon producto de su trabajo, invisibilizaba el trabajo del
hogar que habia realizado y por virtud del cual su mismo desarrollo profe-
sional habia sido limitado.®® Hay otro fallo de la Corte en el que determiné
que, haber decretado el divorcio por “abandono del domicilio conyugal”,
sin considerar la violencia familiar de la que la mujer acusada de abandono
del hogar habia sido objeto, también era violatorio del derecho a la no dis-
criminacion.?! Es en esta linea en la que se inscribe el amparo en revision
554/2013. Es un ejemplo de como, al investigar (y al resolver) se deben con-
siderar las diferencias de género importantes que pueden condicionar el ejer-
cicio de los derechos de las personas. No considerar estas diferencias —como
fue el caso de las autoridades del Estado de México, que no consideraron la
manera en la que la vida y muerte de Mariana Lima encajaba en el patron
de violencia de género sistematica que padecen las mujeres en el pais— es
violatorio de distintos derechos, entre ellos —en este caso— el acceso a la
justicia.

Como ultimo punto, me interesa senalar la aportacion que realiza este
fallo especificamente a lo que la violencia de género se refiere. Valga recor-
dar que no toda la violencia que viven las mujeres es de género, ni toda la
discriminacién se manifiesta necesariamente como violencia.®? La violencia
de género es, por lo tanto, una interseccion entre la discriminacién y la vio-
lencia.

El amparo en revision 554/2013, por un lado, viene a complementar la
linea de casos que ha resuelto la Corte sobre este tipo de violencia. Se suma
a los casos de acoso, violacién, violencia familiar y feminicidio. Lo que dis-
tingue a este amparo es que trata sobre un caso particular de homicidio y la
investigacion penal que se desarroll6 al respecto.

En este sentido, también podria agregar que aporta a la serie de casos en
los que México se ha visto involucrado frente a la Corte Interamericana, a
saber: Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México, Ferndndez Ortega y otros vs.
México, Rosendo Cantii y otras vs. México y, proximamente, Selva Gémez y otras
vs. México (“Atenco”). Todos estos también estan relacionados con la violen-
cia de género que viven las mujeres en el pais, si bien se enfocan en actos

80 Amparo directo en revision 1754/2015, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, del 14 de octubre de 2015.

81 Amparo directo en revision 2655/2013, resuelto por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el 6 de noviembre de 2013.

82 'S¢ que para la Convencién Belém do Pard toda discriminacién que sufre la mujer es vio-
lencia (segun su articulo 6o., inciso a). Pero esta conceptualizacién me parece problematica,
por razones en las que no ahondaré aqui. Por eso, sin embargo, no la utilizo.
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y contextos distintos. Campo Algodonero tiene que ver con el homicidio de
mujeres en espacios publicos; mientras que Ferndndez Ortega, Rosendo Cantii y
Atenco tienen que ver con violencia sexual perpetrada por agentes del Esta-
do. El amparo en revision 554/2013, como ya mencioné, tiene que ver con
la muerte de una mujer, en un espacio privado, en un contexto de violencia
familiar. En este sentido, contribuye al andlisis detallado de las distintas for-
mas en las que esta violencia se manifiesta, asi como las distintas medidas
que tienen que tomar las autoridades para investigarla y sancionarla ade-
cuadamente. Si bien todos estos casos tienen que ver con la violencia de
género, importa ver las particularidades para asi mejorar las respuestas que
disenamos frente a la violencia.

B. La procuracion e imparticion de justicia

Mas alla de las aportaciones que la sentencia de Mariana Lima realiza
a la linea jurisprudencial de la Corte relativa a la discriminacién y violencia
de género, creo que es importante sehalar que también es una aportacion al
trabajo sobre la procuracion de justicia, en general. Es comtn que los asuntos
que involucran a las mujeres o al género, se cataloguen como exclusiva-
mente relevantes para las mujeres o para los asuntos de género. Pero esto es
equivoco. Y creo que el amparo en revision 554/2013 demuestra por qué:
sirve para cualquier persona que quiera entender como opera y debe ope-
rar la procuraciéon de justicia, con independencia del caso que se analiza.
Si, las particularidades del caso importan, pero esto es cierto para cualquier
materia. Si se quiere investigar un robo, deben entenderse los patrones del
robo en el pais. Si se quiere investigar un homicidio —de un hombre, por
ejemplo—, también. Si se quiere investigar un caso de lavado de dinero,
pasa lo mismo.

Desde mi optica, el amparo en revision 554/2013 es parte del grupo
de casos que incluyen al menos al de Acteal (el amparo directo 8/2008),
el de Florence Cassez (el amparo en revision 517/2011), el de Adriana Manza-
nares (el amparo directo 21/2012) y el de Israel Arzate (el amparo en revision
703/2012), que analizan distintos aspectos de la procuracion de justicia. To-
dos, de alguna manera u otra, responden a la pregunta de cdmo debe investigar-
se un delito en un sistema que garantiza el debido proceso y la presuncion de
inocencia, entre otros derechos. Que el amparo en revision 554/2013 tenga
en su centro a la victima de un homicidio, mientras que los otros tienen en
su centro a las victimas de una arbitrariedad estatal, no significa que, en el
fondo, no versen sobre lo mismo: como debe operar el sistema penal para
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garantizar la justicia y, a su vez, no comeler mds injusticias. Esto es crucial: el caso
de Mariana Lima es el ejemplo perfecto de como garantizarle justicia a las
victimas no pasa por violar el debido proceso de las personas acusadas. Uno
y otro no estan peleados, sino que se complementan.

5. La accesibilidad y pedagogia de la sentencia

Mas alla de los asuntos particulares sobre los cuales versan la sentencia,
el amparo en revision 554/2013 también es emblematico por otras razones.

Es, para empezar, un ejemplo de la claridad y accesibilidad con la cual
todas las sentencias del pais deberian cumplir. Como mencioné previamen-
te: sigue siendo comun encontrar sentencias en el pais de dificil lectura.
Sentencias injustificablemente largas, en las que parrafos completos podrian
borrarse sin que se pierda un 4pice del argumento. Sentencias en las que, a
la mitad, sigue sin ser posible entender cuales eran los hechos que origina-
ron el caso. Sentencias en las que el caracter técnico del derecho se vuelve
una excusa para la ilegibilidad. Sentencias que s6lo son comprensibles para
personas que se dedican a estudiar derecho —vy a veces, ni siquiera asi se les
puede entender—.

El amparo en revision 554/2013, sin sacrificar en ningin momento lo
técnico, evita todas estas practicas problematicas. Para empezar, pone orden.
De cada uno de los documentos que integran el acervo probatorio, logra
extraer lo mas relevante e irlo introduciendo de forma tal que su aportacion
al caso concreto queda clara. Ahi donde debe editar las declaraciones para
efectos de la claridad, lo hace. Ahi donde procede mandar a una nota de pie
el contenido de un articulo, lo hace. Da crédito donde el crédito tiene que
darse (como cuando cita estudios para mostrar los patrones de género de la
violencia). Nada sobra, nada falta.

Mais atn, es un ejemplo del papel pedagogico que pueden asumir los
tribunales, no soélo frente a las autoridades —cuya labor juzgan en sus sen-
tencias—, sino frente a la ciudadania en general. No solo se dedica a sefialar
las falencias de la investigacion, sino a explicarlas. No solo se limita a decir,
por ejemplo, que la hipotesis del suicidio no quedd demostrada, sino que
explica por qué no se comprob6. Explica cada una de las pruebas, inclui-
das sus aportaciones y sus carencias. Después de leer el amparo en revision
554/2013 es posible decir, con facilidad, en qué fallaron las autoridades y
qué debieron de haber hecho. Funge como un manual para la investiga-
cién. Sin —vy esto es clave— dejar de recordar que lo que estan juzgando
es un caso concreto. Sin dejar de poner a la victima en el centro. Sin dejar
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de visibilizar como todo esto impact6 la investigacion de Mariana Lima y
a su familia. Sin dejar de sefalar que no es s6lo una cuestion técnica, sino
de justicia.

Y eso es a lo que siempre deberiamos aspirar.

Si: el derecho es un instrumento. Es una herramienta. Una técnica.
Pero en su centro estan las personas y sus vidas.

Nuestras vidas, nuestras historias.

Nuestros suenos.

Y eso no se nos puede olvidar.
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LOS DERECHOS DE NINAS Y NINOS FRENTE AL ACOSO
ESCOLAR O BULLYING.
COMENTARIO A LA SENTENCIA DE AMPARO
DIRECTO 35/2014

Moénica GONZALEZ CONTRO”

SUMARIO: 1. Relevancia de la sentencia. 11. Algunos aspectos importantes
de la sentencia. 111. Retos. IV. Biblografia.

I. RELEVANCIA DE LA SENTENCIA

La aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN) por
parte de la Asamblea General de Naciones Unidas en 1989 y su posterior
aprobacion vy ratificacion por casi todos los paises del mundo, implic6 un
cambio radical de modelo de tratamiento juridico a la infancia y adolescen-
cia. Este instrumento internacional reconoce a ninas, ninos y adolescentes
(en adelante nna) como titulares plenos de derechos humanos, superando asi
el modelo tutelar de proteccion/represion vigente hasta ese momento y que
sigui6 conviviendo con el modelo de proteccion integral derivado de la CDN.

En México el proceso de implementacion de la CDN fue lento, pues,
pese a que el Estado mexicano ratificé dicho instrumento internacional en
1990, los cambios constitucionales y legales tardarian en llegar. No fue sino
hasta 2000 que se reformo el articulo 4o. constitucional y se empezaron a
aprobar leyes para reglamentar los derechos de nna. En el ambito jurisdic-
cional la materia tuvo también un importante desarrollo, sin embargo, éste
se limit6 en buena medida al ambito de lo familiar. Desde hace muchos
anos tenemos importantes criterios en materia de patria potestad, custodia,
adopcion, e interés superior del nifio en los conflictos familiares. Mas tarde

* Abogada general de la UNAM. Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la UNAM.
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llegarian las tesis en materia de justicia para adolescentes, a partir de la re-
forma al articulo 18 constitucional.

Pese a representar un gran avance, en los criterios jurisprudenciales en
la materia, durante mucho tiempo no se logroé superar la vision de nna como
sujetos del ambito privado, especialmente familiar.! De ahi la importancia
de la sentencia que se comenta, que aborda un problema de gran relevancia
para la vida de nna: el acoso escolar o bullying. Lo novedoso de la resolucion
radica también en que sefiala la responsabilidad del centro escolar en la
violacion de derechos humanos, asi como la obligaciéon de reparar el dano.

Es comun en el contexto social y especialmente en el ambito juridico, la
tendencia a minimizar los problemas cotidianos que viven nna. Esta repre-
sentacion social constituye uno de los principales obstaculos para su reco-
nocimiento pleno como personas y el disfrute efectivo de sus derechos. Con
excepcion de ciertas practicas intolerables que constituyen violaciones gravi-
simas a sus derechos —por ejemplo la explotacion laboral o sexual o la tra-
ta—, los problemas de derechos de nna permanecen ajenos al debate pablico
y a los tribunales. Tal es el caso del acoso escolar y las responsabilidades de
quienes tienen nna bajo su cuidado, como es el caso de los centros escolares.

Cabe destacar que, en contraste con las creencias sociales, las violacio-
nes a derechos humanos durante la minoria de edad tienen consecuencias
especialmente graves. Por su condicién de desarrollo, nna son particular-
mente vulnerables a las condiciones del entorno relacionadas con la satis-
faccion de sus necesidades. Esto es claro en el caso de algunos derechos so-
ciales, por ejemplo el derecho a la alimentacién, a la salud, al descanso o ala
educacion. Es de conocimiento generalizado que la falta de una adecuada
nutriciéon durante los primeros afios de vida produce dafios irreversibles. Lo
mismo ocurre con la vacunaciéon oportuna. En lo que se refiere al derecho a
la educacion, es indiscutible que su falta de garantia durante la infancia es
definitiva, pues una persona adulta dificilmente podra adquirir las habilida-
des que se desarrollan en la educacién basica y media. Hay un consenso en
relacion con las obligaciones del Estado vinculadas al cumplimiento de es-
tos derechos. Sin embargo, las representaciones de la infancia y adolescen-
cia no conceden la misma importancia a otros derechos que causan danos
igualmente graves.?

' Aunque actualmente ha sido superada la vision del derecho de familia como parte del

derecho privado.

2 Desde mi punto de vista no resulta una casualidad el que la misma Constitucién mexi-
cana se limite a reconocer en el articulo 4o. los derechos a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
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La escuela constituye en la actualidad, sin duda alguna, el principal es-
pacio de socializacion para la mayoria de nna después de la familia.’ El cen-
tro escolar desempena un papel muy relevante no Gnicamente en la trans-
mision de conocimiento y generaciéon de habilidades para la vida, sino que
es el contexto para el cumplimiento de multiples derechos. En primer lugar,
la escuela desempefia un papel fundamental en la transmisién de valores
y normas sociales. En este sentido, es indispensable para que una persona
pueda desarrollar competencias de convivencia social. Por otra parte, la es-
cuela es el espacio en donde nna juegan, se relacionan con sus pares y con
personas adultas, construyen amistades, realizan actividades académicas,
artisticas, fisicas y de otro tipo. Es en el ambito educativo en donde se cons-
truyen los referentes de las personas y en donde se consolidan la seguridad
y la confianza. Es por ello que la funcién de la escuela en la actualidad va
mucho mas alld de la simple transferencia de ideas y su funciéon en modo
alguno puede entenderse reducida a garantizar el derecho a la educacion.

La importancia del espacio educativo en el desarrollo de nna esta direc-
tamente relacionado con el dafio que puede causar si en ese espacio no se
garantizan los derechos de nna. En 2006 la Asamblea General de la ONU,
en su resolucion 561/138 ordend que se llevara a cabo un estudio profundo
sobre la violencia en contra de la infancia y adolescencia, de lo cual resulto
el Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifias. En este in-
forme se identificaron los ambitos en los que los nna son victimas de violen-
cia: el hogar y la familia, la escuela, los sistemas de proteccion y de justicia,
el lugar de trabajo y la comunidad. En el ambito de la escuela, el informe
identifico el acoso escolar como una forma de violencia extendida y comple-
ja que representa patrones de comportamiento en vez de hechos aislados.*

Entre los derechos de nna reconocidos en la CDN —y en la legislacion
nacional—? que pueden tener cumplimiento en la escuela podemos enume-
rar los siguientes:

— Igualdad y garantia de no discriminacién o castigo por causa de sus
padres, tutores o familiares (articulo 20.).
— Derecho a participar (articulos 12 y 31).

3 Evidentemente que esto no es aplicable a nna que no asisten a la escuela.

* Paulo Sérgio Pinheiro, experto independiente para el Estudio del Secretario General
de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, Informe Mundial sobre la Violencia
contra los Nifios y Nifias, 2006, pp. 121-123.

5> En el ambito nacional la legislacién més importante en la materia es la Ley General de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que desarrolla los derechos reconocidos en la
legislacion internacional para el contexto mexicano.
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— Libertad de expresion (articulo 13).

— Libertad de pensamiento, conciencia y religion (articulo 14).

— Libertad de asociacion y reunion (articulo 15).

— Acceso a la informacion (articulo 17).

— Derecho a la educacion (articulos 28 y 29).

— Libertad cultural, lingtistica y religiosa (articulo 30).

— Derecho al descanso, juego, recreacion y vida cultural (articulo 31).

Resulta entonces que el entorno escolar es fundamental para la vida de
cualquier nna en la medida en que constituye el espacio para la garantia
de los derechos. Es por ello que uno de los principales requisitos que debe
cumplir es el ser un entorno seguro en donde cada nna se sienta respetado,
protegido y considerado. El acoso escolar es, sin duda, una de las mayores
amenazas a esta condicion. Y, debido a las representaciones sociales acerca
de las violaciones a los derechos humanos de nna, es frecuente su invisi-
bilizacién o minimizaciéon.® Asi lo reconoce la sentencia citando diversos
estudios. La Primera Sala considera que es habitual que las victimas se abs-
tengan de denunciar por miedo, ademas de que en muchas ocasiones no
se presentan agresiones fisicas o no pueden ser percibidas. Otro problema
identificado es que las agresiones se toman como incidentes aislados que no
constituyen acoso escolar por no ser una conducta reiterada (p. 50).

En resumen, el acoso escolar constituye una conducta que causa su-
frimiento grave en quienes lo sufren, genera danos en muchas ocasiones
irreversibles y por la condicién de minoria de edad de nna no recibe la aten-
cién que requiere. Por estas razones, es una de las violaciones mas graves
a los derechos humanos a la que se habia prestado poca atencién. De ahi
la relevancia de la sentencia del amparo directo 35/2014 que establece un
precedente fundamental para atender a uno de los grupos en situacion de
mayor vulnerabilidad como son nna, respecto de los cuales, en el caso de las
victimas de bullying, se pueden dar otros cruces de discriminacion.

La sentencia que se comenta tiene multiples elementos de gran impor-
tancia en el ambito civil, sin embargo, este texto se centrara en el analisis de
los criterios vinculados con los derechos de nna.

II. ALGUNOS ASPECTOS IMPORTANTES DE LA SENTENCIA

Ademas de la relevancia de la sentencia en su conjunto, hay algunos elemen-
tos a destacar que merecen ser motivo de reflexion y analisis:

6 Esto se refleja en buena medida en la actitud de la juez que no concede valor al testi-
monio del nifio en la nota al pie nim. 16 de la sentencia que se comenta.
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1. La definicion del acoso escolar o bullying

Uno de los puntos mas interesantes de la sentencia, desde mi punto de
vista, radica en el reconocimiento del acoso escolar y la complejidad para
identificarlo y definirlo. Se advierte que no se trata de un fenémeno nuevo,
que es muy comun y que no es exclusivo de nuestro pais (p. 19). Recurriendo
a diversos estudios en la materia que abordan el problema desde distintas
perspectivas, tanto a nivel internacional como nacional, concluye que no
existe un consenso sobre la definicién exacta del fenémeno, pero que hay
clertas caracteristicas que permiten identificarlo. La Primera Sala define el
bullying escolar como “todo acto u omision que de manera reiterada agreda
fisica, psicoemocional, patrimonial o sexualmente a una nifia, nifio o ado-
lescente; realizado bajo el cuidado de las instituciones escolares, sean ptbli-
cas o privadas” (p. 26). Un dato importante a destacar en la resolucion es
que deja de lado la intencion del agresor y el desbalance de poder (p. 26),
elementos presentes en muchas definiciones. Lo anterior por considerar que
la primera —intencién— es irrelevante y dificil de probar y que el segundo
—asimetria de poder— esta implicito en el hecho (p. 26). Considera tam-
bién, siguiendo a la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, que “el
acoso puede darse entre estudiantes o estudiantes y profesores” (p. 27).

La delimitaciéon de lo que se entiende por acoso escolar es util y acer-
tada. En primer lugar porque reconoce que las conductas pueden consti-
tuir actos u omisiones. En muchas ocasiones las omisiones pueden causar
un enorme dafo. La falta de cuidado o el hacer el vacio a un nna pueden
constituir acoso escolar segun la Sala. Por otra parte, destaca que los actos
u omisiones deben ser reiterados, lo que distingue al acoso de cualquier
otro tipo de conductas que pueden ser violentas —y graves—, pero que no
encuadran en lo que se define como bullying escolar. Reconoce asimismo
que las conductas violentan a la victima y que esta agresién puede darse
de distintas maneras, sin que cllo sea impedimento para que se configuren,
ademas, otro tipo de violaciones a los derechos humanos o delitos. Al final
de la definicién, reconoce que éste debe darse cuando nna estan bajo el cui-
dado de las instituciones educativas, lo que permite también distinguirlo de
conductas ocurridas en otros contextos.

Un elemento muy importante es la exclusion de la asimetria de poder
entre el agresor y la victima, no sélo por las consideraciones vertidas en la
resolucion, sino porque muchas veces ésta no es evidente. Precisamente una
de las dificultades para identificar el problema es que éste no es visible ni
responde necesariamente a estereotipos con los que se relaciona comun-
mente a la victima y al agresor. En ocasiones la agresiéon es muy evidente
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—rpor e¢jemplo, en los casos de violencia fisica—, pero muchas veces el acoso
escolar esta constituido por conductas sutiles que causan un enorme sufri-
miento, y que implican la marginacion y exclusion de una nna de su circulo
de socializacion. A esto también contribuye el reconocer que el acoso puede
darse entre académicos y estudiantes, pues éstos desempenan un papel clave
para la vulneracién de derechos, como muestra claramente el caso que da
origen a la sentencia.

Un elemento que seria importante incorporar en la delimitacion de la
problematica es el rol de los testigos, que, en opinién de algunos autores,
pueden tener un papel relevante en el acoso escolar y sus efectos.” Segiin
algunas investigaciones, el bullying generalmente ocurre en presencia de pa-
res que de alguna manera respaldan, ya sea pasiva o activamente, las con-
ductas que constituyen acoso escolar.® Salmivalli identifica tres roles entre
los testigos del bullying: reforzador (remnforcer), espectador (outsider) y defensor
(defender). El reforzador no agrede a la victima directamente, pero estimula la
conducta al dotar al agresor de un publico que reafirma su posiciéon de po-
der. El espectador no se involucra en la agresion, pero con su observaciéon y
su silencio igualmente fomenta el comportamiento. Finalmente, el defensor
consuela a la victima, se pone de su lado e intenta detener el acoso.?

La perspectiva del bullying como un fenémeno complejo que va mas alla
de la simple relacion victima-agresor, es indispensable para, por una parte,
trabajar en la prevencion vy, por otra, evaluar las consecuencias y los dafos
mas alla de la victima visible. En lo que corresponde a la prevencién, es im-
portante tener presente que, generalmente, el agresor requiere de un “pu-
blico” ante el cual demostrar su poder, por lo que resulta indispensable
la atencién adecuada de las autoridades escolares para frenar cualquier
conducta que pueda llevar al acoso. Asimismo, es importante la formacion
en valores que lleven a la convivencia basada en el respeto a la dignidad de
las personas.

En relaciéon con el dafio es importante hacer varias consideraciones. En
primer lugar el dafio a la victima no se proyecta hacia una sola persona, sino

7 Swearer, Susan M. y Hymel, Shelley, “Understanding the Psychology of Bullying: Mo-

ving Toward a Social-Ecological Diathesis-Stress Model”, American Psychologist, vol. 7, nm.
4, mayo-junio de 2015, pp. 344-353; O’Connell, P. et al., Peer Involvement in Bullying: Insights and
Challenges for Intervention. Journal of Adolescence, vol. 22, 1999, pp. 437-452.

8 Greene, Michael, “Counseling and Climate Change as Treatment Modalities for Bu-
llying in Schools”, International fournal for the Advancement of Counselling, vol. 25, 2003, pp. 293-
302; Salmivalli, C., “Participant Role Approach to School Bullying: Implications for Inter-
vention”, Journal of Adolescence, vol. 22, 1999, pp. 99-109.

9 Salmivalli, C., “Participant Role Approach to School Bullying: Implications for Inter-
vention”, cit., pp. 99-109.
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que son varias las involucradas. La situacién de desventaja e indefension se
potencia por el hecho de que la agresion es presenciada y aprobada por los
pares. Los efectos de esta situacion se proyectan hacia la confianza social en
las personas en general, al ser el acoso una experiencia colectiva en la que la
victima se ve expuesta ante sus companeros. Por otra parte, el dano se irra-
dia hacia los participantes en la situacion, especialmente si no se imponen
sanciones. Nna son testigos de la violencia y de la impunidad, sin que haya
una consecuencia por ello.

El caso analizado por la Sala es atin mas radical por estar involucrada
la docente y ser presenciado por los companeros de clase. En este caso, la
asimetria de poder y los mensajes implicitos en las conductas, con la apro-
bacion de las autoridades del centro, dejan sin duda una impronta muy ne-
gativa en los nna que presenciaron todo el proceso que lleva a la demanda
presentada por la madre en representacion de su hijo.

2. El reconocimiento de las obligaciones de los centros educativos

Una pregunta obligada en una aproximaciéon al fenémeno del acoso
escolar se vincula con la responsabilidad. Presumiblemente, una de las ra-
zones por las que esta violacion a los derechos de nna no tiene muchos pre-
cedentes judiciales es precisamente porque habia una creencia implicita en
que se trataba de un asunto entre pares (nna) que, en todo caso, suponia un
deber de mediacién de la institucién escolar. Si bien en el presente caso hay
una conducta explicita de la maestra que puede hacer mas clara la respon-
sabilidad de la escuela, de la sentencia se desprende que hay un deber de
actuacion de las autoridades educativas aun cuando en el acoso no participe
directamente algin académico.

Otro aspecto a destacar es que la carga de la prueba recae sobre el cen-
tro escolar, es decir, es éste quien tiene que demostrar que actud para im-
pedir o terminar con el acoso. En este sentido, sostiene la Primera Sala que
“sera el centro educativo quién tendra que mostrar que cumplié con la de-
bida diligencia que le exige la prestacion del servicio educativo” (p. 69). En
esta linea, continta la Sala, cuando hay indicios de la existencia de bullying,
se activan diversos deberes para las autoridades escolares para “diagnosti-
car, prevenir, intervenir y modificar dicha situaciéon” (p. 69). La carga de la
prueba se transfiere, segin la resolucion, ante la dificultad para probar un
hecho negativo como lo es la omision de actuar de las autoridades.

En el caso concreto, el centro traslado la responsabilidad a la madre y
al nifio, lo que queda probado en la misma contestaciéon de demanda en
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donde manifesté que los problemas emocionales del nifio se debian a pro-
blemas familiares y al diagnoéstico por trastorno por déficit de atencion e
hiperactividad. Aun cuando contaban con el diagnostico, las autoridades se
abstuvieron de intervenir para favorecer la integracion del nifio y garantizar
sus derechos humanos en el ambito escolar. La Sala llega a considerarlos
como “verdaderos actos ilicitos en tanto son contrarios a los deberes legales
y generales de cuidado” (p. 73).

Estas valoraciones de la Sala constituyen un importantisimo precedente
en los diversos derechos de nna vinculados al ambito escolar. En primer lu-
gar, es clara la existencia de deberes reforzados cuando se trata de derechos
de nna, como han sostenido diversos érganos internacionales, especialmen-
te la Corte Interamericana de Derechos Humanos!'? y como se sefiala en los
argumentos de la resolucion.!! En esto radica la especificidad de los derechos
de nna: dada la gravedad del dafio que implica su vulneracion por la con-
dicién de desarrollo en la que se encuentran, exigen obligaciones robuste-
cidas por parte de cualquier persona que tenga la condicién de garante de
los derechos. El reconocer la responsabilidad por la omisiéon de un deber
de cuidado para impedir las conductas que implican acoso escolar coloca
a nna, especialmente a aquellos en condiciéon de mayor vulnerabilidad, en
una situacion de igualdad.

Por otra parte, queda establecido que la escuela debe garantizar todos los
derechos, entre ellos el derecho a una vida libre de violencia y a la integridad
fisica, emocional, social, etcétera, de cada nna bajo su cuidado. Esto refuerza
la idea de que la institucién educativa es un espacio de satistaccion de mal-
tiples derechos y no simplemente un proveedor del derecho a la educacion.

3. El reconocimiento de la dignidad del nifio

Resulta también muy afortunada la mencién de la dignidad del nifo
y su vinculacién con la problematica plateada. El principio de la dignidad

10" Por ejemplo, en la sentencia del caso Hermanos Paquiyauri vs. Perii (2004) la Corte In-

teramericana de Derechos Humanos sostiene que: “El hecho de que las presuntas victimas
fueran nifnos obliga a la aplicacién de un estandar mas alto para la calificacién de acciones
que atenten contra su integridad personal” (parr. 170).

' La Primera Sala en la contradiccion de tesis 115/2010 establecia ya que “el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud, lo que implica, en conjuncién con el
interés superior del niflo, que la proteccion a la salud de los mismos se debe hacer a través de
medidas «reforzadas» o «agravadas»”, lo que puede extenderse a cualquier derecho de nna
como se reconoce en la sentencia que se analiza.
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de nna ha sido poco abordado en las resoluciones judiciales. La sentencia
define la dignidad humana como “la posibilidad de disenar un plan vital y
de determinarse segin los propios deseos; asi como de tener las condiciones
materiales minimas que garanticen la propia existencia” (p. 32). Una parte
constitutiva de éste es, segun la sentencia, la integridad fisica y moral y el
derecho a vivir sin humillaciones.

Es acertada la consideracion de la dignidad entendida como el acceso
a las condiciones para garantizar la propia existencia. En esta linea, es im-
portante destacar que los estudios demuestran que la necesidad de afecto y
vinculacion es tan vital durante la infancia como cualquier satisfactor mate-
rial como la alimentacién, el agua o la salud.!?

Por otra parte, la posibilidad de disefiar un plan vital estd también con-
dicionado por el respeto a la dignidad en la medida en que ésta implica la
conciencia del propio valor como ser humano. Sin esta autopercepcion de
la persona como ser valioso es imposible construir cualquier plan de vida. Esto
también es frecuentemente minimizado durante la infancia y adolescencia,
precisamente porque hay algunas creencias generalizadas de que nna carecen
de autonomia vy, por tanto, son incapaces de formar un plan de vida propio.

La dignidad ha sido un tema frecuente en la filosofia del derecho. Dwor-
kin habla de la “vaga pero poderosa idea de dignidad humana”!? para refe-
rir que se trata de un concepto ampliamente conocido, aunque pocas per-
sonas sepan su significado preciso. En mi opinién, una de las definiciones
mas afortunadas es la que propone Rodolfo Vazquez: “Que siendo valiosa
la humanidad en la propia persona o en la persona de cualquier otro, no
deben imponérsele contra su voluntad sacrificios o privaciones que no re-
dunden en su propio beneficio”.!*

De la definicion resaltan los siguientes elementos: en primer lugar, el re-
conocimiento de la humanidad de cualquier persona como intrinsecamente
valiosa, es decir, sin otra condicion que la de pertenecer al género humano.
Ello desde luego implica la aceptacién del principio de igualdad entre todas

12 Una de las aportaciones mas importantes sobre el tema de la importancia de los lazos
afectivos es la Teoria del apego de John Bowlby y los desarrollos ulteriores de diversos especia-
listas. El postulado basico consiste en que las necesidades afectivas son indispensables para
la vida de la persona, especialmente durante los primeros afios de vida. John Bowlby realiz6
nvestigaciones con bebés institucionalizados y document6 que, pese a tener todas las nece-
sidades materiales cubiertas (alimento, salud, higiene, vivienda, etc.) desarrollaban lo que
identificé como “depresion anaclitica” al no tener un apego seguro.

13 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Gran Bretafia, Duckworth, 1987, p. 198.

I+ Vazquez, Rodolfo, Educacién liberal: un enfoque igualitario y democrdtico, México, Fontama-
ra, 1999, p. 43.
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las personas, al asumir el mismo valor y por ende la misma dignidad en to-
das. En segundo lugar la idea de que este valor impide imponer privaciones
o sacrificios en contra de la voluntad de las personas que no sean para su
propio bien. Esta nocion se relaciona directamente con la posibilidad de di-
seflar un plan vital, partiendo de que cada ser humano tiene la libertad para
elegir como quiere vivir.

El reconocimiento de la dignidad del nna, aunque parece obvia, no lo
es. Aun en el ambito de lo politicamente correcto desde una perspectiva de
derechos humanos, se consideran aceptables discursos que apelan al valor
del nna en funcién de lo que pueden llegar a ser. Llega incluso al extremo de
justificar algunos derechos por el valor de la persona menor de edad como
futuro ciudadano. El derecho a la educacién es un ejemplo tipico de ello,
pues se ve a la institucion escolar como formadora de ciudadanos y no como
espacio de ejercicio de ciudadania. Esto refleja una vision utilitarista de nna
que ignora la funcién en el cumplimiento de diversos derechos que tienen
los centros educativos en el presente de la persona, es decir, durante la in-
fancia y adolescencia.

Este discurso podria parecer irrelevante, sin embargo, no lo es. La idea
de como debe ser la educacion es muy distinta si concebimos a ésta como
formadora de adultos responsables mas que como satisfactora de derechos
de nna. En un caso tiende a sacrificarse el presente del nna en aras de un
futuro. Ejemplo de ello es el privilegio del desarrollo de competencias aca-
démicas a costa del sacrificio de la socializacién, el tiempo libre y el juego.
En el segundo caso se atiende a las necesidades presentes y a los derechos
humanos del nna actual.

En el caso del acoso escolar esto se vuelve muy relevante, pues la vision
centrada en la dignidad del nna obliga a tomar radicalmente en serio cual-
quier conducta o situaciéon que pudiera poner en riesgo sus derechos. En
este orden de ideas, el bullying es una violacion grave a los derechos humanos
porque impide el ejercicio del derecho a la educacién, a la adecuada socia-
lizacidn, al juego, a la integridad fisica y emocional y, en resumen, a que el
nna pueda vivir una infancia libre y feliz, no tnicamente por las consecuen-
cias que a futuro puede tener el haber sido victima de estas conductas.

III. RETOS

Pese a que el acoso escolar o bullying no es un fenémeno reciente, sino que
constituye una de las manifestaciones de las violencias que viven nna en las
escuelas, lo cierto es que en la actualidad existen algunas condiciones que

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

LOS DERECHOS DE NINAS Y NINOS FRENTE AL ACOSO... 131

agravan el dafio que se puede causar a las victimas. En especial la existencia
de las redes sociales constituye un elemento indispensable que es necesario
considerar. En primer lugar porque en si mismas las redes sociales pueden
constituir el espacio o el medio mediante el cual se realiza el acoso o bullying.
Esta situaciéon abre la puerta a multiples interrogantes (Puede considerarse
acoso escolar st las conductas de violencia ocurren en el ciberespacio? (Po-
dria ser sancionado de la misma manera que cuando ocurre en las instalacio-
nes educativas? En estos casos, iqué responsabilidad tiene el centro escolar?
A lo anterior se suma la complejidad de la prueba, pues las redes sociales
permiten facilmente el anonimato o la suplantacion de la personalidad.

Ademas de lo anterior, la existencia de las redes sociales puede ser un
factor decisivo para la maximizacién del dafio, pues incluso una conducta
ocurrida en un contexto concreto puede trascender fronteras. Hace algunos
anos los efectos del bullying podian superarse con relativa facilidad median-
te un cambio de centro escolar. Esto suponia un nuevo comienzo para la
victima. En estos tiempos, sin embargo, la situacion es mas compleja, pues
puede suceder que en el nuevo centro escolar sea conocido el incidente a
través de las redes.

Otro gran reto estd en la interseccionalidad de las discriminaciones. El
precedente sentado con la sentencia que identifica claramente a los sujetos
obligados a resguardar la integridad de nna es un gran paso. Lo cierto es
que la gran mayoria de los casos de acoso en contra de nna no llegaran a
tribunales. Algunos grupos presentan un reto importante:

— Nna de zonas marginadas o indigenas. Es claro que, ademas de la
discriminacién que sufren las personas en situacion de pobreza, tra-
tandose de nna la situacion resulta mas critica. En la mayoria de los
casos la carencia de recursos imposibilita a las familias para actuar,
aunado a la falta de opciones para cambiar a quien ha sido victima
de acoso escolar de institucién educativa.

— Nna con discapacidad. La discapacidad constituye una de las cau-
sas que puede motivar el acoso escolar. En estos casos, la posibilidad
de la victima de denuncia es menor, asi como su capacidad de resis-
tencia ante las conductas que constituyen el acoso.

— Nna institucionalizados. Las nna que viven en instituciones cons-
tituyen uno de los grupos en situaciéon de mayor marginalidad. En
primer lugar porque la situaciéon que los llevé a tener que vivir en
una institucién!® implica ya una vulneracién a sus derechos huma-

15 Las causas que llevan a un nna a vivir en una institucién son multiples y complejas,

muchos de ellos estan en condiciéon de abandono, pero otros son ingresados por sus fami-
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nos, a la que se suma no vivir en un contexto familiar. En estos casos,
la posibilidad de resistencia y de denuncia es practicamente nula, asi
como la supervision de las instituciones del Estado, con las conse-
cuencias que ello tiene para el desarrollo de estas personas.

En esta misma linea, los nna con familias desestructuradas o con pocos
recursos de todo tipo —emocionales, sociales, educativos, econémicos ¢ in-
cluso legales— estan en una condicién de doble desventaja. En primer lugar
porque pueden ser mas susceptibles de ser victimas de acoso y en segundo
lugar porque es poco probable que sus familias tengan la capacidad de detec-
tar y sobre todo actuar para proteger al nna de la violencia.

Otro reto importante en el ambito de los derechos de nna es la com-
prension del bullying como un fendémeno sistémico que involucra a diversos
actores mas alla de la victima y el agresor directos. Ello es indispensable
para la prevencion, pues, segun algunos estudios, pese a que muchos nna re-
prueban el acoso escolar de manera abstracta y manifiestan estar a favor de
las victimas, muestran poca disposicién a intervenir cuando presencian pro-
cesos de acoso escolar en la realidad.'® Es importante entonces disefiar es-
trategias integrales que pongan atencion en los testigos, ademas de disefiar
politicas de deteccién y atenciéon temprana de los procesos de acoso escolar.

Si bien es cierto que la sentencia ordena la reparacion del dano deri-
vada de la responsabilidad civil por el dafo sufrido por el nifio, esto parece
insuficiente ante la magnitud del fenémeno ante el cual nos encontramos.
El resarcimiento de los danos puede permitir al nino recibir atencién psico-
légica para procesar el acoso, asi como reintegrarse a un nuevo centro esco-
lar, pero sera dificil con estos medios restaurar la integridad emocional y la
afectacion a la dignidad. Esto so6lo se puede lograr cuando la victima puede
experimentar que el agresor toma conciencia del dafio causado y puede ofre-
cer una disculpa por las conductas realizadas. Las acciones de justicia restau-
rativa tienen también un enfoque positivo sobre los agresores, que pueden
comprender el dano del que muchas veces son inconscientes. Por otra parte,
estos procesos también tienen consecuencias en cambios de actitud perma-
nentes y en la construcciéon de una cultura de paz y respeto a los derechos
humanos. Los procesos alternativos con enfoque de justicia restaurativa son
las mejores herramientas para enfrentar el acoso escolar por los efectos que

liares por diversas circunstancias que los llevan a no poder hacerse cargo de ellos. Hay una
percepcién equivocada de que la mayoria de nna en instituciones son huérfanos o estan en
condicién de abandono.

16 O’Connell, P. et al., Peer Involvement in Bullying: Insights and Challenges for Intervention. Jour-
nal of Adolescence, vol. 22, 1999, pp. 437-452.
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producen en la victima, el agresor y los testigos, que ademas se irradian a
toda la comunidad.

Para lograr la plena garantia de los derechos de nna es necesario cam-
biar la cultura. La cultura de la normalizaciéon de las violencias y su mini-
mizacion en caso de las personas menores de edad. Pero también la idea
de que se trata de un problema entre pares que no implica responsabilidad
para las autoridades o los particulares. La sentencia contribuye decisiva-
mente a ello.

Este y otros seran elementos a considerar en proximas resoluciones ju-
diciales que deben dar respuesta a un fenémeno complejo. Hoy es una bue-
na noticia el hecho de que se haya reconocido una de las violaciones mas
graves a los derechos humanos de las nna, lo que contribuye significativa-
mente a su reconocimiento como titulares plenos de derechos humanos y a
la salvaguarda de su dignidad humana.
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LOS ALBORES DE LA JUSTICIABILIDAD
DEL DERECHO A LA SALUD EN MEXICO:
EL CASO PABELLON 13 (AR 378/2014)

Francisca POU GIMENEZ"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El alcance de la litis y el contenido del dere-

cho. 1. El papel crucial de las fuentes constitucionales externas. IV. Modelo

de justiciabilidad: las cargas de la argumentacion. V. Derechos, remedios,

monitoreo. V1. Anles y después de Pabellon 13. VII. El ltigio de salud en
el mundo y el largo camino a casa.

1. INTRODUCCION

El nimero de sentencias de la Suprema Corte en materia de derecho a la
salud sigue siendo inexplicablemente bajo. ;Cémo puede ser que, en un pais
con millones de personas que viven con las carencias mas grandes, anos des-
pués de la entrada en vigor de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos y amparo de 2011, en un contexto donde el imperativo de dar
efecto a la normatividad suprema de la Constitucion esta ya fuera de discu-
si6n, las lineas jurisprudenciales sobre derechos tan centrales como vivienda,
agua, educacion, alimentacion o salud estén formadas por tan pocos casos?
Aungque la linea sobre derecho a la salud tiene mas eslabones que las
lineas sobre los otros derechos que he mencionado, el panorama no pue-
de ser mas distinto que el caracteristico del litigio constitucional en salud
en paises como Brasil, Argentina o Colombia, donde las sentencias de las
altas cortes sobre el tema se cuentan por cientos o por miles.! En uno de

* ITAM.

I En el mismo sentido, Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La justiciabilidad del derecho a la
salud en México y en el sistema interamericano de derechos humanos”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, afio III, nam. 5, 2017, p. 527. Para una panoramica sobre el litigio
en salud en algunos paises de la region véase, por e¢jemplo, Yamin, Alicia Ely y Gloppen,
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los estudios reciente encaminados a rastrear los amparos de la Corte mexi-
cana en la materia se localizan 22 casos sobre derecho a la salud, 13 de los
cuales son en realidad casos de responsabilidad civil extracontractual que
no abordan centralmente la definiciéon de las exigencias y dimensiones de
goce del derecho.? Incluso si puntualizamos que los pronunciamientos so-
bre seguridad social también definen dimensiones importantes del derecho,?
que hay pronunciamientos vertidos en otras vias procesales (accién de in-
constitucionalidad, controversia constitucional) que contribuyen a definir su
alcance, que hay amparos sobre otras materias que inciden poderosamente
sobre el derecho a la salud y que incluso en un pais que depende tanto de la
guia de la Suprema Corte, puede haber algtin desarrollo interesante a nivel
de tribunales inferiores, las cifras son inequivocas. El acceso a la justicia en
materia de salud ha sido escasisimo; muchos de los casos de salud fueron
judicializados por ONG de litigio y los temas de la mayoria de los demas
dejan translucir que no son litigios promovidos por personas desfavorecidas.

La pregunta que se abre inmediatamente después de esa constatacion
es la siguiente: ¢y qué tanto (o qué tan poco) ha dicho la Corte en ese puna-
do de casos? ¢Ha sido garantista, maximalista, o deferente con el legislador
y las autoridades administrativas? ;Ha utilizado alguno de los paradigmas
de justiciabilidad mas comunes en el derecho comparado (nacleo esencial,
proporcionalidad, razonabilidad, conexidad)? ¢Ha sido prescriptivista o

Siri (coords.), La lucha por los derechos de la salud ;Puede ser la justicia una herramienta de cambio?,
Siglo XXI Editores, 2013; Langford, Malcolm (ed.), Zeoria y jurisprudencia de los derechos sociales.
Tendencias emergentes en el derecho internacional y comparado, U. de los Andes-Siglo del Hombre Edi-
tores, 2013; Alviar Garcia, Helena et al. (eds.), Social and Economic Rights in Theory and Practice.
Critical Inquaries, Routledge, 2015; Lamprea, Everaldo, Derechos en la prictica. Politicas de salud,
litigio y cortes en Colombia (1991-2014), Uniandes, 2015; Parra Vera, Oscar, “The Protection of
Social Rights”, en Gonzalez Bertomeu, Juan y Gargarella, Roberto (eds.), The Latin American
Casebook. Courts, Constitutions and Rights, Routledge, 2016.

2 Cobo, Fernanda y Charvel, Sofia, “The Mexican Supreme Court and the Right to
Health: its Problematic Interpretations” (manuscrito no publicado en poder de la autora,
2018). Por supuesto, no descartamos categorialmente que los amparos que revisan senten-
cias de responsabilidad civil puedan definir aspectos relevantes del derecho, pero la mayoria
tienen una dimensién exclusivamente legal.

3 Véase, en este sentido, Gutiérrez Ortiz-Mena, Alfredo, “La justiciabilidad del derecho
a la salud en México™, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, pp. 337 y 338 (donde se
destaca que la historia constitucional del derecho a la salud no inicia con su introducciéon
textual en 1983, sino en 1917 con las previsiones del articulo 123, sobre el derecho al tra-
bajo y un incipiente sistema de seguridad social [en salud] que se irfa desarrollando en las
décadas siguientes, y que por tanto “existen dos caminos recorridos para constitucionalizar
el derecho a la salud”).
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deferente?* ;Como ha encarado la cuestién de los remedios? ¢Se trata de
litigios clasicos o hay alguin caso estructural?

En este texto abordo uno de los eslabones emblematicos de la jurispru-
dencia de la Suprema Corte en materia de salud: la sentencia de la Segunda
Sala en el caso Pabellén 13, dictada en octubre de 2014. Se trata, sin duda,
de una de las sentencias en las que la Corte “dice mas™: una sentencia que
reivindica, con mas potencia que otras, la fuerza normativa del derecho a la
salud y las obligaciones que impone a los poderes publicos. El objetivo del
analisis que sigue es dar cuenta de los criterios que se establecen desde un
punto de vista sensible al contexto mas amplio conformado por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte en materia de derechos, asi como las dinamicas
de justiciabilidad del derecho a la salud en el ambito comparado. Aunque
Pabellon 13 es una sentencia que marca un avance importantisimo, también
tiene rasgos que retratan las notabilisimas limitaciones que la jurispruden-
cia de derechos de la Corte mexicana sigue teniendo —también desde esa
perspectiva resulta, entonces, paradigmatica—.

II. EL. ALCANCE DE LA LITIS Y EL. CONTENIDO DEL DERECHO

Pabellon 13 es un amparo que inicié en 2012 con el reclamo de tres perso-
nas seropositivas al VIH, asistidas por la ONG de litigio de interés publico
FUNDAR, ante el tratamiento que recibian en el Instituto Nacional de En-
fermedades Respiratorias (INER). Este hospital no forma parte de los siste-
mas de seguridad social, sino de las instalaciones que, bajo la direccion de la
Secretaria de Salud, atienden a la poblaciéon no asegurada. Desde 2007, los
quejosos, con la ayuda de Fundar, habian venido sefalando ante las autori-
dades las deficiencias de la atencién que recibian en el pabellon 4 del INER
—basicamente vinculadas al hecho de estar integrados con otros enfermos,
lo que representa un riesgo de contagio para personas inmunodeprimidas—.

Desde 2007 el INER, reconociendo que la situacién del pabellon 4,
donde recibian atencién una gran cantidad de personas con VIH/SIDA,
no cumplia las recomendaciones de la OMS sobre control y prevencién de
enfermedades, elevo una peticién formal a las autoridades de la Secreta-
ria de Salud. En 2008 el Comité Técnico del Fideicomiso del Sistema de
Protecciéon Social en Salud aprobd primero un proyecto de remodelacion

* Sobre el contraste entre estas dos aproximaciones, véase Wesson, Murray, “The Emer-
gence and Enforcement of Socioeconomic Rights”, en Lazarus, Liora et al. (eds.), Reasoning
Rights: Comparatwe Judicial Engagement, Hart, 2014.
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del pabellon 4 y posteriormente, en sustitucion suya y por el mismo monto
monetario (61 millones de pesos), el proyecto de construcciéon de un edifi-
cio nuevo —el pabellon 13— para evitar la interrupcion de los servicios
médicos que la remodelacion hubiera implicado. Se presupuestaron en ese
momento algo mas de siete millones para la elaboraciéon de los planos arqui-
tectonicos del nuevo edificio, en espera de conocer su costo final.

Los quejosos interpusieron el amparo en 2012 ante la falta de avance
de las obras. En sus pliegos denunciaron la violaciéon de sus derechos a la
salud (por no haber destinado las autoridades el maximo de los recursos a
su disposicion para la ejecucion del proyecto), a la vida (por estar las perso-
nas con VIH/SIDA expuestas a contagios e infecciones oportunistas prove-
nientes de otros enfermos) y a la igualdad y no discriminacién (al no haber
el Estado tomado medidas para prevenir y eliminar lo que implicaba para
los quejosos, en condiciones socioecondmicas precarias, no poder acudir a
centros privados para recibir la atencién especializada que no les brindaba
el INER).

En el ano 2013, un juez de distrito negb el amparo, con argumentos
que ejemplifican —paradigmaticamente— lo que ha sido, durante décadas
y décadas, una argumentacion judicial centrada en la defensa de la auto-
ridad; donde el foco de la atencién se pone no en lo que el derecho garan-
tiza, sino en la cantidad de cosas que el Estado hace por unos ciudadanos
que, inexplicablemente desagradecidos, siguen “pidiendo imposibles”. El
juez senala, por ejemplo, que no hay discriminacién por motivos socioe-
conémicos porque los quejosos fueron atendidos en el INER sin que se les
exigiera un pago (p. 10)> y “porque la Constitucién no otorga, ni explicita
ni implicitamente, a ninguna persona, sin importar su edad, condicién so-
cial, estado de salud, etc., un derecho para que sea ejecutado el proyecto
también denominado «pabellon 13»” (p. 11); que los quejosos no estaban
en estado de indefension, porque el trato que se les brinda no implica que
se vean obligados a acudir a una instituciéon privada (idem); que el derecho
al nivel mas alto de salud implica que deben disfrutar de servicios médica y
cientificamente apropiados, pero que ello se logra con los servicios que se les
prestan mes con mes y con el despliegue de acciones ptblicas encaminadas
a tener buenos servicios e instalaciones (p. 12); que el derecho a la salud es
un “derecho a lo posible”, “no a que se concedan una serie de prerrogativas
exclusivas como la construccién del pabellén 137; que el derecho a la salud

5> Todas las referencias a pginas entre paréntesis son a los nimeros de la pagina de la
sentencia de la Corte, donde se sintetizan los argumentos de las partes y los argumentos de
la sentencia del juez de distrito objeto de recurso.
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es progresivo, y que las autoridades habian allegado documentaciéon que
reflejaba las acciones llevadas a cabo en el INER para dar buenos servicios,
dandose el caso de que los tres quejosos fueron dados de alta debido a la me-
joria de su estado de salud, lo cual demuestra la calidad del servicio recibido
(pp. 12-14). El juez desestim6 igualmente los argumentos relacionados con
la vulneracion del derecho a la vida y, en cuanto a los efectos del contacto
con otros enfermos, sefaldé que “el riesgo de infeccién cero en cualquier
hospital no existe” (p. 16).

La Segunda Sala de la Corte enderez6 —paradigmaticamente— las
cosas. Haciéndose eco de lo que los recurrentes habian subrayado en via
de recurso, la cuestion no era, dijo la Corte, si se les ha dado tratamiento
médico para la seropositividad al VIH sin exigirles un pago a cambio, sino
silas condiciones en las que reciben tratamiento son adecuadas a la vista de
las exigencias del derecho al nivel mas alto posible de salud, y si la omision
de ejecucion del proyecto del “pabellon 13” vulnera las obligaciones esta-
tales de garantia y cumplimiento del derecho (pp. 42-51). Y la Corte, sobre
la base de las normas constitucionales aplicables —de fuente interna y ex-
terna, como comentaremos con mayor detalle en el apartado que sigue—
concluye que asi es: que esas obligaciones han quedado violadas en el caso.
La Segunda Sala considera probado que existen necesidades de garantia
del derecho a la salud, en sus muchas dimensiones, derivado de las propias
afirmaciones de las autoridades sanitarias. Y observa entonces que, a pesar
de que no todas esas dimensiones de goce son de exigibilidad inmediata,
el Estado tiene que demostrar que esta adoptando acciones encaminadas
a asegurar su disfrute progresivo y que esta poniendo en uso el maximo de
los recursos disponibles (pp. 51-55). En contraste con ello, lo tnico que la
Sala encuentra en el expediente es la afirmaciéon de las autoridades —ante
el monto finalmente fijado para la construcciéon del pabellon: 302 millones
de pesos— de que no existe el presupuesto necesario para llevar a cabo el
proyecto. La Sala estima que esta afirmacion, no acompanada de ulterio-
res documentos o elementos, no alcanza a mostrar que no se incumplen las
obligaciones estatales relevantes y otorga el amparo (pp. 57-60). En la des-
cripcion de los efectos de la sentencia, la Corte dispone que el INER, junto
con las autoridades implicadas de la Secretaria de Salud, debe tomar, en un
plazo razonablemente breve, todas las medidas necesarias para salvaguardar,
hasta el maximo de los recursos disponibles, el derecho a la salud —pudien-
do ello concretarse en la remodelacion del pabellon 4 o la construccion del
proyectado pabellon 13—, sin que las simples afirmaciones no respalda-
das de falta de recursos econémicos puedan en momento alguno aducirse
como motivo por el cual no se puede cumplir la sentencia (pp. 62 y 63).
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Esta argumentaciéon —cuyos principales nodos comentaremos con mas
detenimiento y por separado en las secciones que siguen— es destacable por
numerosos motivos. Llama la atencion, sin embargo, que la Sala acompaiie
la radical reorientacién del andlisis juridico que efectiia con apelaciones a la
perspectiva del juez de distrito como “desapegada a la litis en el juicio”, o
a la errénea concreciéon del “motivo del diferendo” o del “punto juridico”
a dilucidar (pp. 42, 44, 50). Es obvio que lo que esta ocurriendo es que el
analisis juridico desplegado por el juez de distrito refleja un entendimiento
erroneo del contenido y alcance del derecho a la salud, y quiza la Sala po-
dria haberlo dicho mas claro, mas didacticamente: la sentencia recurrida
estd mal porque parte de una premisa juridica que vacia de contenido el
derecho a la salud. En lugar de ello —con un modo de hacer que mantie-
ne los puentes de continuidad con el analisis juridico de cualquier amparo
clasico que no protege derechos—, la Sala presenta neutralmente el proble-
ma, como si fuera un error “técnico” relativamente inocente de uno de esos
jueces inferiores que (en México) siempre estan en peligro de ser corregidos
por los tribunales superiores.

III. EL PAPEL CRUCIAL DE LAS FUENTES CONSTITUCIONALES EXTERNAS

Un pilar central de la fundamentacién juridica de Pabellén 15 es que el al-
cance del derecho a la salud lo desprende la Suprema Corte de lo dispuesto
por fuentes legales e interpretativas propias de la Constitucion ampliada con
las fuentes externas.

Aungque el analisis empieza con una referencia al texto del articulo 4o.
constitucional y la cita de tesis propias de la Corte, el corazon del argu-
mento se apoya en fuentes provenientes del derecho internacional de los
derechos humanos —que en estos momentos, claro esta, constituyen tam-
bién derecho interno—. Muy centralmente, se cita el articulo 12 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como
el articulo 20., que especifica las obligaciones estatales respecto de los de-
rechos, y que la Corte adereza con una referencia extensa a la observacion
general nam. 3 del Comité DESC, que desarrolla su contenido y alcance. Se
cita ademas la Observacion General nim. 14, donde se identifican, wnter alia,
las dimensiones institucionales de goce del derecho a la salud, asi como un
documento del Comité DESC de 2007 cuyo objeto es esclarecer las impli-
caciones de la obligacién de usar “hasta el maximo de los recursos disponi-
bles”. Un poco mas adelante, la Corte cita el articulo 20. de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el articulo 10 del Protocolo de San Sal-
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vador, asi como varios parrafos de la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil.

La Corte recurre a fuentes de origen internacional también cuando se
refiere al VIH. Son documentos de la OMS los que se citan, en todo mo-
mento, para apoyar la descripciéon de qué son el VIH y el SIDA, cual es el
tratamiento que requieren, asi como el particular desafio que supone, a la
luz de los expertos, la vulnerabilidad de los portadores frente a enfermeda-
des oportunistas y las particulares condiciones que ello impone en relacion
con el tratamiento de las personas con VIH en los centros donde concurren
pacientes con otros padecimientos y enfermedades (pp. 39-42). De hecho, a
medida que avanza la sentencia, el protagonismo de las normas de fuente
externa se vuelve casi absoluto, aunque la Corte concluye elegantemente
el andlisis apelando a la Constitucion, a las responsabilidades de los jueces
bajo la misma y a la necesidad de hacerse cargo de la eficacia de los “dere-
chos publicos subjetivos” que la misma consagra (p. 59).

A mi juicio, esta sentencia refleja con enorme claridad la valiosa fun-
c16n que desempenan las fuentes externas para una Suprema Corte impreg-
nada todavia de una cultura formalista, sin tradicién en materia de protec-
cién de derechos. La Corte mexicana es una Corte que sigue necesitando
las “letras” del derecho. La Corte es consciente del tipo de argumento que
formulan los quejosos y no desvia la atencién —a diferencia de lo que hizo
el juez de distrito, guiado, por descontado, por los criterios de “evitacion”
propios de la jurisprudencia histérica—. Sabe que para resolver el caso
debe interpretar el derecho a la salud a la luz del principio de progresividad,
mencionado expresamente en el articulo lo. de la Constitucion. Pero ide
donde sale el contenido de ese derecho, mas alla de lo dicho en los escasisi-
mos precedentes propios sobre derecho a la salud, emanados de casos don-
de la cuestion no era centralmente la que planteaba la litis de Pabellon 15?
Ahi es donde entran en juego los numerosisimos estandares desarrollados
en la observacion general 14 del Comité DESC; ahi esta la afirmaciéon de
que la obligaciéon de “cumplir” requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupuestario (subrayado
en el original, p. 38), judicial o de otra indole, para dar plena efectividad
al derecho; ahi esta el documento del Comité DESC sobre como evaluar
el cumplimiento de la obligacién de destinar el maximo nivel de recursos
disponibles, que apunta que el hecho de que los recursos sean limitados no
es en si mismo una justificaciéon para no adoptar medidas, siendo necesario
evaluar qué medidas deliberadas, concretas y orientadas al disfrute del de-
recho se han adoptado, o que debe quedar claro que se ha dado prioridad
a las situaciones mas graves o de riesgo; ahi esta la sentencia Ximenes Lopes,
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donde se destaca que el Estado tiene la responsabilidad de “fiscalizar con
caracter permanente la prestacion de los servicios y la ejecucion de los pro-
gramas nacionales relativos al logro de una prestacion de servicios de salud
publicos, de manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida y
a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de salud”, asi
como la naturaleza imperativa de la adopcién de medidas positivas y deter-
minadas para atender las necesidades de las personas vulnerables.

Pabellon 13 muestra entonces, paradigmaticamente, la enorme diferen-
cia que ha hecho en el orden juridico la reforma constitucional de 2011. El
“nuevo derecho” mexicano —a diferencia de lo que ocurre en Colombia,
de donde import6 la expresion®— es un derecho constitucional de los de-
rechos administrado por una Corte poco principial, poco interpretativista,
poco dworkiniana, acostumbrada a la responsabilidad de administrar una
Constitucion que con frecuencia se parece mas a un c6digo que a una carta
magna. En esa coyuntura, la combinacién de las previsiones del articulo
lo. con los numerosos documentos de origen internacional que se refieren
al goce de los derechos y sus modos de disfrute frente a poderes publicos y
particulares le dan a la Corte lo que necesita: derecho indiscutiblemente
positivo. Sabemos que la Corte no opera igual cuando percibe que las fuen-
tes constitucionales internas y externas chocan entre si —cuando existen
“restricciones expresas” a los derechos en la Constitucion, las cuales, se-
gun se dejo sentado en la CGT 293/2011, bloquean la entrada en juego de
las fuentes de derechos de origen internacional mas favorecedoras desde la
perspectiva del goce de los derechos—7. Cuando las fuentes constituciona-
les internas y externas estdn en armonia, en cambio, en la argumentacion
puede darse el tipo de alquimia virtuosa buscada sin duda alguna por los
reformadores del articulo lo. de la Constitucion, en los términos que tan
bien ilustra una sentencia como Pabelldn 15.

Dicho sea de paso, las fuentes de origen internacional —la documen-
tacion experta de la OMS— también resultan centrales para el estableci-
miento ya no de la premisa juridica, sino de la premisa factica, al permitir
acreditar “objetivamente” el estado deficiente del tratamiento recibido por
los quejosos en el pabellén 4 del INER no reformado.

6 Loépez Medina, Diego, El derecho de los jueces, Legis, 2009, pp. 319-333.
7 Sobre la relacion entre fuentes internas y externas y el modo en que la Corte ha visua-
lizado la interrelacién entre derecho nacional e internacional, véase Pou Giménez, Francisca
y Rodiles, Alejandro, “México”, en Palombino, Fulvio Maria (ed.), Duelling for Supremacy:

International Law vs. National Fundamental Principles, Cambridge University Press (en prensa).
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IV. MODELO DE JUSTICIABILIDAD:
LAS CARGAS DE LA ARGUMENTACION

¢Cual es el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud que maneja la
Corte en Pabellon 15? ;Cudl es el argumento especifico o tipo de argumento
especifico al que la Corte otorga la funciéon de marcar lo que distingue una
situaciéon de respeto y garantia del derecho de una situacién de violacion
del derecho? En el panorama comparado es famoso, por ejemplo, el criterio
acogido por la Corte Constitucional de Sudafrica, que en el ambito de los de-
rechos sociales ha rechazado el constructo del “contenido esencial” en favor
de un examen de razonabilidad y de formas de construcciéon de soluciones
con un componente participativo en cuyo contexto las estructuras politicas y
administrativas asumen importantes responsabilidades.® También es famoso
el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud respaldado por la Corte
Constitucional colombiana durante muchos anos, basado en la nocién de
“conexidad” (fundamentalmente con el derecho a la vida), abandonado en
una famosa sentencia en beneficio de un modelo de justiciabilidad auténo-
ma.? Jgualmente conocida la aproximacion “indirecta” de la Corte Interame-
ricana a la efectividad de los derechos sociales, a reserva de lo que ocurra de
aqui en adelante tras el giro interpretativo sobre el articulo 26 adoptado en
el caso Lagos del Campo.'* ;Cudl es, entonces, visto desde el rico espacio de la
garantia comparada de los derechos, la aproximacion distintiva adoptada por
la sentencia que comentamos?

8 Para la primera enunciacién del criterio véase Government of the RSA v. Groothoom 2001
(1) SA 46 (CC) (vivienda); Minister of Health v. Treatment Action Campaign 2002 (5) SA 721 (CC).
Sobre la aproximacién a la justiciabilidad caracteristica de estas sentencias, Wesson, Murray,
“Grootboom and Beyond: Reassessing the Socioeconomic Jurisprudence of the South Afri-
can Constitutional Court”, 20 South African Journal on Human Rights 284. Sobre las continuida-
des y diferencias entre estas sentencias y las de la segunda ola y una defensa de las segundas
frente a las criticas de ser demasiado deferentes con los poderes publicos, véase Pieterse, Ma-
rius, “Socioeconomic Rights Adjudication and Democratic Urban Governance: Reassessing
the Second Wave Jurisprudence of the South African Constitutional Court”, Verfassung und
Recht in Ubersee VRU 51, 2018, pp. 12-34.

9 Véase Parra Vera, Oscar y Yamin, Alicia Ely, “La sentencia 760 de 2008, su imple-
mentacién e impacto: retos y oportunidades para la justicia dialégica”, en Clérico, Laura et

al. (coords.), Tratado de derecho a la salud, Abeledo Perrot, 2013.

10" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lagos del Campo v. Peril, excepciones

preliminares, fondo, excepciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2017. Véase Ferrer
MacGregor, Eduardo et al. (coords.), Inclusion, Tus Commune y justiciabilidad de los DESCA en
la jurisprudencia interamericana: el caso Lagos del Campo y los nuevos desafios, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018.
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A mi juicio, el modelo de justiciabilidad del derecho a la salud plasmado
en Pabellon 13 es comparativamente delgado. El argumento tiene tres gran-
des componentes: afirmacion del alcance general del derecho a la salud mas
principio de progresividad y no regresividad mas especial atencién a gru-
pos desfavorecidos, aunque como sostendré de inmediato, s6lo el segundo
constituye en mi opinion ratio decidendi. Estas tres piezas son importantes e
interesantes, pero las particularidades del caso concreto —que lo convierten
en un “caso facil”’— no permiten adivinar la postura que la Suprema Corte
podria estar dispuesta a adoptar en casos mas complejos, y dejan sin desa-
rrollar puntos importantes.

La primera pieza —la descripcion general del alcance del derecho a
la salud a la luz de los estandares contenidos en las fuentes constitucionales
internas y externas de los derechos— es importante porque constituye en
sl misma una acotacién enorme a la discreciéon potencialmente negadora
de derechos de los poderes ptblicos. La definicion del alcance del derecho
ya no se hace derivar de lo que dispone la Ley General de Salud —como
ocurrié durante tantos aflos en las sentencias de la Suprema Corte mexi-
cana, que empezaban el analisis juridico con una transcripciéon de lo que
disponia “la ley reglamentaria de la materia”—, sino de un estandar que se
les impone y que, en este caso, incluye por ejemplo la necesidad de garan-
tizar un nicleo minimo (por via de la cita a las observaciones generales 3 y
14). Pabellon 15 cambia el punto de partida del analisis sobre lo que implica
garantizar el derecho a la salud y lo hace partir de un importante corazén
de contenidos y obligaciones estatales. A diferencia de lo que han sugerido
algunos comentaristas, sin embargo, a mi juicio no es el elemento que sos-
tiene juridicamente esta particular decision: la Corte en ningin momento
decanta un contenido minimo de prestaciones (o un contenido minimo de
prestaciones para el caso de personas con VIH) y examina si las que han
recibido los quejosos superan o no ese baremo. La Corte distingue entre
obligaciones de cumplimiento inmediato (como la de no discriminar) y de
cumplimiento progresivo, pero en ningin momento decanta un minimo
prestacional de cumplimiento inmediato que deba regir la resolucion del
caso.!! Aunque el hecho de que la Corte mencione la existencia de un con-

I Gutiérrez Ortiz-Mena, Alfredo, “La justiciabilidad del derecho a la salud en Méxi-
co”, cil., pp. 349-351, presenta Pabellén 15 como un caso fallado sobre la base del paradigma
del “contenido esencial”, en contraposicion los casos de “medicamentos huérfanos” (el AR
932/2014, de 25 de marzo de 2015, entre otros), que habrian sido fallados bajo el paradigma
de la necesidad de justificar la acciéon ptblica bajo estandares de razonabilidad. El autor des-
taca la distincién entre obligaciones de cumplimiento inmediato (entre las que se contarian
las relativas a las necesidades de personas pertenecientes a colectivos especialmente desfa-
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tenido esencial en la descripcion abstracta del derecho no es irrelevante —y
nos indica que parece decantarse en abstracto por un modelo que, por ese
solo hecho, es ya distinto al adoptado, por ejemplo, por la Corte de Suda-
frica— en el contexto de este caso es un desarrollo obiter dicta que no funda-
menta el sentido del fallo.

La segunda pieza —esa si determinante para la resolucion del caso— es
el deber de destinar el maximo de los recursos disponibles para garantizar el
derecho, bajo el paraguas del principio de progresividad. La Corte da ope-
ratividad al analisis de la siguiente manera. En primer lugar, viene a pregun-
tarse si existe espacio para el avance en el disfrute del derecho, extremo que
considera indiscutible a partir de las afirmaciones de las propias autoridades
sanitarias, que habian declarado que las condiciones de atenciéon que pre-
valecian en el INER infringian los estandares fijados por la OMS. Y pos-
teriormente —vy de ello hace depender su decision— opera una inversion
de la carga de la prueba o de la argumentacion: constatado lo anterior, las
autoridades tienen entonces que probar que han estado haciendo todo lo
que han podido para solventar el problema hasta el maximo de los recursos
disponibles.

El corazon argumental de Pabellin 15 es, por consiguiente, una carga
argumental. Que las autoridades no satisfacen, puesto que la encaran me-
diante la simple afirmacién de que no disponen de recursos econémicos
para culminar la construccion. Fijémonos que se trata entonces de un caso
facil al menos por dos motivos. Primero, porque no estan en disputa extre-
mos que en otros casos si podrian estarlo, como la situacién deficiente de
las instalaciones (“objetivamente” acreditada con referencia a documentos
de la OMS) y el reconocimiento de las autoridades de que esas deficiencias
existen (reconocimiento que en otros casos podria no darse). Y segundo,
porque el esfuerzo argumental hecho por las autoridades en el caso es insufi-
ciente mas alla de toda duda razonable para demostrar que se estan hacien-
do todos los esfuerzos posibles, dados los recursos disponibles. Lo que uno
esperaria es que los casos futuros sean menos obvios. Llegara un momento
en que las autoridades —ahora acostumbradas a la “impunidad” que les
confiere el delgado escrutinio de que son objeto, por regla general, en via de
amparo— si haran un esfuerzo argumental mayor, y para determinar si la
obligacion de progresividad y no regresividad queda o no satisfecha debera
hilarse mucho mas fino.

vorecidos) y de cumplimiento progresivo. A mi juicio, destacar la existencia de obligaciones
de exigibilidad inmediata no es equivalente a acoger un paradigma de contenido esencial
y estimo que Pabellon 15 no parte de esa delimitacién sustantiva (y de la afirmacién de su
exigibilidad inmediata) para acometer la resolucion del caso.
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La Corte, en otras palabras, deja en gran medida pendiente la construc-
cion del estandar de decision que adopta. En casos donde sea menos obvio
si el tratamiento médico satisface los estandares de accesibilidad, calidad,
aceptabilidad, etcétera, o donde la evolucion de las acciones de los poderes
publicos desde la perspectiva del goce progresivo del derecho sea menos
obvia, ¢qué es lo que exigird la Corte? ;Cuales deben ser los puntos clave de
la argumentacion de las autoridades sobre progresividad y no regresividad?
¢Qué tipo de fines o de circunstancias podria excepcionalmente la autori-
dad sacar a colacion para intentar justificar ausencia de fondos para un de-
terminado proyecto? ;Existen factores que ameriten que varie la intensidad
del escrutinio que haga la Corte al respecto? ;:En qué momento debe la au-
toridad dar sus argumentos? ;Pueden las autoridades utilizar sélo elemen-
tos o actuaciones anteriores a la demanda de amparo, o pueden recurrir a
los elementos que deseen para defender la razonabilidad y no regresividad
de la accién publica al momento de judicializar el caso, o al contestar a los
argumentos del quejoso en via de recurso? No hay respuesta a estos interro-
gantes en Pabellén 13. La Corte —con apoyo en las mismas fuentes interna-
cionales a las que recurre al acometer la caracterizacion general del dere-
cho, por e¢jemplo— hubiera podido destacar los estrictos limites que tienen
las autoridades a la hora de intentar justificar la inacciéon cuando ello per-
judica el disfrute de los derechos y la estricta excepcionalidad de cualquier
actuacion que no satisfaga el estandar de progresividad. En este punto, la
argumentacion de Pabellén 13 es, sin duda, excesivamente minimalista.!?

La tercera pieza del argumento de fondo de Pabellén 13 es una alusion a
la especial atencion que merece la garantia de los derechos de personas per-
tenecientes a colectivos desfavorecidos. La sentencia menciona esta dimen-

12 En su andlisis de esta sentencia, Alejandro Gonzalez Pifia destaca la relevancia de la
inversién de las cargas probatorias tradicionales, cuyo respeto hubiera puesto “un obstaculo
injustificado para acceder a la justicia, ya que la prueba de estos hechos implica acceder a in-
formacion en poder de la autoridad”. En la linea de lo aqui sefialado, sin embargo, también
echa en falta un mayor desarrollo: “La Sala podria haber abundado en el sentido de que,
para justificar su incumplimiento, la autoridad no solo debia demostrar la ausencia de re-
cursos sino que aquellos disponibles fueron asignados a satisfacer otro derecho humano cuya
importancia relativa de satisfacciéon era mayor” (énfasis en el original). Este autor sostiene
que una consecuencia metodologica de la adopcion del principio de progresividad parece
ser la necesidad de desplegar un escrutinio estricto de los actos reclamados y destaca que la
sentencia no realiza un test de proporcionalidad. Véase “Los derechos sociales y su exigibi-
lidad. Algunos problemas para su proteccion a través del juicio de amparo”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, 111 (5), pp. 486-487. A mi juicio, las posibilidades metodolégicas son
mas amplias y habria que ponderar cuidadosamente los pros y los contras de adoptar un test
tan exigente como el escrutinio estricto, pero es claro en cualquier caso que los esfuerzos para
esbozar “en positivo” un estandar sustantivo de justificacion son, en Pabellén 13, inexistentes.
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sion como parte del derecho aplicable, pero en realidad no parece marcar
una diferencia en la construccion de la solucion juridica del caso. ¢Podria la
Corte tratar diferente las cargas procesales o argumentativas, o los minimos
de goce del derecho, por ejemplo, cuando la violacion al derecho a la salud
impacta sobre los miembros de ciertos colectivos? Se trata de cuestiones
que, de nuevo, la Gorte no afina en Pabellén 13 y que sin duda seran claves
en la consolidacion de la judicializacion del derecho.

V. DERECHOS, REMEDIOS, MONITOREO

Pabellon 13 es una sentencia que no solo otorga el amparo, sino que se toma
en serio la idea de que una resolucion judicial que protege derechos debe
incluir un apartado dedicado a detallar los cambios que deben ocurrir en el
mundo para que mundo y normas queden convenientemente alineados. En
el apartado dedicado a explicitar los “efectos del amparo”, la Corte, como
adelantamos, determina que, “dentro de un plazo razonablemente breve”,
las autoridades deben tomar todas las medidas necesarias para salvaguardar
el derecho a la salud de los quejosos, hasta el maximo de los recursos dispo-
nibles. Dice que deberan considerar qué medidas son las mas apropiadas
para evitar que las personas con VIH/SIDA estén expuestas a riesgos de
infecciones oportunistas, y que las mejoras pueden llevarse a cabo mediante
la remodelacion de las instalaciones existentes o la construccién de un nuevo
pabellén, en el entendido de que el estandar debe ser siempre asegurar el mas
amplio disfrute del derecho, a la vista del maximo de los recursos disponibles,
y que “las alusiones a la limitacion de recursos por parte de las responsables
tendran que encontrarse plenamente acreditadas con los medios conducen-
tes, pues de lo contrario no tendran valor alguno para justificar la falta de
exacto cumplimiento al fallo protector” (pp. 62 y 63).

Desde esta perspectiva, Pabellén 15 es también una sentencia destacable.
Aungque la “fijaciéon de los efectos” es un apartado que muchas sentencias de
amparo han incluido tradicionalmente, lo que la Corte (o el Colegiado) sue-
le ordenar son actuaciones de tipo procesal (revocar la sentencia recurrida e
instar al juzgador a reexaminar el caso a la luz de los estandares sustantivos
fijados, instar a resolver de nuevo sin tener en cuenta cierta prueba, etcéte-
ra). Desde hace algunos anos, la Corte mexicana ha dictado alguna senten-
cla que va mas alla, como en el caso de Mariana Lima, algin caso de discri-
minacién laboral precontractual en el mercado de trabajo o, recientemente,
la sentencia que obliga al Poder Legislativo a legislar en materia de publi-
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cidad oficial.'® Su postura en cuanto a qué exactamente puede hacerse en
términos de “remedios” o confecciéon de resolutivos en la via de amparo si-
gue siendo, sin embargo, zigzagueante y hay algunos amagos de retroceso.!*

En ese contexto, hay que destacar lo innovador en el contexto mexicano
del remedio estipulado en Pabellon 15, pero también su caracter “conserva-
dor”, “moderado” o “blando”, cuando es analizado desde la perspectiva de
lo que los tribunales constitucionales latinoamericanos actuales estan ha-
ciendo. Como ha sido destacado, las altas cortes de los paises de América La-
tina han sido a menudo notablemente innovadoras tanto respecto de los pa-
rametros sustantivos de analisis utilizados como respecto del tipo de 6rdenes
que decretan y del disefio de su camino de ejecucion.! Las altas cortes de la
region con frecuencia han analizado las violaciones que tenian delante como
reflejos de patrones estructurales que requieren intervenciones por parte de
un amplio abanico de actores politicos y sociales, en el contexto de patrones
complejos de accion, que se prolongan en el tiempo. Los autores han des-
tacado que estos ejercicios pueden ser leidos como una instancia de juris-
diccién constitucional “dialdgica” en cuyo contexto la intervencion de las
altas cortes no se piensa como unilateral, sino centralmente orientada a
desencadenar accién por parte de las otras ramas del poder publico, con
frecuencia con el acompafiamiento y la participacion de los peticionarios
y otros grupos de la sociedad civil.'® La idea es que el incumplimiento de

13 Véase AR 554/2013 (35 de marzo de 2014) (adopcién de resolutivos que atienden a
las distintas dimensiones de la reparacién integral de una sentencia relacionada con el femi-
nicidio de Mariana Lima Buendia); ADR 992/2014 (12 de noviembre de 2014) (obligacion
de las empresas de adoptar medidas preventivas y disuasorias en el ambito de la no discri-
minacién laboral contractual y precontractual) o AR 1359/2015 (15 de noviembre de 2017)
(obligacién de legislar en materia de publicidad oficial). Véase Quintana Osuna, Karla, “La
obligacién de reparar violaciones de derechos humanos: el papel del amparo mexicano”,
en Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ;Cdmo ha entendido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn los derechos en la historia y hoy en dia?, México, diciembre de 2016.

4 Véase AR 706/2015 (1 de junio de 2016).

15 Abramovich, Victor y Pautassi, Laura (comps.), La revisién judicial de las politicas sociales.
Estudio de casos, Editores del Puerto, 2008; Bergallo, M. Paola, “Justicia y experimentalismo:
la funciéon remedial del poder judicial en el litigio de derecho publico en Argentina”,
en Derecho y pobreza. SELA 2005, Editores del Puerto, 2006; Rodriguez-Garavito, César,
“Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic Rights in
Latin America”, 89 Texas Law Review 1669 (2011); Cabo, Natalia Angel, “La Constitucion
y la ciudad. Reflexiones en torno al experimentalismo judicial en clave urbana” (trabajo no
publicado en poder de la autora).

16 Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?”, en Besson, Samantha y Mart, José Luis (eds.), Deliberative Democracy
and its Discontents, Ashgate, 2006; Gargarella, Roberto (ed.), Por una justicia dialigica. El Poder
Judicial como promotor de la deliberacion democrdtica, Siglo XXI Editores, 2014; Niembro Ortega,
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los derechos detectado por los tribunales genere un esquema de accién en
la que los representantes de las mayorias tengan un papel relevante en la
confeccion de las medidas orientadas a superar ese incumplimiento, en un
marco coordinado y supervisado por las cortes, las cuales, a veces, dejan la
jurisdiccion abierta y hasta establecen unidades especificas para dar segui-
miento a los avances ¢ incidencias de la ejecucion del fallo.

Ademas de registrar estos desarrollos, los estudios sociojuridicos latinoa-
mericanos han desarrollado categorias muy utiles para enriquecer el analisis
del potencial impacto transformativo de las sentencias de las altas cortes.
CGésar Rodriguez-Garavito y Diana Rodriguez-IFranco insisten, por ejemplo,
en la importancia de adoptar una perspectiva amplia que esté atenta tanto
a los efectos directos y materiales de las sentencias como un amplio abanico
de efectos indirectos y simbolicos, muchas veces postergados en el tiempo.!?
Estos autores sefialan que es crucial estar atento a tres distintas dimensiones
de las sentencias que, individualmente y en su interrelacion mutua, parecen
influir poderosamente en su impacto social: la fundamentacién juridica y
lo que en ella se dice respecto del contenido y alcance de los derechos; las
ordenes y remedios que la Corte dispone al final de la sentencia, y la existen-
cia o no de un mecanismo para monitorear su cumplimiento.'® A la luz de
los casos que estudian de Colombia y de otros paises del llamado Sur Global
—y que son, 0jo, todos casos estructurales— estos autores aventuran que la
féormula que parece estar mas cerca de asegurar un resultado positivo es la de
“derechos fuertes”, “remedios débiles” y “monitoreo fuerte”.!

Desde la matriz analitica que acabamos de citar, Pabellén 13 es una sen-
tencia con derechos fuertes, remedios débiles —aunque, en todo caso, no-
vedosos en el contexto mexicano— y monitoreo inexistente. Se trata de una
sentencia de “derechos fuertes” porque, como hemos visto, es enfatica res-
pecto de la afirmacién de la fuerza normativa del derecho a la salud y recu-
rre a las fuentes normativas e interpretativas mas autorizadas para construir
y presentar un derecho robusto y de amplio alcance. En comparacién con
la contundencia de la fundamentacion, sin embargo, los remedios parecen
débiles y timidos. Dado el peso que la Segunda Sala confiere a los dichos
de las autoridades sanitarias sobre la situacion en el INER, y dado que
estas autoridades habian concluido que construir un pabellén nuevo era

Roberto, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, tesis de doctorado, Universidad
Complutense de Madrid, 2016.

17" Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, Juicio a la exclusién, Siglo XXI
Editores, 2015, caps. 3-7.

18 Ibidem, pp. 29-34.

19" Ibidem, cap. 8, especialmente pp. 236-237.
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una opciéon mejor que remodelar el existente, la opcién que la Corte acaba
ofreciéndoles en el sentido de poder hacer cualquiera de las dos cosas pa-
rece incongruente —una flexibilidad innecesaria—. De igual modo parece
injustificadamente flexible que, desde la perspectiva temporal, la sentencia
se limite a decir que deben adoptarse medidas “dentro de un plazo razona-
blemente breve”. Es cierto que en México esta previsto un procedimiento
para cuando hay problemas de inejecucién —los quejosos pueden interpo-
ner un “incidente de inejecucién” ante la inaccion de las autoridades o una
“inconformidad” ante lo que estimen una ejecucion defectuosa—. Pero de
todos es sabido que se trata de una via muy farragosa (la reforma de que
fue objeto en la nueva Ley de Amparo de 2013 es altamente insuficiente)
que funciona mal. La Suprema Corte no tiene obstaculos legales para ser
mas innovadora respecto a esta importante dimension del acceso a la justi-
cia y la proteccion judicial.

La Segunda Sala alude al final de la fundamentacion juridica de la sen-
tencia a las relaciones entre distintas ramas del poder en la realizacion de la
Constitucion y avanza una especie de defensa anticipatoria a posibles criti-
cas; “si bien en principio los tribunales no deben sustituirse en las funciones
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, por cuanto hace a la elaboracion de
las politicas publicas y en la asignacion de recursos”, dice la Sala, “lo cierto
es que es la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
exige al Poder Judicial que contraste la actuacién de dichos 6rganos de-
mocraticos con los estandares contenidos en la propia Ley Suprema y los
tratados de derechos humanos” (p. 58). En un argumento de regusto ha-
miltoniano (el Federalista 78), la Corte destaca que “la Constitucién es un
documento que refleja las aspiraciones del pueblo”, cuyo objetivo es “me-
jorar la calidad de vida de los gobernados a través de la consolidacion de
una nueva estructura de justicia social”, lo cual hace ya no s6lo permisible,
sino obligado que la Corte garantice la efectividad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales que contiene (p. 59). Dada la mesura de los
resolutivos y la claridad de la solucion juridica que reclamaba el caso, pa-
rece una precaucion innecesaria. Los estudios sociojuridicos anteriormente
citados recomiendan “remedios débiles” para los casos estructurales, para
evitar posibles errores técnicos de los jueces respecto de cuestiones que no
conocen suficientemente, o para congregar a actores cuya intervencion es
necesaria para preservar la factura democratica de las decisiones. Pero dado
lo acotado del problema y lo claro de la solucion juridica que se imponia de-
cretar, en Pabellon 13 la Corte tenia margen para ser mas “vertical”, puntual
e insistente. La Corte parece, en otras palabras, ser deferente por los moti-
vos equivocados: no dispone un remedio débil por respeto a la dignidad de-
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mocratica de las ramas mayoritarias y la necesidad de construir la solucion
juridica del caso de un modo mas participativo y multipolar —en la linea
propugnada por los paradigmas dialégicos—, sino por temores antiguos:
para no resultar demasiado alborotadora (incluso en un caso en donde lo
que debe ordenar no implica una disrupcion grande de las decisiones adop-
tadas a nivel legislativo y ejecutivo).

Con todo, Pabellén 13 debe ser celebrada por no contener huella de un
argumento que ha sido letal para la garantia de los derechos durante déca-
das y décadas: el argumento segin el cual la prescripcion de ciertos reso-
lutivos es inviable porque implicaria dar efectos generales al amparo. Este
argumento ha sido una auténtica maquina de expulsion de personas y de
reclamos de justicia. El articulo 61 (antes 73) de la Ley de Amparo incluye
en su fraccion XXIIT una clausula residual segtn la cual el amparo no pro-
cede “en los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna dispo-
sicion de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o de
esta Ley”. Y lo que los tribunales han hecho consuetudinariamente ha sido
desechar i limine el amparo siempre que hallen cualquier pequena base
para “adivinar” que la resoluciéon del problema juridico planteado exigira
tomar medidas que podrian tener efectos mas alla de las partes, en contra-
diccion con la “férmula Otero”, segiin la cual el amparo tiene efectos infer
partes. El analisis ha estado mediatizado por una inversién patolégicamente:
como adivino que el resolutivo puede tener algiin efecto mas alla de las par-
tes, mejor no entro a estudiar el caso —mejor no hago siquiera el intento de
proteger los derechos en juego—.

En contraste con ello, Pabellon 13 decide bien: la Ginica manera de prote-
ger el derecho a la salud de los quejosos es, efectivamente, obligar a las auto-
ridades a culminar la remodelacién o la construccién de las nuevas instala-
ciones (que obviamente y por suerte, beneficiaran colateralmente también a
pacientes que no han judicializado el caso). No estaria mal, con todo, que la
Corte se sintiera llamada a enfatizar explicitamente la importancia de este
nuevo modo de ver las cosas cuando tenga una oportunidad. En Pabellon 13
la didactica al respecto se dej6 para otra ocasién. En México ya nadie dis-
cute la justiciabilidad de los derechos sociales; pero hasta que la Corte no
se convenza de que el disenio del amparo no es obstaculo para adoptar me-
didas con efectos nter comunis —con efectos sobre los que estan en la misma
situacion que los quejosos— o con efectos generales —transformadores de
la realidad que genero6 la violacion—, cuando son necesarios para proteger
los derechos de los quejosos en el caso, la garantia de los derechos no sera
una realidad. En este sentido, Pabellén 15, una sentencia con efectos genera-
les colaterales, es un paso enorme.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

152 FRANCISCA POU GIMENEZ

VI. ANTES Y DESPUES DE PABELLON 13

Pabellon 13, como esta implicito en el criterio de los coordinadores de este
libro, es la mas apropiada, entre todas las sentencias de salud, para ser se-
nalada como “sentencia hito” en el contexto de la jurisprudencia mexicana
sobre derechos. Nos permite, para empezar, quitar presion a Mininuma, que
fue sin duda una sentencia valiente, noble y rompedora de un juez de distrito,
actuando sin guia ni cobertura de los superiores, pero cuya argumentacion
no reviste la sofisticacion de los ingredientes constitucionales que la judicatu-
ra tiene hoy en dia a la mano.? Nos permite, en segundo lugar, suplementar
referencias a Isssteson y otros casos en que los aspectos del derecho a la salud
abordados son muy puntuales y acotados.?’ Nos permite, adicionalmente, de-
jar de lado Soliris y otros casos de medicamentos huérfanos, que abordan una
dimension central del derecho —la provision de medicinas necesarias para
el tratamiento de ciertas enfermedades en el sistema publico de salud— pero
en un contexto factico (un medicamento muy caro, producido por poderosos
farmacéuticas) que deforma las condiciones mayoritarias esperadas del litigio
constitucional en materia de salud en un pais como México.??

Pero Pabellon 13 tiene que ser, sobre todo, un hito desde el cual docu-
mentar y reconstruir lo que ha pasado posteriormente, a nivel de justicia-
bilidad de derechos. Tres son, a mi juicio, las direcciones principales en las
que es necesario hacer el rastreo. La primera direccién de rastreo seguiria la
huella de elementos argumentativos transversales como el principio de pro-
gresividad, tan central en la resolucion del caso, o el principio de especial
proteccion de los miembros de grupos especialmente favorecidos. En la re-
construccion de la linea jurisprudencial sobre progresividad y no regresivi-
dad, por ejemplo, un caso posterior que habria que analizar junto a Pabellin
13 es sin duda el caso de 2015 sobre derecho a la educacion en Guanajuato,

20 Sentencia 1157/2007-11, del 11 de julio de 2008, juez séptimo de distrito del estado
de Guerrero. Sobre esta decision, véase, por ejemplo, Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Rivera
Maldonado, Aline, “El caso Mininuma: un litigio estratégico para la justiciabilidad de los
derechos sociales y la no discriminacion en México”, Revista de la Facultad de Derecho, nm.
251, 2009.

21 Isssteson (18 de marzo de 2009). Se declara inconstitucional un articulo del Reglamen-
to del ISSSTE de Sonora que condicionaba la afiliacién al sistema de seguridad social en
salud a que la persona estuviera sana, por ser contrario a la prohibicion de discriminacion
por motivos de salud y violatorio del derecho a la salud. Véanse, como ejemplo, de casos de
incursion puntual, el AR 314/2012 (regulaciéon de la publicidad de tabaco), el AR 584/2013
(responsabilidades regulatorias del Estado sobre los hospitales privados) o el AR 513/2015
(comercializacion de cigarrillos electrénicos).

22 ADR 315/2014 (17 de septiembre de 2014) y AR 932/2014 (25 de marzo de 2015).
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en el cual la Corte sostuvo que la decision del estado de cancelar la gratui-
dad de la educacién universitaria anteriormente reconocida vulneraba el
principio de progresividad,? o el desafortunado caso de la “Ciudad de las
Artes”, donde la Corte usa de nuevo la combinacién contenido esencial mas
principio de progresividad y no regresividad, pero concluye que la no fina-
lizacién de un proyecto ya parcialmente ejecutado y presupuestado no es
reprochable porque no vulnera el nicleo esencial del derecho a acceder a
bienes y servicios culturales.?*

Una segunda direccion es, sin mayor complicacion, la linea de justicia-
bilidad del derecho a la salud o de alguna de sus dimensiones en especifico,
tanto frente al Estado como frente a los particulares. Hay que continuar y
profundizar el analisis cuantitativo y cualitativo de los casos, siguiendo la
senda de los pocos ejercicios que se han emprendido hasta ahora y contras-
tando lo que resulta de comparar la justiciabilidad del derecho en geogra-
fias constitucionales diversas. Comparar, por ejemplo, la imagen del dere-
cho que se esboza en Pabellon 13 con la imagen del derecho que se esboza en
el caso reciente sobre la transfusion de sangre a una nifia raramuri grave-
mente enferma de leucemia cuyos padres son testigos de Jehova? —un caso
de conflicto de derechos donde la funcién de garantia del Estado cambia y
en el que, por cierto, también esta presente el elemento transversal que ape-
la a la especial proteccion de las necesidades de las personas pertenecientes
a grupos desfavorecidos—. E integrar el resultado a un ejercicio de mapeo
todavia mas amplio orientado a reconstruir la institucionalizacién y garan-
tia del derecho a la salud por todas las vias —mno sélo la judicializacion—
partiendo de una imagen robusta de lo que este derecho tiene el potencial
de incluir.?

La tercera direcciéon de exploracion es, finalmente, la que se centra en
los tipos de resolutivo que la Corte ha decretado. Aunque la Corte ha dic-

23 AR 750/2015 (20 abril 2016). Sobre el uso del principio de progresividad y no regre-
sividad en México, véase Garcia Reyes, Pablo Radl, “El principio de progresividad de los
derechos humanos: una nueva perspectiva en el debate sobre la invalidez de las reformas a
la Constitucion” (tesis de Maestria, Maestria en Derechos Humanos y Garantias, ITAM,
2019).

2t AR 566/2015 (15 de febrero de 2017).

25 AR 1049/2017 (8 de agosto de 2018). Pueden consultarse ejercicios de rastreo de la
justiciabilidad del derecho a la salud en México en Gutiérrez Ortiz Mena, Alfredo, op. cit.,
nota 3, pp. 312-363; Gutiérrez Rivas, Rodrigo, op. cit., nota 1, pp. 517-532; Cobo y Charvel,
op. cil., nota 2.

26 Una excelente propuesta sobre los contornos normativos del derecho a la salud, en-
tendido en estos términos amplios, puede encontrarse en Lema Anén, Carlos, £/ derecho a la
salud como derecho social, IDH Bartolomé de las Casas-Dykinson, 2010.
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tado algunas resoluciones que dan 6rdenes concretas a los poderes publicos
y ha innovado en general en materia de confeccion de resolutivos, no tiene
una practica consistente, en parte porque la comunidad juridica no moni-
torea tampoco de forma consistente esta dimension ni denuncia los muchos
casos en los que los tribunales siguen fallando sin incluir soluciones adecua-
das a nivel de resolutivos.?’

VII. EL LITIGIO DE SALUD EN EL. MUNDO Y EL LARGO CAMINO A CASA

Pabellon 13 es una sentencia que, efectivamente, constituye un hito en el am-
bito de la justiciabilidad del derecho a la salud en México. Se fundamenta en
una versiéon poderosa de nuestra Constitucion de los derechos y es consecuen-
te con la apertura externa del ordenamiento constitucional tras la reforma
de 2011, aunque recurre a los documentos normativos esperables y no hay
citas sofisticadas a discusiones sobre el tema en el derecho comparado. Todo
lo que se dice es correcto, pero medido o contenido. Quiza no era necesario
mas. Uno de los problemas de la sentencia es, sin duda, que resuelve un caso
obvio —demasiado facil—. Un caso que se falla sobre la base del principio de
progresividad, si, pero en un contexto en el cual las autoridades habian reco-
nocido por escrito las falencias y habian dado pasos encaminados a ¢jecutar
lo que los quejosos —ante su final inaccion— reclaman ante la Corte.
Aunque la sentencia falla bien, entonces —en el sentido de que fallar lo
contrario hubiera sido tragico— es una sentencia que, vista desde la pers-
pectiva comparada, nos invita mas bien a pensar en los atrasos y limitacio-
nes de la garantia judicial del derecho a la salud en este pais. Como Minz-
numa, Isssteson, o los varios casos de salud reproductiva que existen, se trata
de un caso que se judicializa de la mano de una ONG de litigio de interés
publico, confirmando la persistencia de un grado minimo de acceso a la jus-
ticia para el comun de las personas. Sus fundamentos juridicos son correc-
tos, pero en todo momento discretos. Sus mayores fortalezas son, sin duda,
invertir la carga de la argumentacién y responsabilizar al Estado de dar ra-
zones sustantivas y detalladas por sus acciones —y otorgar el amparo en el
caso concreto por no haber satisfecho el Estado esta exigencia— y ordenar
la remodelacion/construccion del pabellon sanitario, un tipo de resolutivo
que, si se generaliza, puede dar una segunda vida al amparo como via de
garantia constitucional que hasta ahora no ha servido para garantizar casi

27 Para un primer e importante ejercicio de rastreo en esa direccién, véase Quintana
Osuna, Karla, “La obligacién de reparar violaciones de derechos humanos..., cit.
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nada. Su mayor debilidad es que es demasiado minimalista respecto de los
exigentes estandares que deben superar las razones del Estado —cuando las
dé— en casos en que esta en juego el principio de progresividad y no regresi-
vidad. El entendimiento que deja traslucir de las funciones del Poder Judicial
respecto de la garantia de los derechos, en relacion con las funciones de otros
foros politicos y deliberativos, tiene un tinte rudimentario a la luz de los de-
sarrollos de las tltimas décadas de litigio constitucional en algunos paises la-
tinoamericanos o en Sudafrica. Y sus resolutivos —aun con apuntar, como
he destacado, en la direccién correcta— son inexplicablemente timidos a la
luz de la estructura procesal y sustantiva esencialmente clasica del litigio y
dejan entrever los miedos de una Corte que no ha hecho todavia ninguna
incursion seria en el litigio complejo propio de tantos casos constitucionales
contemporaneos.

La sociedad mexicana, muy progresivamente, empieza a callarse me-
nos. Hay una creciente difusién de informacién sobre cifras estratosféricas
de muerte materna en hospitales pablicos, muerte de bebés, discriminacion,
carencias sufridas cotidianamente por millones y millones de personas.?® Y
no tenemos un litigio constitucional que refleje siquiera una punta minima
de este iceberg gigantesco. Intervenciones judiciales correctas del afio 2014,
como Pabellon 13, podrian haber sido intervenciones judiciales de 1984 en
muchos lugares del mundo. Aunque en México hemos avanzado, lo hemos
hecho —lo estamos haciendo— a un ritmo ridicula y tragicamente lento,
y no tenemos todavia una masa critica de casos suficiente para poder de-
cantar una aproximacioén distintiva a la justiciabilidad de este importante
derecho.

28 Sobre las cifras de muerte materna, por ejemplo, véanse los informes tematicos de
GIRE (https://gire.orgmx/informes/). Sobre el caso recientemente difundido de muerte masiva
de bebés en el IMSS de Sinaloa en los anos 2014 y 2015, véase: http://contralacorrupcion.mx/
esperarlavidaencontrarlamuerte/ .
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ANALISIS DE LA SENTENCIA 499/2015 (SOYA TRANSGENICA)
RELATIVA AL DERECHO A LA CONSULTA
Y AL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO
EN EL MARCO DEL AVANCE DE LA FRONTERA EXTRACTIVA
SOBRE LOS TERRITORIOS INDIGENAS EN MEXICO*

Rodrigo GUTIERREZ RIVAS™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Elementos tedricos y de contexto para com-

prender los impactos del avance de la_frontera extractiva sobre los territorios de

los pueblos indigenas. I11. Interpretacion evolutiva del derecho a la consulta y

al consentimiento previo, libre e informado en el derecho internacional de los

derechos humanos. INV. Contexto juridico local en el que se enmarca la senten-
cta. V. Andlisis de la sentencia 499/2015. V1. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como principal objetivo analizar la sentencia 499/2015!
cuya discusion de fondo es el contenido y alcance del derecho a la consulta 'y
al consentimiento previo, libre ¢ informado (DCCPLI) en México. La senten-
cia es relevante debido a que se trata de uno de los pocos fallos dictados en la
materia por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SGJN), en un contex-
to muy adverso para los pueblos y comunidades indigenas del pais, fundada
en los estandares del derecho internacional de los derechos humanos, y de
la que se han desprendido criterios interpretativos que podrian comenzar a
ser invocados por tribunales de menor jerarquia dentro del Poder Judicial de

* Este articulo se escribi6 de forma paralela a un documento titulado “Informe sobre
la Situacion del Derecho a la Consulta y al Consentimiento Previo, Libre e Informado en
México™ en colaboracién con la organizacién Due Process of Law Foundation en coautoria
con Edmundo del Pozo.

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I SCJN, Amparo en revision 499/2015, del 4 de noviembre de 2015.
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la Federaciéon. Estos cuatro elementos ya son suficientes para que este fallo
se convierta en un objeto relevante de investigacion juridica; sin embargo, lo
que lo reviste de mayor interés es el posible impacto que la decision podria
tener sobre la vida cotidiana de los pueblos originarios y sus comunidades, asi
como por las consecuencias juridicas que podrian derivar de ella. Para com-
prender lo primero conviene exponer en el trabajo algunos de los elementos
del marco econémico politico en el que dicha sentencia ha sido dictada; por
lo que se refiere a lo segundo, interesa describir el alcance actual del DCCPLI
en el derecho internacional y con base en ello el sentido interpretativo que
la SCJN eligi6 dar a ese derecho a través de la sentencia que sera analizada.

Para abordar los temas y problemas anunciados, el trabajo se encuen-
tra dividido en cuatro grandes apartados. El primero tiene como objetivo
central contextualizar la discusion de la sentencia y su proposito es ubicar
al lector/lectora en el marco general actual en el que se encuentra la dis-
cusion sobre los territorios indigenas frente al modelo de desarrollo. Como
es obvio, el alcance y trascendencia practica de los pronunciamientos de
los tribunales se comprenden mejor cuando se exponen algunos de los fac-
tores, historicos, politicos y econémicos en los que estos se inscriben. Par-
timos del supuesto segun el cual las sentencias no son pronunciamientos
aislados sobre justicia, ajenos a las relaciones sociales sobre las que éstas
se pronuncian, sino que forman parte de amplios procesos de discusion en
los que se encuentran en juego multiples elementos de la vida social. El
segundo apartado dirige su atencién sobre el contenido y alcance juridico
del DCCPLI, haciendo énfasis en los avances interpretativos mas recientes
ocurridos en el derecho internacional de los derechos humanos respecto de
los elementos que conforman el derecho a la consulta;? este apartado funge
como parametro de comparacion que ayuda a contrastar y comprender la
posicion juridica de la SCJN frente al derecho internacional de los derechos
humanos en relaciéon con la consulta. El tercer apartado brinda un panora-
ma general respecto del contexto de incumplimiento de las obligaciones de
consulta por parte de las autoridades mexicanas. El cual es advertido por
diversos organismos internacionales quienes instan al Estado a garantizar la
observancia de los procesos de didlogo y acuerdo entre pueblos y autorida-
des. Por Gltimo, en el cuarto apartado se analiza la sentencia, su estructura,
los elementos que la conforman, los temas que aborda y la posicion que la
SCJN decide asumir frente al derecho que aqui se analiza.

2 La denominacién “derecho a la consulta” se utilizara en este trabajo como formula
resumida del nombre completo: Derecho a la Consulta y al Consentimiento Previo, Libre e
Informado (DCCPLI) con el propésito de evitar repeticiones.
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II. ELEMENTOS TEORICOS Y DE CONTEXTO PARA COMPRENDER
LOS IMPACTOS DEL AVANCE DE LA FRONTERA EXTRACTIVA
SOBRE LOS TERRITORIOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Las sentencias que han sido dictadas por la SGJN durante los tltimos afos re-
lativas al derecho a la consulta se inscriben en un marco de relaciones econo-
micas y socio-territoriales muy adverso para la supervivencia de los pueblos y
comunidades indigenas que habitan en México. Por un lado, existe una deu-
da histérica que la naciébn mexicana tiene con sus pueblos por haber permiti-
do —vy en ocasiones fomentado— su sometimiento a procesos de exclusion y
dominacion cultural que en la actualidad se siguen expresando a través de la
pobreza’® y la discriminacién* que predomina en la mayoria de las comunida-
des que los conforman. A lo anterior debemos sumar el hecho de que en las
ultimas tres décadas los gobiernos de turno en México ha promovido el des-
pliegue de los mas variados proyectos extractivos, a todo lo largo del pais, con
tecnologia renovada, que avanzan dia con dia, casi sin obstaculo,® sobre los
territorios que habitan los pueblos y comunidades indigenas: mineria a cielo
abierto, explotacion de los bosques, trasvases de agua y apropiacion de fuen-
tes subterrancas, explotacion de gas e hidrocarburos, apropiacion del paisaje
por la hoteleria, urbanizacion sin controles. Todos ellos estan provocando la
degradacion de los entornos naturales de los que los pueblos dependen, estan
generando fuertes tensiones al interior de sus asambleas e incluso la ruptura
de sus lazos comunitarios, estan permitiendo la ocupacion y el despojo de sus

3 De acuerdo con el estudio sobre la evolucién de la pobreza en México 2010-2016 rea-
lizado por Coneval, el porcentaje de la poblacién en situacién de pobreza en el pais en 2016
fue de 43.6%; sin embargo, en ese mismo afio, la poblacién hablante de lengua indigena
en situacion de pobreza fue de 77.6%. Disponible en: https://www.coneval.org mx/SalaPrensa/
Comunicadosprensa/Documents/Comunicado-09-Medicion-pobreza-2016.pdf.

* De acuerdo con la Encuesta Nacional sobre Discriminaciéon 2017, el porcentaje de
poblacién de 18 aflos y mas que opina que en el pais se respetan poco o nada los derechos
de los pueblos originarios es el 65%, siendo el tercer porcentaje mas elevado, sélo por deba-
jo de las personas trans y las personas gays o lesbianas. Disponible en: Atps://wwuw.conapred.
orgmx/userfiles/files/Ptcion ENADIS2017_08.pdf-

5 Salvo las resistencias que deciden emprender los propios pueblos para la defensa de
sus territorios como el caso del pueblo Wixarika contra las mineras en Wirikuta, el de los
Yaquis contra el Acueducto Independencia, los de los pueblos Nayeri y Wixarica contra
la Presa Tres Cruces, el de los pueblos Nahuas y Totonacos de la Sierra Norte de Puebla
contra las mineras y las hidroeléctricas, el de los Raramuris contra los proyectos turisticos
de las Barrancas del Cobre y un largo etcétera. Mayores detalles sobre mas de 160 luchas
recientes por el territorio en: Paz Salinas, Maria Fernanda, “Luchas en defensa del territorio:
reflexiones sobre los conflictos socioambientales en México™, Acta Socioldgica, México, nam.
73, mayo-agosto de 2017, pp. 197-219.
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bienes comunes (tierra, manantiales, cultivos, lugares ceremoniales) e incluso
su desplazamiento fuera de sus lugares ancestrales.

Para comprender la trascendencia de una sentencia como la que aqui se
ha decidido analizar es importante explicar el alcance de los dafios y las afec-
taciones que estan padeciendo los pueblos debido a las nuevas tecnologias ex-
tractivas que impactan de forma grave sus formas de vida y desarrollo propio.

Para hacerlo, es util aprovechar el concepto neoextractivismo que se ha
posicionado con fuerza en el debate académico de las ciencias sociales y
que ayuda a explicar uno de los rostros mas violentos del modelo de desa-
rrollo econémico adoptado por muchos de los gobiernos de América La-
tina al inicio del siglo XXI.6 El concepto ahonda en la explicacién sobre
los procesos de mercantilizacién y financiarizaciéon de la naturaleza a es-
cala global y la apertura de una nueva etapa de re-primarizaciéon de las
economias latinoamericanas. Sirve también para comprender que, desde
la década de los afios ochenta del siglo pasado, se ha producido una fuer-
te avanzada de los mercados sobre tierras y territorios, donde pueblos y
comunidades lograron conservar una gran riqueza en materia de recur-
sos naturales, genéticos y de biodiversidad (semillas, agua, minerales, flora,
bosques, fauna). Debido a la combinacion de fenémenos tales como las crisis
recurrentes por sobreacumulacion, la necesidad de encontrar nichos alter-
nos de mercado, el desarrollo de nuevas tecnologias y el fuerte despegue
de economias como la china, dichas tierras y territorios se han convertido
en nuevos objetivos estratégicos de empresas nacionales y transnaciona-
les en favor de las cuales los Estados del sur global han modificado leyes
y Constituciones para facilitar la entrega de bienes comunes naturales al
mercado global de los commodities. Como resultado de ello, se ha ido impo-
niendo una nueva division internacional del trabajo, que esta acentuando
aun mas las diferencias y asimetrias entre los paises del centro y la periferia,
y que esta provocando —como lo ha sefialado Svampa— cambios impor-
tantes en el “modelo de acumulacién que ha intensificado de forma drastica
la expansion de grandes proyectos econémicos y de infraestructura que bus-
can el control, la extraccion y la exportacion para la circulacion internacio-
nal de bienes naturales a gran escala”.’

6 Lander, Edgardo, El neoextractivismo como modelo de desarrollo en América Latina y sus con-
tradicciones, Fundacion Heinrich Boll Stiftung, 2014; Composto, Claudia, “Acumulacién por
despojo y neoextractivismo en América Latina; una reflexiéon critica acerca del Estado y los
movimientos socio-ambientales en el nuevo siglo”, Astrolabio, Argentina, Nueva Epoca, nam.
8,2012.

7 Svampa, Maristella, “Consenso de los Commodilies, giro ecoterritorial y pensamiento
critico en América latina”, OSAL, Buenos Aires, ano, XIII, nam. 32, noviembre de 2012.
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El neoextractivismo también se refiere al hecho de que esta forma re-
novada de extracciéon de bienes comunes, cada vez mas escasos y frecuen-
temente no renovables, se esta produciendo dentro de territorios que antes
eran considerados como “no productivos”; tierras y territorios que estaban
fuera del radar de los mercados. Si bien es cierto que desde el periodo de la
Colonia las tierras de América han estado sometidas a una fuerte presion
extractiva, esta nueva fase del extractivismo no es como la del periodo de
la Colonia ni como la de mediados del siglo pasado, centrada en la mineria
y el petréleo. Los rostros de este nuevo embate son mucho mas agudos y
se manifiestan en la explotacién y control forestal (incluso de la fotosintesis
para ingresarla en las bolsas de valores a partir de los bonos de carbén), los
agronegocios basados en monocultivos, la compra masiva de tierras, me-
gaproyectos turisticos y de espectaculo, la mega mineria a cielo abierto,
grandes presas y trasvases hidricos, introducciéon masiva de plantaciones
transgénicas, parques edlicos o fracking, entre otros,® que ademas de permitir
la (re)apropiacién y explotacién masiva de bienes comunes, pueden con-
vertirse en soluciones espacio temporales a las crisis de acumulacion de las
ultimas décadas.?

El conjunto de todas estas gigantescas inversiones se ha ido traduciendo
en una vertiginosa reconfiguracion de los espacios indigenas y hace avanzar
una nueva division territorial que repercute en una desigual distribucion de
los costos y los beneficios entre los actores que estan involucrados: los ma-
yores costos para los sectores mas vulnerables de la sociedad y los beneficios
para los mas acaudalados. En este sentido, Composto explica que:

...Ja instalacién de megaproyectos extractivos implica la completa reconfi-
guracion de los territorios de destino, subsumiendo las relaciones sociales,
productivas, ecoldgicas y politicas a una légica puramente instrumental que
conlleva la ruptura de lazos comunitarios, la destruccion de las economias re-
gionales, la pérdida de diversidad cultural y la degradacion de las condiciones
ambientales.!?

Uno de esos grandes proyectos es la siembra extensiva de monocultivos
en millones de hectareas en América Latina. Esta practica agricola supone
cultivar un tunico tipo de planta en toda una propiedad o region determi-
nada. Este modelo de siembra industrial se caracteriza por la produccion

8 Ibidem, p. 17.
9 Harvey, David, El nuevo imperialismo: acumulacion por desposesion, Socialist register, 2004,

p. 100.

10 Composto, op. cit., p. 338.
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a gran escala que requiere practicas de produccion intensiva, detras del
cual existen inmensos aportes de capital (en muchas ocasiones de empresas
transnacionales), biotecnologia y paquetes agrotecnologicos para el control
de plagas. En muchas ocasiones la produccion esta orientada a mercados in-
ternacionales. Este modelo agricola industrial, que comenz6 a ser impulsado
desde la década de los afos cincuenta del siglo pasado, ha recibido muy fuer-
tes criticas por los dafios que provoca sobre las comunidades campesinas
locales y pueblos indigenas. Como ha sido documentado en fechas recien-
tes, dicho modelo provoca grandes y polémicos procesos de concentracion
y control sobre las tierras, el agua y otros bienes comunes fundamentales
para la reproduccion de la vida indigena y campesina. En muchas ocasiones
provoca el desalojo de los pueblos de sus tierras ancestrales, contaminacioén
grave de los suelos, destrucciéon de los entornos ambientales, asi como pre-
carizacion de las economias locales que se puede traducir en una fuerte pre-
sién para tener que migrar a otras regiones.!" En tanto que muchos de di-
chos monocultivos estan fuertemente relacionados con el uso de organismos
genéticamente modificados, a todo lo anterior hay que sumar los riesgos de
alteraciones sobre la diversidad biologica de las zonas afectadas, la sanidad
animal y vegetal, asi como el peligro de dispersion de semillas genéticamen-
te modificadas en areas donde no estd permitida la liberacion.!?

Es importante destacar que el impulso y desarrollo de muchos de los
grandes proyectos arriba sefialados se esta imponiendo en territorios indige-
nas, ejidos o comunidades (bienes comunales) donde la nocién individual de
la propiedad no es siempre la dominante. Muchas de las mega obras o pro-
yectos de inversion aterrizan en espacios regulados bajo el régimen de pro-
piedad colectiva, donde sobrevive una consciencia de lo comun, existe una
tradicion de trabajo comunitario (tequio) y de toma de decisiones conjuntas
bajo esquemas asamblearios.!® En otras palabras, no solo se estan afectando
bienes comunes, consolidados durante el periodo posrevolucionario, que se
protegieron juridicamente frente a las logicas del mercado y la apropiacién
individual, sino que se trastornan las relaciones politicas, sociales y cultu-
rales de quienes ahi habitan. Como es bastante obvio (cuando menos para
cualquier abogado), todo lo anterior se encuentra enlazado de forma indiso-

' Un texto que documenta distintos procesos de degradacion de las condiciones de vida

de poblaciones originarias como resultado del uso de monocultivos en: Emanuelli, Maria
Silvia et al., Aziicar roja, desiertos verdes, FIAN, HIC, diciembre de 2009.
12" La propia sentencia que aqui se analiza, en el apartado de Considerandos, da cuenta
de algunos de los riesgos vinculados al uso de biotecnologia en la siembra de monocultivos.
13" En el caso mexicano, més de la mitad del territorio nacional est4 regido por los ejidos
y comunidades que son las dos formas previstas de propiedad colectiva de la tierra.
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luble con muchos de los derechos humanos reconocidos en nuestra Consti-
tucion y en el derecho internacional de los derechos humanos, por lo tanto,
una de las consecuencias inmediatas del avance de la frontera extractiva es
la violacion generalizada de los derechos humanos de millones de personas.
No es casual que la propia Suprema Corte de Justicia haya decidido publi-
car en fecha reciente un protocolo de actuacién para casos relacionados con
grandes proyectos de desarrollo'* donde se abordan estos graves problemas.

III. INTERPRETACION EVOLUTIVA DEL DERECHO A LA CONSULTA
Y AL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como ya se adelanté en parrafos anteriores, el avance del neoextractivismo
también ha ido generando procesos de defensa de los derechos que no sélo
incluye estrategias de movilizacién ciudadana y defensa ante tribunales, sino
también esfuerzos de incidencia en instituciones (garantias primarias) para
impulsar normas que los protejan y los garanticen al interior de los Estados
o para hacer avanzar estandares internacionales, a partir de una interpreta-
cioén evolutiva, que permita ampliar el alcance y contenido de los derechos.
Es el caso del derecho a la consulta que, después de haber sido reconocido
de manera formal en el articulo 60. del Convenio 169 de la OI'T sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes' (Convenio 169), se ha
ido precisando y robusteciendo a través de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas' (DNUDPI) asi como de
interpretaciones elaboradas por comisiones de expertos, comités, relatorias
especiales de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano asi como por
tribunales internacionales y regionales, como es el caso de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. El objetivo principal de este apartado es dar
cuenta de esos avances, retomando algunos de los estandares mas relevantes,
vinculantes para México,!” y centrando nuestra atenciéon en la relacion que
existe entre el derecho a la consulta y el consentimiento, que es uno de los

I+ Véase: Protocolo de Actuacion para Quienes Imparien Justicia en Casos Relacionados con Proyeclos
de Desarrollo e Infraestructura, México, SCJN, 2014.

15 Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev./unpfii/documents/DRIPS._es.pdf-

16" Disponible en: http://www.ilo.org/wemsp5 /groups/ public/@ed_norm/@normes/documents/

publication/wems_100910.pdf.

17" Hay que recordar que a partir de la reforma constitucional al articulo 1o. de la Cons-
tituci6on llevada a cabo el 11 de junio de 2011, los tratados internacionales hoy tienen rango

constitucional y constituyen el parametro de control de regularidad constitucional.
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aspectos mas relevantes de este derecho y uno de los temas centrales que
abordo la sentencia 499/2015.

Como ya dijimos, los instrumentos juridicos de mayor relevancia en la
materia son dos: el Convenio 169, por ser un tratado vinculante hacia los
Estados, y la DNUDPI, que goza de un muy amplio consenso a nivel in-
ternacional al haber sido ratificada por 143 paises después de que durante
veintidos anos se discutiera su contenido para lograr tan amplia aceptacion.

Aunque el Convenio 169 reconoce el derecho a la consulta en varios de
sus articulos (60., 15.2, 17, 22, 27 y 28), en este trabajo nos interesa comen-
zar por el articulo 60. del mismo, que es el mas amplio y ayuda a identificar
con mayor precisién algunos de los elementos clave que estructuran al de-
recho, asi como algunas de las obligaciones que los Estados parte asumen
frente al mismo. A partir de la lectura de dicho articulo es posible entender
en qué casos se debe consultar a los pueblos, como se les debe consultar, a
quiénes se debe consultar y bajo qué principios fundamentales.

El texto del articulo establece que

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropia-
dos y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

b)...

C)...

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.

En relacion con la pregunta: jen qué casos se debe consultar a los pue-
blos?, la respuesta que ofrece el Convenio es muy clara: siempre que se pre-
vean medidas legislativas (reforma constitucional, ley, reglamento, norma
oficial, etcétera) o administrativas (acto, permiso, concesion, licencia, et-
cétera) susceptibles de afectarles directamente. Es importante destacar este
mandato debido a que la Segunda Sala de la SCJN decidio6 fijar una posi-
ci6n distinta en la sentencia 499/2015 que se analizara mas adelante.

En relacién con las preguntas: icomo se debe consultar a los pueblos
y bajo qué principios? Interesa subrayar que el Convenio establece que las
consultas deberan cumplir con cuatro principales elementos: @) procedi-
mientos apropiados; 4) instituciones representativas; ¢) buena fe, y ) tener
como finalidad lograr el consentimiento de los consultados. Estos cuatro
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elementos han sido complementados por otros cuatro, no establecidos de
forma explicita por el Convenio pero que han sido desarrollados por distin-
tos organos especializados, facultados para interpretar el Convenio. Estos
cuatro criterios son que la consulta debe ser: ¢) previa; f) libre; g) informada,
y k) culturalmente adecuada. Analicemos de forma muy resumida cada uno
de estos ocho elementos de la consulta.

a)  Procedimientos apropiados: este elemento exige a los Estados que res-
peten a las autoridades, los mecanismos y los tiempos que los pue-
blos utilizan para tomar sus decisiones (sus autoridades, estructuras
y mecanismos tradicionales), asi como sus tiempos. Es muy comin
que por la prisa que tienen los gobiernos y otros actores por hacer
avanzar los proyectos, se presione a los Pueblos a resolver la consulta
en una sola reunion, de pocas horas, o de forma expedita. Como lo
ha senalado el Comité Tripartito, esto seria contrario al Convenio
169 en tanto que se “deben prever los tiempos necesarios para que los
pueblos puedan llevar a cabo sus procedimientos de toma de decision
y participar efectivamente en las decisiones tomadas de una manera
que se adapte a sus modelos culturales y sociales™.!s

b) Instituciones representativas: aun cuando los 6rganos especializados de
la OIT han reconocido la dificultad que puede suponer determi-
nar quiénes, o qué 6rganos, son los representantes de toda una co-
munidad o un pueblo,' maltiples instituciones han insistido en que
“...s1 no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las ins-
tituciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente re-
presentativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada
no cumpliria con los requisitos del Convenio”.?” En el ambito In-
teramericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha precisado que “la representacion de los Pueblos debe ser
definida de conformidad con sus propias tradiciones”.?!

18 Informe Comité Tripartito, Caso UWAS Doc. GB/282/14/3], parr. 74, ibidem, p. 543.

19 Gutiérrez, Rodrigo, Derecho a la consulta de los pueblos indigenas en México. Un primer acer-
camiento, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, disponible en: kttp://biblio.
Juridicas.unam.mx/libros/6/2564/28.pdf.

20 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, parr. 44.

21 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cil., parr. 306, p. 119. El argumento lo retoma de la Corte Interamericana en el caso del
pueblo de Saramaka, donde establecié “que es el pueblo de Saramaka, y no el Estado, quien
debe decidir sobre quién o quiénes lo representaran”.
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¢) Buena fe: este elemento exige que las consultas se lleven a cabo con el
objetivo genuino de establecer un dialogo constructivo y de entendi-
miento entre el Estado y el pueblo. Para ello es fundamental que el
didlogo se produzca en un marco de respeto y reconocimiento mutuo
que permita llegar a acuerdos comunes?? a través de la plena partici-
pacion de los afectados.

d) Lograr el consentimiento: la pregunta sobre si el derecho internacional de
los derechos humanos obliga o no a los Estados a obtener el consen-
timiento de los pueblos cuando se prevean medidas legislativas o ad-
ministrativas susceptibles de afectarles, es la que mayores discusiones
ha generado. Sin embargo, a partir de la aprobaciéon de la DNUDPI
en 2007, diversos 6rganos especializados de los sistemas universal
e interamericano han consolidado la interpretaciéon segun la cual,
en varios supuestos, los Estados si estan obligados a obtener el con-
sentimiento. Los supuestos son los siguientes: a) con fundamento en
el articulo 10 de la DNUDPI los Estados deben lograr el consenti-
miento previo, libre e informado de los pueblos antes de proceder a
cualquier traslado de sus tierras o territorios; b) igualmente, con base
en el articulo 29.2 de la Declaracion, los Estados no podran permi-
tir que se eliminen o almacenen materiales peligrosos en las tierras
o territorios de los pueblos sin su consentimiento; ¢) en tercer lugar,
con fundamento en lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Saramaka vs. Surinam, los
proyectos a gran escala sélo pueden ser impulsados en los territorios
de los pueblos si estos tltimos otorgan su consentimiento después del
proceso de consulta. El parrafo 137 de la sentencia establecié que:

Adicionalmente a la consulta que se requiere siempre que haya un plan
de desarrollo o inversién dentro del territorio tradicional Saramaka, la
salvaguarda de participacion efectiva que se requiere cuando se trate de
grandes planes de desarrollo o inversion que puedan tener un impacto
profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Sa-
ramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo
adicionalmente la obligaciéon de obtener el consentimiento libre, previo e
informado...?3

22 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, parr. 38.
23 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo, re-

paraciones y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nam. 172, apartado
E.2.a, parr. 137.
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Estos tres supuestos han sido reforzados por distintos 6rganos espe-
cializados quienes han ido reiterando a través de su interpretacién que
la obtencién del consentimiento deberia ser la regla general que oriente
cualquier consulta. Ha sido la postura de la Relatoria Especial sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU en algunos de sus pronun-
clamientos oficiales.

Por ejemplo, en 2003, Rodolfo Stavenhagen sefial6 en su Informe sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas que “en
relacion con los grandes proyectos de desarrollo, el consentimiento libre,
previo e informado es esencial para los derechos humanos de los pueblos
indigenas”.?* En fecha mucho mas reciente, desde esa misma Relatoria, la
sefora Tauli-Corpuz, a partir de una visita i loco que realiz6 a México, es-
tablecié en las conclusiones de su informe final que

Cualquier consulta sobre actividades o medidas que pudieran afectar a los
pueblos indigenas debe ser previa y se debe proporcionarles informacién ade-
cuada sobre los impactos sociales, ambientales y culturales de dichos proyec-
tos, y posibles medidas de mitigacion, indemnizacién y beneficios. No debe
procederse sin que se hayan implementado dichas garantias y se haya obtenido
su consentimiento libre, previo e informado. Los pueblos indigenas cuyos derechos
hayan sido vulnerados por dichos proyectos deben obtener justicia y una re-
paracion integral.?

En un sentido similar se han pronunciado 6rganos del Sistema Intera-
mericano. Es el caso, como ya lo dijimos, de la Corte en el caso Saramaka pero
también de la CIDH que en 2015 insistié en un informe sobre poblaciones
indigenas y actividades extractivas que la regla general que debe orientar a
la consulta es la obligacion de obtener el consentimiento. Asi lo subrayé en
el parrafo 179 del informe al establecer que “...el objetivo de todo proceso
consultivo debe ser llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento”. En
el siguiente parrafo continta la CIDH con la misma idea destacando que
“...Este es un requisito basico que se encuentra en distintos instrumentos
internacionales. Asi, en varias disposiciones especificas de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se reitera

2+ Stavenhagen, Rodolfo, Informe sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de los indigenas, £/CN.4/2003/90, parr. 66, disponible en: Attp://www. acnurorg/
biblioteca/pdf/4359.pdf Pview=1.

25 Informe de la relatora especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre su
visita a México, A/HRC/39/17/Add.2, 28 de junio de 2018, p. 17 (énfasis afiadido).
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el deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento”.?6 La preocu-
pacion de la CIDH en esta materia frente al proceder de los Estados es tal,
que en el parrafo 181 de ese mismo informe se refiere al deber de ajustar, o
incluso cancelar los proyectos a partir de los resultados que se obtengan de
la consulta.?” Para este trabajo también es importante subrayar que en ese
mismo informe la Comisién profundizé el analisis de las situaciones que re-
quieren el consentimiento de los pueblos indigenas impactados, y desarrollo
pautas de interpretacion para definir cuando un proyecto puede ser consi-
derado como de “gran escala”, a partir de la magnitud del mismo, volumen
¢ intensidad de la afectacién sobre el territorio y el impacto humano y social
de la actividad. En el ambito extractivo, la CIDH ha dicho expresamente
que las actividades de extracciéon de hidrocarburos (gas y petréleo), asi como
la extraccion en el marco de la mineria metalica, son ejemplos de activida-
des de gran escala que requieren no so6lo la consulta, sino el consentimiento
de las comunidades o pueblos que habitan el territorio en donde se pretenda
realizar el proyecto.?

Como se puede observar, a partir de una interpretacion evolutiva del
Convenio 169 y la DNUDPI, distintos 6rganos especializados en derechos
humanos han ido construyendo estandares que relacionan de forma estre-
cha la consulta con el consentimiento, exigiendo en varios supuestos que la
obtencion de este Gltimo sea una obligacion para los Estados.

Los cuatro criterios anteriores han sido complementados —a partir de
la interpretacion del Convenio realizada por 6rganos expertos— por cuatro
criterios mas, que son los siguientes:

e) Previa: uno de los elementos fundamentales de la consulta es el carac-
ter previo de la misma. Ello es clave si se toma en cuenta que muchas
de las decisiones o actos estatales que afectan los territorios de los
pueblos se toman antes de iniciar cualquier contacto o dialogo con
las comunidades. En los casos de grandes obras de infraestructura es
muy comun que la autorizaciéon de concesiones, permisos, manifes-
taciones de impacto, etcétera, se otorguen o aprueben sin haber es-
tablecido ningun tipo de comunicacion con los potenciales afectados.
Por esa razon, distintos 6rganos expertos han expresado que las co-

26 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de
actividades de extraccion, explotacién y desarrollo, OEA/Ser.LL/V/II. Doc. 47/15, 31 de
diciembre de 2015, parr. 180.

27 Ibidem, parr. 181.

28 Ihidem, parr. 108.
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munidades deben participar “lo antes posible del proceso, incluso en
la realizacion de impacto ambiental”.? La propia CIDH ha especifi-
cado que la consulta, para ser previa, “debe llevarse a cabo durante
la fase exploratoria o de planificaciéon del proyecto, plan o medida
correspondiente, con suficiente antelacion al comienzo de sus activi-
dades de ejecucion. Los procedimientos... se deben desarrollar “antes
de disenar y ejecutar proyectos de explotacién de recursos naturales
en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas™.?

f)  Libre: un sexto requisito indispensable es el caracter libre de la con-
sulta, lo que supone que éstas deben llevarse a cabo “sin coercion,
intimidacién ni manipulaciéon”.?!

g) Informada: es importante que la consulta cuente con la informacién
adecuada para que los pueblos puedan comprender los objetivos, en-
vergadura, alcances, ritmo, zonas afectadas, posibles impactos eco-
némicos, sociales, culturales y ambientales, asi como los sujetos que
habran de intervenir en el proyecto que se pretende poner en mar-
cha. 32 Lo adecuado de la informacién implica que esta sea clara, su-
ficiente y accesible (traducida a la lengua originaria). Por lo anterior,
ha sido necesario precisarlo en tanto que en muchas ocasiones las
dependencias de los Estados involucradas en las consultas deciden
enviar inmensos paquetes de informacion técnica, en formatos in-
accesibles y en lenguas que les resultan ajenas a los afectados. Una
consulta informada no puede reducirse a la mera entrega de infor-
macion. En tal sentido, se requiere que el Estado acepte y brinde
informacién que por lo menos abarque los siguientes aspectos.

h)  Culturalmente adecuada: de acuerdo con este ultimo elemento, los pro-
cesos de consulta deben tomar en cuenta los métodos tradicionales

2 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, op. cit., parr. 38,
p- 550.

30" CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y
recursos naturales, ¢it., parr. 302, p. 118.

31 Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento
libre, previo e informado y los pueblos indigenas, Foro Permanente para las Cuestiones In-
digenas, E/C.19/2005/3, disponible en: Attp://www.cbd.int/doc/meetings/abs/absgtle-03 /infor
mation/absgtle-03-inf-03-es.pdf.

32 Véase OIT, CEACR: Observacién Individual sobre el Convenio Nam. 169, pueblos
indigenas vy tribales, 1989 Bolivia, 2005; foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre,
previo ¢ informado y los pueblos indigenas, E/C.19/2005/3, 17 de febrero de 2005; Ja-
mes Anaya, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas, el 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6,
Apéndice A, parrs. 21 y 23.
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que tiene cada pueblo para la toma de sus decisiones, asi como sus
propias formas de representacion. Para la CIDH esto exige, como
“...que todos los miembros de la comunidad sean plena y
precisamente informados de la naturaleza y las consecuencias del
proceso y cuenten con una oportunidad efectiva de participar in-
dividual o colectivamente”.?* De acuerdo con la Corte IDH y con
la OIT, la adecuacion del proceso de consulta también supone una
dimension temporal que tenga en cuenta el respeto a las formas in-
digenas y sus tiempos de decision.?

minimo

IV. CONTEXTO JURIDICO LOCAL
EN EL QUE SE ENMARCA LA SENTENCIA

Para los objetivos de este trabajo interesa subrayar que la mayoria de estos
elementos del derecho han sido muy poco observados por las autoridades
mexicanas. La anterior afirmacion se basa en el trabajo de documentacion
que han realizado organizaciones de la sociedad civil a través de misiones de
observacion en algunos de los casos mas relevantes de consulta en el pais,® asi
como en un conjunto amplio de observaciones y recomendaciones realizadas
por diversos organismos especializados en derechos humanos que al llevar a
cabo visitas i loco en el pais han identificado algunos patrones de violacion
del DCCPLI y por ello han hecho multiples llamados al Estado mexicano
exigiendo que cumpla con los estandares internacionales en esta materia.
Por ejemplo, en 2006, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (después de analizar el informe presentado por el gobierno mexi-
cano) realizé una recomendacién sobre el tema en los siguientes términos:

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, comunidades afrodes-
cenduentes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion,
explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 47/15, 31 diciembre 2015, parr. 207.

3% Corte IDH, Caso del Pueblo Indigenas Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, fondo y reparaciones,
sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 203, y OI'l] Informe del Comité establecido para
examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de
la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1;
GB.282/14/3 (1999), parr. 79.

35 En las siguientes paginas se pueden encontrar los resultados de las Misiones Civiles de
Observacion que han documentado algunos de los procesos mas relevantes de consulta en el
pais, entre ellos el de la Soya Transgénica en la peninsula de Yucatan que es la que aborda la
sentencia aqui analizada. Disponible en: Attps://observacionconsultayaqui.wordpress.com/; https://
consultaindigenajuchitan.wordpress.com/, y http://consultaindigenamaya.org/.
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El Comité insta al Estado Parte a que consulte debidamente a las comunida-
des indigenas y locales afectadas por el proyecto de la represa hidroeléctrica
La Parota u otros proyectos a gran escala en las tierras y territorios que po-
seen, ocupan o usan tradicionalmente, y a que procure obtener su consenti-
miento fundamentado previo en cualquier proceso conducente a la adopcion
de decisiones en relaciéon con estos proyectos que afecten a sus derechos e
intereses amparados por el Pacto, en consonancia con el Convenio de la OIT
N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en Estados independientes.3°

Por su parte, la CIDH, en el Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en México, elaborado a partir de una visita i loco, realizada al
pais entre septiembre y octubre de 2015, identificd6 como principal proble-
ma de los pueblos indigenas el siguiente:

Las graves violaciones a los derechos humanos en contra de los pueblos y
comunidades indigenas en México se dan en dos areas principales: violen-
cia en el contexto de megaproyectos en tierras y territorios ancestrales au-
torizados sin el debido proceso de consulta y consentimiento previo, libre e
informado;®’

Dos parrafos mas adelante, insiste la Comision:

Cuando se trata de violencia en territorios o comunidades indigenas donde
se ubican grandes proyectos, el comin denominador es el otorgamiento de
permisos o concesiones sin la consulta y el consentimiento previo, libre e in-
formado, lo que suele desencadenar conflictos sociales y a la postre generar
violencia, e incluso cobrar vidas.3®

Por otra parte, el grupo de trabajo de Naciones Unidas sobre empresas
y derechos humanos en su informe sobre la visita que llevo a cabo en Mé-
xico entre agosto y septiembre de 2016 recomend¢ al Estado mexicano que

Garantice la celebracion de consultas previas e informadas con las comu-
nidades afectadas por proyectos de desarrollo y operaciones empresariales,
que deberan iniciarse lo antes posible en el proceso de determinacion de los
disenos de los proyectos y de evaluacion de sus efectos, entre otras cosas im-
partiendo instrucciones a los funcionarios ptblicos acerca de este requisito;

36 E/C.12/MEX/CO/4, parrafo 28.

37 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México, 31 de diciembre de
2015, parr. 252. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/mexico2 01 6-es. pdjf.

38 Idem.
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c) Adopte medidas adicionales para asegurar el cumplimiento, en la practica,
de las normas internacionales sobre el consentimiento libre, previo e informa-
do de los pueblos indigenas.®”

Por su parte, el relator especial de las Naciones Unidas sobre la situa-
cion de los defensores de los derechos humanos, Michel Forst, en su visita
reciente al pais en enero de 2017 se expreso de la siguiente manera:

...En muchas ocasiones, las consultas son una simple formalidad para pro-
yectos que ya han comenzado a implementarse. Aliento fuertemente a las
autoridades mexicanas a garantizar el consentimiento informado, libre y pre-
vio de comunidades indigenas como se establece en la convencion ILO 169.
Los procesos de consulta deben ser significativos con el fin de garantizar la
proteccion y respeto de los derechos de las comunidades indigenas, en total
cumplimiento con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas indigenas.*°

Finalmente, en fecha atin mas reciente, la relatora de pueblos indigenas
de la ONU, la sefiora Tauli-Corpuz, en una conferencia de prensa citada el 17
de noviembre de 2017 para dar detalles sobre su visita a México sefial6 que:

“...los pueblos indigenas no estan siendo apropiadamente consultados, de
acuerdo con los estandares internacionales, sobre proyectos y otras decisiones
que afectan sus derechos...”. Por lo que urgi6 al Gobierno mexicano a “adop-
tar medidas decisivas para mostrar un verdadero compromiso para cumplir
con los derechos de los pueblos indigenas”.*!

Como puede observarse, tanto las misiones civiles de observacion rea-
lizadas por las organizaciones no gubernamentales, como los pronuncia-
mientos de los mas variados organismos especializados, dan cuenta de con-
ductas reiteradas por parte de las autoridades del Estado mexicano que se
estan traduciendo en la violacion recurrente de los elementos centrales del
DCCPLI. En este marco, no se puede hablar de casos aislados, sino de un
patréon recurrente de violaciones que visibiliza un problema estructural que
urge ser resuelto en el pais.

39" Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las em-
presas transnacionales y otras empresas acerca de su mision a México, 27 de abril de 2017,
A/HRC/35/32/Add.2, parr. 108 b).
40 Informe del relator especial sobre la situacién de los defensores de los derechos hu-
manos relativo a su misiéon a México, 12 de febrero de 2018, A/HRC/37/51/Add.2, p. 11.
41 Disponible en: hitp://unsr.vtaulicorpuz.org/sile/index. php/es/ press-releases/2 06-mexico-impu
nidad.
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Frente a ello, la intervencién del Poder Judicial, y sobre todo la de la
SCJN, resulta clave, tomando en cuenta dos elementos. Por un lado, que
la Corte es el maximo 6rgano de administracion de justicia y ultima garantia
a nivel nacional para la proteccién de los derechos humanos. Por otro, que
los pueblos no sélo han sido sometidos a procesos de exclusion historica y
dominacién cultural (que prevalecen hasta la fecha), sino que en la actuali-
dad estan viviendo la ocupacion sobre sus territorios en un marco de pro-
funda desigualdad de poder frente a inmensos emprendimientos privados
que buscan desarrollar grandes proyectos lucrativos que en muchos casos
ponen en riesgo la vida de las comunidades y se impulsan de forma ilegal,
contraviniendo los estandares nacionales e internacionales de derechos hu-
manos.

Tomando en cuenta todo eso, analicemos cual fue la postura de la SCJN
en la sentencia 499/2015.

V. ANALISIS DE LA SENTENCIA 499/2015

La discusion jurisdiccional sobre el problema de la soya transgénica en la
peninsula de Yucatan se ha producido a través de mdaltiples sentencias de
amparo dictadas por la SCJN a partir de diversas demandas que han sido
presentadas en distintos estados de dicha peninsula (Yucatan, Campeche y
Quintana Roo) por una variedad amplia de quejosos quienes han interpuesto
cerca de una decena de amparos.*?

Si bien los actores de las demandas, los argumentos en las sentencias
y las resoluciones emitidas por el mas alto tribunal guardan algunas seme-
janzas entre si, también existen diferencias importantes entre ellas. En este
texto hemos decidido centrar nuestra atenciéon en la sentencia 499/2015
debido a los elementos que la caracterizan (que ya han sido senalados en el
apartado introductorio de este trabajo) y sobre todo por la linea argumental
que la Segunda Sala de la Corte construy6 en relaciéon con el derecho a la
consulta, el impacto significativo y el consentimiento previo, libre e infor-
mado.

Veamos algunos antecedentes generales de todos los juicios de amparo
arriba sefialados. Lo primero que tienen en comun es ser instrumentos de
defensa frente a las acciones emprendidas por la empresa Monsanto Co-

42 Amparo en revision 198/2015 presentado en el estado de Yucatan; los amparos en
revision 921 y 923/ 2015 presentados en Quintana Roo; los amparos en revisiéon 241, 270,
410, 498, 499 y 500 presentados en el estado de Campeche.
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mercial, S.A. de C.V. (Monsanto) interesada en poder liberar al ambiente,
en fase comercial, soya genéticamente modificada resistente al herbicida
glifosato (Glycine max L.) en 253,000 hectareas en cinco poligonos ubicados
en la peninsula de Yucatan, Chiapas y la planicie Huasteca.

Un segundo antecedente general es la promulgacion, en marzo de
2005, de la Ley de Bioseguridad y Organismos Genéticamente Modificados
(LBOGM). En dicha norma se previé que para que un organismo genéti-
camente modificado (OGM) pudiera ser liberado al ambiente a través de
su siembra con objeto de comercializarlo, se deberian superar dos etapas
previas: siembra experimental y siembra piloto. Gomo lo establece dicha ley,
cada una de esas etapas requiere el permiso correspondiente de las autori-
dades responsables. Monsanto fue avanzando en el proceso de obtencién de
los dos primeros permisos y el 17 de febrero de 2012 presenté una solicitud
ante la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Ali-
mentacion (Sagarpa)*® para solicitar la liberaciéon de dicha leguminosa, en
etapa comercial, en 47 municipios que ocupaban las 253,000 hectareas se-
naladas; 60,000 de esas hectareas se encuentran en la peninsula de Yucatan
distribuidas en los estados de Campeche, Yucatan y Quintana Roo.

La ruta administrativa prevista por la ley para otorgar un permiso que
habilite a un particular a liberar transgénicos al ambiente en fase comer-
cial exige varios dictamenes y opiniones de diversos entes gubernamenta-
les.* En este caso intervinieron multiples dependencias hasta que el 5 de

3 De forma especifica ante la Direccién General de Inocuidad Agroalimentaria,
Acuicola y Pesquera.

4l procedimiento completo fue el siguiente. En primer lugar, la Direccién General
de Inocuidad Agroalimentaria, Acuicola y Pesquera de la Sagarpa remitio, el 21 de febrero
de 2012, la solicitud presentada por Monsanto a la Direccién General de Impacto y Riesgo
Ambiental (DGIRA) de la Semarnat para que esta emitiera su dictamen. Esta dependencia
sefial6 que no veia ningtin impedimento para otorgar el permiso a pesar de que el Instituto
Nacional de Ecologia (INE) y la Comision Nacional para el Conocimiento y Uso de la Bio-
diversidad (Conabio) habian considerado inviable su otorgamiento por el riesgo en que colo-
caban a reservas y areas naturales protegidas. En segundo lugar, el 23 de febrero de 2012 la
Direccién General de Inocuidad Agroalimentaria remitié copia de la solicitud a la Direccion
General de Sanidad Vegetal, de la Sagarpa, la que también se pronunci6 a favor de otorgar
el permiso. El 29 de febrero, ambas direcciones de la Sagarpa remitieron copia de la solicitud
a la Comision Intersecretarial de Bioseguridad de OGM para que ésta inscribiera el acuerdo
en el Registro Nacional de Bioseguridad para OGM y en paralelo enviaron dos oficios con la
solicitud a la Direccién de Servicio de Inspeccion y Certificacién de Semillas de la Sagarpa 'y
ala Direccién General de Vinculacion y Desarrollo Tecnoldgico para que también emitieran
sus opiniones. La primera autoridad respondié el 14 de marzo que no veia impedimentos y
la segunda, en el mismo sentido, el 21 de marzo de 2012. Teniendo la aprobacién de todas
estas dependencias, la Direccion General de Inocuidad Agroalimentaria de la Sagarpa puso
la solicitud de Monsanto a disposicién del pablico para que en caso de que alguna persona
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junio de 2012 la Sagarpa, a través de sus direcciones de Inocuidad Agroali-
mentaria y Sanidad Vegetal, determinaron otorgar a Monsanto el permiso
BOO.04.03.02.01-4377 para liberar soya transgénica Glycine max L. resisten-
te al glifosato que se convirti6 en el principal acto reclamado de la sentencia
que aqui se analiza.*

Veintidos dias después de que se otorgara dicho permiso (el 27 de junio
de 2012), diversas personas tanto fisicas como morales, pertenecientes al
Pueblo Maya, asentadas en el estado de Campeche y dedicadas principal-
mente a la apicultura, presentaron un amparo indirecto para impugnarlo.*6
Conviene resaltar, por el debate que esto generara al resolver la sentencia,
que el amparo fue presentado por cinco personas fisicas y por cinco asocia-
ciones productoras de miel.*’

Las autoridades a las que demandaron fueron seis: el titular de la Sagar-
pa; el titular del Servicio Nacional de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agro-
alimentaria; el titular de la Direccion General de Inocuidad Agroalimenta-
ria, Acuicola y Pesquera; el titular de la Semarnat; el titular de la Direccion
General de Impacto y Riesgo Ambiental y el titular de la Subsecretaria de
Gestién para la Proteccién Ambiental.

Los argumentos de los quejosos se desarrollaron en torno a multiples
preocupaciones que se vertieron en distintos conceptos de violacion. En pri-
mer lugar, se distinguio entre los dafnos que habrian de ser producidos por
el uso del glifosato en la siembra de soya transgénica, y los dafios que la soya
habria de producir sobre la apicultura. En relaciéon con lo primero, se su-
brayaron los riesgos que implica para la salud humana y el medio ambiente
el uso del pesticida y como con ello el otorgamiento del permiso contrave-
nia el principio precautorio. En relacion con lo segundo, se destacd que la
siembra de soya transgénica habria de afectar una practica ancestral del
Pueblo Maya y ademas uno de los principales medios de subsistencia de las

decidiera manifestarse, pudiera hacerlo. Transcurrido todo este proceso y habiendo recupe-
rado las opiniones de los distintos entes administrativos, la SAGARPA a través de sus direc-
ciones de Inocuidad Agroalimentaria y Sanidad Vegetal determinaron otorgar a Monsanto
el permiso BOO.04.03.02.01-4377 para liberar soya transgénica Glycine max L. resistente al
Glifosato que se convirtio en el principal acto reclamado de la sentencia que aqui se analiza.

# TLos quejosos también impugnaron el Dictamen S.G.PA./D.G.R.I.A/3530 emitido
por la DGIRA el 11 de mayo de 2012.

46 Tos municipios afectados en Campeche habrian de ser: Champotén, Hecelchakan,
Holpechén, Tanabo, Calkini, Escarcega, Carmen y Palizada.

47 Miel y Cera de Campeche S.S.S. de R.L, Koolel Kab S. de R.L., Productores Unidos
LOLK’AX S.S.S., Productos de Miel Real El Panal de Suc-Tuc S.C. de R.L de C..V. y Unién
de Apicultores Indigenas Cheneros S.S.S.
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comunidades.* Por todo lo anterior, la siembra de la soya Glicine max L. atec-
taria multiples derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales es-
tablecidos en la Constitucion y en el derecho internacional de los derechos
humanos: el derecho a la salud, al medio ambiente, derechos culturales, el
derecho al trabajo, etcétera.

En segundo lugar, se argument6 que la decision estatal de permitir la
liberaciéon comercial de soya transgénica se estaba tomando sin consultar
a los principales afectados, y que por ello se atentaba contra la libre deter-
minacién de los pueblos, el derecho que tienen a decidir sobre su propio
desarrollo, a participar en las decisiones estatales que les afectan, y que por
todo ello se habia vuelto a incurrir en una practica estatal discriminatoria al
no tomar en cuenta la opinién de quienes habrian de padecer las mayores
consecuencias por la siembra, y sobre todo de grupos que histéricamente
han sido excluidos de los procesos de toma de decisiones estatales.

En tercer lugar, se alegd que se afectaria el trabajo y la supervivencia
econémica de muchas comunidades indigenas cuya principal actividad la-
boral era la produccién de miel, violando con ello el derecho al trabajo de
miles de personas, establecido en la Constitucion y los tratados internacio-
nales.

Todas esas consideraciones se tradujeron al lenguaje de los derechos
humanos y en la demanda de amparo indirecto se alegd que la emision del
permiso 4377 se traducia en la violacién de varios articulos establecidos en
la Constitucién mexicana® y en tratados internacionales® que reconocen el
derecho a la salud, al trabajo, al medio ambiente, asi como los derechos de
los pueblos indigenas a la libre determinaciéon y a la consulta previa, entre
otros.

La demanda de amparo fue aceptada y turnada al juez segundo de dis-
trito del estado de Campeche con nimero de expediente 762/2012. El 27
de enero de 2014 dicho 6rgano otorgd el amparo dejando insubsistente el
permiso impugnado. En contra de ello la empresa Monsanto, las autorida-

48 Fsto tltimo debido a que la mayor parte de la miel producida en la Peninsula de
Yucatan es exportada hacia paises europeos donde existen muy fuertes restricciones a pro-
ductos contaminados con polen de plantaciones transgénicas. La miel producida por las
comunidades mayas se contamina debido a que las abejas liban en las flores de la soya y el
polen contamina el producto final.

4 Los articulos lo., 20., 40., 50., 60., 14, 16, 26 y 123 de la Constitucién mexicana.

50" Los articulos 20., 30., 40., 50., 60., 70.y 80. del Convenio 169 de la OIT; 50., 13, 21 y
23 1.a) de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos; el 25 a) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos; el 60., 11 y 12 del Protocolo de San salvador; y el 6o.,

11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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des responsables sefialadas en el amparo, y el Ministerio Pablico interpusie-
ron diversos recursos de revision para impugnar la sentencia. Para respon-
der a ello los quejosos interpusieron el recurso de revision adhesivo previsto
por el articulo 83 de la abrogada Ley de Amparo.

El recurso recay6 en el Tribunal Colegiado del Trigésimo Primer Cir-
cuito en el estado de Campeche, radicandolo bajo el nimero 266/2014. Di-
cho tribunal decidié dos cosas: @) modificar la sentencia del juez de distrito y
sobreseer el juicio de amparo respecto a cinco autoridades, dejandolo subsis-
tente frente a la Direccion General de Inocuidad Agroalimentaria, Acuico-
la y Pesquera por ser la responsable de expedir el permiso; ) solicitar a la
SCJN que ejerciera su facultad de atraccién para resolver un tema que por
sus caracteristicas y trascendencia merecia ser resuelto por el maximo tri-
bunal del pais. La SCJN considerd que habia elementos para la atraccion’!
y después del tramite, el 20 de mayo de 2015, remiti6 los autos del caso a
la ponencia del ministro Medina Mora (perteneciente a la Segunda Sala
de la SCJN) para que elaborara el proyecto de sentencia bajo el numero de
expediente 499/2015. Con fecha 4 de noviembre de 2015, la Segunda Sala

de la Suprema Corte emitio el fallo que a continuaciéon analizamos.
1. Estructura de la sentencia

Se trata de una sentencia extensa de 80 paginas que se encuentra divi-
dida en cinco grandes apartados: /) antecedentes; /) juicio de amparo indi-
recto; I1]) recurso de revision; V) tramite ante la SCJN, y V) considerandos.
En los primeros cuatro se describen todos los antecedentes del caso (antes
de que éste llegara a la SCJN), desde la presentacién de la solicitud del per-
miso por Monsanto, pasando por todos los elementos del juicio de amparo
indirecto,’? del Recurso de Revision, hasta llegar al procedimiento de atrac-
cion de la Corte. Es a partir de la pagina 41, en el sexto y ultimo subapar-
tado del apartado V,** donde la Segunda Sala entra al fondo del asunto y
desarrolla los argumentos sobre el DCCPLI que es en lo que centraremos
nuestra atencion.

51 El 20 de febrero de 2015 se admiti6 a tramite la solicitud de ejercicio de facultad de
atraccion y en la sesion del 25 de marzo de 2015 la Segunda Sala decidié ejercerla. Poste-
riormente, en el acuerdo del 20 de mayo de 2015 se decidié remitir los autos a la Ponencia
del ministro Medina Mora para que elaborara el proyecto de sentencia.

52" En este apartado.

3 En los primeros cinco apartados de los considerandos la SCJN resuelve cuestiones
formales sobre legislacion aplicable, competencia, oportunidad, legitimacién y procedencia.
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2. Andlisis de las lineas argumentales de la SCTN en la sentencia sobre el DCCPLI

Al resolver el fondo del recurso de revision presentado por Monsanto en
contra de la sentencia del juez de distrito que invalidé el permiso de siem-
bra de soya, el maximo tribunal consider6é que los agravios sefalados por
la empresa eran en parte infundados, en otra parte inoperantes y aunque
algunos de ellos los encuentra fundados, subraya que son insuficientes para
revocar la sentencia.

Los agravios alegados por Monsanto en el recurso de revision fueron
tres: @) falta de legitimacion procesal y de interés juridico por parte de quie-
nes presentaron el amparo; b) la legalidad del permiso emitido por la DGI-
RA; ¢) violacién por parte del juez de distrito del principio de relatividad
de la sentencia. Si bien tanto en el primero como en el tercero contienen
elementos de interés que pueden ser analizados (el segundo no, porque lo
resolvi6 el Tribunal Colegiado sobreseyéndolo antes de que se produjera la
atraccion por la Corte), nuestro principal foco de atenciéon estara puesto en
el primero, que es donde la SCJN construye un conjunto de criterios respec-
to del alcance y contenido del DCCPLI.

En el primer agravio sefialado por Monsanto, se argumenté que las
personas que presentaron el amparo no tenian legitimacion procesal para
hacerlo, ni contaban con el interés legitimo que les habia reconocido el
juez de distrito. Para construir sus argumentos, la SCGJN decidi6 ordenar
los elementos que estan en toda esta discusion a partir de cuatro diferentes
preguntas que se propone responder a lo largo de la sentencia. En primer
lugar, si las personas fisicas quejosas tenian el derecho a la consulta; en se-
gundo lugar, si las personas morales quejosas tenian derecho a la consulta;
en tercer lugar, si las personas quejosas tenian el interés legitimo o juridico
para poder presentar el amparo; en cuarto lugar, si existia una afectacién a
la esfera juridica de quienes interpusieron dicho recurso.

El estuerzo argumental de la Sala tiene luces y sombras respecto del
contenido y alcance del DCCPLI y construye algunos criterios a partir de
disquisiciones equivocas, confusas, algunas contradictorias, otras estratégi-
cas que en algunos casos buscan retomar los mejores estandares del derecho
internacional de los derechos humanos, pero en otras los tergiversan.

Lo primero que le interesa resolver a la Sala es si las personas fisicas
quejosas tienen en el caso legitimaciéon procesal para presentar el amparo
ya que Monsanto alegd que no lo tenian. La Sala parte del hecho de que
los quejosos denunciaron la violaciéon del derecho a la consulta que, reco-
noce, se encuentra establecido en la Constitucién y en el Convenio 169. Al
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autoadscribirse los quejosos como indigenas, la Sala considera que obtie-
nen en automatico la legitimidad para presentar el amparo. Sin embargo,
un primer problema de la sentencia es que la Sala, al desarrollar su linea
argumental, establece que la consulta es una prerrogativa que “puede ser
exigida por cualquier integrante de la comunidad o pueblo indigena, con
independencia de que se trate o no de un representante legitimo nombra-
do por la comunidad”.’* Esta aseveracion la formula con base en una tesis
aislada elaborada previamente por la Primera Sala que tiene como rubro:
COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. CUALQUIERA DE SUS INTEGRAN-
TES PUEDE PROMOVER JUICIO DE AMPARO EN DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COLECTIVOS.? Al margen de la potencial contradiccion
que encierra el rubro de la tesis entre titularidad individual y titularidad co-
lectiva de los derechos, lo cierto es que su uso podria estar siendo contrario
a algunos de los elementos fundamentales del contenido esencial del DCC-
PLI. Tal y como se sefial6 en el apartado II de este trabajo, uno de los ele-
mentos centrales del contenido del DCCPLI, establecido por el articulo 6o.
del Convenio 169, es que éste se lleve a cabo con base en las instituciones
representativas de los pueblos. Diversos 6rganos internacionales, facultados
para interpretar el Convenio, se han pronunciado en ese sentido al sefialar
que “...s1 no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las institu-
ciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representati-
vas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con
los requisitos del Convenio”.’ Esta linea de interpretacién internacional,
que se funda en la idea de que los derechos indigenas pueden ser de titulari-
dad colectiva, choca de manera frontal con la tradiciéon individualista de la
SCJN, para quien los derechos humanos son principalmente de titularidad
individual, y cuando mucho de ejercicio colectivo. Este posicionamiento
sobre instituciones representativas versus titularidad individual, no sélo se
encuentra en este fallo y parece estar convirtiéndose en un criterio reitera-
do. Se trata de un problema muy relevante de fondo, que requiere una dis-
cusion profunda pero que en este caso la sala volvié a eludir, contribuyendo
a consolidar un criterio que genera confusiéon y que podria ser inconven-
cional. En cualquier caso, interesa decir que la Sala se basé en este criterio
para sostener que las personas fisicas quejosas, quienes se autoadscribieron
como indigenas, si tenian legitimacién para presentar la demanda.

> Pégina 43 de la sentencia.

3 Tesis 1* CCXXXV/2013, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis Aislada, Libro XXIII,
agosto 2013, t. 1.

5 Informe del Comité Tripartito [caso Shuar], Doc. GB.282/14/2, parr. 44.
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Al responder la segunda pregunta planteada en la sentencia (legitima-
ciéon de las personas morales para presentar el amparo), la Sala elabora
un conjunto de disquisiciones confusas, circulares e inconexas que cuesta
mucho trabajo desentranar. Lo anterior podria deberse al hecho de que, en
contradicciéon con lo establecido por la Corte IDH, la SCJN ha recono-
cido en su jurisprudencia que las personas morales si pueden ser titulares
de derechos humanos, por lo tanto lo que se seguiria en secuencia logica de
ello, para este caso, seria reconocer que las empresas indigenas también tie-
nen derechos; sin embargo, por razones desconocidas, intent6 evitar decir lo
anterior con base en la aseveracion de que “las personas morales no retinen
los requisitos para que puedan ser consideradas integrantes de una comu-
nidad indigena fundamentalmente, porque las normas establecidas en el articulo
20. constitucional se encuentran dirigidas a personas fisicas indigenas” .>® Es con base
en esta aseveracion que se declara fundado el segundo agravio alegado por
Monsanto. Al margen de la discusion sobre si las normas del articulo 2o. es-
tan o no dirigidas solo a personas fisicas, resulta sorprendente encontrar, tan
solo tres paginas adelante, un posicionamiento totalmente contrario al an-
terior cuando la Sala asevera que “Respecto a la titularidad de un derecho
subjetivo, esta Sala advierte que los derechos reconocidos por el articulo 2o.
constitucional a los pueblos y comunidades indigenas, corresponden —en
principio— a dichos grupos de forma colectiva...”.?

El tercer punto del primer agravio esta dirigido a responder si las per-
sonas indigenas quejosas tenian interés juridico (o legitimo) para promover
el amparo. Conviene aclarar que Monsanto sefial6 en el recurso de revisiéon
que no lo tenian, y por otro lado el juez de distrito les otorgé el amparo con
base en el reconocimiento de un interés legitimo; por ello, es un tema clave
que la Segunda Sala debe resolver. Para hacerlo —se explica en la senten-
cla— se requiere la comprobacion de tres elementos: a) que la persona que-
josa sea titular de un derecho subjetivo; b) que exista una vulneracion del
derecho; ¢) que derivado de esa vulneracion se cause una afectaciéon directa
e inmediata en la esfera juridica del quejoso.

Por lo que toca a la titularidad del derecho, la Sala no duda en recono-
cerlo con base en lo que ya habia venido exponiendo. Por lo que se refiere
a la vulneraciéon del derecho y la afectacion directa en la esfera juridica del

57 Enla Opini6én Consultiva OC -22/16 de 22 de febrero de 2016 solicitada por la Repu-
blica de Panama la Corte IDH resolvié por unanimidad que: “El articulo 1.2 de la Conven-
ci6n Americana sélo consagra derechos a favor de personas fisicas, por lo que las personas
juridicas no son titulares de los derechos consagrados en dicho tratado”, p. 46.

% P4gina 47 de la sentencia, el subrayado es de la propia SCJN.

59 Ultimo parrafo de la pagina 50 y primero de la 51.
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quejoso, la Sala elabora una argumentacién amplia a la que dedica veinte
paginas. A lo largo de ellas la Sala establece algunos de los criterios mas
preocupantes, contrarios al derecho internacional de los derechos humanos,
sobre el alcance del DCCPLI. Lo que sigue es un analisis de dichas paginas,
con especial énfasis en las que estan entre la 52 y la 55.

En el segundo parrafo de la pagina 52 de la sentencia, la Sala adelanta
que los quejosos si acreditaron que el acto impugnado genero6 afectaciones
en su esfera juridica, y en las siguientes paginas expone las razones con las
que sustenta dicha afirmacion.

En esa misma pagina comienza destacando que el derecho a la consulta
es un instrumento fundamental para garantizar la participacion de los pue-
blos indigenas en las decisiones estatales, tomando en cuenta que se trata de
un grupo que ha sido histéricamente excluido de éstas. No sélo ello —con-
tintia la Sala— la consulta se encuentra relacionada de forma indisociable
con el derecho a la libre determinacion de los pueblos, asi como otros dere-
chos culturales y patrimoniales.

Sin embargo, en el segundo parrafo de la pagina 54, la Sala hace un
alto e introduce una prevencion: “Ahora bien, lo anterior no significa que
el Estado deba consultar a los pueblos o comunidades indigenas siempre
que sean involucrados en alguna decision estatal pues se llegaria al absurdo
de tener que consultarlos incluso para la emisién de alguna ley o decision
administrativa”.

Y asevera en el tercer parrafo: “Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que las comunidades indigenas deben
ser consultadas en aquellos casos en que la actividad del Estado pueda cau-
sar impactos significativos® sobre su entorno”.

Estas dos aseveraciones, que irrumpen al inicio de la argumentacion,
sorprenden al lector o lectora por dos razones. En primer lugar, porque lo
que esta contenido en el primer parrafo es contrario a la literalidad del Con-
venio 169 (al que ademas califica de absurdo). 6! En segundo lugar, porque
lo que esta sefialado en el segundo parrafo es falso.

60 Para fundamentar su dicho, la Sala introduce aqui una nota a pie de pagina, la ntime-

ro 90, donde desarrolla el argumento segun el cual el impacto significativo es el parametro
que deben utilizar los Estados para saber cuando se debe consultar o no.

61 Como ya hemos sefialado en pérrafos anteriores, el articulo 60. del Convenio 169
establece que: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente. De forma paralela la aseveracion de la Segunda Sala
también califica como absurda la redaccion de la Declaracion de las Naciones sobre de los
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Por ello, en una primera lectura de ambos parrafos, se podria llegar a
pensar que quienes dictaron esta sentencia se encontraban en una situacion
de desconocimiento del derecho internacional de los derechos humanos.
Sin embargo, cuando se leen con mas atenciéon —incluyendo las notas a pie
de pagina y los textos a las que estas remiten— se descubre que la Sala reali-
z6 un esfuerzo de interpretacion, bastante sofisticado, que transmuta estan-
dares internacionales a partir de lo cual construye un criterio jurispruden-
cial sobre el DCGCPLI que se encuentra muy por debajo de los estandares
establecidos por el derecho internacional.? Descubrir lo anterior requiere
una lectura detallada del texto en tanto que la parte medular de la argu-
mentacion no se encuentra en el cuerpo de la sentencia, sino en la nota a pie

Derechos de los Pueblos Indigenas cuyo articulo 19 establece que: “Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
nstituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los
afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado” (énfasis anadido).

62 Preocupa saber que el criterio sobre impacto significativo ya ha sido convertido en una
tesis aislada de la Segunda Sala que podria comenzar a ser aplicada por tribunales de menor
jerarquia. La tesis es la siguiente: PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. EN SU DERECHO
A SER CONSULTADOS, EL ESTANDAR DE IMPACTO SIGNIFICATIVO CONSTITUYE ELEMENTO
ESENCIAL PARA QUE PROCEDA. El derecho de consulta a los pueblos y comunidades indige-
nas es una prerrogativa fundamental reconocida en el articulo 20. de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo, cuya protecciéon
puede exigir cualquier integrante de la comunidad o pueblo indigena, con independencia de
que se trate o no de un representante legitimo nombrado por éstos. En ese sentido, constituye
una prerrogativa necesaria para salvaguardar la libre determinacién de las comunidades, asi
como los derechos culturales y patrimoniales —ancestrales— que la Constitucion y los trata-
dos internacionales les reconocen. No obstante, lo anterior no significa que deban llevarse a
cabo consultas siempre que grupos indigenas se vean involucrados en alguna decision estatal,
sino so6lo en aquellos casos en que la actividad del Estado pueda causar impactos significa-
tivos en su vida o entorno. Asi, se ha identificado —de forma enunciativa mas no limitati-
va— una serie de situaciones genéricas consideradas de impacto significativo para los grupos
indigenas como: 1) la pérdida de territorios y tierra tradicional; 2) el desalojo de sus tierras;
3) el posible reasentamiento; 4) el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural; 5) la destruccién y contaminacién del ambiente tradicional; 6) la desorgani-
zacion social y comunitaria; y 7) los impactos negativos sanitarios y nutricionales, entre otros.
Por tanto, las autoridades deben atender al caso concreto y analizar si el acto impugnado
puede impactar significativamente en las condiciones de vida y entorno de los pueblos in-
digenas. Amparo en revision 499/2015. José Luis Flores Gonzalez y otros. 4 de noviembre
de 2015. Cinco votos de los Ministros Eduardo Medina Mora 1., Juan N. Silva Meza, Jos¢
Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto Pérez Dayan;
votaron con salvedad Juan N. Silva Meza y reservaron criterio respecto al impacto signifi-
cativo Margarita Beatriz Luna Ramos y José Fernando Iranco Gonzalez Salas. Ponente:
Eduardo Medina Mora I. Secretarios: Laura Garcia Velasco, Maria Antonieta del Carmen
Torpey Cervantes y Marco Tulio Martinez Cosio Tesis: 2a. XXVII/2016, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 31, junio 2016, t. 2, p. 1213.
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de pagina namero 90.5 Ademas de esta cuestiéon formal, consideramos que
esta “interpretacion a la baja” se opone al articulo 29.9 de la Convenciéon
Interamericana que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos®
asi como al segundo parrafo del articulo lo. constitucional donde se estable-
ce el principio pro persona® segin el cual frente a posibles interpretaciones
diversas debera elegirse aquella que mas beneficie a la persona.

La estrategia argumentativa que la Sala emprende esta construida de la
siguiente manera. En primer lugar, para fundamentar su primer postulado
(segtn el cual los Estados no estan obligados a consultar a los pueblos cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente), la Sala acude al parrafo 43 de un Informe del Ex
Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales de los Indigenas (James Anaya),’ cuyas primeras lineas
sefialan que

63 El argumento central sobre este debate se encuentra en la nota a pie nam. 90 de la
sentencia que por su importancia transcribimos de forma completa: “Es importante sefialar
que los hechos del caso citado son diferentes a los del presente asunto, pues si bien la Corte
Interamericana determiné que las autoridades debian requerir el consentimiento de la co-
munidad Saramaka para llevar a cabo el proyecto planeado, ello fue debido a que reconocié
a su favor la propiedad de las tierras y recursos que ocupaban. En ese sentido, debe sefialarse que en
el ordenamiento juridico mexicano no se reconoce a favor de las comunidades indigenas —a
priori— la titularidad sobre los territorios y recursos naturales que ocupan. Por el contrario, la
fraccion VI, apartado A, del articulo 20. constitucional, establece que las comunidades indi-
genas tienen el derecho de acceder a la propiedad de las tierras siempre que lo hagan con respeto a las
Jformas y_formalidades establecidas en la Constitucion y las leyes; al respecto, las formas de propiedad
de la tierra son: a) publica, b) privada y c¢) social (véase Tesis nimero: 178952). Por lo que, si
bien en el caso citado el consentimiento de la comunidad era indispensable para la ejecucion
del proyecto en virtud de que ejercerian la titularidad sobre las areas afectadas; en el presente
caso, al no poder ser considerados los quejosos —o las comunidades a las cuales pertenecen—
propiedades (sic) de las tierras que ocupan, no puede considerarse que el consentimiento cons-
tituya un requisito sine qua non para el desarrollo de los proyectos estatales. En ese sentido, el
impacto significativo debe ser entendido como un parametro objetivo que permite determinar a
las autoridades cuando debe consultarse a las comunidades indigenas involucradas”. SCJN,
Amparo en Revision 499/2015, de 4 de noviembre de 2015, Nota a pie ntm. 90.

64+ Articulo 29.- Normas de Interpretacién Ninguna disposicién de la presente Conven-
cién puede ser interpretada en el sentido de: ...b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

65 Articulo 1. “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Constitucion Politica de los Estados
Unido Mexicanos.

66 El Informe lleva por titulo “Promocién y protecciéon de todos los derechos huma-
nos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”.

A/HRC/12/34 del 15 de julio de 2009.
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Seria irrealista decir que el deber de los Estados de celebrar consultas di-
rectamente con los pueblos indigenas mediante procedimientos especiales y
diferenciados se aplica literalmente, en el sentido mas amplio, siempre que
una decisién del Estado pueda afectarlos, ya que practicamente toda deci-
sion legislativa y administrativa que adopte un Estado puede afectar de una
u otra manera a los pueblos indigenas del Estado, al igual que al resto de la
poblacion.

Aqui es importante decir que, frente a esta advertencia realizada por el
ex relator, la solucion que propone es que los Estados quedan obligados a
consultar “...siempre que una decision del Estado pueda afectar a los pue-
blos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad”.

Sin entrar en la discusién sobre si la interpretaciéon de Anaya esta ali-
neada con la regla establecida en el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados,’” lo que aqui interesa subrayar es que la
Segunda Sala s6lo retomo la primera idea que esta en las lineas iniciales del
parrafo 43 del informe de Anaya, pero desecho la solucion que ofrece el re-
lator en las siguientes lineas.%

En lugar de optar por la solucién que aporta Anaya, nuestro maximo
tribunal, para construir su propia solucion, cambia del ambito internacional
al ambito regional y acude a los parrafos 134, 135 y 136 del caso Saramaka
vs. Surinam resuelto por la Corte IDH.% Lo sorprendente de esta estrategia
de fundamentacién es que dichos parrafos tienen como nucleo central de
atencion el consentimiento, no la consulta. Dichos parrafos fueron redacta-
dos por el tribunal interamericano con el objeto de precisar uno de los su-
puestos en el que los Estados quedan obligados a obtener el consentimiento
de los pueblos como resultado del proceso consulta. Se trata de uno de los

67 31. “Regla general de interpretacion. I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados UN. Doc A/CONF.39/27 (1969)

68 El ex relator precisa su solucién con el siguiente parrafo “Una incidencia diferen-
ciada de esa indole se presenta cuando la decision se relaciona con los intereses o las con-
diciones especificos de determinados pueblos indigenas, incluso si la decision tiene efectos
mas amplios, como es el caso de ciertas leyes. Por ejemplo, la legislacion sobre el uso de la
tierra o de los recursos puede tener efecto general pero, al mismo tiempo, puede afectar los
intereses de los pueblos indigenas de modos especiales debido a sus modelos tradicionales
de tenencia de la tierra o a modelos culturales conexos, lo que, en consecuencia, da lugar al
deber de celebrar consultas”. Ibidem, parr. 43.

69 Clorte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nam. 172, apartado
E.2.a, parr. 134-136.
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estandares mas altos que se puedan encontrar en el derecho internacional
sobre el DCCPLI (construido a partir de una interpretacion evolutiva de los
derechos con el objeto de ampliarlos), que en este caso la SCJN utiliza para
limitar el estandar de consulta en nuestro pais.

En los tres parrafos citados del caso Saramaka, la Corte IDH primero
distingue entre consulta y consentimiento (parrafo 134) y posteriormente
(en el 136) determina que siempre que un Estado decida llevar a cabo “pla-
nes de desarrollo o inversion a gran escala que tengan un impacto significa-
tivo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales” es obligatorio
obtener el consentimiento, previo, libre e informado de los pueblos.”

Como se senald en el apartado II d) de este trabajo, a partir de la apro-
bacion de la DNUDPI, multiples organismos especializados de derechos
humanos, a partir de una interpretacion evolutiva de los derechos, han de-
terminado que, en varios supuestos, los Estados no sélo estan obligados a
consultar a los pueblos, sino también a obtener su consentimiento; uno de
esos supuestos es precisamente el que establecio la Corte IDH en los parra-
fos 134 al 136 del caso Saramaka vs. Surinam.

En ningtn caso conocido la Corte IDH ha sugerido la idea de que a los
pueblos sélo se les deba consultar cuando se produzca un impacto signifi-
cativo sobre su entorno. Todo lo contrario, en casos posteriores en los que
el tribunal interamericano ha vuelto a abordar el derecho a la consulta ha
destacado la obligaciéon estatal de consultar a los pueblos frente a cualquier
medida administrativa o legislativa que afecte a sus derechos.”!

El esfuerzo de interpretacion conforme que realiza la Segunda Sala en
la nota 90 para fundamentar el parametro de impacto significativo —mez-
clando en su argumentacién los parrafos aludidos del caso Saramaka con
articulos de la Constitucion mexicana— es equivoco y deforma el sentido
que la Corte IDH ha decidido otorgar a la nocién de impacto significativo,
haciéndolo migrar del consentimiento a la consulta sin fundamento logico.

70" Esta posicion también la ha adoptado el Comité de Naciones Unidas para la Elimina-

ci6n de la Discriminacion Racial a la que la Corte IDH cita en el parrafo 136.

71" En la sentencia Sarayaku vs. Ecuador la Coorte IDH reafirma “La obligacién de consul-
tar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa
que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como la
obligacién de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la participacién en las decisio-
nes de los asuntos que conciernan a sus intereses, esta en relacion directa con la obligacion
general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Conven-
ci6n” (articulo 1.1). Corte IDH, Caso del Pueblo Indigenas Richwa de Sarayaku vs. Ecuador, fondo y
reparaciones, sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 166 (énfasis anadido).
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El argumento sefialado se basa en una supuesta distinciéon que la Segun-
da Sala traza entre los hechos del caso Saramaka y los que se abordan en la
sentencia que aqui se analiza. La diferencia sefialada se hace consistir en el
hecho de que en el caso Saramaka, las autoridades fueron obligadas a obte-
ner el consentimiento de los pueblos debido a que se reconoci6 a favor de las
comunidades afectadas la propiedad de las tierras y recursos que ocupaban.
En cambio —argumenta la Segunda Sala— “...en el ordenamiento juridico
mexicano no se reconoce a favor de las comunidades indigenas —a priori—
la titularidad sobre los territorios y recursos naturales que ocupan”. A partir
de esta supuesta diferencia la Segunda Sala extrae dos conclusiones: 1) que
el consentimiento no constituye un requisito para el posible desarrollo de
los proyectos estatales en el caso que se analiza en esta sentencia; 2) que “el
impacto significativo debe ser entendido como parametro objetivo que per-
mite determinar a las autoridades cuando debe consultarse a las comunida-
des indigenas involucradas”. La primera conclusion entra en contradiccion
directa con el siguiente apartado de la sentencia (y con el propio fallo final
que se funda en dicho apartado) en tanto que la Sala utiliza quince paginas
para demostrar los potenciales impactos significativos que, derivados del
proyecto de Monsanto, podrian afectar el uso y goce de los territorios de
los quejosos y por ello los pueblos podrian exigir la obtencién de su con-
sentimiento; la segunda conclusion no esta conectada en modo alguno con
lo argumentado. No se entiende de donde surge la determinacion de que
la nocién de impacto significativo es un criterio objetivo que también debe
quedar vinculado al derecho a la consulta. En otras palabras, la idea de que
impacto significativo es un parametro objetivo que condiciona al consenti-
miento, pero también al derecho a la consulta, surge de la nada argumenta-
tiva sin que sea posible entender como se llego a tal conclusion.

Para empezar, convendria aqui recordarle a la SCJN que en varias sen-
tencias de la Corte IDH se ha determinado que el derecho de propiedad
de los pueblos indigenas es preexistente al reconocimiento formal que se
haga o no de éste en el derecho interno.” Por lo tanto, un ejercicio de in-

«

72 Ast lo estableci6 la Corte IDH en el caso Moiwana al sefialar que “...en el caso de
comunidades indigenas que han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus practicas
consuetudinarias —pero que carecen de un titulo formal de propiedad— la posesion de la
tierra deberia bastar para que obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad vy el
consiguiente registro”. Corte IDH, Caso de la comunidad Mowwana vs. Surinam, excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de junio de 2005, parr. 131. Este es un
criterio reiterado de la Corte IDH que también puede encontrarse en la sentencia Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de
2001, parr. 151.
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terpretacion conforme que esta pendiente en México —y que esperamos
no se realice en una nota a pie de pagina— es el del alcance del derecho
a la propiedad ancestral de los pueblos indigenas a partir de lo establecido
por el articulo 21 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
y la fraccién VI, apartado A, del articulo 2o0. constitucional, entre otros. De
ahi que todo el esfuerzo argumentativo de la Segunda Sala en este tema es-
pecifico quede sin su principal fundamento. En segundo lugar, habria que
insistirle a la Sala que la nocion de wmpacto significativo esta relacionada con
la exigencia a los Estados de obtener el consentimiento, no de realizar la
consulta. En tercer lugar, que el salto argumentativo que da en el parrafo
a la idea de impacto significativo como parametro objetivo, no cuenta con
ninguna explicacion logica en su argumentacion.

Si se resumen los argumentos centrales de la Sala sobre esta discusion,
resulta muy preocupante que en un solo parrafo, ubicado en una nota a
pie, y afectado por una cuestionable técnica argumentativa, la Segunda Sala
de la Corte haya determinado: 1) que los pueblos indigenas en México no
tienen el derecho a la propiedad originaria sobre sus territorios; 2) que en el
caso que se analiza, no es obligatorio que el Estado mexicano obtenga el con-
sentimiento de los quejosos a pesar de reconocer que se produce un impacto
significativo en la vida y entorno de las comunidades; 3) que el derecho a
la consulta que tienen los pueblos en México soélo se puede exigir frente a
aquellas decisiones del Estado que puedan generar un impacto significativo so-
bre la vida de los pueblos. Se trata de tres presupuestos juridicos que limitan
de forma preocupante el alcance del derecho a la propiedad originaria de
los pueblos y el del derecho a la consulta de los derechos de los pueblos. En
el segundo supuesto se limita el alcance del DCGCPLI para los quejosos que
interpusieron la demanda, en tanto se les niega el consentimiento, pero en
el supuesto tercero se restringe el alcance del derecho para cualquier comu-
nidad que decida ejercitar este derecho en el futuro debido a que de él se
extrajo una tesis aislada de jurisprudencia.

A partir de la pagina 55 de la sentencia, la Segunda Sala se avoca a ex-
plicar, a partir de un analisis detallado, las razones por las cuales considera
que el proyecto de siembra de soya transgénica, resistente al glifosato, si es
una iniciativa que potencialmente puede generar un impacto significativo
en la vida y entorno de los quejosos.” Después de ello, la Sala resuelve al-
gunos otros temas importantes como son los estandares que deberian guiar
la consulta a las comunidades, las autoridades que deberian realizarla y la

73 El potencial impacto al ambiente; el potencial peligro por la dispersion de semillas ge-
néticamente modificadas en zonas libres de OGM; el potencial riesgo de impactos sanitarios.
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diferencia entre consulta publica y consulta indigena. Si bien todas ellas
tienen elementos que podrian ser comentados y analizados, por razones de
espacio, deberan ser objeto de otro estudio.

En la pagina 72, antes de analizar los agravios segundo y tercero que
present6 Monsanto, la Sala llega a la conclusion de que “...1a liberacion de
soya genéticamente modificada resistente al glifosato constituye un proyecto
de impacto significativo y en ese sentido determina que los quejosos si te-
nian interés para promover el juicio de amparo...”, declarando infundado el
primer agravio presentado por la empresa.

A continuacion, resuelve los agravios segundo y tercero presentados por
la empresa, que también por razones de espacio no es posible abordar en
este texto. Finalmente llega al apartado resolutivo en el que decide otorgar
el amparo, s6lo a las personas fisicas quejosas, respecto del permiso 4377
emitido por la Sagarpa a favor de Monsanto, hasta el momento en que las
autoridades sefialadas en la sentencia’ lleven a cabo la consulta conforme a
los parametros establecidos en la misma.”

Por desgracia, como ha ocurrido con otras sentencias dictadas por la
SCJN en materia de pueblos indigenas sobre el derecho a la consulta,” el
maximo tribunal no dio seguimiento a la misma lo que propicié que las dis-
tintas autoridades del Estado encargadas de celebrar el proceso de consulta
pusieran en marcha las peores practicas, muchas de ellas contrarias al con-
tenido esencial de dicho derecho.””

Como puede observarse, se trata de una sentencia con luces y sombras.
Por un lado, puede considerarse un fallo positivo para las comunidades que
decidieron presentar el juicio de amparo en tanto les garantiza el derecho
a la consulta e interpone un obstaculo a la expansion de un proyecto eco-
némico, con potenciales riesgos para la salud y el medio ambiente. Sin em-
bargo, de forma paralela, se trata de un fallo que sienta un precedente muy
preocupante para los pueblos indigenas en México en tanto que, a través de

7+ Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas en colaboracién con
la Comision Intersecretarial de Bioseguridad de los Organismos Genéticamente Modificados.

75 La sentencia se refiere a s6lo cuatro de los elementos clave de la consulta e indique que
ésta debe ser previa, culturalmente adecuada, informada y de buena fe.

76 Tal es el caso de la Tribu Yaqui frente al acueducto independencia en el que una
Mision Civil de Observacion document6 las peores practicas durante la consulta que pueden
encontrarse en: https://observacionconsultayaqui.wordpress.com/2015/02/11/informe-completo-de-
la-mision-civil-de-observacion-de-la-consulta-a-la-tribu-yaqui-una-sentencia-fallida-febrero-2.

77 Una documentaci6én detallada de las malas practicas estatales emprendidas a todo lo
largo del proceso de consulta fue elaborado por una mision civil de observacion cuyos resul-
tados de observacion pueden encontrarse en: https://consultaindigenamaya.org/.
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una interpretacion que desfigura los estandares internacionales sobre la ma-
teria, limita de forma muy relevante el posible ¢jercicio futuro del derecho a
la consulta y al consentimiento, previo libre e informado.

VI. CONCLUSIONES

1) Los pueblos originarios en México han sido sometidos desde hace
siglos a procesos de exclusion y dominacion cultural que tienen ex-
presiones contemporaneas en los fen6menos de pobreza y discrimi-
nacion (entre otros) que hoy los afectan. Estas circunstancias son las
que han dado lugar a la adopciéon de tratados y declaraciones inter-
nacionales, que entre otras circunstancias, han subrayado el grave
déficit que en la actualidad padecen los pueblos en los procesos de
participacion democratica, asi como las enormes dificultades que en-
frentan para poder ejercer su derecho a la libre determinacion.

2)  Los procesos neoextractivos, lejos de combatir lo anterior, estan con-
tribuyendo a intensificar los procesos de destruccion de los entornos
naturales de los que dependen los pueblos, asi como el despojo de sus
tierras y territorios, traduciéndose lo anterior en la violacién de los
derechos establecidos en la Constitucion en interpretacion conforme
con el derecho internacional de los derechos humanos.

3) Frente a ello, el DGCPLI es un instrumento importante que la propia
SCJN ha reconocido como herramienta fundamental para que los
pueblos puedan avanzar en la garantia de todos los demas derechos.

4) La sentencia que se analiza, y que es uno de los primeros fallos de
la SCJN sobre la materia, puede considerarse positiva —sobre todo
por parte de los quejosos— en tanto que garantizo6 el derecho a la
consulta en el caso concreto y obstaculizé el avance de un proyecto
que la SCJN demuestra tiene potenciales impactos graves sobre las
comunidades.

5) Sin embargo, la sentencia también puede considerarse negativa en
tanto que establece varios criterios que, ademas de ser contrarios a
los estandares establecidos por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, podrian tener consecuencias graves en las vidas de
los pueblos, asi como en sus esfuerzos de lucha por la defensa de sus
derechos.

6) Algunos de los problemas que preocupan son que se reitera el crite-
rio segun el cual cualquier persona que se autoadscriba como indige-
na podria exigir el DGCPLI que por su propia naturaleza es colecti-
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vo. Tanto es asi que el Convenio 169 de la OI'T] y distintos 6rganos
expertos, han subrayado que las consultas deberian realizarse con
base en las instituciones representativas de los pueblos.

7) También preocupa que se reitera el criterio de la SCJN segtn el cual
las personas morales si son titulares de derechos (lo que es contrario a
la opinién consultiva OC 22/16 emitida por la Corte IDH) pero que
cuando se trata de personas morales indigenas, éstas no pueden exi-
gir sus derechos debido a que —segun la interpretaciéon de la Segun-
da Sala— las normas establecidas en el articulo 20. constitucional
se encuentran dirigidas a personas fisicas indigenas. Ademas de la
posible violacion al derecho a no ser discriminados que encierra este
posicionamiento, ensombrece a la sentencia algunas contradiccio-
nes que se expresan a lo largo de sus paginas. Sobre este punto, tan
solo tres paginas después de exponer que las normas del articulo 2o.
constitucional estan dirigidas a personas fisicas, la Sala sefala que
“Respecto a la titularidad de un derecho subjetivo, esta Sala advierte
que los derechos reconocidos por el articulo 20. constitucional a los
pucblos y comunidades indigenas, corresponden —en principio— a
dichos grupos de forma colectiva...”.

8) Sin embargo, los temas que mas preocupan del fallo son los que es-
tan relacionados con de la nociéon de impacto significativo que la Sala
desarrolla en el apartado de Considerandos al abordar los problemas de
interés juridico y de afectaciones al derecho alegado por los quejosos.

9) Un primer asunto formal que resulta inconveniente es que el nacleo
central de la argumentacion relativa al parametro “impacto signifi-
cativo”, no se encuentra en el cuerpo de la sentencia, sino en una
nota a pie de pagina y que de ella se haya extraido una tesis aislada
que podria comenzar a ser utilizada por tribunales de menor jerar-
quia dentro del propio Poder Judicial de la Federacién, con conse-
cuencias graves para la vida de los pueblos.

10) Una segunda cuestiéon de forma que también se considera inapropia-
da, es que la Sala acuda a fragmentos de distintos estandares interna-
cionales, escogiendo a conveniencia algunas lineas de unos y otras de
otros, construyendo asi una estrategia interpretativa, confusa, alejada
del sentido original de los estandares internacionales y de la que se
desprenden conclusiones sin fundamento 16gico (como la de que el
“Impacto significativo” es un parametro objetivo).

11) Por lo que se refiere a la cuestion de fondo sobre el parametro “im-
pacto significativo” lo que mas inquieta es que de manera contraria
a lo establecido por el articulo 29.b de la Convenciéon Americana de
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Derechos Humanos (segtin el cual ninguna disposicién de la Con-
vencion puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconoci-
do de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes), la
Segunda Sala de la SCJN transmuta el sentido de los parrafos 134
al 136 de la sentencia Saramaka vs. Ecuador y a partir de ello limita el
ejercicio del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Méxi-
co, estableciendo que solo podran ser sometidos a consulta aquellas
decisiones y proyectos estatales cuando se compruebe que éstos ge-
neran un impacto significativo sobre las comunidades y sus entornos.

12) También preocupa que al desarrollar su linea argumental sobre lo
anterior, la Segunda Sala de la Corte, en cuatro lineas de la mul-
ticitada nota, niegue la posibilidad de que en México los pueblos
indigenas puedan exigir su derecho a la propiedad ancestral sobre
sus territorios, sobreponiendo con ello la Constituciéon mexicana al
derecho internacional de los derechos humanos —incluyendo sen-
tencias de la Corte IDH— donde se ha determinado que el recono-
cimiento de la propiedad ancestral de los pueblos es previa al reco-
nocimiento formal que los Estados hagan o no de ésta.

13) También resulta contrario al derecho internacional que la Sala, en
dos lineas de la misma nota, niegue la posibilidad a las comunidades
de exigir a las autoridades la obtencién de su consentimiento como
resultado de la consulta, sobre todo tomando en cuenta que el pro-
pio tribunal se encargd de dejar muy claro cuales son los potenciales
impactos significativos que podrian derivar de la siembra de soya
transgénica resistente al glifosato en las comunidades mayas.
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CONTRIBUCIONES DE LA SUPREMA CORTE
A LA DELIBERACION DEMOCRATICA.
EL CASO MARIHUANA

Roberto NIEMBRO ORTEGA”

SUMARIO: 1. Sobre las contribuciones de la justicia constitucional a la de-

mocracia deliberativa. 11. Promover y garantizar la deliberacion y partici-

pacion en la esfera piblica. 111. Contribuciones de la Suprema Corte a la
deliberacion democrdtica. El caso Marithuana.

El propésito de este comentario es reflexionar sobre como la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion contribuy6 a la deliberaciéon democratica llevada a
cabo tanto en la esfera publica como en el Congreso de la Unién sobre la
legalizacion del uso de la marihuana, con motivo de la resoluciéon dictada
por la Primera Sala en el amparo en revision 237/2014 el 4 de noviembre
de 2015. Debo aclarar que no se trata de un comentario detallado sobre los
argumentos que sostienen la sentencia, sino una reflexién sobre el proceso de
deliberacion democratica que suscit6 al plantear un nuevo paradigma sobre
el consumo de drogas. En nuestro ambito resulta extraflo pensar sobre este
tipo de aportes de la justicia constitucional a la democracia, pues la vision im-
perante en nuestro medio es indiferente al papel que los tribunales cumplen
como promotores e interlocutores en la deliberacion publica.

En otro trabajo he explicado con mayor detalle como la justicia consti-
tucional puede entenderse como sede, interlocutora, promotora y garante
de la deliberaciéon.! Todas estas facetas de la justicia constitucional delibera-

' # Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Maestro en teoria
del derecho por la Universidad de Nueva York (Hauser Global Scholar). Abogado por la
Escuela Libre de Derecho. Profesor de Derecho Constitucional en el ITAM. Coordinador de
Constitucionalismo popular en Latinoamérica (2013) junto con Micaela Alterio, y de Constitucionalismo
progresista: retos y perspectivas. Un homenaje a Mark Tushnet (2016) junto con Roberto Gargarella.

Niembro, Roberto, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, Tesis de Doctorado,
Universidad Complutense de Madrid, 2016.
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tiva son importantes y deben distinguirse. De acuerdo con esta concepcion
deliberativa, en la medida en que el proceso democratico y las instituciones
representativas no pueden satisfacer todos los requerimientos de la Consti-
tucion ideal,? los tribunales tienen la tarea de fortalecer el proceso delibera-
tivo y lidiar con patologias especiales de las instituciones democraticas. Des-
de mi punto de vista, la justificacién de la justicia constitucional (siempre
sin supremacia judicial) en una democracia deliberativa esta condicionada
a los aportes que haga al proceso de deliberacion,® incluyendo aquél que se
lleva a cabo en el espacio publico informal, pues la formacion discursiva de
la opinién y de la voluntad en modo alguno se restringe a los parlamentos.*

El comentario esta dividido en tres apartados. En primer lugar, explico
brevemente las contribuciones que la justicia constitucional puede hacer a
la democracia deliberativa, para lo cual distingo entre los aportes a la deli-
beracion parlamentaria y a la esfera pablica. Respecto de las contribuciones
a la deliberacion parlamentaria, me enfoco en como los tribunales pueden
enriquecerla. Por su parte, tratandose de los aportes a la esfera ptblica me
concentro en las tareas de promover la deliberacion en temas controver-
tidos, proveer de argumentos y convertir problemas en asuntos publicos.
Finalmente, analizo las contribuciones que la sentencia del caso Marihuana
hizo a la deliberacion publica.

I. SOBRE LAS CONTRIBUCIONES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

En este apartado distingo los aportes que la justicia constitucional puede ha-
cer para mejorar la deliberacion democratica desde un punto de vista consti-
tucional a la luz de sus capacidades y limitaciones institucionales. Al respecto,
habra que distinguir entre los aportes que la justicia constitucional puede rea-
lizar a la deliberacion parlamentaria, a la que se da fuera del parlamento y a

2 Nino, Carlos Santiago, La constitucién de la democracia deliberativa, trad. de Roberto Saba,
Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 260 y 261.

3 Dependiendo la lectura que se haga de la democracia deliberativa, el control judicial
puede estar encaminado a lograr la racionalidad de los argumentos, o bien, de las estructuras
y procedimientos que regulan y posibilitan la deliberacién, por lo que su alcance no es el
mismo. Moreno Rodriguez-Alcala, Diego, “Una aproximacién a la concepciéon deliberativa
de la democracia”, Teoria y Realidad Constitucional, ntim. 16, 2005, p. 340. En cualquiera de los
dos casos la funcién de la justicia constitucional es una muy distinta a aquélla que le asigna
“la garantia de los derechos fundamentales™.

* Habermas, Jiirgen, Faclicidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo, 5a. ed.,
Madrid, Trotta, 2008, p. 254.
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los esfuerzos que puede hacer para servir como canal de comunicacioén entre
la deliberacion que se da fuera del parlamento con la que se da entre muros.

1. Contribuciones a la deliberacion parlamentaria

En relacién con la deliberaciéon parlamentaria la justicia constitucional
puede contribuir obligando a que los legisladores cumplan con su funcién
de legislar, garantizar una deliberacion parlamentaria efectiva, representa-
tiva, democratica, publica, libre y en condiciones de igualdad, o enriquecer
la deliberaciéon en sede legislativa. Por razones de espacio, en este comen-
tario s6lo me enfocaré en como puede enriquecer la deliberacion del Poder
Legislativo.

A. Enriguecimiento de la deliberacion parlamentaria

La legitimidad de las reglas emitidas por el parlamento atiende a su pro-
duccién en un procedimiento legislativo que se pueda considerar racional, es
decir, en el que se asegure que todas las cuestiones, temas y contribuciones
relevantes puedan hacerse oir, se aborden y elaboren en discursos y negocia-
ciones sobre la base de las mejores informaciones y razones posibles.’

En esa tesitura, una de las formas en que los tribunales constitucionales
pueden enriquecer el proceso de deliberacion democratica es compensan-
do las deficiencias argumentativas de las instituciones representativas. Los
tribunales pueden: «) ser un foro para la expresién y un canal de comuni-
cacion de argumentos que de otra manera serian ignorados; b) proveer de
nuevos argumentos, y ¢) impugnar otros ya dados (por ejemplo, resultantes
de la falta de informacion, el prejuicio o impulsos de indole meramente
perfeccionista).® Distingamos estas tres tareas.

S Ibidem, pp. 92y 238.
6 Gargarella, Roberto, “Acerca de Barry Friedman y el «constitucionalismo popular
mediado»”, Revista Juridica de la Unwersidad de Palermo, afio 6, nam. 1, 2003, p. 165. En el
mismo sentido, Limbach opina que cuando se haya echado en falta informacién, competencia
profesional y reflexion, cabe al Tribunal devolver al legislador una decision normativa de
valor, que en su momento bien pudo haber decidido mayoritariamente de forma diferente.
Pero el Bundesvergassungsgericht se guardara mucho de prescribir los contenidos de la regulaciéon
a los autores de la ley. Limbach, Jutta, “El papel y poder del Tribunal Constitucional”, Zeoria
9 Realidad Constitucional, ntim. 4, 20. semestre, 1999, p. 101.
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a. Ser un foro para la expresion y un canal de comunicaciéon
de argumentos que de otra manera serian ignorados

En este supuesto, los tribunales pueden ser un foro de inclusion para
aquellos que no tienen injerencia en el proceso de toma de decisiones’ y/o
ser un medio para la expresiéon de voces que no se han podido escuchar
durante la deliberacion parlamentaria® y resultan afectadas por la decision.

Ademas de ser un foro de expresion de los excluidos de la sede parla-
mentaria, los tribunales constitucionales pueden adoptar los argumentos de
éstos y comunicarlos a los parlamentarios. En este altimo supuesto, el tri-
bunal hace suyos los argumentos y los transmite a través de sus decisiones.

Cabe recordar que la desatencion sobre ciertos intereses puede deberse
a problemas de inercia que derivan de las limitaciones de las sesiones o de
las prioridades electorales del Poder Legislativo, a los costos politicos que
implican para el grupo politico mayoritario o a la falta de revisiéon parla-
mentaria.’ El caso mas extremo de intereses no tomados en cuenta es el de
quienes no tienen derecho al voto.™

b. Evaluar argumentos y pruebas ya considerados
en sede parlamentaria

En esta actividad, los jueces deben contrastar las razones y pruebas
aportadas en el procedimiento legislativo.!! Asimismo, pueden ayudar a dis-

7 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis filosdfico, juridico y
politoldgico de la prdctica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 696.

8 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, p. 178. Aunque para algunos si de los que se trata es de
otorgar vias de participacién a los grupos aislados existen otras maneras de perfeccionar
las instituciones representativas, sin necesidad de echar mano de un procedimiento cuya
legitimidad y eficacia resulta cuando menos dudosas. Moreno Rodriguez Alcald, Diego
Control judicial de la ley ..., op. cit., p. 341.

9 Dixon, Rosalind, “Creating Dialogue About Socio-Economic Rights: Strong v. Weak-
form Judicial Review Revisited”, International Journal of Constitutional Law, vol. 5, nim. 3, 2007,
pp- 3, 4, 19-29. En el mismo sentido, Jiménez Campo sefiala: “El todavia llamado legislador
negativo es visto, cada vez mas, como arbitro de la razonabilidad de un segundo procedimiento
que daria ocasién para ponderar y antender lo que se juzga mal apreciado o indebidamente
postergado en el procedimiento parlamentario”. Jiménez Campo, Javier, “Qué hacer con la
ley inconstitucional™, La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales-Tribunal Constitucional de Espafia, 1997, p. 20.

10" Hart Ely, John, Democracia y desconfianza, trad. de Magdalena Holguin, Siglo del

Hombre Editores, 1997, p. 146.
1

Ferreres Comella, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa, nam. 23,
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tinguir entre acuerdos genuinos y pseudocompromisos basados en relacio-
nes de poder; senalar lo que es interés del puiblico en contraposiciéon con lo
que es de interés particular de un grupo.'?

Asi, la justicia constitucional puede hacer ver a la mayoria el peso de
razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en cuenta, asi como las
contradicciones y puntos débiles en la fundamentacion de sus decisiones,
forzandola de ese modo a reconsiderarlas, pero no necesariamente a aban-
donarlas. '

En otras palabras, como regla general el proceso judicial puede condu-
cir a un proceso reflexivo de deliberacion publica que sirva para corregir
la parcialidad o suplir la generalidad de la ley'* y observar las debilidades,
fracasos y rupturas del sistema politico.'>

¢. Proveer de nuevos argumentos

A diferencia del primer apartado en el que los jueces sirven para trans-
mitir lo que otros les han comunicado, en este supuesto son los jueces los
que generan argumentos morales o practicos distintos a los ya tomados en
cuenta. Por un lado, los jueces pueden servir para recordarnos, si es que no
lo hemos hecho antes, nuestro compromiso con los derechos fundamenta-
les.'® Asi, los tribunales pueden participar en un didlogo presentando cues-
tiones de principio a la atencion del gobierno y de la gente.!” Con ello no

2000, p. 40; Zurn, Christopher I, “A Question of Institutionalization: Habermas on the Jus-
tification of Cour-Based Constitutional Review”, en Ungureanu, Camil e/ al., Jiirgen Haber-
mas, vol. I, Ashgate, Cornwall, 2011, p. 443.

12 Benhabib, Seyla, “Liberal Dialogue Versus a Critical Theory of Discursive
Legitimation”, en Rosenblaum, Nancy L. (ed.), Liberalism and Moral Life, Massachusetts,
Harvard University Press, 1989, p. 154.

13 Bayo6n, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del
constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon
neoconstitucional, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp.
353-355.

14 Spector, Horacio, “Democracia y control de constitucionalidad: una tensién aparente”,
en Alegre, Marcelo et al. (coords.), Homenaje a Carlos S. Nino, Buenos Aires, La Ley, 2008,
pp- 232-238.

15 Gargarella, Roberto, “;Democracia deliberativa y judicializacién de los derechos
sociales?”, Perfiles Latinoamericanos, nim. 28, julio-diciembre de 2006, p. 21.

16" Ya sean derechos vinculados al proceso participativo o derechos sustantivos.

17" Roach, Kent, “A Dialogue About Principle and a Principled Dialogue: Justice
Iacobucci’s Substantive Approach to Dialogue”, Unwersity of Toronto Law Journal, vol. 57,
nam. 2, 2007, pp. 449-477. En el mismo sentido, Moreno considera que en un contexto
institucional en el que los tribunales no tienen la Gltima palabra, estos puede ayudar a
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quiero decir que el lenguaje de los derechos no pueda estar presente en sede
politica o que ésta no sea un lugar idoéneo para su exposiciéon. Como tampo-
co puedo aseverar que la consideracion de los argumentos de principio por
parte de las fuerzas politicas se deba sélo a la labor de los jueces, al tratarse
de una cuestién contrafactica.'® Sin embargo, mientras que en los procesos
constitucionales es necesaria la presentacion de argumentos basados en
la Constituciéon y su resolucién esta basada en este y otro tipo de razones,
en la deliberacion politica su consideracion es eventual.!” Sobre este punto
volveré mas adelante al tratar el test de proporcionalidad.

Por el otro lado, los jueces pueden ayudar a subsanar lo que Dixon ha
denominado como “puntos ciegos” que se deben a que el legislativo no siem-
pre puede prever los casos en que la inconstitucionalidad de una ley deviene
de su aplicacion;? al no poder anticiparse al impacto que pueden tener las le-
yes en personas con muy distintas experiencias y perspectivas, o por no haber
intuido la forma de compatibilizar los derechos con los objetivos politicos.

De hecho, es una forma de que los legisladores cumplan con el deber de
cuidado. Este deber implica que los legisladores pongan atencion sobre los
efectos de las decisiones que toman o dejan de tomar sobre los ciudadanos y
la sociedad, y cual es el impacto que una decision individual tiene sobre los
derechos e intereses de los ciudadanos.?!

Para el enriquecimiento de la deliberaciéon parlamentaria los tribunales
constitucionales aplican métodos especificos para evaluar las razones y las
bases empiricas que sustentan la constitucionalidad de las “decisiones” de los

disciplinar el discurso politico o colaborar a que el mismo sea conducido con arreglo a
consideraciones de principio. Moreno Rodriguez Alcald, Diego, Control judicial de la ley...
cit., p. 286. Para Tushnet, la dificultad de este argumento es que no es facil distinguir las
situaciones en las que las legislaturas no prestaron atenciéon a los principios, de aquellas en
que si lo hicieron pero les dieron un peso distinto al que los tribunales consideran adecuado.
Tushnet, Mark, “Forms of Judicial Review as Expressions of Constitutional Patriotism”, Law
and Philosophy, nam. 22, 2003, p. 364.

18 Zurn, Christopher F., Deliberative Democracy and the Institutions of Fudicial Review, Nueva
York, Cambridge University Press, 2009, p. 204.

19" En este punto coincido con Ferreres, quien afirma que los tribunales constitucionales
no huyen de los principios mas abstractos de moralidad politica que figuran en el catalogo
de derechos y libertades de la Constitucion. Ferreres Comella, Victor, Una defensa del modelo

europeo de control de constitucionalidad, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 87.
20

Para Jiménez Campo, en estos casos lo que corresponde es que el Tribunal sugiera
al legislador su modificacién. Véase, por ejemplo, la STC 3/1983. Jiménez Campo, Javier,
“Qué hacer con la ley inconstitucional”, op. cit., p. 70.

21" ‘Waldron, Jeremy, “Principles of Legislation”, en Bauman, Richard W. y Kahana, Tsvi
(eds.), The Least Examined Branch The Role of Legislatures in the Constitutional State, Nueva York,
Cambridge University Press, 2006, p. 24.
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otros poderes como el test de proporcionalidad, y exigen distintos niveles de
justificacion segtn se trate de una minoria social que debe ser especialmente
protegida.?? En el caso Marihuana el test de proporcionalidad tiene una gran
relevancia, por lo que es necesario detenerme a explicar sus caracteristicas.

El test de proporcionalidad

Empecemos por repasar qué es lo que se evaliia con el test de propor-
cionalidad. En principio, se trata de analizar la constitucionalidad de la po-
sible restriccion de un derecho fundamental o la afectaciéon de un principio
por una decision legislativa, administrativa o judicial. Incluso, esa posible
restriccion o afectaciéon puede derivarse de un conflicto entre particulares.
Pero ¢qué es exactamente lo que se analiza cuando se plantea una posible
restriccion de un derecho fundamental?

Si partimos de que “tener un derecho” puede significar tener un de-
recho subjetivo, una libertad, una potestad y/o una inmunidad y la impo-
sicion correlativa de un deber (de abstencion o de hacer), un no derecho,
una sujeciéon o una incompetencia, respectivamente,” lo que analizamos a
través del test de proporcionalidad es si la regulacion legislativa, la determi-
nacion administrativa o judicial, o la actuacion de los particulares sobre esos
derechos subjetivos, libertades, etcétera, se justifican a la luz de los fines, la
relacion medio-fin y el balance entre principios.

Ademas, a través del test de propocionalidad podemos evaluar si se jus-
tifican las condiciones que se imponen al titular del derecho, libertad, etcé-
tera, para que éste se cumpla. Por ejemplo, si el titular debe o puede exigir,
facilitar, hacer posible o colaborar con el sujeto pasivo para que ese derecho,
libertad, etcétera, se cumpla.?

22" De acuerdo con Kenji Yoshino, tratindose de la interpretacién de la cldusula de
igualdad de la Corte Suprema norteamericana, para determinar si un grupo merece escrutinio
estricto, los tribunales consideran si: 1) el grupo ha sufrido una historia de discriminacion (este
andlisis se divide en dos pasos, primero se compara si el grupo comparte alguna caracteristica
con los grupos ya protegidos, segundo se piensa en las especificidades de opresion del grupo);
2) st el grupo no tiene poder politico, y 3) si el grupo se define por una caracteristica inmutable.
Con este analisis lo que se busca es que los jueces eviten los mismos prejuicios que las
legislaturas, forzandolos a plantearse reflexivamente qué tipo de grupo es y las cuestiones que
tienen asumidas sobre el mismo. Yoshino, Kenji, “Suspect Symbols: The Literary Argument
for Heightened Scrutiny for Gays”, Columbia Law Review, vol. 96, pp. 1755, 1766, 1774.

23 Atienza, Manuel, “Una clasificacién de los derechos humanos”, Anuario de Derechos
Humanos, Homenaje a Joaquin Ruiz Giménez, ntm. 4, 1986-87, pp. 29-43.

>+ Sobre esas condiciones y su cardcter deéntico también llama la atencién Atienza,
tbidem, p. 36.
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Ahora bien, para llevar a cabo dicho analisis el test de proporcionalidad
verifica lo siguiente:

1) El para qué de la restriccién a un derecho fundamental o afectacion
de un principio, es decir, el fin que se busca proteger, cuya definicién
puede estar dentro del ambito de discrecionalidad de la autoridad o
mandado o excluido por la Constitucién.? Ese fin puede ser un bien
colectivo u otro derecho fundamental.

2) El como de la restriccion: ¢hay una relacion (idénea) entre el medio
y el fin y los medios son los menos lesivos para el derecho funda-
mental afectado siendo igualmente efectivos (necesidad)? El grado
de idoneidad entre el medio y el fin admite distintos niveles, cuya
exigencia dependera del escrutinio que se aplique.?® Por ejemplo, se
puede utilizar la idoneidad como un criterio negativo para excluir los
medios que no son idéneos, o como un criterio para exigir el medio
mas idoneo.?”

3) ¢La intensidad de la restriccion de un derecho fundamental o de
afectacion a un principio® se justifica a la luz de la importancia® y
satisfaccion del fin buscado y otros principios en juego?30

% Alexy habla del margen de accién estructural para la fijacién de fines cuando el
derecho fundamental contiene una reserva competencial de intervencién que deja abiertas
las razones para la intervencién legislativa, o menciona las razones para intervenir, pero no
ordena que se produzca la intervencion legislativa, sino que s6lo permite que esto sucede en
caso de que concurran dichas razones. Alexy, Robert, “Epilogo a la Teoria de los Derechos
Fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 22, ntm. 66, septiembre-
diciembre de 2002, p. 23.

26 Para Alexy, el margen para la eleccién de medios no origina demasiados problemas
cuando los diversos medios son igualmente idéneos para alcanzar o fomentar el fin, y, desde
la perspectiva de otros fines o principios relevantes, no tienen un significado destacable. Esto
no ocurre, sin embargo, cuando los diversos medios fomentan el fin en diferente medida o
cuando no es seguro en qué medida lo hacen; o cuando los diversos medios se comporte
negativamente una medida distinta en relaciéon con otros fines o principios, o cuando no es
seguro en qué medida lo hacen. Zbidem, p. 25.

27" De acuerdo con Alexy, al legislador no le esta categéricamente prescrito adoptar el
medio mas benigno. No se trata de una optimizacién hacia un determinado punto maximo.
Ibidem, pp. 28 y 29.

28 Alexy habla de afectacion leve, intermedia y grave, que siempre son concretas. Ibidem,
p- 33.

29 La importancia de los principios puede ser abstracta aunque se termina definiendo
en los casos concretos. Jbidem, p. 38. De acuerdo con Alexy, los elementos del caso concreto
que resultan esenciales para la decision son la medida examinada y las consecuencias que su
ejecucion y no ejecucion tienen para los principios implicados.

30 Se podria decir que las preguntas que plantea el test de proporcionalidad buscan sacar
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En primer lugar, cabe reiterar que en las tres preguntas hay margenes
de apreciacion sobre cuestiones normativas y empiricas.’! Ejemplo de lo pri-
mero: el derecho a la igualdad exige una accién afirmativa?; ejemplo de lo
segundo: ¢a la luz de los hechos y estudios cientificos, el disefio de tal accion
afirmativa a favor de las mujeres es efectiva para lograr su participacion
politica? Asimismo, en relaciéon con las cuestiones normativas y empiricas
puede haber errores, por no haber contemplado argumentos normativos o
no haber tenido a la mano o no haber tomado en cuenta investigaciones
empiricas.’? Y en los tres pasos pueden aplicarse distintos niveles de escruti-
nio, mas o menos estrictos, segin la intensidad de la restriccion o afectacion,
o por las personas involucradas, entre otros criterios.

Desde un punto de vista discursivo el test de proporcionalidad puede
evaluarse como estructura de justificacion para los individuos afectados por
la decision® y/o por los resultados que arroja. Como estructura de justifica-
cion tiene las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, se analiza la decision de otros poderes y los problemas
se plantean en términos de derechos, lo que implica que estan presentes en
la discusion.?* Como dijimos, esta es una contribucién de la justicia constitu-
cional a la deliberacién, pues nos obliga a discutir sobre los mismos.

ala luz errores de la deliberacion como: @) se tomen decisiones sin comprender cabalmente
las alternativas y consecuencias, b) se tengan visiones incompletas de las opciones que tiene
la institucién, ¢) s6lo se tomen en cuenta las necesidades e intereses de una fraccion de la co-
munidad. Eskridge, William N. y Ferejohn, John, “Constitutional Horticulture: Deliberation-
Respecting Judicial Review”, Texas Law Review, vol. 87, 2009, p. 1227. En palabras de Pettit,
el control judicial es un mecanismo de réplica que nos permite evitar falsos positivos, es decir,
la identificacién errénea de politica que son en beneficio de intereses de fracciones. Mientras
que las instituciones parlamentarias son las indicadas para evitar falsos negativos, es decir,
fallas en percibir opciones publicas. Pettit, Philip, “Depoliticizing Democracy”, Ratio Juris,
vol. 17, nim 1, 2004, pp. 60-63.

31 Esto es inevitable pues se trata de cuestiones politicas, que no son tan arbitrarias como
escoger entre dos tipos de comida, pero tampoco son cuestiones de conocimiento en las que
los expertos nos puedan dar una respuesta correcta. Pitkin, Hanna Fichel, The Concept of
Representation, University of California Press, 1967, p. 212.

32 Alexy, Robert, “Epilogo a la Teorfa...”, cit., p. 60.

33 Asi lo ha llamado Kumm, Mattias, “Institutionalising Socratic Contestation: The
Rationalists Human Rights Paradigm, Legitimate Authority and the Point of Judicial
Review”, EJLS, vol. 1, nim. 2, p. 2. Para Kumm, el principio de proporcionalidad permite a
los tribunales evaluar todas las consideraciones morales y pragmaticas relevantes de manera
explicita, sin ser una mera discusién legal. El énfasis de que se trata de una justificaciéon
para los individuos 1o hace Dyzenhaus, David, “Proportionality and Deference in a Culture
of Justification”, en Huscroft, Grant e/ al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights,
Justification, Reasoning, Cambridge University Press, 2014, pp. 254 y 258.

3% Cabe resaltar que muchas veces a través del test de proporcionalidad los conflictos
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En la literatura especializada suele afirmarse que el punto de partida
del test de proporcionalidad es la existencia de una pretension protegida por
un derecho fundamental prima facie, por lo que tiene cierta prioridad y las
razones para negarla deben tener una fuerza especial.®

Para Moller, en tanto la aplicacion del test exige la posible violaciéon a un
derecho prima facie, esto provoca la inflaciéon de los derechos, lo que conlleva
que todos los problemas legales, por triviales que sean, se plantean en tér-
minos de derechos y libertades.?s Es lo que segin Moller ha pasado en Ale-
mania, en donde a través del derecho al libre desarrollo de la personalidad
cualquier tipo de interés alegado puede encuadrarse dentro de un derecho
fundamental.’?

En segundo lugar, el test de proporcionalidad es una estructura ordena-
da y transparente de argumentacion que sirve para disciplinar y racionali-
zar las decisiones judiciales,? en las que se explicitan y evaltan los fines, los
medios, la relacion entre ellos y la fuerza que tienen a la luz de otros princi-
pios o consideraciones en las circunstancias particulares. Asimismo, cabe re-
calcar que el analisis que se hace por medio del test de proporcionalidad tie-
ne en cuenta el contexto al momento en que se examina la decisiéon, mismo
que puede ser diferente al del momento en que se tomé la decision. Ademas,
es un analisis que atiende a las caracteristicas del caso concreto que lo dis-
tingue del proceso de toma de decisiones del legislador, lo que para algunos
puede conllevar una perspectiva reductora.*

se entienden como un enfrentamiento entre los derechos de un individuo y los derechos de
otros, y no necesariamente entre los derechos de uno frente a las preferencias mayoritarias
de otros. Miller, Bradley W., “Justification and Rights Limitations”, en Huscroft, Grant (ed.),
Expounding the Constitution Essays in Constitutional Theory, Nueva York, Cambridge University
Press, 2008, p. 105.

35 Aeste modelo Tremblay lo denomina modelo de prioridad de derechos que contrapone
al modelo de optimizacién. Tremblay, Luc B., “An Egalitarian Defense of Proportionality-
Based Balancing”, International Journal of Constitutional Law, vol. 12, nam. 4, 2014, p. 866.
Cabe aclarar que no en todas las concepciones los derechos tienen cierta prioridad especial
sobre otros intereses. Véase Klatt, Matthias y Meister, Moritz, The Constitutional Structure of
Proportionality, Oxford, 2012, pp. 16-42.

36 Moller, Kai, “Proportionality and Rights Inflation”, en Huscroft, Grant (eds.),
Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning, Cambridge University Press,
2014, p. 155.

37 Ibidem, p. 159.

38 Klatt, Matthias y Meister, Moritz, The Constitutional Structure of Proportionality, cit., p. 8.

39 Ekins, Richard, “Legislating Proportionately”, pp. 367-369; Miller, Bradley W,
“Proportionality’s Blind Spot: Neutrality and Political Philosophy™, p. 375, ambos en Huscroft,
Grant (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoming, Cambridge
University Press, 2014.
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Eso no quiere decir que no haya un amplio margen de apreciacion en
cada uno de los pasos que componen el test,* ni que su aplicacion sirva para
obtener la respuesta correcta o salve la objecion democratica de que los jue-
ces tengan la ultima palabra interpretativa,* pues no excluye un alto grado
de subjetivad en un terreno de profundos desacuerdos.*?

En tercer lugar, el test de proporcionalidad da la oportunidad para que
las autoridades expliciten las razones, los fines, los medios, etcétera, de sus
decisiones que dan contenido a los derechos fundamentales. En otras pa-
labras, no es una estructura monologica en la que el juez fija los limites a
los derechos, sino dialogica vy, por ende, democratizadora.* Ahora bien, la
aplicacion del test de proporcionalidad en sede judicial no debe conducir-
nos al error de pensar que es la tnica forma de razonar sobre derechos o
que formalmente asi lo deben hacer los legisladores,* pues s6lo es una es-
tructura de justificacion que sirve para verificar que se hayan dado razones,
evaluarlas y en su caso excluir algunas e incluir otras que no fueron tomadas
en cuenta; ademas sirve para evaluar los hechos, la forma de caracterizarlos
y el peso que se les dio en la decision.®

En tanto filtro de razones instrumentales y morales,* el test de propor-
cionalidad requiere de algo mas, pues para decidir si una razoén es buena o

40 Antaki, Mark, “The Rationalism of Proportionality’s Culture of Justification”, en
Huscroft, Grant et al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning,
Cambridge University Press, 2014, p. 294.

#1' Como si sostiene Bernal Pulido, Carlos, EI principio de proporcionalidad y los derechos
Jfundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

42 Por ello es que comparto la conclusién de Gardbaum: el principio de proporcionalidad
no es suficiente para justificar el control de constitucionalidad, sino que debe darse una
forma de weak judicial review como los del new Commonwealth model. Gardbaum, Stephen,
“Proportionality and Democratic Constitutionalism”, en Huscroft, Grant et al. (eds.),
Proportionality and the Rule of Law. Rights, Fustification, Reasoning, cit., pp. 279 y 283. Por otro
lado, no comparto la afirmacién del autor que en los modelos débiles de control judicial se
puede revertir la sentencia de inconstitucionalidad sin pasar la carga de la justificaciéon del
test de proporcionalidad (tbidem, p. 276), pues si la facultad para sobreponerse a la sentencia
se aplica con posterioridad a que ésta fue dictada el test de proporcionalidad ya se aplicé.

4 No entro al debate sobre si fijar limites es justificar restricciones, interferencias en el
derecho o si es delimitar, especificar los limites del derecho. Sobre el punto véase Webber,
Grégoire, “On the Loss of Rights”, en Huscroft, Grant e al. (eds.), Proportionality and the Rule
of Law. Rights, Justification, Reasoning, cit., pp. 146-149 y Gardbaum, Stephen, “Proportionality
and Democratic Coonstitutionalism”, op. cit., pp. 280 y 281.

# Moller, Kai, “Proportionality and Rights Inflation”, ap. cit., p. 152; Dyzenhaus, David,
“Proportionality and Deference in a Culture of Justification”, op. cit., p. 242.

4 Dyzenhaus, David, op. cit., p. 251.

4 Kumm, Mattias, “Institutionalising Socratic Contestation...”, cit., p. 20. Sobre es-
tas dos racionalidades que se evaltian por el test de proporcionalidad llama la atenciéon

5
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no, si es una razon perfeccionista, si esta excluida absolutamente, si trata a
las personas como medios*’ o si es 0 no una “razén publica”,* se requiere
de una teoria para evaluarlas. Asi, por ejemplo, en muchas ocasiones definir
cual es el fin de una legislacion y si esta protegido o no por la Constitucion,
s1 los medios son los menos restrictivos e igualmente eficaces y si es o no
aplicable un precedente, son en parte cuestiones valorativas influidas por la
filosofia politica.® Y es sobre este punto que el principio de proporciona-
lidad puede servir para oscurecer, en lugar de transparentar, la discusion.
Pues bajo el ropaje de un método técnico, los tribunales pueden esconder
las razones Gltimas de su analisis, sobre las que sin duda hay también des-
acuerdos.’

Finalmente, por los resultados que podemos esperar del citado test,
Alexy considera —y comparto su conclusiéon— que en algunos casos puede
obtenerse un resultado de manera racional.”!

Una cuestion distinta pero mas importante atn, es como se afecta el de-
bate subsecuente cuando un tribunal determina que tal interés esta protegi-

Pavlakos, George, “Between Reason and Strategy: Some Reflections on the Normartivity
of Proportionality”, en Huscroft, Grant et al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights,
Justification, Reasoning, cit., p. 92. Pavlakos objeta la idea de filtro por tratarse de uno que llega
demasiado tarde, pues el acto serd moralmente arbitrario hasta que sea pasado por el test de
proporcionalidad y por generar una presuncién en contra de la legitimidad de las normas
legales, ibidem, pp. 91 y 110. En mi opinion, el test de proporcionalidad no llega demasiado
tarde, pues la evaluacién moral de las decisiones autoritativas también se hace en otras sedes
sin necesidad de aplicar el test de proporcionalidad. Es decir, s6lo cuando se piensa que es
el tinico método para evaluar la calidad moral de las decisiones, es que se piensa que llega
demasiado tarde.

47 Kumm, Mattias, “Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place
and Limits of the Proportionality Requirement”, en Pavlakos, George (ed.), Law Rights and
Discourse The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oregon, Hart Publishing, 2007, p. 133. Para
Kumm, el discurso de los derechos ademas de utilizar el principio de proporcionalidad se
acompaila de razones excluidas (por ejemplo, en el ambito del derecho alibertad de expresion,
discriminar entre opiniones con base en su plausibilidad o correccién) y prohibiciones de
usar a las personas como medios. En mi opinioén, el principio de proporcionalidad nos da la
oportunidad de analizar si estamos frente a ese tipo de circunstancias.

48 Para Kumm el principio de proporcionalidad es una estructura de justificacién
de un acto en términos de la razén puablica. Kumm, Mattias, “Institutionalising Socratic
Contestation...”, ¢it., p. 12. Estoy de acuerdo con la primera parte de la afirmaciéon —es
una estructura de justificacion—, pero no necesariamente con la segunda —que se hace en
términos de razon publica— si por ello se entiende un tipo de razones y no una método para
razonar.

4 Miller, Bradley W., “Proportionality’s Blind Spot...”, cit., pp. 375-394; Kumm, Mattias,
“Political Liberalism...”, op. cit., p. 148.

50" Ibidem, p. 396.

51 Alexy, Robert, “Epilogo...”, cit., p. 32.
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do o no por un derecho. De hecho, cuando un tribunal considera que cierto
interés esta protegido por un derecho fundamental, este toma una posiciéon
especial en el discurso. Este es uno de los privilegios de los tribunales, pues
una vez que ellos hablan y dicen que se trata de un interés protegido por un
derecho fundamental, debatir sus conclusiones es mucho mas dificil, incluso
en un sistema dialogico.

En conclusion, ya sea que el test de proporcionalidad lo evaluemos
como estructura de justificacion o por los resultados que arroja, considero
que es un instrumento que contribuye a legitimar las decisiones —sin que
asegure su justicia—, pues racionaliza y transparenta la discusién a través
de un método que puede aceptarse razonablemente.

II. PROMOVER Y GARANTIZAR LA DELIBERACION
Y PARTICIPACION EN LA ESFERA PUBLICA

En el apartado anterior repasamos algunas de las contribuciones que la jus-
ticia constitucional puede hacer al procedimiento de deliberacion parlamen-
taria. Ahora toca pensar en las contribuciones que puede hacer para vitalizar
el proceso comunicativo en la esfera publica, como base de la legitimidad
democratica y realizacion del autogobierno.” En efecto, un procedimiento
parlamentario publico sin una esfera publica serviria sélo para dotarlo de
prestigio pero no de legitimidad.” La idea de esfera publica se refiere a la
deliberacion critica entre individuos y grupos sobre cuestiones de interés ge-
neral que genera una opinion publica. La opinién publica tiene como tarea
criticar y controlar formal (elecciones) e informalmente el ejercicio del po-
der estatal,* aunque también puede ser objeto de manipulacién en beneficio
de personas, instituciones, consumidores o programas.” En la esfera ptblica
puede haber tantos publicos como asuntos controvertidos.>

2 Post, Robert, “First Lecture: A Short History of Representation and Discursive
Democracy”, Citizens Divided. Campaign Finance Reform and the Constitution, Harvard University
Press, 2014, pp. 5, 36, 38, 41.

% Habermas, Jiirgen, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article (1964)”, en
Gripsrud, Jostein et al. (eds.), The Idea of Public Sphere, USA, Lexington Book, 2010, p. 119.

S Ibidem, pp. 114 y 115.

% Habermas, Jiirgen, The Structural Transformation of the Public Sphere. An Inquiry into a
Category of Bourgeots Society, Mit Press, 1991, pp. 200 y 236.

5 Benhabib, Seyla, “Models of Public Space: Hannah Arendt, the Liberal Tradition,
and Jirgen Habermas”, en Calhoun, Craig (ed.), Habermas and the Public Sphere, MI'T Univer-
sity Press, 1992, p. 87. En el mismo sentido Fraser, Nancy, “Rethingking the Public Sphere: a
Contribution to the Critique of Actually Existing Democracy”, en Calhoun, Craig, Habermas

and the Public Sphere, cit., pp. 122-128.
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Las contribuciones que la justicia constitucional puede hacer a la de-
liberacion y participacion en la esfera pablica son: @) igualar las oportuni-
dades para participar discursivamente en el debate publico; ) fortalecer el
debate en tiempos electorales; ¢) promover la deliberaciéon en asuntos con-
trovertidos, y d) proveer de argumentos y convertir problemas en asuntos
publicos. Por razones de espacio me limitaré a las contribuciones identifica-
das con los incisos ¢ y d.

¢) Promover la deliberacion en asuntos controvertidos

De acuerdo con Nino, la justicia constitucional de la democracia delibe-
rativa tiene como fin incentivar el dialogo y mejorar la calidad del proceso
de discusion democratica y la justicia de toma de decisiones, estimulando el
debate ptblico y promoviendo decisiones mas reflexivas.’

En mi opinién, la promocién intencionada del didlogo es imperiosa
cuando existe un fuerte desacuerdo sobre lo que la Constitucion exige. En
qué medida existen esos desacuerdos es una cuestion subjetiva, pues mien-
tras hay autores como Alexy que consideran que en todas las areas de la
Constitucion existen abundantes supuestos pacificos,” otros pensamos que
no los hay tantos. En este sentido, no se trata de establecer a priori una serie
de supuestos en los que dicho impulso resulta adecuado, pues estimo que
esa es una empresa destinada al fracaso. Lo importante es que para arribar
a su conclusion establezcan un discurso (horizontal) en varios niveles con el
legislador, la opinién pablica y la ciencia.>

Lo anterior no equivale a decir que en caso de cuestiones controver-
tidas la decision deba ser dejada en manos de la politica, mientras que las
pacificas deban ser definidas por los jueces.® Lo que quiero manifestar es
que tratandose de asuntos constitucionales en los que tenemos desacuerdos

57 Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, op. cil., p. 293. Segtin
Kramer, esta forma de concebir al control judicial empezé a gestarse desde 1790, cuando se
divis6 a éste como otro mecanismo que haria prevalecer “la razén” en la discusion publica,
al agregar otra voz capaz de promover la deliberacién constitucional. Sin que con ello, por
cierto, se quitara al pueblo la Gltima palabra. Kramer, Larry, The People Themselves. Popular
Constitutionalism and Judicial Review, Nueva York, Oxford University Press, 2004, p. 114.

8 Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales en el estado constitucional democratico”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo (s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, p. 46.

59 Ibidem, p. 47. He agregado entre paréntesis la palabra “horizontal” para enfatizar
que debe tratarse, por lo menos, segin la teoria deliberativa, de un discurso en posicién de
igualdad de los participantes. Contrario a lo que sucede con un discurso “vertical”.

60 Ihidem, p. 47.
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profundos,®! el juez debe procurar incentivar un dialogo entre los otros acto-
res constitucionales a fin de intentar obtener, en un momento determinado,
la mejor respuesta posible.®? De la misma manera que si el juez estima que
hay una interpretacion constitucional que ha prevalecido durante un largo
periodo, debe poner de manifiesto a la ciudadania que una nueva ley se
desvia profundamente de ésta y que es necesario el desarrollo de un nuevo
debate en la esfera publica.5

Es verdad que esta propuesta parece presentar una contradiccién con
la filosofia de un juez deliberativo, en tanto la decision sobre la existencia o
no del desacuerdo queda (aparentemente) sé6lo en sus manos. Sin embargo,
esto no es exactamente asi. En primer lugar, porque los jueces viven ese des-
acuerdo al igual que todos y son capaces de percibirlo. Pero también porque
a través de diferentes medios pueden conocer lo que opinan los diferentes
actores constitucionales, como son las audiencias publicas, los amicus curiae,
las respuestas del legislador ordinario a sus sentencias, etcétera. En cual-
quier caso, es importante hacer notar que estamos ante supuestos en los que
el juez actia intencionadamente como un motor de discusion, pues habra
ocasiones en que sin buscarlo también promueva el didlogo.%*

De este modo, la justicia constitucional puede ser un medio de promo-
cion del debate popular sobre el sentido de la Constituciéon, que nos ayude
como demos a tomar decisiones basadas en procesos deliberativos mas ro-
bustos.

d) Proveer de argumentos y convertir problemas en asuntos publicos

61 Lo que no sucede, por ejemplo, con la pena de muerte en Europa o con las reglas
establecidas en términos especificos y categéricos. Sobre este ultimo punto véase Ferreres
Comella, Victor, “El Tribunal Constitucional ante la objecién democritica: tres problemas”,
Jurisdiccion constitucional y democracia, Actas de las XVI Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2011, p. 15.

62 Aarnio, Aulis, “La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regulativo del
razonamiento juridico”, Doxa, num. 8, 1990, pp. 36. Esto no significa que efectivamente se
obtenga la “mejor interpretacion”, sino que buscan obtenerla.

63 Ferreres Comella, Victor, Una defensa del modelo europeo..., cit., p. 127.

64 Asi, por ejemplo, Friedman considera que éste es una consecuencia inevitable de una
decisién importante o controvertida. Friedman, Barry, “The Importance of Being Positive:
The Nature and Function of Judicial Review”, Unwersity of Cincinnati Law Review, vol. 72,

2004, p. 1296.
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Como ya hemos visto, la justicia constitucional puede enriquecer la
deliberacion parlamentaria mediante argumentos no tomados en cuenta o
proveyendo de nuevas perspectivas, etcétera. Lo mismo sucede con la deli-
beracion publica, pues los jueces pueden contribuir con argumentos y pun-
tos de vista novedosos a la esfera publica.

Por otro lado, en tanto la lucha por incluir temas en la agenda es una
lucha por la justicia y la libertad,® los jueces pueden identificar problemas
que no pueden convertirse en publicos por la distribuciéon imperante del
poder y abogar por su inclusion en la esfera publica.® Es decir, pueden
redefinir asuntos que se consideran “privados” como publicos y, por tan-
to, necesitados de ser discutidos publicamente.” De especial relevancia es
hacer puablicas las desigualdades sociales de diversos tipos que en muchas
ocasiones se consideran como cuestiones privadas.’

Es cierto que los jueces por si solos no pueden redefinir algo privado
como publico pues no es una tarea unilateral, sino que la definiciéon queda
en manos de todos los participantes en la esfera publica. El punto es que
los jueces tienen herramientas eficaces para intentarlo.

III. CONTRIBUCIONES DE LA SUPREMA CORTE A LA DELIBERACION
DEMOCRATICA. EL CASO MARIHUANA

El 4 de noviembre de 2015 la Primera Sala de la Suprema Corte resolvio el
amparo en revision 237/2014 y declaré la inconstitucionalidad de diversos
articulos de la Ley General de Salud” que prevén un sistema de prohibicio-
nes administrativas para sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y trans-

65 Benhabib, Seyla, “Models of Public Space...”, cit., p. 79. Benhabib menciona como
ejemplos la lucha por la inclusién en la esfera ptblica de las relaciones sobre la propiedad, la
familia y la esfera privada, relaciones colectivas.

66 Benhabib, Seyla, “Liberal Dialogue Versus a Critical Theory of Discursive
Legitimation”, en Rosenblaum, Nancy L. (ed.), Liberalism and Moral Life, Massachusetts,
Harvard University Press, 1989, p. 154.

67 Benhabib, Seyla, “Models of Public Space...”, cit., p. 84.

68 TFraser, Nancy, “Rethingking the Public Sphere: A Contribution to the Critique of
Actually Existing Democracy”, cit., p. 120.

9 Ibidem, p. 129.

70" Se declaré lainconstitucionalidad de los articulos 235, Gltimo parrafo, 237,245, fraccién
I, 247, Gltimo parrafo, y 248, todos de la Ley General de Salud, en las porciones normativas
que establecen una prohibicién para que la Secretaria de Salud emita autorizaciones para
realizar las actividades relacionadas con el autoconsumo con fines ladicos o recreativos —
sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y transportar— del estupefaciente “cannabis”
(sativa, indica y americana o mariguana, su resina, preparados y semillas) y del psicotrépico
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portar la marihuana con el fin de su consumo ladico personal, excluyendo
del analisis las actividades relacionadas con el comercio. El amparo se otorgd
en beneficio de las cuatro personas que promovieron el juicio acorde con el
principio de relatividad de las sentencias de amparo, es decir, que so6lo se pro-
tege a los promoventes. El juicio fue interpuesto como un litigio estratégico
buscando que la Suprema Corte se pronunciara sobre el tema.

En un primer apartado, la sentencia argumenta que las medidas pro-
hibitivas impugnadas inciden prima facie en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, reconocido jurisprudencialmente en el amparo directo
6/2008. Este derecho protege un espacio residual de autonomia no cubier-
to por las otras libertades especificas previstas en la Constituciéon o en los
tratados internacionales. El libre desarrollo de la personalidad garantiza
la libertad de realizar cualquier conducta que no perjudique a terceros o
sea contraria al orden publico, por lo que protege prima_facie la decision de
qué actividades recreativas o ludicas desean realizar los individuos, como el
consumo de marithuana. Ademas, es contrario al paternalismo del Estado.

En un segundo apartado, la sentencia analiza el sistema de prohibicio-
nes administrativas a través del test de proporcionalidad. En un primer paso,
identifica que la prohibicién tiene como fines legitimos la proteccion del de-
recho a la salud y el orden ptblico, aclarando que la medida no podria y
no tiene un fin perfeccionista, es decir, que las personas se conduzcan de
acuerdo con un determinado modelo de virtud. En segundo lugar, conside-
ra que la medida es idénea para el fin buscado, pues existe una relaciéon de
medio a fin entre la prohibicién y la protecciéon del derecho a la salud y el
orden publico, pues con base en literatura cientifica concluye que el consu-
mo de la marihuana es dafiino para la salud, aunque no supone un riesgo
importante, salvo en el caso de que se utilice de forma crénica y excesiva.
Ademas, destaca que la marihuana tiene un nivel de incidencia muy bagjo en
el consumo de otras drogas mas riesgosas y no incentiva la comisién de otros
delitos —distintos a los accidentes viales—. En tercer término, analiza la
necesidad de la medida y concluye que existen medidas igualmente idoneas
que afectan en menor intensidad el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad, como un régimen de permisién controlado semejante al del tabaco
y el alcohol acompanado de politicas educativas y de salud,” por lo que la

“THC” (tetrahidrocannabinol, los siguientes isomeros: A6a (10a), Aba (7), A7, A8, A9, A10,
A9 (11) y sus variantes estereoquimicas), en conjunto conocido como marihuana.

71" Este régimen consiste en: ) limitaciones a los lugares de consumos; #) prohibicién de
conducir vehiculos o manejar aparatos o sustancias peligrosas bajo los efectos de la sustancia;
uaz) prohibiciones a la publicitaciéon del producto, y ) restricciones a la edad de quienes la

pueden consumir.
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prohibicion absoluta es inconstitucional. Finalmente, considera que la me-
dida no es proporcional en sentido estricto, pues es una afectacion intensa
al libre desarrollo de personalidad en comparacion con el grado minimo de
proteccion a la salud y al orden puablico que se alcanza con la misma.

El proceso de deliberacion democratica generado por la sentencia so-
bre el uso ladico de la marithuana es un caso sin precedentes en México. La
deliberacién comienza dentro de la misma Corte en la sesién publica del 4
de noviembre de 2015 en que se discutié el proyecto de sentencia del minis-
tro Zaldivar Lelo de Larrea, la cual posteriormente se vio reflejada en los
dos votos concurrentes y el voto particular que se formularon. En su voto
concurrente el ministro Gutiérrez Ortiz-Mena hace valer su preocupacion
por la legitimidad democratica de la intensidad del control que aplica la
Suprema Corte, pues desde su punto de vista la sentencia no establece con
claridad el tipo de escrutinio con el que debe analizarse una medida que in-
vade una expectativa razonable de privacidad, en cuyo caso debe aplicarse
un escrutinio mas estricto. Ademas, sefiala que a la Corte no le corresponde
sustituir al legislador democratico, por lo que éste puede volver a legislar
determinando la mejor politica publica en el tema, evitando los vicios de
inconstitucionalidad detectados.

Por su parte, en su voto concurrente el ministro Cossio Diaz manifestd
su desacuerdo con la metodologia, pues en su opinion “hubiera sido desea-
ble acudir a conocimiento técnico y cientifico especializado de manera formal,
asi como escuchar las opiniones de diversos sectores”, para que la Corte
se constituyera en el foro nacional para la discusion y futura implementa-
cién de una politica integral en materia de drogas. Asimismo, argumento
que para analizar la constitucionalidad de la legislacion, el Gnico criterio
no puede ser la magnitud del dafo, pues hay otro tipo de consideraciones
relacionadas con la salud puablica que puede tener en cuenta el Poder Le-
gislativo. Ademas, propugné por darle un efecto estructural a la sentencia,
consistente en proveer lineamientos para el establecimiento de una politica
integral en materia de drogas y exhortar al Poder Legislativo para reformar
las normas como la Ley General de Salud, el Codigo Penal Federal y apro-
bar el Presupuesto de Egresos 2016 incrementando los recursos necesarios
a las autoridades competentes en materia de prevencion y control de adic-
ciones. Asimismo, consideré que debié exhortarse a diversas autoridades
administrativas para que implementen politicas ptblicas acordes con el pa-
radigma de la permision.

Por tltimo, en su voto particular el ministro Pardo Rebolledo manifesto
estar en contra de la sentencia, pues técnicamente no podia concederse el
amparo para sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer y transportar la
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marihuana, si no se otorgaba el amparo para adquirir la semilla o la ma-
rihuana, lo que no era parte de la &tis y constituyen actividades delictivas.

Respecto del proceso de deliberacion que se dio con posterioridad a
la sentencia, es importante destacar que con motivo de dicha resolucién el
presidente de la Reptiblica convocé a un Debate Nacional sobre el Uso de la
Marihuana. Este debate se llevo a cabo en cinco grandes foros, divididos a
su vez en distintas mesas. Los foros que tuvieron lugar fueron los siguientes:
1) Salud Pablica y Prevencion; 2) Etica y Derechos Humanos; 3) Aspectos
Econdémicos y de Regulacion; 4) Seguridad Ciudadana, y 5) Se reiteraron
las tematicas de los foros anteriores.

En el Debate Nacional se discutid el tema de la permisién o prohibi-
ci6n desde distintos angulos: salud publica, derechos humanos, politica de
seguridad y criminal, justicia y ética, etcétera. Algunas intervenciones en el
Debate Nacional estuvieron enfocadas en analizar la argumentacion de la
sentencia, pero la gran mayoria en tratar el tema desde diferentes perspecti-
vas. Asi, la sentencia gener6 un proceso de deliberacion sobre los argumen-
tos que la sustentan y dio pie a una discusion que va mas alla de la sentencia.

Con posterioridad al Debate Nacional, el presidente de la Republica
expreso las siguientes conclusiones del encuentro: 1) la necesidad de atender
el tema de las drogas, en general, y el de la marihuana, en particular, desde
la perspectiva de los derechos humanos; 2) el consumo de marihuana debe
atenderse desde una optica de salud publica; 3) las adicciones deben tratar-
se con prevencién y soluciones terapéuticas integrales, sin criminalizar a los
consumidores; 4) se deben reforzar las acciones para prevenir el consumo de
drogas, incluyendo la marihuana, especialmente las campanas orientadas a
ninos y jovenes, y 5) se debe facilitar el acceso a sustancias controladas, para
fines terapéuticos e investigacion cientifica. Ademds, anuncié que presenta-
ria una iniciativa de reforma a la Ley General de Salud y al Codigo Penal
Federal para autorizar el uso de la marihuana con fines cientificos y médi-
cos, la que finalmente fue aprobada y publicada el 19 de junio de 2017.7

Por su parte, la Camara de Senadores organizé audiencias publicas so-
bre las alternativas de regulaciéon de marihuana y cre6 el Consejo Técnico
para las Alternativas de Regulacion de la Marihuana. Estas audiencias pt-
blicas se organizaron en la siguientes mesas: 1) regulacién en el consumo,
autoproduccion y derechos humanos; 2) regulacion en el contexto interna-
cional; 3) regulacién en relacién con la politica criminal y el sistema peni-

72" Se reformaron los articulos 237, parrafo primero; 245, fracciones I, I y IV; 290,
parrafo primero, y se adicionan el articulo 235 Bis y un segundo parrafo a la fracciéon V del
articulo 245 de la Ley General de Salud.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

212 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

tenciario; 4) regulacion en relacion con la seguridad publica; 5) regulacion
en relacion o su uso medicinal o terapéutico: 6) efectos de la marihuana en
la salud del consumidor y en la salud publica; 7) regulacién del consumo
enrelacion con el tratamiento de adicciones; 8) regulacion en relaciéon conla
responsabilidad de danos frente a terceros; 9) regulaciéon en relacion con su
control sanitario; 10) regulacién adecuada para la produccion, distribuciéon
y comercializacién de la marihuana, y 11) diseio de una politica ptablica
para la regulacion de la marihuana.

En la Camara de Senadores se presentaron distintas iniciativas de refor-
ma a la Ley General de Salud y otras leyes? para regular el uso medicinal
y ladico de la marihuana, fundamentandose en buena medida en los argu-
mentos de la sentencia de la Suprema Corte. En la Camara de Diputados
también se presentaron distintas iniciativas de reforma a la Ley General de
Salud, entre otras.’*

De hecho, el 19 de junio de 2017 se publicé la reforma a la Ley General
de Salud que establece que la Secretaria de Salud debera disefiar y ejecutar
politicas publicas que regulen el uso medicinal de los derivados farmacolo-

73 E12 de noviembre de 2015, los senadores Mario Delgado Carrillo, Luz Maria Beristdin
Navarrete, Alejandro Encinas Rodriguez, Angélica de la Peia Gémez, Armando Rios Piter,
Benjamin Robles Montoya, Isidro Pedraza Chavez, Zoé Robledo Aburto y Raul Morén
Orozco (PRD) propusieron reformar algunos articulos de la Ley General de Salud. El 10 de
noviembre de 2015, la senadora Cristina Diaz Salazar (PRI) propuso reformar los articulos
237y 245, fraccion I, de la Ley General de Salud, asi como el Capitulo 12 apartado 12.11y
el Capitulo 30, apartados 30.03 y 30.04, de la Ley de Impuestos Generales de Importaciéon
y Exportacién. El 31 de marzo de 2016, los senadores Angélica de la Pefia Gomez, Miguel
Barbosa Huerta, Luis Sanchez Jiménez, Alejandro Encinas Rodriguez, Armando Rios
Piter, Fidel Demediéis Hidalgo, Zoé Robledo Aburto, Ratl Morén Orozco, Luz Maria
Beristain Navarrete, Humberto Fernandez IFuentes, Verénica Gonzélez Rodriguez, Benjamin
Hernandez Ruiz, Fernando Mayans Canabal y Alejandra Roldan Benitez (PRD y PT)
propusieron reformar diversos articulos del Codigo Penal Federal. EI 6 de diciembre de 2017,
el senador Mario Delgado Carrillo (PT) propuso expedir la Ley General para el control de la
Cannabis y sus derivados, asi como reformar algunos articulos de la Ley General de Salud,
del Codigo Penal Federal y de la Ley del Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios.
El 13 de marzo de 2018, el senador Marlon Berlanga Sanchez (PT) propuso expedir la Ley
sobre la Cannabis y la Erradicacién de la Violencia provocada por su Prohibicién en los
Estados Unidos Mexicanos.

7+ El 18 de noviembre de 2015 el diputado Jonadab Martinez Garcia (Movimiento
Ciudadano) propuso reformar algunos articulos de la Ley General de Salud y del Cédigo
Penal Federal. El 26 de abril de 2016 los diputados José de Jesus Zambrano Grijalva y
Guadalupe Hernandez Alcala (PRD) propusieron adicionar y reformar articulos de la Ley
General de Salud. El 5 de noviembre de 2015 los diputados Jorge Alvarez Maynez y Victor
Manuel Sanchez Orozco (Movimiento Ciudadano) propusieron expedir la Ley de Amnistia,
a favor de los sentenciados por delitos relacionados con el consumo o posesion de cannabis
sativa, indica o marihuana.
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gicos de la cannabis sativa, indica y americana o marihuana, entre los que se
encuentra el tetrahidrocannabinol, sus isémeros y variantes estereoquimi-
cas, asi como normar la investigacioén y produccion nacional de los mismos;
se retird a la cannabis sativa, indica y americana o marihuana, de la lista de
sustancias y vegetales respecto de las cuales se prohibe sembrar, cultivar, co-
sechar, elaborar, preparar, acondicionar, adquirir, poseer, comerciar, trans-
portar en cualquier forma, prescribir médicamente, suministrar, emplear,
usar y consumir; se clasifico como sustancia psicotropica con amplios usos
terapéuticos y un problema menor para la salud a los productos que con-
tengan derivados de la cannabis en concentraciones del 1% o menores de
THC y que tengan amplios usos industriales, los que podran comercializar-
se, exportarse ¢ importarse. Asimismo, se reformé el Codigo Penal Federal
para establecer que la siembra, cultivo o cosecha de plantas de marithuana
no serd punible cuando estas actividades se lleven a cabo con fines médicos
y cientificos en los términos y condiciones de la autorizaciéon que para tal
efecto emita el Ejecutivo Federal.

Finalmente, el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM cre6
un micrositio destinado al analisis de la sentencia, se escribieron articulos
académicos y periodisticos sobre el tema, se organizaron programas de tele-
vision, y hubo muchas discusiones de sobremesa entre ciudadanos.

De la lectura de las intervenciones en los foros organizados con motivo
de la sentencia dictada por la Suprema Corte es evidente que ésta contri-
buy6 al debate publico de diversas formas. Por un lado, incentivé el de-
bate sobre un tema profundamente controvertido como la prohibicion del
consumo ludico de la marithuana. Ademas, puso sobre la mesa argumentos
cientificos sobre los danos que ocasionan y su relaciéon con la comision de
delitos o la propensién a consumir drogas mas fuertes. Asimismo, incorpord
la perspectiva de los derechos humanos al debate, enfatizando la violacion
que una prohibicién absoluta conlleva al libre desarrollo de la personalidad,
como concluy6 después de realizar un test de proporcionalidad. Es decir,
modificéd el discurso sobre la prohibiciéon de la marihuana, pues de ahora
en adelante nos obliga a tener en cuenta la autonomia personal. Ademas,
utiliz6 una metodologia que sirve para transparentar, ordenar y racionalizar
la decisién, lo que permite a sus interlocutores tener un mejor debate. De
hecho, los argumentos de la sentencia fueron discutidos tanto en la esfera
publica informal como en sede parlamentaria. En los citados foros se reite-
r6 que la regulacion de la marihuana debe basarse en evidencia cientifica,
sus riesgos y semejanzas con otras sustancias como el alcohol, teniendo en
cuenta los derechos fundamentales afectados, los aspectos de salud publica
y seguridad, educacion sobre sus efectos, etcétera.
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De esta manera, la sentencia del caso Marihuana es paradigmatica, pues
promovié la deliberacién sobre un tema controvertido, aporté nuevos ar-
gumentos e incentivo que fueran tomados en cuenta, a la vez que moder6
sus efectos en un asunto controversial. Asi, ayud6 a que los ciudadanos y
el Poder Legislativo reconsideraran la prohibicién del consumo ladico de
la marihuana, pero no necesariamente a abandonarla. A través de esta de-
cisién con efectos para las partes, la Suprema Corte generd un didlogo sin
pretender darlo por concluido. De hecho, de haber adoptado la propuesta
de exhortar a los otros poderes del Estado para llevar a cabo reformas le-
gislativas e implementar determinadas politicas publicas, la Corte hubiera
coartado en buena medida la deliberacion subsecuente. Esto no quiere de-
cir que los argumentos que sostienen la sentencia deban considerarse como
irrebatibles, sino como una invitaciéon a continuar el dialogo democratico
sobre un tema que nos afecta a todos.
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CENSURA INDIRECTA'Y PUBLICIDAD OFICIAL

Roberto SABA™

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Diwersidad de voces y democracia. I11. Cen-

sura indirecta. INV. El uso de la publicidad oficial como mecanismo de censura

indirecta. V. Publicidad oficial y libertad de expresién en el derecho com-

parado. V1. La Corte Suprema argentina y el caso Rio Negro. VII. La

necesidad de reglas para evitar la arbitrariedad estatal. VIIL. “No pago para
que me peguen”. IX. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El 13 de noviembre de 2007 se incorpord a la Constitucion de México el
parrafo octavo al articulo 134 segtn el cual “la propaganda, bajo cualquier
modalidad de comunicacion social, que difundan como tales, los poderes pu-
blicos, los 6rganos autéonomos, las dependencias y entidades de la adminis-
tracion publica y cualquier otro ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera
tener caracter institucional y fines informativos, educativos o de orientacion
social. En ningtin caso esta propaganda incluird nombres, imagenes, voces o
simbolos que impliquen promocion personalizada de cualquier servidor pu-
blico”. Por su parte, también se adicion6 una clausula transitoria indicando la
obligacién de sancionar antes del 30 de abril de 2014 una ley reglamentaria
que garantice que las erogaciones en publicidad oficial se ajusten a los criterios
de eficiencia, eficacia, economia, transparencia, y honradez. Esa norma tam-
bién deberia establecer maximos, limites y las condiciones en que se deberian

* Abogado graduado en la Universidad de Buenos Aires, master y doctor en Derecho
por la Universidad de Yale. Dirige el Centro de Estudios de Posgrado de la Facultad.

Este articulo retoma y reelabora, a la luz del caso mexicano, versiones anteriores de este
trabajo ya publicadas bajo el titulo “Censura indirecta, publicidad oficial y diversidad”, por
el Interamerican Dialogue, Washington, 2008, disponible en: Attp://www.thedialogue.org/Publi-
cationFiles/TAD %2006726%20Media%2 0and % 20Gov %2 0Report %o 2 Oweb.pdf y en varios autores,
Libertad de expresion: debates, alcances y nueva agenda, Quito, UNESCO, Oficina en Quito, y Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2011, pp. 161-180.
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hacer esas erogaciones. Si bien han existido 17 iniciativas legislativas en el
Congreso de la Unién, ninguna habia sido aprobada hasta el momento en
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitio el fallo que comentaré
en este trabajo.! A titulo informativo, y antes de introducirnos en el analisis
juridico de la sentencia del alto tribunal, es atil dimensionar el problema. Du-
rante 2016 la administracion ptblica federal aplic6 aproximadamente 8,500
millones de pesos en materia de publicidad oficial. Por su parte, las 32 entida-
des federativas gastaron unos 3,600 millones adicionales.? Bajo la Presidencia
de Enrique Pefia Nieto se registr6 un gasto de mas de 34,000 millones de
pesos entre 2013 y 2016. Para poner estas cifras en perspectiva, quiza sirva
decir que los dafios materiales generados por los sismos registrados el 7 y el
19 de septiembre de 2017 ascienden a 38,000 millones.?

El 23 de mayo de 2014, la asociacion civil Articulo 19 interpuso un
amparo contra el Congreso de la Union basado en el incumplimiento del
tercero transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
clausulas de la Constitucion en cuestiones electorales, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014, de modo que el 6rgano legis-
lativo federal fall6 en sancionar la ley reglamentaria exigida por el parrafo
octavo del articulo 134 de la Constitucion.

El 15 de noviembre de 2017, los ministros de la Primera Sala de la Su-
prema Corte ordenaron al Congreso expedir una ley regulatoria del gasto
en publicidad oficial antes del 30 de abril de 2018, a fin de cumplimentar
el mandato de la reforma constitucional de 2014. La Corte, asi, hizo lugar
por cuatro votos contra uno, al amparo de la asociaciéon civil Articulo 19,
que se presentara ante sus estrados denunciando la omisiéon del Congreso
de actuar de acuerdo con lo ordenado por el tercer articulo transitorio de la
reforma constitucional de febrero de 2014. El tribunal afirmé en su senten-

' Amparo en revisién 1359/2015, Recurrente: Campafia Global por la Libertad de Ex-

presion A19, Asociacion Civil. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. El 10 de
abril de 2018 la Camara de Diputados dio media sanciéon a la Ley General de Comunicacion
Social, que requiere, al momento de la publicacién de este articulo, de la sancién de la Ca-
mara de Senadores para convertirse en ley. Este proyecto ha sido fuertemente criticado por
expertos y activistas por institucionalizar la discrecionalidad hoy imperante en el manejo de
fondos para la compra de publicidad oficial en contra de lo dispuesto por la Corte Suprema
en la decision que aqui comento. Véase: https://newsweekespanol.com/2018/04/ley-publicidad-
oficial-libertad-expresion/.

2 Libertades en resistencia, Informe Anual 2016 de la organizaciéon Articulo 19. Disponi-
ble en: https://articulo19.org/wp-content/uploads/2017 / 04/ Libertades-en-Resistencia_Informe-2016
-A19.pdf.

3 “Pefia se gast6 en publicidad, en apenas 4 afios, lo mismo que nos costaré el rescate
por el sismo”, Sin embargo.mx, 28 de septiembre de 2017, disponible en: http://www.sinembargo.
mx/28-09-2017/3317729.
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cia que: “Ni de la libertad de expresion ni de ninguna otra disposicioén cons-
titucional se desprende que los medios de comunicaciéon tengan un derecho
a que se les asignen recursos estatales por difundir publicidad oficial”, pero
que, sin embargo, resulta exigible “por un lado, que el ejercicio del gasto en
comunicacién social del Gobierno atienda a los principios previstos en el
articulo 134 vy, por otro, que la libertad de expresion no sea afectada por la
ausencia de reglas claras sobre ese tipo de gasto”. Los ministros que expre-
saron la voluntad de la mayoria de la Corte agregaron que: “La ausencia de
esta regulacién propicia un ejercicio arbitrario del presupuesto en materia
de comunicacion social, lo cual constituye un mecanismo de restriccion o
limitacién indirecta de la libertad de expresién, claramente proscrito por la
Constitucion”.

Esta decision jurisprudencial encierra dos novedades en el contexto ju-
ridico mexicano al tiempo que coloca a este tribunal en la senda de sus
pares de paises como Colombia y Argentina, asi como también se presenta
en sintonia con la posicién adoptada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en la materia.* Por un lado, ordena al Congreso Federal
expedir una ley para cumplir con el mandato constitucional que el Estado
se encontraria violando a través de su inaccion. Por el otro, exige reparar
una omision legislativa a partir de un amparo interpuesto por un particular.
La decision fue redactada por el ministro Arturo Zaldivar, y fue suscrita por
los ministros Pardo Rebolledo, Sanchez Cordero, Cossio Diaz, y Gutiérrez
Ortiz-Mena. El fundamento de esta decision, en las propias palabras del
ministro Zaldivar, fue que “Estos derechos, al no ser estrictamente indivi-
duales, involucran a mas personas por lo que seria imposible protegerlos sin
beneficiar a personas ajenas al juicio. Se debe reinterpretar el principio de
relatividad para que sea compatible con el fin del juicio de amparo, que es la
proteccion de todos los derechos fundamentales”. En suma, la Corte Supre-
ma fij6 posicion en el sentido de que, existiendo un mandato constitucional
expreso al Congreso federal para la emision de una ley, la via del amparo
podria activarse para exigir judicialmente esa accion legislativa.

I1. DIVERSIDAD DE VOCES Y DEMOCRACIA

El 12 de diciembre de 2007 los relatores especiales para la Libertad de Ex-
presion de las Naciones Unidas, la OEA, la Comision Africana sobre los

4 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Principios sobre Regulacién de la Publici-
dad Oficial y Libertad de Expresion, 7 de marzo de 2011, pp. 22-25, disponible en: hitps://wuwe.
oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/publicidad o2 Ooficial 70202012 %2005 %2007 .
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Derechos Humanos y de los Puceblos y el representante de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperaciéon Europea (OSCE) sobre Libertad de Me-
dios, convocados por la organizacién Articulo 19 emitieron en Amsterdam
un comunicado conjunto en el que proclamaron la necesidad de promover
la diversidad en materia de radiodifusién.> En este documento, los relatores
enfatizaron que:

La diversidad en los medios es de fundamental importancia para la libre cir-
culaciéon de informacién e ideas en la sociedad, de modo de dar voz a todas
las personas y satisfacer las necesidades de informacion y otros intereses de
todos, tal como lo establecen las garantias internacionales del derecho a la
libertad de expresion.

Asimismo, este acuerdo también resalta “la importancia de la diversi-
dad para la democracia, la cohesion social y la amplia participacion en los
procesos de toma de decisiones”. El documento sefiala que “la diversidad
tiene una naturaleza compleja, que incluye diversidad del outlet (tipos de me-
dios) y de la fuente (propiedad de los medios), como asi también diversidad
de contenido (media output)”. Finalmente, afirma que:

La indebida concentracion de la propiedad de los medios, directa o indirec-
ta, como asi también el control del gobierno sobre los medios, constituyen
amenazas a la diversidad de los medios, asi como también otros riesgos, tales
como la concentracién del poder politico en las manos de los propietarios y
las elites gobernantes.

Esta toma de posicion consensuada por funcionarios de cuatro organis-
mos internacionales de proteccion de derechos humanos cuyos mandatos
especiales se centran en la proteccion de la libertad de expresion, establece
que esta libertad constituye una de las precondiciones necesarias para el
buen funcionamiento del sistema democratico. La democracia constitucio-
nal se apoya sobre la idea fuerza de autogobierno ciudadano que reconoce
en el pueblo el derecho colectivo a decidir libremente su destino, para lo
cual debe tomar decisiones fundamentales. Con el fin de escoger las mejo-
res opciones disponibles, el pueblo debe poder acceder a la mayor cantidad
posible de informacién. La proteccién de la libertad de expresién tiene por
objeto, ademas de preservar el derecho individual del que se expresa, ase-
gurar el derecho de todas las demas personas a conocer la mayor cantidad

5 Véase el documento completo en htip://www.article] 9.0rg/pdfs/igo-documents/mandates-
broadcasting pdf. Las traducciones de las citas de este documento son mias.
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y diversidad de expresiones posibles con el fin de ejercer su derecho indivi-
dual a desarrollar su plan de vida en forma auténoma y su derecho colectivo
a autogobernarse.® Esta relacion entre libertad de expresion, derecho a la
informacion, diversidad y democracia, se encuentra explicitamente recono-
cida en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
13, al sostener que el derecho a la libertad de expresion “comprende” el
derecho a la informacion.”

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido
a esta relacion cuando sostuvo en su Opinion Consultiva OC-5 que el dere-
cho a la libertad de expresion es un derecho que contiene una “dimension
social”. De este modo la Corte afirma que

El articulo 13 senala que la libertad de pensamiento y expresion “comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le...”. Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la protec-
ci6n de la Convencién tienen no soélo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de
ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho de todos a
“recibir “ informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido
por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de
manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.?

6 Sobre un desarrollo de esta teoria de la libertad de expresién como precondicién de la
democracia y las implicaciones regulatorias y en materia de asignacion de recursos publicos,
véase Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996. Existe
traduccion al espanol: Fiss, Owen, La wronia de la libertad de expresion, Gedisa, 1999.

7 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 13. Libertad de Pensa-
miento y de Expresion: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5, del 13 de
noviembre de 1985, sobre colegiacién obligatoria de periodistas, Considerando 30. Véase
también los considerandos 32 a 34:

32. En su dimensién social la libertad de expresion es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano
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En resumen, la censura, en cualquiera de sus formas, constituye, ade-
mas de una violacion del derecho a la libertad de expresion del que se mani-
fiesta, un ataque al derecho a la informacion de aquellos que se vean priva-
dos de conocer esa expresion, un modo de socavar la diversidad informativa
y, por ese motivo, una amenaza al buen funcionamiento de la democracia y
al ejercicio de los mas basicos derechos politicos, también reconocidos en la
Convencién Americana.?

IIT. CENSURA INDIRECTA

La agenda de problemas relacionados con la proteccion de la libertad de ex-
presion en las Américas es variada vy, si bien hay signos de progreso, también
hay indicadores altamente preocupantes. Segtin la organizaciéon Reporteros
sin Ironteras, México es el tercer pais mas peligroso para practicar el perio-

comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de
que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresién deben ser garantizadas
simultaneamente. No seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada veraz-
mente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar
las informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que,
sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios pu-
blicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica
segun un solo punto de vista.

34. Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de comunicacién
social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mas exactamente, que no
haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igual-
mente ciertas condiciones respecto de éstos, de manera que, en la practica, sean verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de comunica-
ci6on social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal
modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa
libertad. Para ello es indispensable, wnter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de
proteccion a la libertad e independencia de los periodistas.

9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 23. Derechos Politicos:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los elec-
tores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.
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dismo luego de Siria y Afganistan.! Desde el ano 2000 al 2017, 109 perio-
distas han sido asesinados en este pais.!! También los activistas de la sociedad
civil se encuentran amenazados en muchas naciones del mundo y en especial
de América Latina por realizar su trabajo y por las expresiones que ponen de
manifiesto al llevar adelante sus agendas. El caso del asesinato de la activista
ambiental Berta Caceres en Honduras es un ejemplo en este sentido.'? Esta
dramatica realidad de América Latina se reproduce en menor escala, pero
en niveles preocupantes, en Colombia, Guatemala, Honduras y Venezuela.
Si bien la situacién es dramatica en estos contextos, también es altamente
compleja, pues es preciso reconocer que al tiempo que se ha incrementado la
violencia ejercida generalmente por grupos mafiosos que operan al margen
del Estado, han decrecido sustancialmente las amenazas directas y la censura
abierta por parte de los gobiernos respecto de aquellos que ejercen su libertad
de expresarse. Sin embargo, ese aspecto positivo convive con la aparicion de
nuevas amenazas originadas desde el poder publico y que resultan ser mas
sutiles pero altamente eficaces, las cuales se han perfeccionado y desarrollado
en la region y entre las que se encuentra la manipulacién de la prensa por
medio del uso del dinero como un mecanismo de censura indirecta.

El Estado permanentemente toma decisiones y realiza acciones que im-
pactan positiva o negativamente sobre la libertad de expresion. La aspira-
ci6on de un Estado neutro, ausente y, supuestamente por ello, respetuoso de
la libertad de expresion, se funda en la mitica idea de que todos podrian
ejercer su derecho a expresarse si no mediaran obstaculos originados desde
el Estado. Esta vision de la libertad de expresiéon como libertad negativa,
en términos de Isaiah Berlin,”® ya no resulta conceptualmente aceptable.
Ningtn derecho, ni siquiera los civiles y politicos, puede ejercerse sin algin
tipo de accion estatal.'* La nocion de la libertad de expresion como precon-

10" Diaz, Gloria Leticia, “México, mas peligroso para periodistas que Siria y Afganistan,
alertan RSF y Articulo 197, Proceso, 26 de abril de 2017. Disponible en: https://www.proceso.
com.mx/ 483967 /mexico-peligroso-periodistas-siria-afsanistan-alertan-rsf-articulo-19.

1 Véase hitp://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/06/26/1170856.

12 Segtin Amnistia Internacional los homicidios de defensores de los derechos humanos
en el mundo han pasado de 156 en 2015 a 281 en 2016, tres cuartas partes de ellos en Amé-
rica Latina. Ver Alejandra Agudo, “Aumenta los asesinatos de activistas”, Diario £/ Pais,
Madrid, 16 de mayo de 2017, disponible en: Attps://elpais.com/elpais/2017/05/16/ planeta_fu-
uro/1494909957_528995.himl.

13 Berlin, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid,
Alianza Universidad, 1988, pp. 187-243.

14 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos eco-
noémicos sociales y culturales”, en Abregt, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, 1997.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

222 ROBERTO SABA

dicién de la democracia y de la posibilidad de expandir la diversidad de vo-
ces, requiere de acciones estatales que aseguren esa diversidad o, al menos,
que no la impidan. El Estado tiene dos roles por medio de los cuales puede
potenciar o debilitar la diversidad de voces vy, por lo tanto, afectar negativa-
mente el libre ejercicio de la libertad de expresion y del derecho a la infor-
macién. Me refiero, por un lado, a su funcién regulatoria, y, por otro, a su
facultad de asignar recursos. La primera funcion es la que, por ejemplo, el
Estado desarrolla cuando establece condiciones para la compra de medios
de comunicacion, o cuando legisla acerca del modo en que el derecho a la
libertad de expresion puede ser ejercido, estableciendo limites con miras
a proteger a los menores de edad o la privacidad de las personas, como lo
establece el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. El segundo caso, el de la facultad de asignar y distribuir recursos, es
sobre el que deseo llamar la atencion en este trabajo.

El Estado maneja una considerable cantidad de dinero o bienes de otro
tipo destinados a favorecer o a impedir la expresion de voces. El Estado ad-
ministra y decide sobre la distribucion, por ejemplo, de fondos para investi-
gaciones cientificas, de las paredes de sus museos publicos para la exhibicion
de obras de arte, de becas de estudio sobre las mas variadas tematicas, de
subsidios para la realizacién de obras cinematograficas y de distintos tipos
de publicaciones, de licencias de radio y television, etcétera. Todos estos
recursos son limitados y el Estado debe tomar decisiones dificiles acerca del
modo en que seran distribuidos, a quién concedérselos y a quién negarselos.
Para llevar a cabo esa distribucion el Estado debe recurrir a algtn criterio
que sea respetuoso de las normas establecidas en la Constitucion nacional y
en los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado.
Por ejemplo, no puede distribuir esos recursos sobre la base de prejuicios,
persecuciones o enemistad politica o de otro tipo. El Estado debe poder
justificar constitucionalmente sus decisiones respecto de la distribucién de
esos recursos. Los principios en los que se fundan la declaraciéon conjunta
de los relatores especiales referida anteriormente, la propia Convencion
Americana de Derechos Humanos, y la Opinién Consultiva OC-5 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos proveen la justificaciéon ne-
cesaria y legitima para guiar esas decisiones dificiles. Segin esos principios,
dado que la libertad de expresion es una precondicién del buen funciona-
miento del sistema democratico, necesitado de la mayor cantidad posible de
diversidad de informacion e ideas, el Estado debe distribuir aquellos recur-
sos escasos de modo tal que expanda esa diversidad de voces o, al menos,
no la debilite. Nadie tiene un derecho sin limites a acceder a esos recursos
—que ademads son limitados—, pero todos tienen derecho a que ellos no les
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sean vedados como consecuencia del contenido de la expresion que desean
realizar o que han emitido. Desde esta perspectiva, privar a una persona del
acceso a uno de estos recursos como consecuencia del contenido de la expre-
si6n, por ejemplo, por ser ella critica del gobierno, atenta contra la libertad
de expresion de tres maneras: en primer lugar, viola el derecho a expresarse
del que se manifiesta, dado que no accede a esos recursos sobre la base de
un criterio injustificado y como consecuencia de haber sido discriminado
por el contenido de sus ideas; en segundo lugar, la medida que deniega el
acceso a esos recursos sobre la base del contenido de la expresion (por ejem-
plo, una expresion critica del gobierno) produce un efecto silenciador (chi-
lling o silencing effect’) sobre todas aquellas personas que teniendo una opinién
similar no quieren exponerse a medidas persecutorias por parte del Estado y
por ese motivo optan por la autocensura y el silenciamiento de sus ideas, y, en
tercer lugar, afecta negativamente el derecho a la informacion del resto de las
personas que se veran privadas de conocer la mas amplia diversidad de ideas,
datos y perspectivas por el silencio de aquellos que no han podido acceder a
los recursos necesarios o que han callado para no perderlos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se refiere expre-
samente en su articulo 13.3 a estas situaciones en las que los Estados pueden
verse tentados de utilizar su poder regulatorio o su facultad de asignar y dis-
tribuir recursos como un mecanismo sutil de silenciamiento:

No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para perio-
dicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difu-
sion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir
la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

La identificaciéon de esta modalidad de censura por “vias o medios in-
directos” se produce, entonces, segiin la Convencion, cuando las facultades
regulatorias del Estado, o aquellas asociadas a la distribuciéon de recursos
limitados, se ejercen de modo tal que “restringen” la libertad de expresion
“indirectamente”, como opuesto a los tradicionales medios directos de cen-
sura (la prohibiciéon de un autor, el cierre de un diario, el secuestro de libros
de los comercios, etcétera). El recurso por parte del Estado a cualquier “me-
dio encaminado a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opi-
niones” es, para la Convencién, un modo de violar el derecho a la libertad
de expresion de aquellos que no pueden expresarse (porque no acceden a

15 Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996. Exis-
te traduccion al espanol: Fiss, Owen, La tronia de la libertad de expresion, Gedisa, 1999.
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esos recursos o porque callan para no perderlos o para no perder la chance
de acceder a ellos), y el derecho a la informacion de aquellos que nos vemos
privados de conocer aquello sobre lo cual se hubieran expresado.

A diferencia de la concepcién tradicional de la censura (directa) ejerci-
da por el Estado, la concepciéon de la libertad de expresion como precon-
dicién de la democracia y la consiguiente obligaciéon estatal de asegurar la
diversidad de perspectivas que confluyen en el debate publico, asi como
la informacion y la multiplicidad de opiniones, no requiere del Estado un
“no hacer” (no prohibir, no censurar), sino que le exige el disefio e imple-
mentacioén de politicas publicas acordes con esa obligacién (en este sentido,
este derecho clasicamente civil tiene caracteristicas usualmente asociadas
exclusivamente con los derechos sociales).!® Esas politicas, que muchas ve-
ces estan asociadas a la distribucién de recursos escasos, necesitan apoyarse
sobre una serie de estandares que impidan que la distribucién de esos re-
cursos se lleve a cabo de un modo discriminatorio y contrario a la libertad
de expresion y a la libertad de informacion. El Estado, en estos casos, tiene
una obligacién de “hacer” (distribuir dinero en forma de subsidios o evitar
efectos de silenciamiento por medio del ejercicio de su poder de distribuir
esos u otros recursos, por ¢jemplo) que debe estar sujeta a reglas que tiendan
a asegurar el respeto de los derechos a la libertad de expresion, la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado.

IV. EL USO DE LA PUBLICIDAD OFICIAL
COMO MECANISMO DE CENSURA INDIRECTA

Los gobiernos de las democracias constitucionales tienen la obligacién de dar
cuenta de sus actos. Por otro lado, muchas politicas publicas estan basadas
hoy dia en la distribucién de informacién. La comunicacién masiva del cro-
nograma de vencimientos de un impuesto; la generacion de conciencia colec-
tiva acerca del uso de preservativos para la una politica eficaz de lucha contra
el virus del VIH-SIDA; la diseminacion de informacion basica para tratar el
agua como forma de prevencion de una epidemia de dengue, o la difusion
de la implementaciéon de un programa de distribucién de anticonceptivos,
son algunos ejemplos de politicas pablicas desarrolladas por el Estado que
requieren de una comunicacion directa y masiva con la poblacion. El Estado
generalmente cuenta con un medio oficial en el que se publican las normas

16 Courtis, Christian y Abramovich, Victor, “Hacia la exigibilidad de los derechos eco-

noémicos, sociales y culturales”, en Abregti, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin
de los derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editorial del Puerto, 1998.
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que se emiten y sancionan, las licitaciones y todo tipo de informacién formal,
pero este medio no es el apropiado para llevar adelante aquellas campaias,
su formato es habitualmente muy basico y su circulacion relativamente res-
tringida a aquellos que buscan esa informaciéon por necesidad profesional. A
fin de desarrollar sus campanas informativas el Estado necesita de espacio en
los medios de comunicacién. Si se descarta su sesion gratuita, sobre todo en los
medios graficos, la tinica forma mediante la cual el Estado puede contar con él
es a través de su compra. Si bien no es una practica habitual en todos los pai-
ses, en América Latina muchos Estados nacionales y, en los paises federales,
los Estados provinciales, asignan importantes sumas de dinero para la com-
pra de espacio en los medios de comunicaciéon privados y publicos. Los vo-
limenes de recursos dedicados a la compra de esa pauta publicitaria pueden
incluso no ser considerables comparados con el PBI de un pais en particular,
pero lo que importa es si esos fondos son relevantes comparados con los fon-
dos disponibles en el sector privado para la compra de pauta publicitaria. Si
la dimension relativa de los montos dedicados para publicidad oficial desde el
Estado es considerablemente mayor que los dedicados a la compra de publi-
cidad por empresas privadas, entonces los medios que los reciben pueden de-
sarrollar algiin grado de dependencia importante de esos recursos estatales.
En 2005, la Asociaciéon por los Derecho Civiles (ADC) y el Open Society-Justice
Initiative (OSI-]I) produjeron un informe sobre la distribucion de la publicidad
oficial en Argentina que analiz6 la situaciéon a nivel nacional y en cuatro pro-
vincias del pais. El caso mas paradigmatico lo ofrecié la provincia de Tierra
del Fuego, la mas austral del pais, con alrededor de 123,000 habitantes y muy
escasa actividad econémica privada (casi el 80% del ingreso generado provie-
ne de los gobiernos provincial y municipales). Segin el informe de la ADC'y
OSI-JI, al momento en que se realizo el estudio, la mayoria de los medios de
comunicacion de esta provincia sobrevivian gracias a los fondos que recibian
por la compra de publicidad realizada por los diferentes niveles de gobierno.
Aproximadamente el 75% de sus ingresos provenian de la publicidad oficial,
sobre todo provincial.'” Dada esta proporcion de publicidad oficial en rela-
cién con la publicidad privada, es claro que la supervivencia de los medios
provinciales esta altamente supeditada a la continuidad de ese flujo de fon-
dos. En provincias con mayor actividad privada, como es el caso Cordoba,
por ejemplo, la dependencia es menor en términos globales, aunque ella pue-

17" Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-Justice Initiative, Una censura sutil.
Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de expresion en Argentina, Nueva York, Open
Society Institute, 2005, p. 27. Version en inglés, Buying the News. A Report on Financial and Indi-

rect Censorship in Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2005.
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de ser mayor en el caso de algiin medio en particular. A nivel nacional, por
ejemplo, los dos diarios de mayor circulacion, Clarin'y La Nacidn, reciben una
cantidad de publicidad oficial que no es determinante para la continuidad
financiera de esos medios. Segun el informe mencionado, en ninguno de los
dos casos el monto recibido superaba el 5% de sus ingresos.!® Sin embargo,
este no es necesariamente el caso de medios mas pequefios que reproducen la
situacion de vulnerabilidad descrita en Tierra del Fuego.

El problema de la dependencia econémica de algunos medios de
la compra de publicidad por parte del Estado se agudiza cuando se encuen-
tra combinado con una absoluta o relativa ausencia de regulaciones que li-
miten la discrecionalidad del funcionario con la facultad de decidir quiénes
reciben la pauta oficial. En el caso argentino, es muy escasa e insuficiente la
normativa provincial o nacional que por medio de regulacién opere como
limite a la libertad de decision del secretario de medios nacional o provin-
cial, usualmente a cargo de tomar aquella decision.’ La vulnerabilidad de
un medio que depende de la publicidad oficial para continuar su trabajo
conduce a una situaciéon de debilidad frente al funcionario publico que tie-
ne el poder, practicamente, de estrangular sus finanzas, dando lugar a un
muy probable efecto de silenciamiento y autocensura de ese mismo medio
que teme perder la pauta oficial y de todos aquellos que se encuentran en la
misma situaciéon de dependencia y vulnerabilidad. Dado que es muy dificil,
s1 no imposible, modificar la ecuaciéon de publicidad pablica y privada de
los medios en contextos de escaso desarrollo del sector privado, problema
que se acentua a nivel local, s6lo una regulacion apropiada que limite la dis-
crecionalidad del funcionario encargado de comprar la pauta publicitaria
puede atemperar los niveles de vulnerabilidad y amenaza a la libertad de
expresion descritos. En este sentido, el relator para la Libertad de Expresion
de la OEA, ha afirmado que “la posibilidad de decidir discrecionalmente,
sin reglas claras, como y a quién se le otorga publicidad oficial abre la puer-
ta a la arbitrariedad. La posible violacién indirecta de la libertad de expre-
sion surge porque las decisiones arbitrarias conllevan el riesgo de ser usadas
como presion hacia los medios de comunicacién criticos de la gestion de
gobierno”.? Asi lo afirmé también en su Informe Anual de 2003:

18 Ibidem, p. 68.

19 A nivel nacional, se han sancionado algunas normas recientemente, pero de nivel
inferior, como por ejemplo la Resolucion 247 — E/2016 y la Resolucién 617 — E/2016 ambas
de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Presidencia de la Nacion del 24 de agosto de
2016 y del 3 de noviembre de 2016, respectivamente.

20" Eduardo Bertoni, Prologo a Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-
Justice Initiative, Una censura sutil. Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de
expresion en Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2003, p. 6.
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[E]s imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras
para la distribucion de la publicidad oficial a fin de que se siga una adminis-
tracion justa de los fondos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la
libertad de expresion en el futuro, los Estados deben dejar de lado las leyes
insuficientemente precisas y evitar el otorgamiento de facultades discrecio-
nales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento de un mecanismo
de supervision de las decisiones seria fundamental para dar legitimidad a las
asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios.?!

Es importante destacar que el Informe de la Relatoria, ademas de reco-
nocer el problema especifico y la amenaza para la libertad de expresion de-
rivados de la distribucion discrecional de la publicidad oficial en contextos
de alta dependencia econémica de esa fuente de financiamiento, enmarcé
la cuestion de la manipulacion financiera de los medios por parte del Estado
como una cuestion de libertad de expresion. Para hacerlo, encontré funda-
mento en el Principio nim. 13 de la Declaracién de Principios sobre Liber-
tad de Expresion, aprobada durante el 1080. periodo ordinario de sesiones
de la CIDH realizado en octubre de 2000:

Principio 13: La utilizacién del poder del Estado y los recursos de la hacienda
publica; la concesién de prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y
discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de
frecuencias de radio y television, entre otros, con el objetivo de presionar y
castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios
de comunicacién en funcién de sus lineas informativas, atenta contra la li-
bertad de expresion y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los
medios de comunicacion social tienen derecho a realizar su labor en forma
independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor
informativa de los comunicadores sociales son incompatibles con la libertad
de expresion.??

V. PUBLICIDAD OFICIAL Y LIBERTAD DE EXPRESION
EN EL DERECHO COMPARADO

La relacion entre la asignacion de publicidad oficial y su posible uso como
mecanismo para manipular y controlar el contenido de aquello que se expresa
en los medios de comunicaciéon no atrajo la atencién de la opinién ptblica en

21" Informe de la Relatoria del afio 2003, capitulo 5, parrafo 88.

22" Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, aprobada durante el 108o.
periodo ordinario de sesiones de la CIDH realizado en octubre de 2000.
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América Latina hasta comienzos del siglo XXI. En Argentina, por ¢jemplo,
fue la combinacion de algunos casos flagrantes de uso de la publicidad oficial
para manipular a la prensa y el incremento paulatino de los fondos que el
Poder Ejecutivo destinaba afo tras afio desde 2003 a este rubro, lo que puso
el tema en la agenda publica. Ademas, el incremento de ese monto sumado
a la sospecha de que algunos de esos recursos encontraban como destino
las empresas de personas cercanas al presidente Néstor Kirchner contribuyo
a que los propios medios y organizaciones no gubernamentales empezaran a
poner en evidencia la situacion.?

En 2003 el Poder Ejecutivo Nacional en Argentina habia gastado poco
mas de 46 millones de pesos, en 2004 gast6 casi 100, mas del doble del
ano anterior. Mientras tanto, en 2005 el gasto fue de 127 millones de pe-
sos mientras que en 2006 superd a los 209 millones. En todos estos casos
los presupuestos aprobados por el Congreso Nacional para el rubro fueron
superados por la ejecucion final. En los primeros diez meses del ano 2007,
el Poder Ejecutivo Nacional invirti6 270,729,286 pesos en concepto de pu-
blicidad oficial, cifra 61 millones superior al total gastado durante 2006 y
excedida en un 33% del presupuesto aprobado para este ano, que fue de
202,792,000 de pesos.

Es preciso insistir sobre el hecho de que el aumento del monto total
asignado a la publicidad oficial no es necesariamente algo reprochable,
dado que una mayor actividad de gobierno, el lanzamiento de campanas
especificas o el impacto de la inflacién pueden provocar ese aumento. Por
ejemplo, en los tres meses previos a las elecciones presidenciales del 28 de
octubre de 2007, el Poder Ejecutivo Nacional lanzé varias campafias que
requirieron de una fuerte inversion publicitaria. La campana “Visitas Presi-
denciales”, tal como figura en los registros oficiales suministrados a pedido
de la ADC, fue una de las que mas fondos publicos demandé. Involucrd
en agosto de 2007 un total de 1,962,336 pesos. En septiembre la cifra as-
cendi6 a 2,930,383 pesos y en octubre a 2,272,635 pesos. En ese trimestre
inmediatamente previo a las elecciones de octubre, la campana “Visitas”
requiri6 7,165,355 pesos. Esta campana fue superada solo por la campafia
“Trabajo Registrado”, del Ministerio de Trabajo y la campafa “Padrones
Electorales”, que demand¢ la suma de 11,238,041 pesos y que se podria

23 Para un andlisis detallado de la posible relacién de la asignacién de publicidad oficial
con el financiamiento de las campanas politicas oficialistas y probables casos de corrupcion,
véase O’Donnell, Maria, Propaganda K. Una maquinaria de promocion con el dinero del estado, Bue-
nos Aires, Planeta, 2007, Capitulo 2: La degeneracion de la publicidad oficial.
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explicar por las necesidades informativas del gobierno ante las elecciones
de octubre de 2007.2¢

Ese dato del aumento paulatino y exponencial de los montos s6lo nos
indicaba que los volimenes de dinero involucrados comenzaban a ser consi-
derables y, si bien pueden continuar siendo pequenos en relacion con el PBI,
son valores que tienen un impacto importante en el comportamiento de los
medios, sobre todo de aquellos que, a diferencia de los grandes medios na-
cionales, dependen en gran medida de la pauta oficial para sobrevivir.

Los volimenes de dinero en cuestion combinados con la falta de trans-
parencia acerca de las reglas que rigen la facultad del gobierno nacional
para decidir la pauta publicitaria oficial, de forma equivalente a lo que se
percibe en el resto del pais a nivel provincial, crea el marco necesario para
que aumente la discrecionalidad y la arbitrariedad de aquellos que toman
esas decisiones. En este sentido, el propio secretario de medios del gobierno
de Néstor Kirchner, a cargo de la asignacién de la pauta publicitaria, habia
afirmado que “en la comunicaciéon oficial repartimos con ciertos criterios
propios, y eso tiene que ver con decisiones politicas, con criterios que tiene
una logica en la pauta publicitaria”.? El funcionario, se pregunto frente a la
periodista que lo entrevisto:

¢Por qué no le damos a algiin medio? Estamos hablando de un sélo caso,
que es la Editorial Perfil. A la revista Noticias y al semanario Perfil, que Jorge
Fontevecchia llama diario, no le damos publicidad oficial porque pertenece
a un tipo de periodismo amarillo, sensacionalista con rasgos de extorsion. Es
un medio que ha cometido errores periodisticos que no ha reconocido. Como
cuando confundi6 al hijo del presidente con el yerno del empresario Raul
Moneta. Igualmente, hay muchas revistas a las que no les damos publicidad y
tratamos de llevar mas a los medios chicos y del interior. Lo mas probable es
que cometamos algan error y lo iremos corrigiendo.?

Estas declaraciones oficiales del funcionario responsable del area en
cuestion ponian en evidencia dos cuestiones. Por un lado, que no existian
en el pais a nivel nacional —y tampoco a nivel provincial— reglas claras

2t Véase Asociacion por los Derechos Civiles, La Publicidad Oficial del Poder Ejecutivo Na-
ctonal durante 2007, Analisis Preliminar, Diciembre de 2007, disponible en: kttp://www.ade.org
ar/recursos/720/ADC% 20Pre% 2 0Informe %o 2 0Publicidad %020 Oficial 62 0del 62 0PENY62 0en %2 0
2007.pdf-

%5 Diario La Nacién, Suplemento Enfoques, entrevista realizada el 4 de febrero de 2007
por Susana Reinoso al sefior “Pepe” Albistur, secretario de medios del presidente Kirchner y
actual secretario de medios de la presidenta Cristina Fernandez.

26 Idem.
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y transparentes acerca de cuales son los criterios que deben regir las deci-
siones del gobierno nacional en materia de distribucién de pauta oficial.
Los estandares de “criterios propios” o el elusivo criterio relacionado con
“decisiones politicas” no parece acercarse a la exigencia del relator especial
de la OEA para la Libertad de Expresion expresadas en el ya mencionado
Informe Anual de 2003:

[E]s imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras
para la distribucion de la publicidad oficial a fin de que se siga una adminis-
tracion justa de los fondos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la
libertad de expresion en el futuro, los Estados deben dejar de lado las leyes
insuficientemente precisas y evitar el otorgamiento de facultades discrecio-
nales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento de un mecanismo
de supervision de las decisiones seria fundamental para dar legitimidad a las
asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios.?”

Por otro lado, la referencia a lo que parece ser un criterio mas objetivo,
la mencién de la opcion por medios pequenios y del interior, ademas de no
corresponderse con la realidad,? parece confundir la publicidad oficial con
un subsidio. Segtn el relator especial de la OEA para la libertad de expre-
sion:

La concentraciéon de la propiedad de medios de comunicacién trae como
consecuencia que los medios mas pequefios enfrenten una competencia cada
vez mas fuerte por los ingresos de la publicidad. Para paliar esta dificultad,
hay quienes sostienen la importancia de distribuir de manera discriminatoria
la publicidad oficial, permitiendo —gracias a los recursos de la publicidad
del Estado— ampliar la voz de periodistas y medios de comunicacion local,
de los medios mas pequenos y de los que critican a las empresas del sector
privado que se constituyen como principales anunciantes. Este criterio tien-
de a confundir los objetivos de la publicidad oficial con los objetivos de una
politica de subsidio estatal en el marco de una politica comunicacional, que
podria ser valida y aun necesaria. Los recursos del Estado que se utilizan para

27 Informe de la Relatoria del afio 2003, capitulo 5, parrafo 88.

28 Segtin el Pre-Informe de la ADC emitido el 20 de diciembre de 2007, en los primeros
diez meses del 2007 la inversion publicitaria directa en el rubro de diarios, revistas, radios y
canales de TV tendié a concentrarse en medios de la Ciudad de Buenos Aires —incluyendo
los de distribucién nacional— vy el porcentaje que se dirigié a medios del interior fue rela-
tivamente bajo. De los 270,729,286 de pesos totales, el Poder Ejecutivo Nacional invirtié
150,288,181 de pesos distribuidos en 455 proveedores “directos”. El 88.4 por ciento de ellos
pertenece a medios que se editan o producen en la Ciudad de Buenos Aires, lo que incluye a
varios medios de distribucion nacional (y a los estatales, Radio Nacional y Canal 7).
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el pago de la publicidad oficial tienen un objetivo distinto a los objetivos que
se pueden plantear para una determinada politica de comunicaciéon social.
La posibilidad de decidir discrecionalmente, sin reglas claras, como y a quién
se le otorga publicidad oficial abre la puerta a la arbitrariedad. La posible
violacion indirecta a la libertad de expresion surge porque las decisiones ar-
bitrarias conllevan el riesgo de ser usadas como presién hacia los medios de
comunicacion criticos a la gestion de gobierno.?

La Editorial Perfil, en virtud de la practica gubernamental tendiente a
no comprar espacios de publicidad en los medios del grupo, como el Diario
Perfil y 1a Revista Noticias, inicié una accion judicial contra el Estado nacio-
nal por discriminacién y censura indirecta. En esa misma causa, la ADC
presentd un amicus curiae en el que sostuvo, coincidentemente con la deman-
dante, que la regulacién de la publicidad oficial actualmente vigente resulta
contraria al derecho a la libre expresion (articulos 14 y 32 de la Constitucion
Nacional, 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y al
principio de legalidad (articulos 14, 19 y 28 de la Constitucién Nacional y
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). De acuerdo
con el principio de legalidad establecido en la Constitucion argentina, toda
regulacion estatal que afecte directamente los derechos de las personas tie-
ne que haber sido adoptada por el Poder Legislativo. Como se sostiene en
el amicus, “este principio es particularmente importante en el ambito de la
libertad de expresion, porque asegura que su ejercicio no sera afectado por
decisiones discrecionales, arbitrarias y unilaterales del poder ejecutivo”. La
ADC sostuvo alli que entre las restricciones ilegitimas que pueden afec-
tar gravemente la libertad de expresion esta la manipulaciéon arbitraria y
discrecional de la asignacién o retiro de la publicidad oficial por parte del
gobierno, con el objeto de “premiar” o “castigar” a los medios de prensa.
En esa presentacion, la ADC senalé que es decisivo que en ese ambito toda
regulacion sobre publicidad oficial, ademas de estar contenida en una ley
sancionada por el Poder Legislativo, establezca en forma precisa y detallada
los criterios y mecanismos de distribucion de la publicidad oficial y un siste-
ma eficaz de control de la asignacion de los fondos ptblicos.?

29 Bertoni, Eduardo, Prélogo a Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-
Justice Initiative, Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de
expresion en Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2005, p. 6.

30 Véase el amicus brief presentado por la ADC en: htlp://wwuw.adc.orgar/home.php?iDO
CUMENTO=581&iTIPODOCUMENTO=1&ICAMPOACCION=2.
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VI. LA CORTE SUPREMA ARGENTINA Y EL CASO R0 NEGRO

La Editorial Perfil obtuvo una decisiéon favorable en el caso interpuesto por
discriminacién y censura indirecta contra el Estado nacional en virtud de
lo que ya habia decidido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 5 de
septiembre de 2007 en un caso de caracteristicas similares a favor del Diario
Rio Negro en una demanda por censura indirecta y discriminacion contra el
gobierno de la Provincia de Neuquén®! y que se convirti6 en el primer caso de
la region en asociar el uso discrecional de la asignacién —o no asignacion—
de publicidad oficial con el ejercicio de la censura en su variante indirecta.

La Corte decidi6 el caso Rio Negro, basandose en un obuter dictum de un
precedente decidido por ella el 12 de junio de 1997, el caso Emisiones Pla-
lenses.*? En esta causa, la empresa periodistica promovié una accién de am-
paro contra el intendente de la ciudad de La Plata para que “se dispusiera
judicialmente la adquisicién de espacios de publicidad oficial en el diario de
su propiedad Hoy en la Noticia, en condiciones razonablemente equitativas y
similares a las previstas respecto del periédico £l Dia de dicha ciudad por
el decreto municipal 578”. La empresa Emisiones Platenses S.A. adujo que
estaba siendo discriminada en la distribuciéon de la pauta por existir:

Un trato diferente que se centra en un aspecto principal: dado que el diario
El Dia recibe para publicar informacién pablica por un precio en dinero y el
periodico de la apelante no se encuentra favorecido por esa utilidad, sostiene
que el derecho a la informacién no se agota en la posibilidad de acceder a las
fuentes ya que también contempla el derecho a informar y a ser informado,
derechos que se ven afectados por la forma en la que el demandado distribuye
la publicidad oficial, actitud que produce una discriminacién en perjuicio de
sus lectores que deben recurrir al otro diario platense para tener un debido
conocimiento de los actos gubernamentales en el ambito local.??

La Corte Suprema decidi6 la cuestién a favor del gobierno municipal
sobre la base de dos premisas. Por un lado, sostuvo que no existe un derecho
a recibir publicidad oficial como precondicion para el ejercicio de la liber-
tad de expresion. Por otra parte, el tribunal aboné el terreno que conduciria
al caso Rio Negro cuando sostuvo en Emisiones Platenses que

31" TFallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, E. 1. XXXIX, Editorial Rio Negro
S.A. ¢/ Neugquén, Provincia s/ accion de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007.

32 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, E. 28. XXXII, Emisiones Platenses
S.A. 5/ accion de amparo, sentencia del 12 de junio de 1997.

33 Ibidem.
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La transformacion producida de los medios de comunicacién masiva... no
ha generado una obligacién positiva en cabeza de la comuna para apoyar a
un periddico a fin de mantener la igualdad en el grado de competicién en el
marco de los recursos financieros con otro que disputa a los mismos consumi-
dores el mercado periodistico, a menos que se demuestre —lo que no ha ocurrido en el
caso— que la dectsion respecto a la_forma de distribucion de la publicidad gubernamental
encubra una maniobra para destruir o restringir el derecho de vmprenta de la recurrente.>*

En el caso Rio Negro el diario aleg6 que, como consecuencia de una
nota critica del gobierno provincial, en la que se lo involucraba en un po-
sible caso de corrupcion, el Estado local habia dejado de comprar el espa-
cio publicitario que venia adquiriendo a modo de sancién por la expresion
emitida. En este caso, la Corte entendid que la persecuciéon en virtud del
contenido de la expresion publicada estaba demostrada y condend al Esta-
do provincial por censura indirecta ordenandole establecer una regulacion
apropiada que limite la discrecionalidad del gobierno al tomar las decisio-
nes conducentes a asignar la publicidad oficial. En este sentido, la Corte
sostuvo en el caso Rio Negro que

No existe un derecho subjetivo por parte de los medios a obtener publicidad
oficial. Sin embargo, el Estado no puede asignar los recursos por publicidad
de manera arbitraria, en base a criterios irrazonables. Asi, los criterios no
serian ilegitimos cuando “La necesidad de seleccion se relaciona con la nece-
sidad de que los funcionarios del Estado establezcan una diferenciacion entre
una serie de medios de comunicacion dentro de una categoria”. “Para adop-
tar esas decisiones de acuerdo con los principios de la libertad de expresion,
las mismas deben estar basadas en criterios «sustancialmente relacionados»
con el proposito descrito y que debe ser neutro en relaciéon con los puntos de
vista del medio” (Punto 11 del Informe Anual 2003 de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos). Por lo demas, no sélo debe evitar el gobierno
acciones intencional o exclusivamente orientadas a limitar el ejercicio de la
libertad de prensa, sino también aquellas que llegan a idéntico resultado de
manera indirecta... Por lo tanto, la distribuciéon de publicidad estatal puede
ser utilizada como un fuerte disuasivo de la libertad de expresion, obstruyen-
do este derecho de manera indirecta.?>

3% Ibidem, considerando 24.

35 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 1. XXXIX, FEditorial Rio Negro
S.A. ¢/ Neugquén, Provincia s/ accién de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007, conside-
rando 4.
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En sintesis, por primera vez en América Latina una Corte Suprema de
Justicia, maximo tribunal facultado para velar por la constitucionalidad
de las decisiones de gobierno se habia pronunciado sobre la invalidez de la
distribucion de la publicidad oficial cuando ella atentara sobre el ejercicio
de la libertad de expresiéon. La censura indirecta prohibida por el articulo
13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos adquirié asi un
reconocimiento explicito por los jueces del Supremo Tribunal de la Nacién,
iniciando una linea interpretativa que se completa hoy con el caso decidido
por la Corte Suprema de México en el marco del amparo interpuesto por la
organizaciéon Articulo 19.

VII. LA NECESIDAD DE REGLAS PARA EVITAR
LA ARBITRARIEDAD ESTATAL

En linea con las recomendaciones del relator especial de la OEA, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina condené a la Provincia del
Neuquén a que

Las futuras publicaciones sean adjudicadas con un criterio compatible con las
razones expuestas. No obstante, las modalidades de ejecucion deberan diferir
necesariamente de las usuales. En tales condiciones, corresponderd que la
Provincia del Neuquén presente en el término de 30 dias un esquema —con
el grado de elasticidad que la cuestion requiere— de distribuciéon de publi-
cacion de publicidad, respetuoso de los términos y principios que informa la
presente decision.

Esta novedosa sentencia y su remedio —no es habitual que el tribunal
exija a un estado una obligacién “de hacer” de este tipo— vuelve a poner el
énfasis sobre la necesidad de regulacion para limitar la discrecionalidad del
gobierno en la distribucién de publicidad oficial y asi evitar posibles actos de
censura indirecta. En linea similar decidi6 la Corte Suprema de México, en
este caso apoyandose en previsiones constitucionales introducidas en 2007 y
2014. Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte ordené al Congreso expedir
una ley regulatoria del gasto en publicidad oficial antes del 30 de abril de
2018, con miras a cumplir con lo ordenado en la ley fundamental. La Cor-
te hizo lugar por cuatro votos contra uno al amparo de la asociacion civil
Articulo 19, que denunciaba la omision del Congreso de actuar de acuerdo
con lo establecido por el tercer articulo transitorio de la reforma constitu-
cional de febrero de 2014. El Tribunal afirmé en su sentencia que: “Ni de
la libertad de expresiéon ni de ninguna otra disposiciéon constitucional se

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

CENSURA INDIRECTA Y PUBLICIDAD OFICIAL 235

desprende que los medios de comunicacion tengan un derecho a que se les
asignen recursos estatales por difundir publicidad oficial” —en términos se-
mejantes con lo dictado por su par argentina en el caso Emisiones Platenses—,
pero que, sin embargo, resulta exigible “por un lado, que el ejercicio del gas-
to en comunicacién social del Gobierno atienda a los principios previstos en
el articulo 134 vy, por otro, que la libertad de expresion no sea afectada por
la ausencia de reglas claras sobre ese tipo de gasto”. Ademas, los ministros
afirmaron que “La ausencia de esta regulacion propicia un ejercicio arbitra-
rio del presupuesto en materia de comunicacién social, lo cual constituye un
mecanismo de restriccién o limitacion indirecta de la libertad de expresion,
claramente proscrito por la Constitucién”.

Sibien no hay una receta Gnica y perfecta en materia regulatoria en este
sentido, existe suficiente derecho comparado y modelos en funcionamiento
en diferentes paises que permiten establecer algunos parametros gruesos
que fueron desarrollados por la ADC y que sélo resumiré:*s

o Necesidad de una regulacion clara. La regulacion que establece las pautas
y criterios que debe seguir el gobierno para distribuir la publicidad
oficial debe ser clara y especifica, debe alcanzar al ambito nacional
y local y debe regular la produccion, distribucion y el control de la
publicidad que compra el gobierno.

o Necesidad de determinar el objetivo de la publicidad oficial. Se debe esta-
blecer con claridad aquello que serd entendido como publicidad
oficial, la cual se identifica en el derecho comparado con el canal
de comunicacién que debe existir entre el gobierno y la poblacién.
Como tal, la publicidad oficial debe ser clara, objetiva, facil de en-
tender, necesaria, atil y relevante para el pablico. No debe promo-
ver —explicita o implicitamente— los intereses de ningan partido
politico ni del gobierno.

o La distribucion de la pauta no debe ser discrecional. Debe establecerse un
mecanismo para la contrataciéon y distribucion de la publicidad ofi-
cial que tenga por objeto reducir la discrecionalidad, evitar la sospe-
cha de favoritismos politicos e impedir actos de corrupcién. La asig-
nacion debe responder a criterios claros y transparentes. La pauta,
como principio general, debe estar justificada en la existencia de

36 Para un estudio pormenorizado del derecho comparado en esta materia y un desa-
rrollo de los principios regulatorios aqui sélo esbozados, véase Asociacion por los Derechos
Civiles, Principios Bdsicos para la Regulacion de la Publicidad Oficial, Buenos Aires, octubre de
2006. También disponible en: Attp://www.adc.org.ar/home. php?tDOCUMENTO=604&TIPOD
OCUMENTO=1&iCAMPOACCION=.
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campanas publicitarias que respondan a necesidades concretas y
reales de comunicacion. La publicidad oficial no debe ser utilizada
para premiar a medios afines al gobierno o castigar a los criticos.

*  Descentralizacion de la_facultad de distribuir la pauta oficial. La responsa-
bilidad por el manejo de la publicidad oficial deberia descentrali-
zarse para que no esté s6lo en manos de funcionarios nombrados
politicamente, como los secretarios de medios, sino de organismos
o funcionarios técnicos.

»  Transparencia y acceso a la informacién piblica como_forma de control. Todos
los ciudadanos tienen derecho a conocer los gastos efectuados en
publicidad oficial. Deben establecerse mecanismos que promueven
la transparencia en el otorgamiento de estos fondos y que garan-
ticen el facil acceso a esta informacién por parte del ptblico en
general.

o Necesidad de un control externo adecuado sobre el gasto en publicidad oficial.
Los gobiernos deben rendir cuentas al publico sobre los gastos efec-
tuados y el modo en que son empleados los recursos de publicidad
oficial. Para eso es necesario que se establezcan claros mecanismos
de control externo.

VIII. “NO PAGO PARA QUE ME PEGUEN”

Como hemos visto hasta aqui, el uso de la publicidad oficial como premio o
castigo a quienes ejercen su libertad de expresion con opiniones o informa-
ci6n amigable o critica del gobierno es una practica lamentablemente exten-
dida alo largo de la geografia y de la historia reciente. En la primera mitad de
la década de 1970, el presidente de México, José Lopez Portillo y Pacheco de-
fini6 su relacion con los medios y en referencia a la publicidad oficial con una
frase que es atn hoy recordada por sus connacionales: “No pago para que
me peguen”. Comprar publicidad, para el mandatario, implicaba comprar la
anuencia de los medios y el silencio de la critica. En 2007, la Revista Proceso, de
México, acuso al presidente Felipe Calderén de continuar con la practica que
dice también desarrollaba Vicente Fox y que emulaba la de Lopez Portillo.?”
En Uruguay, la Presidencia de la Nacion impulsé un proceso de investigacion
sobre el uso de la publicidad oficial en el pasado, fundamentalmente a partir
de la preocupacion por posibles casos de corrupcion cometidos por funcio-

37 Véase Araizaga Carasco, Jorge, “Castigo publicitario”, Revista Proceso, 30 de septiem-

bre de 2007.
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narios del gobierno saliente,’ pero también por sus implicacioness para el
ejercicio de la libertad de expresion. Esta investigacion condujo a una regu-
lacion mas especifica en la contratacion de publicidad oficial.* En Chile, en
octubre de 2007, el Parlamento aprob6 el Informe de la Comisién Especial
Investigadora sobre Avisaje del Estado* en el cual se analizaron las practicas
del Estado en materia de distribuciéon de la publicidad oficial con miras a
establecer una regulacion que impida abusos en el ejercicio de esa facultad.
En agosto de 2006, Pera sancion6 una ley que regula la distribucion de la pu-
blicidad estatal, estableciendo criterios de transparencia y racionalidad para
su contratacion del Estado nacional. Esta norma, la ley 28.874, sefiala que
la autorizacién de la publicidad estatal esta supeditada a la existencia de un
plan de estrategia publicitaria y a la justificacion que debera hacer el gobier-
no de las campanas institucionales, asi como también de la seleccion que se
haga de los medios de difusion. La norma establece que las entidades y de-
pendencias no podran gastar dineros publicos en beneficio de un candidato
postulado a un cargo electivo o de un partido politico. La ley agrega que se
deberan publicar los contratos de publicidad en el portal de la dependencia
gubernamental respectiva y que se deberan presentar dentro de los diez dias
siguientes al vencimiento de cada trimestre, los programas o campaifas de
publicidad llevadas a cabo en el periodo anterior.*!

En el resto del mundo el tema no ha pasado desapercibido. Rumania
debid someterse a los lineamientos regulatorios de la Uniéon Europea en la
materia para ser incorporado como miembro.*? Canada cuenta con preci-
sas reglas que limitan la discrecion estatal en su Government Advertising Act de
2004. Espana regula la contratacion de publicidad oficial en su ley 29 del
2005. En la India la justicia decidi6 en el caso Ushodaya Publications, que el
Estado viola la Constitucion si retira la publicidad oficial como represalia
por expresiones criticas del gobierno.* Un tribunal de apelaciones de los
Estados Unidos estableci6 que “utilizar fondos de gobierno para castigar
el discurso politico de los miembros de la prensa y forzar comentarios fa-

38 “Comisién Investigadora destapé graves irregularidades en la gestion de ANTEL du-
rante la presidencia de Batlle”, AM Libre, 29 de noviembre de 2006, disponible en: Attp://
www.infoycom.orguy/?q=node/711. “El FA fijara por ley los criterios para asignar publicidad
oficial”, £l Observador, 18 de abril de 2007; Tosquellas, Pablo, “La publicidad oficial segtn la
APU: Mayor equidad, poca transparencia”, Brecha, lo. de junio de 2007.

39 “Normas para la publicidad estatal”, £l Pais, 25 de septiembre de 2007

40 hitp://www.alterinfos.ong/IMG/pdf/ Informe_de_la_Comision_especial_investigadora_sobre_
avisaje_del_estado.pdf.

41 El Peruano, 15 de agosto de 2006.

2 hitp:/ Swww.euractiv.com/en/enlargement/eu-romania-relations/article-129587.

43 Ushodaya Publications Pt Ltdv.v. Government of Andhra Pradesh, AIR (1981), AP 109.
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vorables al gobierno” implica una violacién de la Primera Enmienda de la
Constitucion de ese pais.*

Evidentemente, el uso de la publicidad oficial como herramienta para el
castigo o el premio al ejercicio de la libertad de expresion, no es un proble-
ma marginal ni exclusivo de un pais. Es un ejemplo mas de los nuevos y suti-
les mecanismos de censura que el derecho internacional de los derechos hu-
manos rechaza tanto como los viejos y directos métodos de silenciamiento.
Nadie tiene derecho a recibir publicidad oficial. Los recursos que los Esta-
dos destinan a ella no son un subsidio y persiguen fines especificos que para
lograrse deben ser distribuidos de acuerdo con ciertos criterios especificos y
conocidos por todos. Sin embargo, en virtud de la proteccion que recibe la
libertad de expresion, nadie puede dejar de recibir fondos en concepto de
publicidad oficial como consecuencia del contenido de su expresion. Cada
vez que un gobierno “sanciona” a un medio con el retiro de la publicidad
oficial como consecuencia de su rechazo a lo que ese medio expuso, no solo
esta tratando de disciplinar y silenciar a ese medio, sino a todos los demas
que se encuentran en similar situaciéon de dependencia de esos recursos pu-
blicos que, por temor a perderlos, también silenciaran sus voces. Estos mul-
tiples efectos de silenciamiento afectan negativamente el derecho de cada
persona a recibir informacién y el de la ciudadania en su conjunto a expo-
nerse a la mayor diversidad posible de ideas, datos y perspectivas para poder
autogobernarse. La censura en general socava la calidad de la democracia.
La censura directa y violenta del Estado, la de la prohibicién, el secuestro de
libros, la intimidacién fisica y el asesinato es un flagelo contra el cual hemos
avanzado considerablemente en muchos paises de América Latina. La cen-
sura indirecta, en cambio, es un medio mas sutil pero no menos pernicioso
que puede alcanzar efectos similares sobre la diversidad de voces y deman-
da nuestra atenciéon en los tiempos que corren. Es por ello que la decision
de la Suprema Corte de México en el caso de Articulo 19 se inscribe en un
proceso regional que alienta la esperanza de que estas practicas cambien en
un continente en el que la democracia necesita ain de muchos ajustes para
acercarse a su version ideal.
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