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El ser humano ha transitado en un periodo de tiempo breve,
de plasmar el conocimiento en textos e instrumentos que per-
miten su difusioén y acceso a futuras generaciones, lo que ins-
pird el nacimiento de las grandes bibliotecas como centros de
cultura y aprendizaje, a un sistema de control y regulacion
de ciertas tecnologias como fuentes del conocimiento para
verificar su contenido, autenticidad, seguridad, entre otros
problemas, lo que supone ahora desarrollar principios éticos
en la era de la inteligencia artificial y de la ciberseguridad.

En ese trdnsito vertiginoso, en el &mbito de la educacién
se utiliza la palabra escrita en libros, revistas, periddicos,
compendios, tratados, con reglas muy elaboradas para garan-
tizar no sdlo la calidad sino, especialmente, la fuente de infor-
macidén. Estos instrumentos permiten transmitir el conoci-
miento y, lo mas importante, las innovaciones en las diversas
disciplinas de cada profesién. Es un apoyo invaluable en la
ensefianza mediante el sistema de aulas presenciales y, ahora,
a distancia.

Frente a estos esquemas tradicionales del conocimiento y
la ensefianza, la sociedad enfrenta un reto: la dilucién del ha-
bito de lectura comprensiva. Se reduce el tiempo destinado al
conocimiento por esos medios tradicionales, que se sustitu-
yen ahora por nuevas tecnologias que, en ocasiones, entregan
un producto terminado que no dan espacio para el proceso de
andlisis y reflexion. Lo vertiginoso de los cambios que expe-
rimenta el ser humano en la actualidad, aunado al desarrollo
tecnologico ha provocado, quizd en forma imperceptible, la
reduccién del tiempo que requiere la lectura comprensiva.
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Entre el reto y la solucién requerida se tiene menos tiempo de
estudio y reflexion.

Sin dejar de llevar a cabo esfuerzos para inculcar en los
estudiosos y estudiantes de las diferentes disciplinas del de-
recho el hdbito de la lectura comprensiva, quizd conviene
también lograr un instrumento que permita tomar conoci-
miento de una problemadtica especifica, practica, actual, de
vanguardia, y la critica o solucién posible, que proporcione
una orientacién dentro de las limitaciones actuales de tiempo.

Un andlisis critico que aporte elementos breves y conci-
sos que auxilien en la comprension de temas especificos, que
quizd ayuden a la solucién de un problema practico con la
inmediatez requerida, a reserva del estudio pausado y profun-
do posterior.

Es en ese contexto que se concibe y nace el Boletin juridi-
co prdctico. El &nimo no puede ser alterar de ninguna forma el
trabajo doctrinal, profundo, auténtico de los estudiosos del
derecho que inspira a las nuevas generaciones de estudiantes.
La intencion, en cambio, es proporcionar ideas valiosas prag-
maticas que pueden aportar a quienes ejercemos la profe-
sidn, la orientacion en los temas de vanguardia dentro de los
tiempos comprometidos en los cuales hoy dia se ejerce la
profesion.

Al mismo tiempo, con este Boletin juridico prdctico tendre-
mos un vehiculo 4gil mediante el cual los mismos abogados
que ejercemos la profesiéon podremos expresar nuestras expe-
riencias y opiniones que, en ocasiones, quedan en la discusion
interna de nuestros despachos, con las alegrias y frustracio-
nes compartidas en la intimidad profesional y que no ven la
luz dentro del foro educativo y colegial.

Este Boletin juridico prdctico es un espacio que pretende
ser un vehiculo para compartir ideas de vanguardia, producto
del ejercicio diario de la profesion con fines pragmadticos, en
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donde los estudiantes y abogados pueden encontrar un medio
de expresién y opinién al mismo tiempo que es fuente de in-
formacidn, sin contemplar formalidades propias de un estu-
dio doctrinal profundo el cual no se pretende sustituir sino
complementar.

Hacemos votos porque este esfuerzo logre su cometido
en beneficio de los estudiantes y practicantes del derecho y
que sea fuente de un andlisis critico constructivo.
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Sobre la sentencia
Tzompaxtle Tecpile
v otros de la Corte
Interamericana de
Derechos Humanos
vs México: apuntes

imcomodos

I Dr. Mario |. Alvarez Ledesma*

de Derecho y profesor permanente-externo de la Universita degli Studi di Perugia, Italia. In-



I. ALGO MAS QUE UNA INTRODUCCION

En las siguientes pdginas se llevan a cabo algunos apuntes
acerca del significado, los alcances y probables repercusiones
de la sentencia que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) dicté el 7 de noviembre de 2022, en
contra del Estado mexicano en el caso Tzompaxtle Tecpi-
le y otros y que le fue notificada formalmente el 27 de enero
de este afio.!

La importancia de esta sentencia es multiple porque
México se presenta ante el mundo como una democracia
constitucional garantista que, se supone, ha adoptado los dere-
chos humanos como su principal paradigma o criterio de justicia
v legitimidad politica; en forma cabal, desde 2011, con la refor-
ma al titulo y capitulo primero de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).2 Lo anterior, a pe-
sar de mantener vigentes figuras abiertamente contrarias a
la naturaleza de su nuevo sistema penal, como: el arraigo, la
prisién preventiva razonada y la oficiosa. Figuras que son
un resabio de:

e Un sistema penal inquisitivo superado en algunos as-
pectos sélo formalmente y de una mal entendida lu-

1 Caso Tzompaxtle Tecpile y Otros vs. México. Sentencia de 7 de noviembre de 2022. Resumen
oficial emitido por la Corte Interamericana, en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
resumen_470_esp.pdf

Cabe seflalar que la versién amplia de estos apuntes aparecerd en la Revista de Investigacio-
nes Juridicas de la ELD.

2 Sobre los alcances de esta reforma constitucional puede verse: ALvareZ LEDESMA, Mario 1.,
“Apuntes al articulo 1.° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos producto
de la reforma en derechos humanos del 2011”, en La Constitucién mexicana de 2017, Cien aiios
después (Vicente Ferndndez Fernandez et al., coordinadores), Editorial Porria, México, 2017.
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cha en contra la delincuencia organizada que llevd, el
8 de junio de 2008, a consagrar el arraigo en el pa-
rrafo octavo del articulo 16 de la CPEUM.?

¢ Una cuasinexistente politica criminal del Estado
mexicano (me resisto a pensar que esa politica sea
“abrazos y no balazos”, salvo de cara al pueblo bueno)
que, en 2008, adopto, via una mala planeacién y peor
implementacién, el actual sistema de justicia penal
que aplica el arraigo y la prisién preventiva, y en
particular la prisién preventiva oficiosa, para ate-
nuar su ineficiencia, la cual es directamente propor-
cional a la justicia que procura.

Resulta menester precisar que la sentencia de la Corte
IDH objeto de andlisis se ocupa de la aplicacién del arraigo y
la prision preventiva al caso concreto, segun estaba regulada
por el marco normativo mexicano vigente al momento de su-
cedidos los hechos motivo de la misma, es decir, 2006.

Resulta de la mayor relevancia apuntar, por lo que se re-
fiere a la prision preventiva oficiosa, que ésta, por el modo
en que se encuentra actualmente regulada en el parrafo octa-
vo del articulo 19 de la CPEUM, refleja el temor de adoptar-
la, segun debe ser, tinicamente como una medida cautelar, con-
forme su naturaleza exige, sujeta a la evacuacion judicial de cada
caso. Asumir esta ortodoxia, se penso, daria la impresién de
que nuestro sistema de supuesta imparticién de justicia apare-
cerfa como demasiado suave y garantista ante la apabullante

3 El articulo 16 de la CPEUM fue reformado en los afios 2008 y 2019. Su redaccién actual en
la parte conducente al arraigo es la siguiente:

[..]

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Piiblico y tratdndose de delitos de delincuencia organizada,
podrd decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda
exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacién, la proteccion de personas o
bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este
plazo podrd prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Piiblico acredite que subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podrd exceder los ochenta dias.

SOBRE LA SENTENCIA TZOMPAXTLE TECPILE Y OTROS DE LA CIDH VS MEXICO I 7



delincuencia y violencia que asola a México todos los dias. Se
prefiri, entonces, dejarla incomodamente consagrada cons-
titucionalmente para ser aplicada ex officio (es decir, obligato-
ria o automaticamente por el juez penal) en relacién con una
lista de delitos que, segun el amplisimo criterio del constitu-
yente, de suyo la merecian en virtud de su insita gravedad. In-
creible argumento este que, por si mismo, es inequivoca
muestra del desconocimiento de la teleologia que la prision
preventiva posee en tanto medida cautelar que ha de dictarse,
in extremis, para asegurar —y no para otra cosa— que el
procedimiento penal se lleve efectivamente a cabo y evi-
tar que el indiciado se sustraiga de la accién de la justicia,
produciéndose impunidad.

Esta incompetencia o impericia del constituyente perma-
nente se hiperbolizd con las reformas de 2011 y 2019, pues las
modificaciones al articulo 19 constitucional no s6lo mantu-
vieron la prisién preventiva oficiosa en sus términos, sino que
ampliaron dramdticamente —sobre todo la segunda— el ca-
talogo de tipos penales que imaginariamente también la ame-
ritaban.*

El colmo es, empero, que a la fecha de concluido este en-
sayo el Congreso de la Unién —ya notificada formalmente y
hecha publica esta sentencia de la Corte IDH contra Méxi-
co—, en franca rebeldia respecto del predicado del articulo 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
se propone adicionar —con la misma miopfa que desprenden
las iniciativas de reforma presidenciales, para no desento-

4 En 2008 eran seis los delitos que, de conformidad con el articulo 19 de la CPEUM, merecian
prisién preventiva oficiosa, catdlogo que ampli6 la reforma constitucional impulsada por Feli-
pe Calderodn con el de trata de personas. A su vez, la reforma del 2019, cuya iniciativa envié al
Congreso de la Unién Lépez Obrador, insertd seis delitos adicionales. Este largo listado de deli-
tos parece un criminégeno recuento de los ilicitos que cada sexenio se suman a los que ya
asolaban a la poblacién, suponiéndose que haciéndolos objeto de prisién preventiva oficiosa la
comisién de los mismos automaticamente se inhibe. Véase: DOF del 12 de marzo de 2019,
https:/|[DOF.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5557700&fecha=12/04/2019#gsc.tab=0
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nar— el aludido articulo 19 constitucional con un nuevo su-
puesto para aplicarla el trdfico ilegal de armas de fuego.’

Respecto de lo anterior, la Corte IDH en esta sentencia
fue también muy puntual, al establecer en sus conclusiones
(pérrafos 171, 172 y 173) la naturaleza inconvencional del
arraigo y la prisién preventiva tal y como se hallan regula-
das por nuestra normativa nacional.

171. En términos generales, para la Corte, cualquier
figura de naturaleza pre-procesal que busque res-
tringir la libertad de una persona para llevar a cabo
una investigacion sobre delitos que ella presunta-
mente habria cometido, resulta intrinsecamente con-
traria al contenido de la Convencién Americana y
vulnera de forma manifiesta sus derechos a la liber-
tad personal y a la presuncién de inocencia.

172. En lo que respecta la redaccién actual del articulo
161 del Cédigo Federal Procesal Penal referente a la pri-
sién preventiva, que fue encontrado contrario a la
Convencion Americana, no ha sufrido una modifica-
cién con respecto al que se encontraba vigente y que fue
aplicado a los hechos del presente caso.

173. Por tultimo, para este Tribunal no hay duda acerca
del hecho que estas figuras resultan contrarias a la Con-
vencién por los motivos expuestos. La Corte nota que

5 Boletin No. 4124 del 30 de marzo de 2023.—Avala Camara de Diputados que delito de
trafico ilegal de armas de fuego amerite prisién preventiva oficiosa. El Pleno de la Cdma-
ra de Diputados avald con la mayoria calificada de 454 votos a favor, 24 en contra y cero abs-
tenciones, el dictamen que reforma el parrafo segundo del articulo 19 de la Carta Magna, para
que el Ministerio Pdblico pueda solicitar al juez prisién preventiva oficiosa por el tréfico ilegal
de armas de fuego. Cfr. https:/[comunicacionsocial.diputados.gob.mx/index.php/boletines/ava-
la-camara-de-diputados-que-delito-de-trafico-ilegal-de-armas-de-fuego-amerite-prision-preventi-
va-oficiosa

Sobre la inutilidad de la prisién preventiva oficiosa para el control de armas puede verse:
Holst, Maximilian, “La prisién preventiva oficiosa: insuficiente para el control de armas de fuego”,
México Evaluia, en https://www.mexicoevalua.org/mexicoevaluajwp-content/uploads/2019/08/000
PolicyBrief_Seguridad.pd
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el Estado manifest6 que actualmente contaba con un
sistema penal acusatorio. Las dos figuras analizadas
en este capitulo resultan inconvencionales, porque
precisamente vulneran algunos de los principios de
ese sistema como el principio del contradictorio, la
igualdad de armas entre las partes en el proceso,
la inmediacion, y la publicidad.®

No puedo dejar de decir que la resolucién del Tribunal de
San José constituye una penetrante fotografia que desnuda las
profundas falencias del Estado de derecho en México, fotografia
en la que salen muy mal parados los tres Poderes de la Unién. Y
esto es asi no porque el retrato haya sido mal tomado, sino
porque esos poderes son de suyo poco agraciados, de plano
feos. Feos en términos de la evidente injusticia de su actuary
que los hechos del caso por si mismos demuestran y rezuman.
Feos por su patente inopia, impericia y desinterés por la jus-
ticia que los hace verse francamente abulicos frente a los ries-
gos que enfrenta en nuestro pafs la libertad de las personas,
sin duda, su bien mds preciado. Autoridades que, en el 4mbito
de la procuracion e imparticion de justicia, se dedican en mu-
chos casos a sorprender y tolerar se afecte a las personas y su
patrimonio con base en continuados actos de molestia, ejecu-
tados bajo la excusa de una puntual persecucion de los delitos
notoriamente obstaculizada —argumentan las autoridades de
marras— por los derechos humanos y el debido proceso.”

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México,
sentencia de 7 de noviembre de 2022 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
en https:/jwww.corteidh.or.cr/docs|casos/articulos/seriec_470_esp.pdf, p. 43. Enfasis propio.

7 Cfr. “Morena impulsa una reforma para evitar que los acusados queden libres cuando se dan
fallos en el debido proceso”. Lépez Obrador ha dicho que las fallas cometidas por autoridades
en perjuicio de personas detenidas o acusadas de un delito deberian corregirse, sin que por
ello estas sean liberadas. En el caso Ayotzinapa decenas de procesados han quedado impunes
por esos errores. https:/elpais.com/mexico/2023-03-05/morena-impulsa-una-reforma-para-evi-
tar-que-los-acusados-queden-libres-cuando-se-dan-fallos-en-el-debido-proceso.html
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Pero hay otros feos —con el debido respeto que aparecen
en la fotografia. Seguramente contrario a su voluntad —y a su
guapura, evidentemente— en esta sentencia sale mal parado
hasta el fotdgrafo; es decir, el propio Sistema Interamericano.
Efectivamente, el asunto que nos ocupa refleja la pachorra y
politizacién con la que se conduce, principalmente y desde
antiguo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Aqui los hechos que justifican los epitetos:

El caso materia de esta sentencia fue conocido por la
CIDH el 22 de febrero de 2007, su Informe de Admisibilidad
y de Fondo datan, respectivamente, de octubre de 2015 y di-
ciembre de 2018, o sea, nueve aiios después de haber trabado
conocimiento de los hechos. Luego de un largo proceso de
solucién amistosa con el Estado mexicano (otro pachorrudo)
que inicid en 2019, el caso es sometido al conocimiento de la
Corte IDH hasta mayo de 2021. Esta emite su sentencia en
noviembre de 2022, la cual se notifica a México en enero de
2023. Pues bien, entre la queja presentada a la CIDH respecto
de los hechos violatorios imputables a agentes del Estado
mexicano y el sometimiento del caso a la Corte IDH transcu-
r7id la naderia de catorce afios.® Justicia pronta y expedita la de
nuestro sistema regional de derechos humanos, éverdad?

Me parece que la sensibilidad politica que caracteriza a la
CIDH (para bien y para mal) hizo que el asunto de la senten-
cia en comento fuera cuidadosamente escogido —dadas las
arquetipicas violaciones a derechos humanos que exhibe— de
entre los cientos que se producen en México afio con afio,
muchos de los cuales han sido ya hechos del conocimiento de
dicha Comisién. Este asunto posee todos los ingredientes del
tipo de injusticia al que, tristemente, México malamente se ha
acostumbrado.

8 Cfr. Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, op. cit., pp. 4-5.
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Los hechos de este caso tienen su origen en la detencién
arbitraria de tres personas de origen ndhuatl, albaiiiles y co-
merciantes, en la carretera México-Veracruz. Indigenas po-
bres (¢podia ser de otro modo?) que tuvieron la desfortuna de
caer en manos de eficientes guardianes del orden ptblico ads-
critos a la Policia Federal Preventiva (la hoy extinta PFP), por-
que a dichas personas se les habia averiado su automévil. Los
miembros de la PFP que se acercaron a auxiliarlos, previa
“aquiescencia” de los retenidos, procedieron a revisar las es-
casas y paupérrimas posesiones personales de Gerardo y Jor-
ge Marcial Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lépez, entre
las que se hallé una libreta que, al parecer, contenia “informa-
cién subversiva” relacionada con el denominado Comando
Popular Revolucionario “La Patria es Primero”.® A resultas de
lo anterior, se solicitd el apoyo de mds miembros de la PFP,
luego de lo cual los indigenas son retenidos, sin informales la
causa, y se les traslada a una comisaria previo a trabar con-
tacto con personal del drea de “inteligencia” del Estado mexi-
cano (el celebérrimo Centro de Investigacién y Seguridad
Nacional, CISEN), el cual determina que los retenidos eran
parientes de un miembro del Ejército Popular Revolucionario
(EPR). Posteriormente, la Procuraduria General de la Repd-
blica (PGR) abre una averiguacién previa inicialmente por el
delito de cohecho en flagrancia, quedando las victimas inco-
municadas y detenidas.!® Todo esto sucede un infausto 12 de
enero de 2006 a las 10:30 de la mafiana, punto de partida del
infierno procesal del sistema penal mexicano que injusta-
mente termina llevando a prision a dichas personas bajo car-

9 Ibidem, p. 16 . Por cierto, las victimas venian acompafiadas por dos personas ma4s, a las que
estaban dando un “aventén”, personas a las que no conocian y que desaparecieron del lugar de
los hechos bajo el argumento de conseguir agua en un poblado cercano.

10 Ibid., p. 16. Increiblemente fueron las propias victimas quienes tuvieron que asumir los
honorarios del médico privado que expidié su certificado de buena salud. Gestién que, por ley,
correspondia llevar a cabo a través del Ministerio Publico de la Federacién del caso.
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gos, amén del cohecho, de delincuencia organizada (no podia
Ser menos,.

El arraigo que les fue dictado, primero, y la prisién pre-
ventiva, después— carecia de cualquier sustento juridico. Es-
tas medidas y otras igual de arbitrarias fueron infructuosa-
mente combatidas ante el juez de distrito competente (me
refiero a su jurisdiccidn, no a otra cosa) con distintos ampa-
ros indirectos que se sobreseyeron todos por causa de multi-
ples procesalismos y una lentitud alarmante en la imparticién
de justicia federal, que hicieron que el juzgador del caso se
pronunciara sobre el arraigo cuando éste ya habia culminado
y, mds adelante, cuando los detenidos ya habian sido consig-
nados ante el juez. A su vez, en los amparos interpuestos por
las victimas contra la obstaculizacién de su derecho a una
defensa adecuada, al negarseles el acceso a la investigacién y
a su posible traslado a un centro de reclusién de méxima se-
guridad, se determino, respectivamente, que ya habia cambia-
do la situacién juridica de los indiciados y que la solicitud
sobre el traslado no era procedente porque éstos se hallaban
detenidos bajo una medida cautelar y no presos en un centro
de reclusién (cudnta finura juridica la del juez de distrito).
Finalmente, luego de una exitosa intervencion del defensor de
oficio —quien no realizé ninguna accién legal en favor de las
victimas—, se ejercit6 accién penal en contra de éstas por el
delito de terrorismo y, mas tarde, por cohecho, siendo conde-
nadas por ambos ilicitos, respectivamente, a cuatro afios y a
tres meses de prisién. Gracias a las diversas diligencias que
desvirtuaron declaraciones y peritajes que obraban en el ex-
pediente, se interpuso recurso de apelacién ante un Tribunal
Unitario de Circuito, el cual emitié sentencia absolutoria res-
pecto del primer delito y ratificé el segundo. Empero, habien-
do estado las victimas privadas de su libertad dos afios, nueve
meses y cinco dias, el Tribunal consideré compurgada la pena
respecto del ultimo ilicito. La bendita prisién preventiva, po-
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dria decirse, debiendo ser propositivos como exigirian sus
defensores, en ultima instancia sirvié de algo: Estado y victi-
mas quedaron a mano.!

Las violaciones a derechos humanos por las que justa-
mente se responsabiliza a México en la sentencia en estudio
exhiben un cuadro de endémicas falencias en materia de se-
guridad publica, administracién e imparticion de justicia pe-
nal que hoy, desafortunadamente, se mantiene practicamente
intocado;'? cuadro que incluso ha empeorado durante esta
administracion federal. Lo anterior, gracias a la indiscrimina-
da militarizacién de dicha seguridad y a la conformacién (mi-
litarizada igualmente) de la Guardia Nacional; capricho o fi-
jacion personal del hoy Ejecutivo Federal.!3

Al final, gracias a este caso, la CIDH puso en bandeja de
plata una “modélica” violacién de derechos humanos para que
la Corte IDH pudiera desvelar las miserias de nuestro pais en
los 4mbitos sefialados, rectificarle indirectamente la plana a
la Suprema Corte mexicana —principalmente en relacién con
su peregrina tesis de las restricciones constitucionales— y
condenarlo, en la especie, por las graves vulneraciones a de-
rechos humanos cometidas en contra de las victimas.

Esas vulneraciones resultaban tan evidentes e indefendi-
bles que, motu proprio, el Estado mexicano llevé a cabo un

1 Thidem, pp. 20-21.

12 Un detallado y critico estudio respecto de las violaciones sistémicas y sistemdticas a la
presuncién de inocencia en el vigente sistema penal mexicano se encuentra en: Gonzélez Iba-
rra, Juan de Dios y Pefia Rangel, Emilio, Violacién al dervecho de presuncion de inocencia en el
proceso penal acusatorio, E1 Colegio de Morelos, Morelos, 2023.

13 Cfr. “Amnistfa internacional: México: Militarizar la seguridad publica generara mas viola-
ciones de derechos humanos y perpetuard la impunidad”, en https://www.es.amnesty.orglen-que-
estamos/noticias/noticiajarticulo/mexico-militarizar-la-seguridad-publica-generara-mas-violacio-
nes-de-derechos-humanos-y-perpetuara-la-impunidad/

Human Rights Watch. “México: La militarizacién de la seguridad piblica amenaza los dere-
chos humanos”, en https://[www.hrw.org/es/news/2022/08/26/mexico-la-militarizacion-de-la-segu-
ridad-publica-amenaza-los-derechos-humanos 'y https://la-lista.com/derechos-humanos/2022/11/
04/la-militarizacion-tendra-efectos-en-mexico-por-decadas-juanita-goebertus
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reconocimiento parcial de responsabilidad ante la CIDH, via
la suscripcién de una Acta de Entendimiento. Reconocimien-
to, que, mds tarde, ante la Corte IDH, devino en un allana-
miento parcial respecto de la mayoria de los sefialamientos
hechos por la CIDH en su informe final y por las victimas en
sus pretensiones.

Otrosi, por increible que parezca, México no aceptd su
responsabilidad respecto de las violaciones a derechos huma-
nos que implicaron los cateos llevados a cabo el 31 de marzo
de 2006 en la casa de la madre de los sefiores Tzompaxtle
Tecpile, asi como en una tienda que era negocio de la familia.
Hechos que, obviamente y como era de esperarse, la Corte
IDH juzgd también vulneratorios de varias disposiciones con-
sagradas en la CADH por ser actos de molestia inaceptables en
relacién con la persona y posesiones de los familiares de las
victimas. Si, la injusticia mexicana es generosa y alcanza para
todos.

Hay que hacer hincapié, desde ya, que el quid del asunto,
como puede facilmente inferirse de la sola lectura de todo lo
anterior —es decir, la razén de fondo por la cual el allana-
miento del Estado mexicano no fue total—, obedece a su
fuerte reticencia a cumplir con su obligaciéon de adoptar
las disposiciones de derecho interno (legislativas o de cual-
quier otro orden), en términos del ya referido articulo 2 de
la CADH. O sea, aquellas que necesariamente deberian
patrocinar por si mismas nuestras autoridades, para ase-
gurar a los habitantes de este pais el pleno ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en el articulo 1 de di-
cha Convencion Americana. El colmo, éno?

En otras palabras: México se ha opuesto, metddicamente,
a expulsar del ordenamiento juridico de nuestro pafis el arrai-
go y adecuar la prisién preventiva a las exigencias de la CADH.
Ambas figuras son —el arraigo per se y la prisién preventiva
por el tratamiento que se le ha dado— contrarias a las exigen-
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cias establecidas por esa misma Convencion y la jurispru-
dencia del Tribunal de San José. Esto precede, a sabiendas de
que nos halldbamos en flagrante incumplimiento de respon-
sabilidades internacionales y de las reiteradas recomendacio-
nes que le dirigiera la CIDH, la propia Corte IDH y, en su mo-
mento, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Dicen
por ahi que sobre advertencia no hay engafio. Estamos, efec-
tivamente, ante la crénica de una sentencia anunciada.

Indudablemente, a pesar de los llamados a misa que sig-
nificé alguna resolucion de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (SCIN) respecto de la inconstitucionalidad del
arraigo en el 2003,* de lo consignado reiteradamente por la
doctrina mexicana e internacional, y muy a pesar de las re-
comendaciones de los érganos del sistema universal de dere-
chos humanos y del interamericano,!® el Estado mexicano no
solo ha mantenido en su legislacion secundaria el arraigo,
sino que elevd su consagracion a nivel constitucional, como
también sucedié con la prisidén preventiva oficiosa, segun
apunté arriba.

Por su parte, esa reticencia y, mas aun, porfia de la SCIN
respecto del arraigo ha llegado a extremos inauditos, inaudi-
tos si existiese un auténtico compromiso en términos de jus-
ticia y legitimidad politica respecto de los derechos humanos,
pues en una penosa resolucién (la célebre contradiccién de

14 Cfr. accién de inconstitucionalidad 20/2003 de 5 de enero de 2005, en https://DOF.gob.mx/
nota_to_doc.php?codnota=4987308

15 Cfr. El arraigo hecho en México: violacién a los derechos humanos Informe ante el Comité
Contra la Tortura con motivo de la revisién del 5° y 6° informes periddicos de México, en
https:[/www2.ohchr.orglenglish/bodies/cat/docs/ngos/ CMDPDH_OMCT_Mexico_CAT49_sp.pdf
Desde el Examen Periédico Universal del afio 2009, que evalud la situacién de los derechos
humanos en México, existe ya una especifica recomendacién, la nimero 29, referida al empleo
del arraigo en nuestro pais. Cfr. https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/7984.pdf,
p. 24. Recomendacién que desde entonces es una constante en los EPU para México.

Cfr. GUTIERREZ, Juan Carlos y CANTU, Silvano, EI arraigo y la seguritizacién de la justicia penal
en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28473.pdf, Apolinar Valencia, Benjamin, Arraigo penal, una
forma constitucional de tortura y violacién a derechos humanos, en https://lwww.corteidh.or.cv/ta-
blas/r37734.pdf
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tesis 293/2010),'¢ la Suprema Corte tuvo que sacarse de la
manga la cuestionadisima tesis de las restricciones consti-
tucionales, para no verse forzada a aceptar que en caso de
antinomia entre la CPEUM y un tratado de derechos humanos
debia aplicarse, con base en el principio pro persona (para
empezar y entre otras razones juridicas de peso) el derecho
humano que ofreciese la mayor proteccioén posible, general-
mente consignado en la normativa internacional. Decisién
que, por afladidura, invalidaria el arraigo insertado ya
entonces en el articulo 16 de nuestra Carta Magna fede-
ral, porque los tratados internacionales del sistema universal
y regional de derechos humanos y la jurisprudencia interna-
cional asi lo han establecido repetidamente.

La justificacion del arraigo de forma indirecta, gracias a
esa decisién del pleno de la SCIN, lo convierte técnicamente
en una restriccion expresa a los derechos humanos contendi-
da en la propia Carta Magna. Esto, justificado con piruetas
argumentativas muy poco consistentes y contrarias a los ar-
ticulos 1.° y 15 de la propia CPEUM,!” asi como a una larga
lista de disposiciones contenidas en los aludidos tratados in-
ternacionales, el principal de ellos, el llamado effet utile.'® Por
eso, trece afios después de emitida la resolucion a la contradic-

16 Contradiccién de Tesis 293/201 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Co-
legiado en Materia Civil del Primer Circuito, en https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/si-
tes/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-12/CT9%20293-2011.pdf

17 Un andlisis detallado de esa resolucién puede hallarse en ALvarEZ LEDESMA, Mario 1., Dere-
chos humanos. Una vision multidimensional, McGraw-Hill, 1.2 ed., México, 2023, pp. 277-284.

18 Respecto del predicado de este principio, la Corte IDH ha sido consistente en el siguiente
sentido: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto 1itil de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contra-
rias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben
ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limita-
da exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales
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cién de tesis 293/2011, la Suprema Corte mexicana sale bas-
tante mal retratada en esta sentencia interamericana (léase
fotografia, para continuar la alegoria), donde su imagen
aparece “borrosa” —como coloquialmente se dice—, dando
cuenta de un rostro, por aquello que alcanza a distinguirse en
la foto referida, entre desaprensivo y obnubilado. Mencién
aparte, hay que decirlo, se gané un unico ministro de esa Su-
prema Corte, hoy en retiro, que en su momento se movio y no
salié en la foto (como dirfa el clisico) al votar en contra de
aquella nefanda y antecitada contradiccion de tesis.!® Minis-
tro que fue dejado pronuncidndose solo y su alma en contra
de esa resoluciéon —qué pena historica para los otros diez—,
en una de esas sesiones del pleno de la Suprema Corte mexi-
cana digna de olvido.2®

II. INCORPORACION DE MEXICO AL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

México se incorpord flemdtica y un poco forzadamente al
Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos. Hay dos acontecimientos que son pri-
mordiales para comprender ese permanente proceder del Es-
tado mexicano. Veamos.

El primero es la suscripcién de 1a CADH el 24 de marzo
de 1981, bajo el gobierno de José Lépez Portillo; el segundo
es el reconocimiento de la competencia contenciosa de la

y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”. Corte IDH, Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, parrafo 128, p. 47.

19 ALvaREZ LEDESMA, Mario I., Derechos humanos..., op. cit., pp. 277-284.

20 Véase al respecto Cossfo, José Ramon et al., La construccion de las restricciones constitucio-
nales a los derechos humanos. Estudio y documentos a partir de las contradicciones de tesis
298/2011 y 21/2011, Editorial Porrua, México, 2015.
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Corte IDH, el 16 de diciembre de 1998, bajo la administra-
cién de Ernesto Zedillo Ponce de Ledn.

El primo evento constituyo, simple y llanamente, un acae-
cimiento ordinario de diplomacia internacional, propio de
una época en la que México vivia bajo la égida de un sistema
politico para el cual los derechos humanos eran una entele-
quia. Justo como suele suceder en cualquier pais no demo-
cratico —o de partido politico unico dominante, dicho eu-
femisticamente—, que habia eliminado —por un antojo de
Venustiano Carranza (los caprichos, como se ve, en la histo-
ria patria vienen desde antiguo)—,?! el concepto ‘derechos del
hombre’, consagrado magistralmente en el articulo 1.° de la
Constitucién Politica de la Republica Mexicana de 1857, y sus-
tituido por el ambiguo término de ‘garantias individuales’ en
el correlativo articulo 1.° de la CPEUM de 1917. Ambigiiedad
que provenia, dado el modo y manera en que fue insertado
este concepto en esa Carta Magna, para significar, a un mis-
mo tiempo, tanto del derecho protegido (el derecho humano
fundamental) como su medio de proteccién (el juicio de am-
paro).22

Bajo este peculiar panorama México suscribe la Carta de
San José. Por ello tal suscripcion evidencia, antes que un
evento determinante para ese presente y sobre todo el futuro
de la vida politica y juridica del Estado mexicano, un mero
ejercicio de tramite sugerido a Lépez Portillo como necesario,
dados los tiempos y vientos que corrian y soplaban en el pa-
norama internacional de la época; sugerencia proveniente de
la generalmente acomodada —y las mds de las veces acomo-
daticia— diplomacia mexicana. Lo que precede explica clara-
mente a qué obedece que las primeras quejas por violaciones

21 Cfr. Avrvarez LEDESMA, Mario I., “Sobre el articulo 1.° de las Constituciones de 1857 y 19177,
en Juripolis. Revista de Derecho y Politica. Departamento de Derecho, Division de Humanidades y
Ciencias Sociales, No. 7, Tecnolégico de Monterrey, Campus Ciudad de México, México, 2007.

22 BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, Editorial Porrtia, México, 1988, p. 164.
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a derechos politicos que la CIDH recibid, promovidas por el
Partido Accién Nacional (PAN) en los primeros afios de la
década de los afios noventa del siglo pasado, fuesen casos de
violaciones a derechos humanos que se fundaban, evidente-
mente, en el contenido de los articulos 33 a), 41 f) y 45 de la
CADH,?* mismas que eran respondidas por la Secretaria de
Relaciones Exteriores, por increible que suene, con meras notas
diplomdticas, al margen del procedimiento que al efecto dictan
la CADH, el reglamento y estatuto de la CIDH. En aquellas que-
jas se argumentaba que dicha Comisién Interamericana “[...]
carece de competencia para pronunciarse sobre procesos electorales
por razones de soberania nacional y en virtud de la aplicacién del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos” (sic).2*

El segundo evento es, a su vez, producto de otra necesi-
dad coyuntural: la de proyectar la imagen de un México pro-
gresista y democrdtico, que impele al presidente Zedillo
Ponce de Ledn a reconocer la competencia contenciosa del
Tribunal de San José en 1998 (entre otras determinaciones de
ese tipo),?s a fin de ser tomado en cuenta en las grandes ligas
internacionales del mercado global. Hecho que tiene su ori-
gen, segun se ve, mas en pragmaticas necesidades comercia-
les que en una legitima preocupacién en favor de los dere-
chos humanos. Necesidades comerciales que urgian al
gobierno de Zedillo a sumar al ya signado Tratado de Libre
Comercio (TLC) con EUA y Canadd, un nuevo acuerdo de la
misma naturaleza con la Unién Europea (UE). Precisamente
por eso, ésta exigié a México se estipulase —dada la preca-

23 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, https://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/17229a.pdf

24 Véase punto 4 de la Introduccién de la Resolucién N°© 01/9017 de mayo de 1990 sobre los
casos Casos 9768, 9780y 9828 (México) que al efecto elaborara la CIDH. http://www.cidh.org|
annualrep/89.90span/cap3d.htm

25 Este reconocimiento fue publicado en el DOF el 24 de febrero de 1999 https://www.DOF.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=4944372&fecha=24/02/1999#gsc.tab=0
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riedad de la situacion de tales derechos en el pais y su balbu-
ceante proceso de democratizacion— una cldusula, intitula-
da, de “democracia y derechos humanos”,2¢ de cuyas acciones
de cumplimiento (como la aceptacién de la competencia de
la Corte IDH, por ejemplo) dependia se decantase la volun-
tad de los Estados europeos para firmar dicho acuerdo co-
mercial.2”

Amén de lo anterior, hay otras pruebas acerca de la falta
del compromiso de fondo del presidente Zedillo y de su go-
bierno con los derechos humanos. Este, sin mas, descabezd
en 1999 a la Comisién Nacional de Derechos Humanos (en-
tonces sin el articulo “los” en su titulo), via el articulo terce-
ro transitorio (que como es de notarse resulta de perversa
tradicién politica), contenido en la iniciativa de reforma cons-
titucional por éste promovida al apartado B del articulo 102
de la CPEUM, mismo que, como se sabe, regula a la CNDH.28
Al parecer, la ombudsman del momento emitié varias reco-
mendaciones que disgustaron al sefior presidente, quien, pa-
sédndose por el arco del triunfo el principio de inamovilidad que
debe proteger a los titulares de ese tipo de érganos constitu-
cionales auténomos, maniobr6 para poner en su lugar a un
titular de la CNDH mds a modo.

Es fécil deducir que en el dmbito interamericano de los
derechos humanos, el proceder del Estado mexicano ha esta-

26 Clausula que la UE introduce en sus acuerdos con terceros Estados supeditando la aplica-
cién del tratado en cuestién al respeto de los principios de democracia y derechos huma-
nos como expresién de su politica de condicionalidad. Al respecto puede verse Diaz-SILVERIA
Sanros, Cintia, “La cldusula de derechos humanos y democrdticos en las relaciones entre la UE y
América Latina y el Caribe”, en https://www.urjc.es/images/ceibrevista_electronica/vol_1_2007_1/
REIB_01_C_Diaz-Silveira.pdf

27 Al parecer este mismo pragmatismo se aplicé a la introduccién de las acciones de inconsti-
tucionalidad en el articulo 105 de la CPEUM. Al respecto véase GOMEz FIERRO, Juan Pablo,
Una nueva accién de inconstitucionalidad en México, Tirant lo Blanch, México, 2023, pp. 37 y ss.
28 Reforma al apartado B) del articulo 102 de la CPEUM publicada en el DOF del 13 de sep-

tiembre de 1999. https:/[DOF.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4953799&fecha=13/09/1999+#gsc.
tab=0
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do impulsado por necesidades politicas y comerciales coyun-
turales, asi como por la urgencia de proyectar una imagen
internacional conveniente, antes que por una auténtica con-
viccién democrdtica y de sentido de justicia que sea el reflejo
de las preocupaciones y objetivos de la mayoria de su socie-
dad, de sus peculiares partidos politicos y sus cuestionados
gobiernos. Esta circunstancia no es para nada de extrafar,
ni extrafla, pero si evidencia claramente que los presupuestos
funcionales de los derechos humanos en México siguen siendo
asaz débiles; en particular, la solidez tanto de nuestro sistema
democratico como de nuestro Estado de derecho. Sin esos
presupuestos, como la propia Corte IDH ha dicho en esta sen-
tencia, la sola plasmacion de los derechos humanos en la mis-
misima Constitucién politica, e incluso su reconocimiento en
tratados internacionales que hagan efectiva su progresividad,
solo constituyen una condicién necesaria mas no suficiente
para su efectivo respeto y vigencia.

Por eso el Tribunal de San José sefiald, con agudez, en la
resolucién que nos ocupa, que:

[...] no se debe equiparar el concepto de “arbitrarie-
dad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe inter-
pretarse de manera mds amplia a fin de incluir elemen-
tos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad.?®

En efecto, el solo hecho de que una conducta sea estipu-
lada en la ley no la vuelve de suyo justa, es decir, conteste con
los derechos humanos. No la torna, ipso facto, respetuosa ni
de la autonomia ni de la dignidad de las personas. Porque la
plasmacion en la ley de derechos u obligaciones no las exenta
de su posible arbitrariedad, de ahi la necesidad de que éstos
satisfagan una serie de exigencias ético-juridicas (por ejem-
plo, que no sea discriminatoria o inequitativa), como sucede,

2% Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, op. cit., p. 26.
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segun argumenta la Corte IDH, precisamente y en la especie,
con el arraigo y la forma en que México aplica la prision pre-
ventiva, ni mas ni menos, cuya sola constitucionalidad, por si
misma, no garantiza automdticamente el respeto de los dere-
chos humanos.

Uno de los efectos del mito de la ley es precisamente este
ultimo, adoptado con singular contento por muchos juristas
y politicos como un argumento incontrovertible, mito que
sostiene que basta plasmar en la Constitucién cualquier
asunto y hasta ocurrencia para volverlo correcto o justo. La
justicia de los derechos humanos demanda su conformidad
con dos niveles de validez, es decir, tanto con su estandar de
legalidad (las formalidades que la ley exige) como con la co-
rrespondencia de ésta con los valores superiores del sistema,
en este caso, los derechos humanos. La justicia impetra, en
suma, el cumplimiento del llamado doble estdndar valorativo
del derecho. Todo lo cual, valga la puntualizacién, es algo
muy distinto a la primitiva distincién que hace el actual titu-
lar del Ejecutivo federal entre ley y justicia.3°

Asi las cosas y bajo este panorama, México ha recibido y
procesado doce sentencias condenatorias por violaciones a dere-
chos humanos provenientes de la Corte IDH, incluida la que aqui
nos ocupa y la apenas notificada en abril de este afio. La primera
de ellas data del 2004, es decir, pasados escasos seis afios de
la suscripcion de la competencia contenciosa de dicha Corte.

Cabe decir que, si bien es cierto que todas esas resolucio-
nes de fondo han revestido una trascendencia singular por
el tipo de derechos humanos que fueron vulnerados en los
casos de los que dan cuenta, son dos, sefialadamente, las
que han tenido un impacto sustancial en la modificacién

3% Sobre la tesis del doble estdndar valorativo del derecho y la correspondiente discriminacién
entre ley y justicia, véase: ALvarez LEDEsMA, Mario 1. Introduccién al derecho, 4.2 ed., Mc-
Graw-Hill, México, 2020, pp. 44 y ss.
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y mejora de nuestro ordenamiento juridico como sistema
de derecho.

La primera sentencia con ese tipo de repercusién fue la
emitida en el caso Rosendo Radilla Pacheco, la cual data
del afio 2009. El parrafo 339 de esa resolucién (no los resolu-
tivos de la misma, curiosamente) obligd a México a adoptar
en su sistema juridico el control de la convencionalidad
ex officio, parrafo que conviene traer a colacién en sus tex-
tuales términos:

339. En relacién con las précticas judiciales, este Tri-
bunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras pala-
bras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de
convencionalidad” ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.?!

31 CoRrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumANOS, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas), parrafo 339, pp. 92-93.
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Este solo paragrafo ha comportado efectos sismicos para
el Estado de derecho en México, lo que ha implicado, entre
otras cuestiones, la emisién de las respectivas reglas que al
efecto debieron ser dictadas —forzadamente por algunos mi-
nistros de la SCIN— a través del Expediente Varios 912/2010,
a fin de que el test de convencionalidad se aplicase de confor-
midad con las propias normas y prdcticas procesales del orde-
namiento juridico mexicano. La elaboracién de este expe-
diente implicé serios apuros y disputas juridicas al interior de
la Corte mexicana misma, lo cual se puso en evidencia con la
sola lectura de los votos particulares emitidos por los juzga-
dores que intervinieron en dicha resolucién, votos que deja-
ron de manifiesto la palmaria incomprension de lo que signi-
ficd, en términos del derecho internacional de los derechos
humanos contemporaneo, la incorporacién de nuestro pais a
un sistema internacional (universal y regional) que salva-
guarda la vigencia de tales derechos como una especie de 0b-
servador externo.32

Hay que agregar a todo lo anterior el rol que en ese nuevo
escenario, segun se presagiaba, iba a jugar —bosquejado desde
1981 y 1988, segun ahora se entiende— la SCIN como ultimo
garante de nuestra embrionaria democracia constitucional. Es-
cenario que, en su momento, nadie previé ni tom¢ en cuenta al
momento de aceptarse internacionalmente una consigna juri-
dico-politica de repercusiones inusitadas e incolumbrables
para la mayor parte de los juristas y politicos del siglo pasado,
a saber: que los derechos humanos habrian de erigirse en una filo-
sa herramienta con la cual se mediria la justicia de las instituciones
soctales y la legitimidad politica del uso de todo poder, principal-

32 En términos de teoria de la justicia, la funcién que juega cualquier tribunal supranacional
de derechos humanos, en este caso, la Corte IDH, podria calificarse técnicamente como un
punto de vista externo o del observador, que le otorga una posicién de privilegio respecto de
quienes se hayan inmersos en el sistema juridico en cuestién. Al respecto puede verse, nueva-
mente: ALvAREZ LEDESMA, M. L., Introduccién al derecho..., op. cit., pp. 368-372.
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mente el politico, al interior del Estado mexicano. Que de la vigen-
cia e interpretacion vinculante de esa consigna se haria cargo, en
postrera instancia, un tribunal supranacional cuya competencia
fue, para tales efectos, reconocida de pleno derecho por el Estado
mexicano desde hace mds de tres lustros: la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

La segunda sentencia que no sélo se avoca a sefialar la
responsabilidad internacional del Estado mexicano sobre vio-
laciones concretas a derechos humanos, sino que contiene
resolutivos que deberan producir cambios de fondo en el
ordenamiento juridico mexicano, es ésta que nos ocupa
sobre el caso Tzompaxtle Tecpile y otros. Tal sentencia,
segun ya se ha dicho, constrifie a México, entre otros asuntos,
pero principalisimamente, al cumplimiento del mandato con-
tenido en el articulo 2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, debiendo reformar al efecto su legislacion
(su Constitucién federal incluida) en materia de arraigo y
prision preventiva, por ser abiertamente vulneratoria de dis-
tintos derechos humanos también consignados en la Carta de
San José.

Para mayor claridad del alcance de lo que precede, el an-
tedicho numeral de la CADH reza textualmente del modo si-
guiente:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Dere-
cho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencio-
nados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arre-
glo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas o de otro caricter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

26 [ DR. MARIO I. ALVAREZ LEDESMA



Los alcances de este dispositivo de la CADH han quedado
claramente precisados en los parrafos 216 y 217 de la senten-
cia que nos ocupa y coinciden con lo dicho antes. Esto es, que
el mandato establecido en este articulo es de naturaleza com-
pleja y da lugar a dos tipos de obligaciones: una de cardcter
derogatorio y otra de naturaleza propositiva.

La primera ampara la exigencia de que el Estado deba
suprimir o expulsar de su ordenamiento juridico las nor-
mas o practicas de cualquier clase (procesales o de poli-
tica publica) que entrafien violacion a las garantias pre-
vistas en la CADH. Normas o practicas que puede tener su
origen:

1. En el desconocimiento, por parte de ese Estado, de los
derechos o libertades contenidos en la Convencién Ameri-
cana; o,

2. En la obstaculizacion del ejercicio de esos derechos o li-
bertades.

La segunda obligacién, la propositiva, consiste en que
el Estado debe llevar a cabo la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas (procesales y de politica puiblica, en-
tre otras) orientadas a la efectiva observancia de dichas
garantias. Ahora bien, las disposiciones que expida el Estado
deben cumplir, a su vez, con fres condiciones:

1. Satisfacer el ya referido principio del effet utile, es de-
cir, que la consagracion y adopcién de medidas en el
ordenamiento juridico por parte del Estado habrdn de
orientarse para que lo establecido en la CADH sea real-
mente cumplido y puesto en prdctica;

2. Evitar la promulgacién de leyes que impidan el libre
ejercicio de los derechos humanos y libertades consa-
grados en la CADH; vy,
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3. Suprimir o modificar leyes que salvaguarden tales dere-
chos y obligaciones.

No estd de mds apostillar que este dispositivo de la CADH
no puede ser objeto, en virtud de su naturaleza juridica —se-
gun las prescripciones de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados—, ni de reservas, ni de declaracion
interpretativa alguna,3? razén por la cual México debe aplicar
esta disposicion a pie juntillas. Circunstancia que también ex-
plica la razén por la cual nuestro pais no se haya aventurado
en su momento a ponerla en entredicho, entre otras causas,
porque la CADH fue suscrita y ratificada tan desaprensiva
como superficialmente goberno el pais José¢ Lépez Portillo.
Su sexenio trajo a México un tsunami econdmico, crisis y de-
valuacidn, asi como la demagdgica expropiacion de la banca
privada producto, en buena medida, de la imperdonable frivo-
lidad de aquél.

II1. TESIS PRINCIPALES DE LA SENTENCIA

Ahora bien, la sentencia que nos ocupa versa sobre tres
aspectos centrales, a saber: 1. La libertad personal y el dere-
cho a la presuncién de inocencia en el marco de la investiga-
cién y del proceso penal; 2. La compatibilidad de las figuras
del arraigo y de la prisién preventiva con la CADH; v, 3. La
aplicacién del arraigo y de la prisién preventiva en el caso
materia de la sentencia.

Al respecto, la Corte IDH elabora las siguientes tesis cen-
trales, una especie de doctrina jurisprudencial, que es la si-
guiente:

33 Véase lo prescrito por el articulo 19, a) de dicha Convencién.

28 [ DR. MARIO I. ALVAREZ LEDESMA



LIBERTAD PERSONAL Y EL DERECHO A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

Los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad y
mantener el orden publico. Al efecto deben emplear los me-
dios necesarios para enfrentar la delincuencia y criminalidad
organizada, incluyendo medidas que impliquen restriccio-
nes y privaciones a la libertad personal.

Empero, el poder del Estado no es ilimitado para al-
canzar sus fines, independientemente de la gravedad de
ciertas acciones y de la culpabilidad de sus presuntos autores.

Por ende, las autoridades estatales no deben vulnerar los
derechos humanos reconocidos en la CADH, tales como:

La presuncién de inocencia, la libertad personal, el debi-
do proceso y no deben llevar a cabo detenciones ilegales o
arbitrarias.

Asf las cosas, para que una medida cautelar restrictiva de
la libertad no sea arbitraria y no se vea afectado el derecho
a la presuncidén de inocencia, es necesario que:

e [Existan presupuestos materiales relacionados con la
existencia del ilicito y la vinculacién del probable
responsable con éste. O sea, que existan indicios su-
ficientes que hagan suponer razonablemente que el ilici-
to acaecid y que dicho probable responsable pudo haber
participado en su comision. Los presupuestos materia-
les no son meras conjeturas o intuiciones abstractas.
Por ello, el Estado no debe detener para luego in-
vestigar.

e La medida cautelar que al efecto se aplique debe
satisfacer los cuatro elementos del test o juicio de
proporcionalidad, cuya aplicaciéon queda a cargo del
juez. Este deberd asegurarse que esa medida sea:
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30

Legitima en su finalidad (o sea, compatible con la CADH):
en este caso, la prision preventiva constituye una medida
cautelar, no una de cardcter punitivo que debe aplicarse excep-
cionalmente por ser la mds severa y que recae en quien es so-
lamente un imputado que goza del derecho a la presuncién de
inocencia. Ademads, esta medida no debe tener efecto alguno en
la responsabilidad de éste, por lo que debe ser dictada por
un juez (de control) distinto al responsable del juicio mis-
mo. Debe recordarse que la finalidad de la medida cautelar
consiste en evitar el peligro procesal, es decir, impedir el
desarrollo del procedimiento del caso o se eluda la accion de
la justicia. Este peligro no se presume, debe verificarse en
cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas
que corresponde acreditar a la autoridad. Ademads, la gra-
vedad del delito no es, en si misma, justificacién suficien-
te de la prision preventiva, de donde el peligro de fuga no
puede medirse iinicamente sobre la base de la gravedad
de la posible pena a imponer. Al efecto, la Corte IDH su-
giere acudir al predicado de las Reglas minimas de las Na-
ciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad.
Idénea para cumplir con el fin que se persigue: en el caso
de la privacion de la libertad de un probable responsable
su objetivo no puede residir en fines preventivo-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena. Por eso, la regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve sobre su
responsabilidad penal.

. Necesaria: es decir, que la medida sea absolutamente indis-

pensable para alcanzar el fin deseado y que no pueda optar-
se por alguna medida menos gravosa; y,

Estrictamente proporcional: el sacrificio inherente de la
libertad no debe resultar exagerado o desmedido frente a las
ventajas que proporciona la restriccion y el cumplimiento de
la finalidad. Por eso, la medida cautelar debe tener plazos
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razonables, limitados en el tiempo; de lo contrario la prolon-
gacién de la medida desvirtda su naturaleza y propdsitos.

La decision sobre la imposicién de una medida caute-
lar debe contener una motivacion suficiente que
permita evaluar si se ajusta a las condiciones antes
sefialadas. La motivacién alude a la argumentacion
(razones) que la autoridad debe presentar para justi-
ficar la existencia de los requisitos establecidos por la
CADH, de otro modo la medida sera arbitraria. Ar-
bitrariedad significa, en este caso, que la medida
cautelar deja de serlo, anticipando la pena y, en
consecuencia, violando entre otros derechos huma-
nos, el de presuncion de inocencia.

INCOMPATIBILIDAD DEL ARRAIGO
CON RELACION EN LA CADH

El arraigo es en si mismo inconvencional, porque:

Posee naturaleza pre-procesal con fines investiga-
tivos, la persona sujeta a ésta no posee acceso a las
garantias del debido proceso. El arraigo, per se, es una
negacion de tales garantias dado que restringe la li-
bertad al margen de las mismas, otorgandole al pro-
bable responsable el trato de quien ya estd sujeto
a proceso, sin estarlo, pues no existe ninguna instan-
cia para ejercer el derecho de defensa.

Se detiene para investigar y se investiga para de-
tener al arraigado.

Afecta el derecho a la no autoincriminacion. El
arraigo constituye un medio de investigacion en materia
de delincuencia organizada para que éste participe en la
aclaracion de los hechos que se le imputan, lo que implica
alguna forma de coaccién —la pérdida de la libertad—
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que puede doblegar la voluntad de la persona, orillan-

dola a declarar en contra de si misma.

Coloca a la persona en una situacién de indefen-

sion. El arraigado no recibe comunicacién previa y

detallada de la acusacién en su contra, no se le otor-

gan ni tiempo ni condiciones para preparar su defensa.

Se contrapone a las bases del proceso penal acusa-

torio y oral. No existe posibilidad de interrogar a los

testigos y obtener la comparecencia de otras personas
que permitan hacer efectivo el principio de inmediatez.

Coloca a la persona arraigada en situacién de

maxima vulnerabilidad. Se atenta contra su digni-

dad humana al exponerla a sufrimientos psiquicos vy,
eventualmente, fisicos, colocdndola en permanente
estado de incertidumbre sobre su situacién y destino.

Aceptando sin conceder que el arraigo, per se, no fuese

una figura contraria a la CADH:

- Su regulacion en la legislacion mexicana no establece
en forma clara cudles son los presupuestos materia-
les que deben ser cumplidos para su aplicacion en tan-
to medida restrictiva de la libertad personal (véase
3.1). Debe recordarse que la privacién de la liber-
tad es procedente sélo cuando el ente persecutor
tiene elementos materiales suficientes, no antes.

— Restringe la libertad de una persona sospechosa para
completar medios de prueba y eventualmente formular
una imputacién. Evgo, su finalidad es contraria a la
naturaleza de toda medida cautelar, a saber, combatir
los peligros procesales.

- Se conforma una aberrante medida restrictiva de
la libertad de naturaleza pre-procesal con fines
investigativos, la cual es palmariamente contra-
ria a la CADH.
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e En suma, dice la Corte IDH, en su sentencia:

“[...] este Tribunal encuentra que el articulo 12 de la
Ley Federal contra la Delincuencia de 1996 asi como el
articulo 133 bis al Cédigo Federal Procesal Penal de 1999
que se refieren a la figura del arraigo, y que fueron apli-
cados en el presente caso, contenian cldusulas que, per se,
son contrarias a varios derechos establecidos en la Con-
vencion Americana, a saber: el derecho a no ser priva-
do de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al con-
trol judicial de la privacion de la libertad y la
razonabilidad del plazo de la prisién preventiva
(art. 7.5), a ser oido (art. 8.1), a la presuncion de
inocencia (art. 8.2) y a no declarar contra si mismo
(art.8.2.g). En esa medida, la Corte concluye que el Es-
tado vulneré su obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno contenida en el articulo 2 de la Conven-
cion Americana, en relacion con el derecho a la libertad
personal (articulo 7) y el derecho a la presuncién de ino-
cencia (articulo 8.2) establecidos en el mismo instrumen-
to, en perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo Tzom-
paxtle Tecpile, y Gustavo Robles Lopez” 34

SOBRE LA PRISION PREVENTIVA

La Corte IDH advirtié que en el caso sobre el que versa la
sentencia, el Estado mexicano no aplicé la prision preventiva ofi-
ciosa, razoén por la cual no entré a su andlisis directo. Empero,
como dije en el apartado 1, tal figura si es alcanzada por las
conclusiones de dicha Corte (pdrrafos 171, 172y 173) y de
las cuales se desprende su palmaria inconvencionalidad.

34 Ibidem, p. 40.
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La sentencia en andlisis se circunscribi6 al estudio de
la figura de la prision preventiva que fue aplicada bajo la
legislacion mexicana vigente [transcrita a pie de pagina en
el apartado 1 de este estudio].

Al respecto, el Tribunal de San José concluyd:

ii.

iii.

iv.

La normativa no hace referencia a las finalidades de
la prision preventiva, ni a los peligros procesales que
buscaria precaver, ni tampoco a la exigencia de ha-
cer un andlisis de la necesidad de la medida frente a
otras menos lesivas para los derechos de la persona pro-
cesada, como lo serian otras medidas alternativas a la
privacion a la libertad.

Las unicas circunstancias que se toman en cuenta al
evaluar la imposicién de esta medida cautelar es que se
encuentre comprobada una circunstancia eximente de
responsabilidad o de extincion de responsabilidad. Por
ende, la norma regulatoria mexicana requiere un eleva-
do estdndar probatorio para estimar acreditada la extin-
cién o exencién de responsabilidad, exigiendo que esté
plenamente comprobada para que no se decrete la prision
preventiva. No se considera, por ejemplo, la necesidad
de valorar la concurrencia de circunstancias ate-
nuantes de responsabilidad ni el grado de desarrollo
del delito.

Esa normativa establece preceptivamente la aplica-
cién de la prisidn preventiva para los delitos que
revisten cierta gravedad una vez establecidos los
presupuestos materiales, sin que se lleve a cabo un
andlisis de la necesidad de la cautela frente a las
circunstancias particulares del caso.

Que las razones argiiidas por el Estado mexicano para
justificar las caracteristicas de su prision preventiva
“l...] como un mecanismo efectivo para perseguir estos
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delitos y erradicar estas conductas, no sélo desde el punto
de vista de la prevencion especial del derecho penal, sino
también desde la prevencion general, al buscar un efecto
disuasorio de la comision de delitos” 25 se desprende que
tales razones no cumplen con las dos unicas finali-
dades legitimas de la prisién preventiva por lo que
“la prevencion general” de ciertos delitos, por mas
graves que sean, o el “efecto disuasivo” ni son una de
ellas ni deberian serlo.

v. En suma: “Tal como estd concebida, la prision pre-
ventiva no tiene finalidad cautelar alguna y se
transforma en una pena anticipada”.3¢

Asi las cosas, una vez mas, la Corte IDH sentencié:

[...] este Tribunal encuentra que el articulo 161 del Cédigo
Federal Procesal Penal de 1999, aplicado en el presente caso
(supra pdrr. 43), contenia cldusulas que, per se, resultaban
contrarias a varios derechos establecidos en la Convencion
Americana, como lo son el derecho a no ser privado de la li-
bertad arbitrariamente (art. 7.3), al control judicial de la
privacién de la libertad (art. 7.5), y a la presuncion de ino-
cencia (art. 8.2). En esa medida, la Corte concluye que el Es-
tado vulnerd su obligacion de adoptar disposiciones de dere-
cho interno contenida en el articulo 2 de la Convencion
Americana en relacion con el derecho a la libertad personal
(articulo 7) y la presuncion de inocencia (articulo 8.2) del
mismo instrumento, en perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo
Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles Lépez.3”

35 Ibidem, p. 42.
36 Idem.

37 Idem.
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IV. PUNTOS RESOLUTIVOS

La Corte IDH encontrd responsable al Estado mexicano
de multiples violaciones a los derechos humanos:

1.

2.

Por la aplicacion del arraigo y la prisién preventiva en
perjuicio de las victimas vulnerdndose, consecuente-
mente, diversas disposiciones de la CADH, segun se
preciso en los puntos 3.2y 3.3;

A la integridad personal y a vida privada, conteni-
dos en los articulos 5y 11.2 de la CADH, en relacién
con las obligaciones de respeto, establecida en el ar-
ticulo 1.1 del mismo instrumento;

En materia de garantias judiciales y a la protec-
cién judicial, contenidos en los articulos 8.2.b), d),
€),yg),y 25.1 de la CADH, en relacién con las obliga-
ciones de respeto, establecidas en el articulo 1.1 de la
Carta de San José.

A su vez, las obligaciones internacionales impuestas al
Estado mexicano, son las siguientes:

7. El Estado debera dejar sin e
efecto en su ordenamiento
interno las disposiciones
relativas al arraigo de natu-
raleza preprocesal, en los
términos de los parrafos 210,
211, 214 a 216,y 218 a 219 de
la presente sentencia.

36 [l DR. MARIO I. ALVAREZ LEDESMA

México debera derogar, tanto a ni-
vel constitucional como en toda la
legislacion secundaria que la recoja,
la figura del arraigo, porque no obs-
tante ser distinta la redaccion de la ac-
tual normativa a la vigente en la época
en la que sucedieron los hechos motivo
de la sentencia, dicha redaccién sigue
presentando los mismos problemas que la
hacen incompatible con la CADH y la ju-
risprudencia de la Corte IDH.



8. El Estado deberd adecuar su
ordenamiento juridico inter-
no sobre prisién preventiva,
en los términos de los parra-
fos 212, 213,y 217 a 219 de la
presente sentencia.

México debera reformar, especifica-
mente, el articulo 16 de la CPEUM
porque su redaccidén presenta esos
mismos inconvenientes.

La sola derogacién de las anteriores
disposiciones no es suficiente para ga-
rantizar los derechos contenidos en la
CADH, México debera desarrollar
practicas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los dere-
chos y libertades consagrados en la
misma.

México debera adecuar su ordena-
miento juridico en materia de pri-
sién preventiva, para que sea com-
patible con la CADH.

Esta adecuacién comprende la mo-
dificacion de la normativa secunda-
ria y, por supuesto, la reforma al
articulo 19 de la CPEUM.

La Corte IDH insiste que la sola dero-
gacién de las anteriores disposiciones
no es suficiente para garantizar los de-
rechos contenidos en la CADH, Méxi-
co deberan desarrollar practicas
estatales conducentes a la obser-
vancia efectiva de los derechos y li-
bertades consagrados en la misma.

Mientras lo anterior sucede, la Corte
IDH recuerda a México que, por lo que
hace al arraigo y a la prisién preventiva,
deberd seguir ejerciendo “[...] un ade-
cuado control de convencionalidad
para que las mismas no dafecten los
derechos contenidos en la Convencion
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14. El Estado rendira al Tribunal e

15.

un informe, dentro del plazo
de un afio contado a partir de
la notificacién de la sentencia,
sobre las medidas adoptadas
para cumplir con la misma.

La Corte supervisard el cum-
plimiento integro de la sen-
tencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimien-
to de sus deberes conforme a
la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, y
dard por concluido el presen-
te caso una vez que el Estado
haya dado cabal cumplimien-
to a lo dispuesto en la misma.

V. A MODO DE CONCLUSION

Americana de las personas investiga-
das o procesadas por un delito”. 38

El plazo otorgado al Estado mexica-
no para que rinda un primer infor-
me de cumplimiento, es de un afio
(27 de enero de 2024).

Las obligaciones internacionales deri-
vadas de esta sentencia subsistirdn
hasta su cabal cumplimiento, antes de
lo cual la Corte IDH no dard por con-
cluido este caso.

Esta sentencia de conformidad con lo establecido por el
articulo 2 de la CADH, le ordena al Estado mexicano modifi-
car dos articulos de la vigente CPEUM, a la sazdn, las partes
conducentes de los numerales 16 y 19 en materia de arraigo y
prision preventiva, respectivamente.3®

38 Idem.

3% A la fecha de entrega de estas paginas para su publicacién, casi contempordneamente, el
Estado mexicano fue notificado —el 12 de abril del afio que corre— de una nueva sentencia
emitida por la Corte IDH en su contra, la relativa al Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México.
Esta reitera la obligacién de [...] dejar sin efecto en su ordenamiento juridico interno las disposi-
ciones relativas al arraigo de naturaleza pre-procesal”, empleando la misma bateria de argumen-
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En suma, la obligacién del Estado mexicano conlleva la
derogacién del arraigo y la de compatibilizar la prision pre-
ventiva (oficiosa y no) para volverla acorde con lo ordenado
por la CADH y al jurisprudencia de la Corte IDH. La legislacién
secundaria en ambas materias deberd seguir la misma suerte
que la CPEUM. Mientras tanto, las autoridades respectivas,
principalmente los jueces, deberdn continuar empleando el
control de la convencionalidad ex officio para la aplicacion
conforme tanto del arraigo como de la prisién preventiva;
mds aun, tienen la obligacion de aplicar directamente el sen-
tido de ambas sentencias de la Corte IDH porque son de suyo
vinculatorias. Por ende, el Ministerio Publico debe abstenerse
de solicitar y el juez de conceder mds arraigos, amén de em-
plear la prision preventiva unicamente de forma que sea con-
teste con lo ordenado por la Corte IDH.

La sentencia, ademads, tiene efectos colaterales, principal-
mente para la SCIN en relacion con criterios jurisprudenciales
abiertamente contrarios a los principios pro persona, progre-
sividad y effet utile, en particular la tesis de las restricciones
constitucionales. Esta termina justificando el arraigo como
una de las tantas restricciones expresas que contiene la
CPEUM a los derechos humanos.

La sentencia de la Corte IDH aqui analizada corrobora
que la vigencia y eficacia de los derechos humanos depende,
antes que de su positivizacién (en constituciones politicas y
tratados internacionales), de la salud y fortaleza de sus presu-
puestos funcionales. Es decir, de la solidez de su régimen de-
mocrdtico, la entereza y viabilidad de su Estado de derecho,
su pluralismo moral y politico, y de un desarrollo econémico
dispuesto a invertir en el costo que conlleva mantener la in-

tos plasmados en el punto 3 de este ensayo. Asimismo y especificamente, esta otra sentencia se
refiere puntualmente a la inconvencionalidad de la prisién preventiva oficiosa, en el punto 14 de
sus resolutivos, obligando al Estado mexicano a “[...] adecuar su ordenamiento interno en los
términos de los pdrrafos 292 7 293, 295 a 299 y 301 a 303” de la citada resolucién.
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fraestructura de una adecuada prevencion, vigilancia y exi-
gibilidad de los derechos humanos como muestra inequivoca
de que a éstos el Estado en cuestion se los toma realmente en
serio.
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Resumen: El derecho al cuidado ha tomado carta de naturalizacién
en México a través de la legislacién nacional y local, asi como de
diversos estudios en el &mbito socioldgico, demografico, politico y
econdmico. Sin embargo, resulta igualmente importante el andlisis
que desde la jurisprudencia se ha hecho, aunque de manera indirec-
ta, en cuestiones como la pensién compensatoria, la pensién ali-
menticia y la doble jornada laboral. En este trabajo se analizard la
manera como se abordaron estos conceptos en la sentencia ADR
1615/2022 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Conceptos clave: derecho al cuidado, pensiéon compensatoria, pen-
sién alimenticia, doble jornada laboral.

INTRODUCCION

El amparo directo en revisiéon 1615/2022 resuelto por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
tiene como objeto analizar los alcances de la pensién com-
pensatoria, una vez concluido el vinculo matrimonial, para
lo cual retoma precedentes anteriores, a fin de establecer la
diferencia entre ésta y la pensién alimenticia. Este estudio,
que parece meramente de cardcter civil, tiene implicaciones
con diversos derechos humanos, principalmente el derecho
de acceso a la justicia, el derecho de igualdad juridica y con el
derecho al cuidado, que a pesar de no estar contenido, toda-
via, en la Constitucién Politica —aunque si estd delimitado en
instrumentos internacionales reconocidos por México—,
permea los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal a par-
tir del examen de conceptos y situaciones como la invisibili-
zacién del trabajo no remunerado consistente en las labores
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del hogar y de cuidado, la doble jornada laboral, la falta de
corresponsabilidad en la distribucién de labores familiares,
con la consecuente perpetuacién de estereotipos de género
por asumir que las labores domésticas corresponden exclusi-
vamente a las mujeres, y sobre todo, la vulnerabilidad a la que
se encuentran expuestas las mujeres que una vez concluido el
matrimonio, no cuentan con ingresos para alcanzar la auto-
suficiencia econémica, una situaciéon derivada de la dedica-
cién a actividades domésticas y cuidados que les impidieron
dedicarse a actividades que le generaran ingresos propios.

El presente trabajo aborda estos temas en dos apartados.
El primero, dedicado a la descripcién de los antecedentes y
conceptualizacién del derecho al cuidado, asi como a su tra-
tamiento en el 4mbito internacional, principalmente en el la-
tinoamericano. El segundo se contiene el estudio del amparo
directo en revisién 1615/2022 para cerrar con las conclusio-
nes generales.

I. DERECHO AL CUIDADO

El derecho al cuidado encuentra su origen en el feminis-
mo cultural de la década de 1970, en el que a la vez se realza-
ron tanto la liberacién de las mujeres como los “valores feme-
ninos” —entendiéndose por ellos la dulzura, la ternura, la
dedicacién a los deméds—, siendo Carol Gilligan la promotora
de la ética del cuidado, al sostener que las mujeres poseen una
orientacidon moral enfocada en la preocupacién por los demas

1 Se ha presentado la defensa de esta postura de Gilligan al afirmar que en realidad el com-
portamiento ético de las mujeres surge de un constructo social y no de las caracteristicas
bioldgicas. Cfr. MARRADES, Ana, “Los nuevos derechos sociales: el derecho al cuidado como
fundamento del pacto constitucional”, en UNED. Revista de Derecho Politico, 97, Espafia, 2016,
pp. 226-227. Disponible en: https://doi.org/10.5944/rdp.97.2016.17623
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y en la atencion a sus necesidades.?2 Y ha ido de la mano de
otras disciplinas como la Economia Feminista, que se ha de-
dicado a evidenciar el costo del trabajo vinculado al cuidado
del hogar, asi como su contribucién al Producto Interno Bru-
to de las naciones;? asi como de la Sociologia de Género, que
ha estudiado la forma como las necesidades de las mujeres se
han hecho invisibles para las sociedades, a partir de compor-
tamientos, constructos y representaciones.

Este enfoque femenino, caracterizado por la particulari-
dad, la parcialidad y la subjetividad en los campos ético, eco-
némico y socioldgico, puede colisionar ante la Teoria de la
Justicia, definida precisamente por la universalidad, la impar-
cialidad y la neutralidad. En el derecho anglosajon, la Teoria
Juridica Feminista ha pretendido conciliarlos a partir de la
universalizacién de “las virtudes del cuidado que han sido
histéricamente femeninas y equilibrar la balanza entre lo pro-
ductivo y lo reproductivo, trasladando la responsabilidad
también al Estado y a los varones”.# Lo cual no es obice para
asegurar que el mayor impulso del derecho al cuidado se ha
recibido por parte del derecho internacional.

Ahora bien, ¢de qué manera se entiende por derecho al
cuidado? Como un derecho humano que parte de las necesida-
des tanto de las personas que requieren atencién, como de
quienes las asisten, ya sea de manera gratuita o remunerada,
encuadrado en los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESCAS), al atender precisamente esos requerimientos mini-
mos indispensables que llevan a la busqueda de una igualdad
de oportunidades para que todas las personas puedan desarro-

2 Cfr. RaCHELS, James, Introduccién a la filosoffa moral. Ortiz Milldn, Gustavo (trad.), FCE,
México, 2007, p. 259.

3 Cfr. EscoBaR VAQUIRO, Natalia, “Avances fundamentales de la economia feminista en Amé-
rica Latina”, en Cuadernos de Economia Critica, 7, Argentina, 2017, p. 19. Disponible en: https://
www.redalyc.org/pdf]/5123/512354315002.pdf

4 MARRADES, Ana, op. cit., p. 229.
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llar con plenitud sus capacidades fisicas e intelectuales en un
marco de no discriminacién;’ aunado a su carécter prestacio-
nal, toda vez que exige obligaciones de dar y de hacer al Esta-
do y otros agentes. Por lo que este derecho conserva su auto-
nomia, a pesar de la interdependencia que sostiene con otros
derechos: a la vida, al trabajo, a la seguridad social, a la salud,
al libre transito, a la alimentacion, a la vivienda, al agua, a la
educacion, al libre desarrollo de la personalidad, a la integri-
dad fisica, a la familia, los derechos reproductivos, a la buena
administracién, de acceso a la justicia, el interés superior del
menor, entre otros.

En el dmbito regional e internacional, se ha pensado, a
partir del incremento del nimero de mujeres que se incorpo-
ran al mercado laboral, que paraddjicamente se traduce en la
limitacién en el ejercicio de sus derechos, debido a que se “es-
tan desarrollando [...] en estructuras que tienen todavia un
marcado sesgo de género. Las oportunidades de las mujeres
estdn estructuralmente limitadas, razén por la cual aparecen
las sobrecargas femeninas, las exclusiones. Fenémenos apa-
rentemente inexplicables en una sociedad que afirma la igual-
dad de las mujeres”.® Entre estas sobrecargas, destacan las
relativas a labores de cuidado no remunerado que recaen
principalmente en las mujeres que, ademds del trabajo remu-
nerado, se hacen cargo de las personas vulnerables —perso-
nas enfermas, mayores, con discapacidad, jévenes, los nifios
y las nifias—, las cuales dependen de ellas econdmica y/o
emocionalmente, en una doble jornada que reduce en muchas

5 FERNANDEZ, Marfa Encarnacién, “Los derechos humanos de segunda y tercera generacién”,
en Megias Quirds, José Justo (coord.), Manual de derechos humanos. Los derechos humanos en el
siglo XXI, Thomson Aranzadi, Espaiia, 2006, p. 109.

6 BODELON, Encarna, “Derecho y justicia no antropocéntricos”, en Quaderns de Psicologia, Vol.
12, 2, Espaiia, 2010, p. 192. Disponible en http://www.quadernsdepsicologia.cat/article/view/815;
Gracia IBANEZ, Jorge, “Derecho al cuidado: un abordaje desde los derechos (humanos)”, en
Ofiati Socio Legal Series, Vol. XII, 1, Espafia, 2022, p. 186. Disponible en: https://DOL
ORG/10.35295/0SLS.1ISL/0000-0000-0000-1231.
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ocasiones las oportunidades laborales de las mujeres y se tra-
duce en un mayor grado de pobreza, asi como de desigualdad
frente a los hombres, tanto en términos econdémicos, como de
poder y visibilidad social.” De tal manera que el derecho al
cuidado, aunado a las politicas ptblicas y las acciones sociales
y privadas, como “la provisiéon de infraestructura, tiempo
para cuidar (licencias y permisos varios) y la implementacién
de sistemas de transferencias monetarias o la ampliacién de
los esquemas de asignaciones familiares”? puede favorecer el
equilibro y la conciliacion de las actividades productivas entre
sexos a fin de trasladar a los varones, los Estados y las empre-
sas una responsabilidad que se consideraba exclusivamente
femenina hasta hace algunos afios.

En materia de soft law, tanto la Declaracién como la Pla-
taforma de Accién de Beijing (1994) y la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible de la Organizacién de las Naciones Uni-
das® y a nivel regional los documentos emanados de la Confe-
rencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribel®

7 Cfr. BELTRAN PEDREIRA, Elena, “Justicia, democracia y ciudadania: las vias hacia la igual-
dad”, en Feminismos. Debates tedricos contempordneos, Beltrén, Elena, Maquieira Virginia (eds.),
3.2 reimp., Alianza Editorial, Espafia, 2012, p. 215.

8 Paurasst, Laura, “El cuidado: de cuestién problematizada a un derecho. Un recorrido estra-
tégico, una agenda en construccién”, en El trabajo de cuidados: una cuestion de derechos humanos
y politicas publicas. Ferreyra, Marta (coord.), ONU-MUJERES, México, 2018, p. 176. Disponible
en: https://mexico.unwomen.org/sites/default/files/Field%200ffice%620Mexico/Documentos/Publi-
caciones/2018/05/LIBRO%20DE%20CUIDADOS_Web_2Mayo_final.pdf

2 Cfr. ONU MUJERES, Declaracién y plataforma de Accién de Beijing. Declaracion politica y docu-
mentos resultados de Beijing+5. ONU WOMEN, Estados Unidos de América, 2014. Disponible en:
https://www.unwomen.org/sites/default|files/Headquarters/Attachments/Sections/ CSW/BPA-_S_Fi-
nal_WEB.pdf; ONU MUJERES, Hacer las promesas realidad. La igualdad de género en la agenda
2030 para el desarrollo sostenible, caso México. ONU MUJERES, El Colegio de México, México, s/a,
p. 4. Disponible en: https://mexico.unwomen.org/sites/default|/files/Field2%200ffice620Mexico/Do-
cumentos/Publicaciones/2018/08/Caso%20Mexico%202018%20diciembre%20WEB.pdf

10 La Conferencia es un érgano subsidiario de la Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL). Se celebra cada dos o tres afios y tiene como objeto revisar la situacién de
los derechos de las mujeres y la igualdad de género en la regién. A partir de 2020, la CEPAL ha
coordinado esfuerzos con la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres (ONU MUJERES). A la fecha, se han celebrado quince confe-
rencias. La primera tuvo verificativo en La Habana, Cuba, en 1977. Cfr. Conferencia Regional
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han hecho referencia al trabajo no remunerado que conlleva
las labores relativas al cuidado que las mujeres realizan en los
hogares y han planteado acciones estratégicas que deben rea-
lizar los Estados para cuantificar esa contribucion e incorpo-
rarlas a las cuentas nacionales, ademas de buscar la reduccién
de los sesgos de género en su realizacién. Asi se planted en
el Programa de Accién Regional Mar del Plata (1994),11 en el
cual ademas, se determiné “Adoptar medidas para asegurar
que se respeten los derechos de nifias y nifios; en particular, que
reciban un apoyo financiero adecuado de sus padres, hacien-
do cumplir las leyes relativas al pago de alimentos y teniendo
especialmente en cuenta la proteccién legal y social de nifias
y nifios contra todas las formas de maltrato”.12 A éste le se-
guirian el Consenso de Santiago (1997), en el que se acuerda:
“Fomentar la corresponsabilidad en los roles, al interior de la
familia, en forma mds compatible con las actividades concre-
tas de sus integrantes, impulsando politicas publicas al res-
pecto y la promulgaciéon de nueva legislacién que contribuya
a una distribucién equitativa de responsabilidades y derechos
dentro de la familia [...]”;!® “diseflar e implementar, sobre
todo a nivel local, programas de apoyo a la familia en el
desempefio de nuevas y complejas funciones, asegurando su
contenido solidario y no discriminatorio, y crear centros de
cuidado de nifios en barrios, empresas y organismos publi-
cos”. Asimismo, en el Consenso de Lima (2000) se previd:

sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, éQué es la Conferencia Regional sobre la Mujer de
América Latina y el Caribe? CEPAL, ONU MUJERES, Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diver-
sidad, Argentina, 2022, p. 3.

11 Acciones estratégicas VI.c, VI.f del Programa de Accién Regional para las mujeres de América
Latina y el Caribe y otros consensos regionales. ONU-CEPAL, Chile, 2004, pp. 54-55. Disponible
en: https:/[repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/16775/S2006342_es.pdf?sequence=2&isA-
llowed=y

12 Accién estratégica VLi, idem.
13 Apartado 7.u) del Consenso de Santiago, en ibidem, p. 69.

14 Idem.
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“Reorientar las politicas publicas, colocando la equidad social
y de género en el centro de las preocupaciones gubernamen-
tales, y lograr tal objetivo basando sistemdticamente estas
politicas en evaluaciones de su diferente impacto sobre hom-
bres y mujeres para vigilar su aplicacién;® asi como “Promo-
ver el reconocimiento de la contribucién social y econémica
del trabajo no remunerado de las mujeres, predominantemen-
te en el hogar, e instar a los gobiernos a incluir a las mujeres
que lo realizan en los sistemas de seguridad social”.1¢

En el Consenso de México (2004) se acordd: “Reconocer el
valor econdmico del trabajo doméstico y productivo no remune-
rado, procurar proteccién y apoyo para las mujeres que trabajan
en el sector informal, particularmente en relacién con los servi-
cios de cuidado de nifios y nifias y personas adultas mayores, e
implementar politicas que permitan conciliar la vida familiar y
laboral, involucrando a hombres y mujeres en este proceso”,!
ademads de “Revisar y examinar las politicas y la legislacion, a fin
de fortalecer la obligatoriedad del pago de la asistencia econd-
mica de nifios, nifias, adolescentes y otros dependientes, asi
como instar a los Estados a convenir tratados para la perse-
cucion y/o el cobro de las obligaciones a los evasores”.18

En el mismo tenor, el Consenso de Quito (2007) adop-
to, entre sus resoluciones: “Adoptar medidas de correspon-
sabilidad para la vida familiar y laboral que se apliquen por
igual a las mujeres y a los hombres”,'® ademds de “[...] me-
didas en todas las esferas de la vida democrdtica institucio-

15 Apartado d) del Consenso de Lima, en ibidem, p. 75.
16 Apartado v) del Consenso de Lima, en ibidem, p. 76.

17 IX Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Consenso de México.
CEPAL, /1, 2004, Apartado vi), pp. 3-4. Disponible en: http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documen-
tos_download/100839.pdf

18 Apartado viii), ibidem, p. 4.

19 X Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Consenso de Quito.

CEPAL, /1, 2007, Apartado xiii), p. 5. Disponible en: https:/[repositorio.cepal.org/bitstream/hand-
le/11362/40449/Consenso_Quito_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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nal y, en particular, en los 4mbitos econdémico y social, inclui-
das medidas legislativas y reformas institucionales, para
garantizar el reconocimiento del trabajo no remunerado y su
aporte al bienestar de las familias y al desarrollo econdémico de
los paises, y promover su inclusion en las cuentas nacionales”.2°

En el Consenso de Brasilia (2010) se determiné “Adoptar
todas las medidas de politica social y econdmica necesarias
para avanzar en la valorizacién social y el reconocimiento del
valor econémico del trabajo no remunerado prestado por las
mujeres en la esfera doméstica y del cuidado™;?! y es a partir
de este consenso que se comienza a ver la regulacion especi-
fica del derecho al cuidado como una prioridad para los Esta-
dos de la regién: “Fomentar el desarrollo y el fortalecimiento
de politicas y servicios universales de cuidado, basados en el
reconocimiento del derecho al cuidado para todas las perso-
nas y en la nocién de prestaciéon compartida entre el Estado,
el sector privado, la sociedad civil y los hogares, asi como en-
tre hombres y mujeres, y fortalecer el didlogo y la coordina-
cién entre todas las partes involucradas”.22

A su vez, el Consenso de Santo Domingo (2013) se refirié
al derecho al cuidado en forma similar al de Brasilia, al sefla-
lar que los Estados debian “Reconocer el valor del trabajo do-
meéstico no remunerado y adoptar las medidas y politicas pu-
blicas necesarias, incluidas las de cardcter legislativo, que
reconozcan el valor social y econémico del trabajo domésti-
c0”23 y en cuanto a las obligaciones de los Estados mencion6

20 Apartado x1v), ibidem.

21 XI Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Consenso de Brasilia.
CEPAL, s/1, 2010, Apartado 1.a, p. 4. Disponible en: https://www.cepal.org/notas/66/documentos/
ConsensoBrasilia_ESP.pdf

22 Apartado 1.b, ibidem.

23 XII Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Consenso de Santo
Domingo. CEPAL, s/l, 2013, Apartado 54, p. 7. Disponible en: https://repositorio.cepal.org/bits-
tream/handle/11362/40450/1/Consenso_Santo_Domingo_es.pdf
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que “Reconocer el cuidado como un derecho de las personas
y, por lo tanto, como una responsabilidad que debe ser com-
partida por hombres y mujeres de todos los sectores de la so-
ciedad, las familias, las empresas privadas y el Estado, adoptan-
do medidas, politicas y programas de cuidado y de promocién
de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la vida
familiar, laboral y social que liberen tiempo para que las muje-
res puedan incorporarse al empleo, al estudio y a la politica y
disfrutar plenamente de su autonomia”.4

En la Estrategia de Montevideo para la implementacién de
la Agenda Regional de Género en el Marco del Desarrollo Sos-
tenible hacia 2030 (2016), el derecho al cuidado se ordend
conforme a los derechos econémicos sociales y culturales,
orientdndose hacia los factores econdmicos, presupuestales y
fiscales,?® al considerar que las sobrecargas y la doble jornada
que implican para las mujeres los cuidados familiares constitu-
yen un factor de desigualdad econdmica, precarizacién en el
empleo, aunado a politicas y servicios publicos insuficientes que
contribuyen escasamente a la corresponsabilidad entre sexos.2¢

El Compromiso de Santiago (2020) se enfocé en la eje-
cucién de politicas contraciclicas que mitigaran la desigual-
dad de género profundizada por la pandemia de coronavirus
(SARS-COVID-19) en cuatro areas, entre las que destaca la
economia del cuidado.?” Por ultimo, el Compromiso de Bue-

24 Apartado 57, ibidem.

25 Cfr. XIII Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Estrategia de
Montevideo para la implementacién de la Agenda Regional de Género en el Marco del Desarrollo
Sostenible hacia 2030. CEPAL, s/, 2016, Medidas 5.d y 5.g, pp. 11, 30. Disponible en: https://re-
positorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/41011/1/S1700035_es.pdf

26 Jbidem, p. 16.

27 En esta Conferencia se buscé que los servicios de cuidado fueran considerados actividades
esenciales; se hicieran excepciones a la restriccién de circulacién y se establecieran medidas
especiales para las personas responsables del cuidado de infantes, entre otras acciones.
Cfr. XIV Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Compromiso de
Santiago. Un instrumento regional para dar respuesta a la crisis del COVID 19 con igualdad de
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nos Aires (2022) tuvo como tema central el cuidado desde
todos sus ambitos, lo que constituye un parteaguas en la con-
cepcién no solo del derecho sino del desarrollo de la regién.?8

En nuestro pais, la Ciudad de México fue la precursora a
nivel nacional de elevar el derecho al cuidado a rango consti-
tucional en el apartado B. del articulo 9 de su Ley Fundamen-
tal,?® asi como de regularlo en el articulo 56 de la Ley Cons-
titucional de derechos humanos y sus garantias.3® En el
ambito federal, el 15 de octubre de 2020 se aprobd por la Cé-
mara de Diputados la Minuta con proyecto de decreto que
reforma los articulos 4.°y 73 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en materia del Sistema Nacional
de Cuidados, turnada a las Comisiones para la Igualdad de
Género, de Estudios Legislativos y de Puntos Constituciona-
les de la Camara de Senadores el 13 de diciembre de 2022.3!
A partir de estos antecedentes internacionales y nacionales,
se reflexionard acerca de la sentencia ADR 1615/2022 de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya que a pesar de no
hacer referencia especifica al derecho al cuidado, si lo trata de
manera coyuntural, por lo que resulta importante analizar el
alcance jurisprudencial en esta materia.

género. CEPAL, ONU MUJERES, s/, 2020, pp. 5-6. Disponible en: https:/[repositorio.cepal.org/bits-
tream/handle/11362/46658/1/S2100047_es.pdf

28 Cfr. XV Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, Compromiso de
Buenos Aires. CEPAL, ONU MUJERES, s/l, 2022. Disponible en: https://repositorio.cepal.org/bits-
tream/handle/11362/48737/S2300107_es.pdf?sequence=1&isAllowed=y

29 Cfr. Articulo 9.B de la Constitucién Politica de la Ciudad de México. Disponible en: https://
www.infocdmx.org.mx/documentospdfconstitucion_cdmx/Constitucion_%20Politica_ CDMX.pdf

30 Cfr. Articulo 56 de la Ley Constitucional de derechos humanos y sus garantias de la Ciudad de
Meéxico. Disponible en: https://oig.cepal.org/sites/default|files/2019_leyconstitucionalcdmx_mex.pdf

31 Cémara de Diputados, Minuta con proyecto de decreto que reforma los articulos 40.y 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia del Sistema Nacional de Cuida-
dos. Disponible en: http://sil.gobernacion.gob.mx/Reportes/Sesion/reporteAsunto.php?cveAsunto=
4114719#T4114719
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II. EL AMPARO DIRECTO EN REVISION 1615/2022

Para los efectos que nos ocupan, esta sentencia emitida
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién se centré en decidir: i) Si al otorgar el amparo, el Tribu-
nal Colegiado viold o no el principio de irretroactividad con-
tenida en el articulo 14 constitucional, al establecer que la
pension compensatoria era aplicable, a pesar de provenir de
una reforma posterior al Cédigo Civil de Veracruz a la legis-
lacién vigente al momento de la instauracion del proceso de
divorcio que dio origen a la controversia;3? y ii) Si la imposi-
cién de la pensién compensatoria viola en contra del recu-
rrente el principio de igualdad de género establecido en el
articulo 4.° constitucional, al favorecer de manera injustifica-
da a su contraparte por su condicién de mujer.33

A. Violacion al principio de irretroactividad
de la ley

Respecto al primer punto, el Alto Tribunal compard el
texto del Cédigo Civil del Estado de Veracruz, vigente al tres
de marzo de 2015, en el que se regulaba el divorcio basado en
causales considerandose la pension alimenticia como una san-
cién impuesta al conyuge culpable en favor del inocente, con
el pago de dafios y perjuicios a los intereses de este ultimo,
en el supuesto de que el primero cometiera un ilicito;3* un
régimen que se vio modificado por la reforma de 10 de junio
de 2020, en la cual se estableci6 el divorcio incausado, lo cual
trajo como consecuencia la regulacién de la compensacion en

32 SuPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Amparo Directo en Revisién 1615-2022. Disponi-
ble en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2022-11/ADR-1615-2022-
08112022.pdf

33 Cfr. Ibidem, parr. 89-92, pp. 29.
34 Cfr. art. 162 del Cddigo Civil del Estado de Veracruz citado en ibidem, parr. 41, p. 3.
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los regimenes de separacion de bienes3s y de la pension compen-
satoria, para lo cual se reprodujeron los articulos conducen-
tes, entre los que destaca:

Articulo 252. La pensién compensatoria es un deber asis-
tencial y resarcitorio derivado del desequilibrio econémi-
co que pueda presentarse entre los cédnyuges o concubi-
nos al momento de disolverse el vinculo correspondiente,
al colocar a una de las partes en una situacién de desven-
taja econdmica que incida en su capacidad para hacerse
de los medios suficientes para sufragar sus necesidades
y que le impida el acceso a un nivel de vida adecuado.

El érgano jurisdiccional que determine la pensién
compensatoria deberd tomar en consideracién la pensién
alimenticia, en caso de que se otorguen ambas.3¢

Asi como los subsecuentes 252 Bis, 252 Ter, 252 Quin-
quies,” en los que se describen las causas, las circunstancias
que dan lugar a la pensién compensatoria, asi como las razo-
nes por las cuales se extingue ésta. Ademads de presentar frag-
mentos significativos de las exposiciones de motivos que die-
ron lugar a esta modificaciéon del Cddigo Civil, de las que
llama la atencién la afirmacion de la diputada Montserrat
Ortega Ruiz:

[...] considerando particularmente el alto indice de de-
mandas de divorcios, las sentencias que tutelan primor-
dialmente los derechos de las y los menores y la falta de
cultura para ponderar los convenios con relacién a los
bienes adquiridos durante el matrimonio.

Esta falta de certeza juridica ha generado disputas
judiciales muchas veces interminables y desgastantes. De

35 Cfr. art. 142, fr. VI del Cédigo Civil del Estado de Veracruz citado en ibidem, parr. 43, p. 4.

36 Cfr. art. 252 del Cédigo Civil del Estado de Veracruz citado en idem.

37 Idem.
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ahi la importancia de que se regule la pensién compensa-
toria en el Cédigo Civil del Estado, para evitar juicios
prolongados, que se dicten sentencias mds ajustadas a
Derecho y exista certeza legal para quien la demanda.38

Esta inquietud sobre la violencia econdémica que se ejerce
en contra de las mujeres y de los nifios y nifias al incumplir
las obligaciones alimentarias y las repercusiones que ésta tie-
ne sobre los cuidados, expresada por la legisladora local como
una razon por la cual debia incorporarse la pensiéon compen-
satoria, ya se habia plasmado en el Programa de Accién Re-
gional Mar del Plata.3® Ademds se hacia hincapié en diversos
precedentes que ya habian tratado el tema de la pension com-
pensatoria, como el amparo directo en revision 4465/2015,
por lo que concluia que esta reforma alineaba la legislacion a
la jurisprudencia relativa a la igualdad de género y al interés
superior del menor.#® De ahi que quepa agregar que, de mane-
ra implicita, también se acercaba a las disposiciones de orden
internacional relativas al derecho al cuidado.

Este es el hilo que toma la Suprema Corte para funda-
mentar su decisién, ya que toma precedentes jurisprudencia-
les como el amparo directo en revisién 269/2014 para sefialar
que la pensiéon compensatoria restituye a la mujer al momento
de la disolucién del vinculo matrimonial por el desequilibrio
economico que tuvo al dedicarse a las actividades de cuidado
que desempefié durante el matrimonio y que le impidieron
dedicarse a actividades que le generaran ingresos propios, lo
que constituye un deber resarcitorio, a diferencia de la pensién
alimenticia, que “encuentra su fundamento en los deberes de
solidaridad y asistencia mutuos de la pareja”,* y por lo tanto

38 Ibidem, parr. 46, p. 7.
3% Vide supra, nota 13.
40 SuPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, op. cit., parr. 49, p. 9.

41 Ibidem, pérr. 51, pp. 10-12.
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tiene una naturaleza asistencial, derivada de “un imperativo
de solidaridad familiar, [reconocido] por la legislacién civil”.#2

Asimismo, al citar el amparo directo enrevisiéon 1754/2015,
retoma otro aspecto estudiado en el derecho al cuidado, como
lo es la “doble jornada” a la que se encuentran sometidas las
mujeres, al sefialar que desde una perspectiva de género, las
mujeres que cumplen con ella deben verse indemnizadas con
una compensacion, ya que de lo contrario se perpetua el es-
tereotipo de género, por asumir que las labores domésticas
corresponden exclusivamente a las mujeres y se castiga a
quienes no se dedican a ellas de manera exclusiva.*® Esta ase-
veracion es particularmente sensible en un pais en el que las
mujeres dedican un 66.6% de su tiempo al trabajo no remune-
rado, frente al 27.9% del tiempo que asignan los hombres a las
mismas tareas,** por lo que se puede concluir que, a pesar de
los esfuerzos legislativos, jurisprudenciales e internacionales,
la tendencia a la reversién de los estereotipos de género toda-
via se encuentra lejos de lo deseable, aunque vayamos en el
camino correcto.

En el mismo sentido, se toma el contenido del amparo
directo en revision 1340/2015, que declar6 la inconstituciona-
lidad del “articulo 476 Ter del Cédigo de Procedimientos Fa-
miliares de Hidalgo de que el acreedor de la pensiéon compen-
satoria se encontrara incapacitado para obtener lo necesario
para su subsistencia y careciera de bienes inmuebles”,*> por
considerarlo discriminatorio para quienes se dedicaron prin-
cipalmente a las labores del hogar y de cuidado durante el

42 Ibidem, parr. 52, p. 12.
43 Ibidem, parr. 54, p. 13.

44 El Trabajo No Remunerado de los Hogares (TNRH) incluye el trabajo no remunerado de
quehaceres domésticos para el propio hogar, de cuidados a integrantes del hogar, a favor de
otro hogar y para la comunidad o voluntario. INEGI, INMUJERES, Encuesta Nacional sobre uso
del tiempo (ENUT) 2019. Nota técnica. 22. ed., INEGI, INMUJERES, México, 2019, p. 6.

45 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., parr. 55, p. 13.
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matrimonio, lo cual les implicé una desventaja econdémica que
afecta sus expectativas de contar con medios econémicos una
vez concluido el vinculo. De ahi que la compensacién proce-
diera por la preservacion del principio de igualdad entre los
cényuges y del derecho a gozar de un nivel de vida digno o
adecuado.*¢ Los argumentos mencionados se contienen a su
vez en el amparo directo en revisién 4465/2015, que hace re-
ferencia a la reforma del Cddigo Civil de Veracruz sobre los
preceptos cuestionados en el amparo directo en revisién
1615/2022, que es motivo de estudio en el presente trabajo.

Por otra parte, se cita también la Contradiccién de Tesis
20/2004, en la que se afirmd que la pensién compensatoria
“puede solicitarse [...] en todos los juicios de divorcio inicia-
dos con una demanda interpuesta después de la entrada en
vigor de dicho precepto, con independencia de que el matri-
monio de las personas que se encuentran en proceso de divor-
cio se hubiera celebrado antes o después de la entrada en vi-
gor del mismo”,*” un criterio que fue reiterado en el amparo
directo en revisién 2287/2013, el amparo directo en revision
1996/2013, el amparo directo en revisién 2194/2014, el ampa-
ro directo en revisién 7653/2019.48 En este ultimo, se afirma
que la compensacién proviene entonces de una fuente consti-
tucional y convencional, es decir, del principio de igualdad
—sustantiva y entre los cényuges—, que va mas alld de lo
establecido en la legislacion federal o local. Y es este el argu-
mento que se retoma en el amparo directo en revision
1615/2022 para afirmar que el agravio relativo a la violacién
del principio de no retroactividad del recurrente resultaba in-
fundado.

46 Idem.
47 Ibidem, parr. 65, p. 18.
48 Ibidem, parr. 66-7, pp. 18-21.
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B. Violacién al principio de igualdad de género

En cuanto al segundo aspecto, relativo a la violacién al
principio de igualdad contenido en el articulo 4.° constitucio-
nal en contra del recurrente al imponer la pensiéon compen-
satoria a favor de la mujer en razén de su sexo, la Primera
Sala de la Suprema Corte tom6 como referencia diversos pre-
cedentes entre los que destaca la Contradiccién de Tesis
416/2012, en la que se determind que existia una presuncién
humana a favor de la cényuge que demanda el pago de ali-
mentos, la cual radica en que al haberse dedicado a labores de
cuidado de la familia, se encuentra en una posicién desventa-
josa para encontrar un trabajo remunerado, por haberse visto
mermado su desarrollo profesional e incluso educativo,*® un
criterio que la propia Primera Sala modificé en el amparo di-
recto en revisién 4909/2014, al afirmar que ese criterio no era
aplicable de manera automadtica a la compensacién, toda vez
que el juzgador debia valorar “especificidades, duracién y gra-
do de dedicacién al trabajo del hogar que no podrian simple-
mente presumirse sin faltar a la verdad histérica”.5°

Esta disparidad de criterios sirvié para profundizar en la
diferencia entre la pension alimenticia y la pensién compen-
satoria, para lo que el Alto Tribunal retom¢ los criterios plan-
teados en la Contradiccion de Tesis 39/2009 que enfatizé los
rasgos caracteristicos de la compensacién enfatizando su na-
turaleza resarcitoria, y su relacién con las prestaciones econd-
micas consistentes en el trabajo del hogar y el cuidado de los
hijos, que persigue como finalidad componer el desequilibrio
econdmico suscitado en los patrimonios de ambos conyuges,
con base en un criterio de justicia distributiva”.5! De tal ma-
nera que el Alto Tribunal determina la necesidad de una va-

49 Cfr., ibidem, parr. 100, pp. 33-34.
50 Ibidem, parr. 101, p. 34.
51 Ibidem, parr. 105, p. 37.
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loracién econémica del trabajo no remunerado de las mujeres,
particularmente por lo que hace a las labores domésticas vy,
sobre todo, al cuidado, por lo que reafirma el desequilibrio
que éste puede generar en el patrimonio, un aspecto sobre el
cual los instrumentos internacionales han hecho hincapié,
como se observd en el acdpite anterior. A diferencia de la pen-
sién alimenticia cuya naturaleza es asistencial, debido a que

[...] es objeto de una obligacion destinada a satisfacer las
necesidades del acreedor, que se otorga en forma perié-
dica, temporal o vitalicia y puede comprender los diver-
sos elementos [...] como vestido, comida, habitacién,
atencion médica y hospitalaria, y en general aquellas
prestaciones necesarias para la satisfaccién de las nece-
sidades del acreedor [...] puede ser solicitada en beneficio
de varios tipos de acreedores [...] opera para el sosteni-
miento futuro del acreedor alimentario, esto es, se trata
de una situacién progresiva y de tracto sucesivo [...] se
otorga en forma periddica [...].52

Sin embargo, en la resolucién impugnada del Tribunal
Colegiado se afirmé que la pensién compensatoria tenfa am-
bos caracteres. El primero derivado del trabajo no remunera-
do, como por los perjuicios derivados del costo de oportuni-
dad y la desigualdad que éstos conllevaban y el segundo por
la falta o la insuficiencia de ingresos para satisfacer las nece-
sidades basicas por carecer de una fuente laboral adecuada.
La Primera Sala sefialé que cabe la posibilidad de que exista
un estado de necesidad, sin que haya necesariamente costos
de oportunidad, por lo que la “vertiente asistencial” no era
aplicable al caso.

También se hizo referencia a que en el caso de la pensién
compensatoria, se presentaba la presuncion a favor de la par-

52 Idem.
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te acreedora acerca de su ocupacion a las labores del hogar o
al cuidado de los hijos de manera predominante —contenida
en el amparo directo en revisién 269/2014—, que fue recha-
zada en la Contradiccion de Tesis 132/2008-PS y en al amparo
directo en revisién 4909/2014, en funcién del reconocimiento
de “los movimientos sociales [que] han enfatizado el crecien-
te involucramiento de las mujeres en el desempefio de roles
distintos al tradicional de esposa-madre-ama de casa”3? lo
cual daba lugar a que se impusiera a la mujer la carga de la
prueba, a fin de que el juez valorara “especificidades, dura-
cién y grado” de la compensacion, lo que en los hechos resul-
taba una “una discriminacién indirecta en su perjuicio ante la
omisioén del legislador de materializar la igualdad en las car-
gas impuestas a los cédnyuges, generando una presuncién a
favor de la parte mds vulnerable”,5* a esto la Corte respon-
di6é que en un reconocimiento del derecho a la igualdad, se
debia acreditar fehacientemente la dedicacién al hogar y al
cuidado de los hijos, a fin de “evitar precisamente la invisi-
bilizacion del trabajo doméstico”.5% Este criterio fue a su vez,
modificado por el amparo directo en revisién 1615/2022, que
precisamente es el objeto de estudio en el presente articulo, ya
que tomando en consideracién los articulos segundo, incisos ¢)
y f); dieciséis, parrafo 1, inciso ¢) de la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacioén contra la
mujer,

[...] la proteccion efectiva de los derechos de la mujer que
demanda el otorgamiento de una medida compensatoria
no se reduce meramente a la posibilidad de presentar sus
pretensiones ante el érgano jurisdiccional, sino también
a la posibilidad eventual de que dichas pretensiones sean

53 Ibidem, parr. 124, p. 47.
54 Ibidem, parr. 127, p. 49.
55 Ibidem, parr. 132, p. 51.
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acogidas por dicho tribunal al emitir su resoluciéon. En
este sentido, cuando dicho acogimiento se encuentra
condicionado a la satisfaccién de un determinado estdn-
dar probatorio, resulta evidente que la severidad o laxi-
tud de dicho estdndar se verd directamente reflejado en
la efectividad del mecanismo resarcitorio previsto.’¢

Por lo que para la Primera Sala una carga probatoria de
esa envergadura constituye un “auténtico obstaculo” que im-
pide la materializacion de las pretensiones de la mujer, o que
redunda en el debilitamiento y la inaccesibilidad de la defensa
de la parte vulnerable, violentando su derecho de acceso a la
justicia desde una perspectiva de género y la preservacion de
estereotipos culturales que redundan en violencia en contra
de las mujeres,3” ya que en muchas ocasiones es casi imposi-
ble para las mujeres demostrar que desempefiaron labores de
cuidado y domésticas en el hogar, al circunscribirse a acuer-
dos privados en torno a la distribucién de las cargas de traba-
jo al interior de las familias.5® Asi, “la carga probatoria no es,
en si, la causa de vulnerabilidad, pero si constituye un obs-
taculo para su resarcimiento”.5® De ahi que el Alto Tribunal
sostiene que, en casos en los que se solicite la pensiéon com-
pensatoria, le asistird a la actora la presuncion de haberse de-
dicado a un trabajo no remunerado vy, por lo tanto, la carga
probatoria recaerd en el demandado, quien deberd desacredi-
tar dicha presuncién.®® Con ello se elimina un sesgo de géne-
ro que impedia a las mujeres el ejercicio pleno del derecho de
acceso a la justicia, que en este caso es un prerrequisito para
la compensacion por haber realizado un trabajo no remune-

56 Ibidem, parr. 134, pp. 52-53.
57 Cfr. Ibidem, parr. 138-141, pp. 54-56.
58 Cfr. Ibidem, parr. 138-141, pp. 54-56.
59 Cfr. Ibidem, parr. 150, p. 60.
60 Cfr. Ibidem, parr. 155, p. 62.
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rado durante el matrimonio que implicd labores de cuidado,
domésticas y doble jornada laboral. Con lo que se subraya por
parte de la Primera Sala la interdependencia del derecho al
cuidado con otros derechos humanos fundamentales en su
configuracién y su aplicacion.

CONCLUSIONES

El derecho al cuidado es un derecho humano que se inser-
ta en los derechos econdmicos, sociales y culturales, de cardc-
ter auténomo, que en México ha sido reconocido en diversos
instrumentos internacionales, legislaciones locales y en el
ambito federal. Se encuentra en discusion para elevarlo a ran-
go constitucional, pero como se demuestra de manera contin-
gente en el amparo indirecto en revisién 1615/2022, interde-
pendiente de otros derechos como el de acceso a la justicia.

El efecto resarcitorio de la pensiéon compensatoria en la
disolucién del vinculo matrimonial implica un reconocimien-
to sobre las labores del hogar y de cuidado durante el matri-
monio, lo cual implico para las mujeres una desventaja econé-
mica que afecta sus expectativas de contar con medios
econdmicos una vez concluido el vinculo por lo que restituye
el principio de igualdad —sustantiva y entre los cényuges—
contenido en la Constitucién Federal, un principio que va mas
alld de lo establecido en la legislacién federal o local.

Para el caso de la imposicién de la pensidon compensato-
ria, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia reconoce
la existencia de un sesgo de género presentes en la Contradic-
cién de Tesis 132/2008-PS y en el amparo directo en revision
4909/2014, que imponian a las mujeres la carga de la prueba
en un claro sesgo de género que implicaba discriminacién a
una minoria, la cual redundaba en la violacion a los derechos
a la igualdad, de acceso a la justicia, y en una alineacién con
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los instrumentos internacionales que regulan al derecho al
cuidado; modificé su criterio, al retomar la presuncién iuris
tantum contenida en amparo directo en revision 269/2014, a
favor de las mujeres respecto a considerar que desempefian
un trabajo no remunerado, para lo que devuelve a los hombres
la carga probatoria.
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En afios recientes la responsabilidad civil y la reparacién in-
tegral del dafio han estado en el centro del debate del univer-
so del litigio en México, especialmente en casos en que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) ha interpre-
tado la Constitucién e introducido novedosos pardmetros
para proteger y garantizar esos conceptos. Sin embargo, una
sentencia reciente de la Primera Sala podria convertirse en el
parteaguas entre la justiciabilidad y el abuso del derecho en
asuntos de esa naturaleza.

En la tltima década el Alto Tribunal mexicano ha asumi-
do competencia en diversos asuntos que tuvieron como ori-
gen accidentes, siniestros e incidentes en los que personas y
familias sufrieron afectaciones fisicas o emocionales, inclusi-
ve relacionadas con la pérdida de la vida humana. Es decir,
una materia recurrente que las ministras y ministros han es-
tudiado es precisamente la responsabilidad civil que pudiera
surgir a partir de esos acontecimientos y con ello han impu-
tado responsabilidad sobre empresas, personas o autoridades
tendiente a la reparacion del dafio.

Uno de los primeros asuntos que dejo huella en ese senti-
do sobre la materia de responsabilidad civil, sobre todo por
los alcances que tuvo la sentencia respectiva, fue el amparo
directo 31/2013 (Victima vs. Mayan Palace). En su resolucion,
los integrantes de la Primera Sala conceptualizaron el dafio
moral a partir del Cédigo Civil para el entonces Distrito Fe-
deral, lo dotaron de consecuencias patrimoniales y extrapa-
trimoniales, y se clasificaron las afectaciones presentes y fu-
turas que pueden dar lugar al dafio moral. Ademds, en ese
caso se determind que no es excluyente de responsabilidad el
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que una persona haya aceptado riesgos inherentes a la presta-
cién de un servicio si el dafio fue provocado por negligencia
o descuido de otra.

Para 2014, afio en que fue dictada esa sentencia, lo disrup-
tivo, entre otras cuestiones, fue la introduccién de los llama-
dos daiios punitivos; en el voto particular de uno de los minis-
tros admitio, sin embargo, que la falta de pardmetros para
definir los dafios abria un espacio enorme de discrecionalidad
judicial que dejaria con ello ineficaz esa figura recibida del
derecho anglosajén. Ese tipo de dafios, que no derivan exclu-
sivamente del dafio moral causado a una persona, sino que se
extiende a cualquier tipo de responsabilidad civil, encuentran
como fundamento la faceta punitiva del derecho y precisa-
mente la idea de una justa indemnizacién.

Por su parte, otra resolucion que ha tenido un alcance
significativo para el concepto de justa indemnizacioén y repa-
racion integral del dafio, particularmente en la esfera de apli-
cacion de la Ley General Victimas mexicana, fue el amparo
en revision 1133/2019 (Victima y su niicleo familiar vs. la Co-
mision Ejecutiva de Atencion a Victimas). En la sentencia de 2020,
que analizo si habian sido suficientes las medidas de repara-
cién integral otorgadas por la Comisién Ejecutiva de Atencion
a Victimas a una persona y su familia, se clasificé a la repara-
cién integral del dafio como una figura propia del derecho
publico; particularmente desde el dmbito del principio de
complementariedad.

En ese caso la Primera Sala de la Suprema Corte deter-
miné que la recepcion de algin monto econémico por una
persona proveniente de la Comisién Ejecutiva no implicaba
consentimiento alguno de los demandantes que hiciera im-
procedente el amparo. Hicieron, ademds, una interpretacién
relativa a que la reparacion integral del dafio tiene como fina-
lidad lograr la redignificacién y rehabilitacién auténtica de las
victimas.
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Como puede verse a partir de esos precedentes, que se
suman a otra serie resoluciones que integran la interpretacion
sobre la reparacién del dafio en México, ha sido estudiado por
una parte el dafio moral causado y la consecuente responsa-
bilidad civil extracontractual, y por otra el estatuto de victi-
mas a partir de una ley general y las medidas de reparacién
integral que conviven, para efectos de aplicacion, con las fa-
cultades que los jueces constitucionales tienen en México en
el dmbito de sus atribuciones; particularmente las relaciona-
das con el juicio de amparo.

Finalmente, uno de los casos mas recientes en materia de
responsabilidad civil y penal ha puesto a debate el alcance que
la reparacion integral del dafio puede tener en nuestro pais y
si acaso tiene limites que eviten que se abuse de esa figura,
particularmente por parte de operadores juridicos interesa-
dos en obtener lucro so pretexto de los intereses de las victi-
mas de algun siniestro. También ha generado cuestionamien-
tos sobre si el novedoso precedente promueve que los
operadores de la justicia en México tengan parametros tan
extensos que, en su aplicacion, se distorsione el concepto de
integralidad de la reparacion del dafio. Nos referimos al am-
paro directo en revision 1329/2020 (Victima y familiares vs.
Aseguradora mexicana), resuelto en 2022.

En esa sentencia, que en 2023 ha conformado jurispru-
dencia, los ministros y ministras de la misma Sala estudiaron
un asunto en cuyos antecedentes se tiene: (1) un procedi-
miento penal en el que fue celebrado un acuerdo reparatorio,
y (ii) un juicio del orden civil en el que los familiares de la
victima demandaron la declaracién judicial de la responsabi-
lidad civil y la consecuente reparacion integral del dafio ante
la insuficiencia de los montos pagados en el acuerdo repara-
torio en la via penal.

Lo discutible en el foro versa sobre preguntas tales como:
éel acuerdo reparatorio celebrado en la via penal implica la
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asuncion de responsabilidad de quien lo celebra y resarce un
dafio? éImporta al respecto la literalidad y seriedad de la for-
macion de ese acuerdo? ¢Es posible acudir a un juicio en la via
civil obviando el acreditamiento del hecho ilicito, el dafio y el
nexo causal, dada la tramitacién previa de un procedimiento
penal en el que se hubiera suscrito un acuerdo reparatorio, a
pesar de lo que establece el Cddigo Nacional de Procedimien-
tos Penales? ¢Un juez civil puede o debe condenar en todos los
casos a una reparaciéon complementaria, a efecto de hacerla
integral? Y, si ello fuera posible, {cudles han de ser los pardme-
tros para que ello ocurra? éLa parte ofendida en la via penal y
actora en la via civil debe atacar la validez y eficacia del acuer-
do reparatorio para que esta ultima via sea procedente? {En
qué via y bajo qué jurisdiccién? En fin, las interrogantes son
muchas y precisamente en ello estriba la posibilidad, poco efi-
ciente y contraria al espiritu de todas las figuras menciona-
das, de que haya abogados, asociaciones y operadores juridi-
cos que puedan pretender abusar de ellas con fines de lucro.

No debe pasar desapercibido que en el amparo directo en
revisién antes sefialado, si bien la Sala determiné que todos
aquellos pardmetros que impongan topes minimos o maxi-
mos a la reparacion resultan inconstitucionales y contrarios
al principio de reparacion integral del dafio, alrededor de la
accion civil se determino también lo siguiente:

e Las autoridades involucradas en el procedimiento
penal estdn obligadas a vigilar debidamente que las
negociaciones del acuerdo reparatorio hubieren sido
proporcionales, justas, en igualdad de condiciones y
con un efecto reparador para los afectados.

e Las personas juzgadoras tienen la obligacion de iden-
tificar situaciones de poder y desigualdad que resulten
en obligaciones desproporcionadas. Se sefialé por los
ministros que solamente en esos casos los acuerdos
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reparatorios en materia penal deben entenderse como
un complemento y no como una duplicidad.

e Es posible acudir a la via civil después de la celebra-
cién del acuerdo reparatorio en la via penal para co-
rregir una violaciéon multidimensional en sus dere-
chos, pues sélo asi se dota de operatividad plena al
derecho a la reparacién integral. Pero solo para ello.

e La responsabilidad civil nacida de la comisiéon de un
ilicito penal no cesa porque dicha conducta se hubiere
sancionado mediante la aplicacién del derecho puniti-
vo, pues subsiste con sujecion a las reglas del derecho
civil.

e La procedencia de la accién civil y la accién penal son
independientes y pueden operar en conjuncion hasta
lograr la integralidad de la reparacion posible, pero no
es posible obviar el reclamo de la responsabilidad civil
objetiva y la obligacion de terceros de responder soli-
dariamente.

e Solamente cuando se prueba la existencia del delito,
puede considerarse también acreditado el hecho ilici-
to generador de la responsabilidad civil. Sélo puede
demostrarse la existencia del dafio y el nexo causal,
cuando se confirme la responsabilidad penal de una
persona (lo que no siempre se origina con la suscrip-
cién de un acuerdo reparatorio ni se exige en el Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales).

Aunque no se sefiala textualmente en el criterio, conside-
ramos que los antecedentes del caso dan lugar a sostener que
el acuerdo reparatorio no puede implicar indefectiblemente
una prueba en un juicio civil para que de forma automatica un
juez civil determine la responsabilidad civil de una persona o
empresa que hubiere participado en la celebracién del acuer-
do reparatorio.
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En la practica, uno de los efectos no deseables que ha te-
nido el precedente antes comentado es precisamente que abo-
gados patronos de personas que hubieren sufrido un acciden-
te compongan esquemas litigiosos irrisorios que pervierte la
funcién de la figura de la reparacion. Ha generado también
que muchos litigantes, sin atacar la validez de un acuerdo re-
paratorio, sostengan después ante un juez civil que la partici-
paciéon misma de una victima ante una autoridad generd un
trato desigual y desproporcionado, no obstante la literalidad
o seriedad de un acuerdo reparatorio que, ademads, fue sancio-
nado por las autoridades penales y no fue cuestionado ante la
jurisdiccién penal como exige el Coédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales.

Peor aun, esta situacién crea el efecto contrario que la
Corte pretendia: la revictimizacion de las personas que hayan
sufrido un accidente o hayan sido afectados, asi como el abu-
so del derecho al demandarse por algunos reparaciones que
no siguen parametro o estructura racional alguna.

Al pensar sobre estas cuestiones es preciso tener en men-
te que, a pesar de que se mencionen figuras y discursos desde
lo politicamente correcto, seguimos hablando de un orden
juridico que pretende ser justoy en que la imparticion de jus-
ticia deben tomarse en cuenta las circunstancias del caso y los
principios dispositivo en lo procesal, asi como alterum non
laedere y pacta sunt servanda en lo material. Veamos, pues,
cémo sigue esta evolucion.
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Resumen: La legislacién electoral y la interpretaciéon mayoritaria
que se ha realizado de ella son binarias y excluyentes, lo que impac-
ta de forma desproporcionada en la garantia y respeto de los dere-
chos politicos a ser votados en condiciones de igualdad y paridad
de las personas no binarias o del tercer género. Se afirma esto por-
que el sistema electoral se encuentra disefiado a partir de la duali-
dad masculino y femenino, quien pretenda o quiera contender a un
cargo publico, por el sistema de partidos, necesariamente debe en-
cuadrar en esas categorias. Circunstancia que es violatoria de los
principios y derechos contenidos en el pardmetro de control de re-
gularidad constitucional en los que se funda el Estado democréatico
mexicano.

Palabras clave: paridad, género, binario, politica, electoral.

Abstract: The electoral legislation and the majority interpretation
that has been made of it are binaries and exclusive, which has a
disproportionate impact on the guarantee and respect of the political
rights to be voted in conditions of equality and parity of non-binary
people or third gender. The electoral system is designed based on the
masculine and feminine duality, whoever desives to run for public office,
due to the party system, must necessarily fit into those categories.
Circumstance that violates the principles and rights contained in the
Constitution and international treaties on which the Mexican democratic
State is founded.

Keywords: parity, gender, binaries, political, electoral.

INTRODUCCION

La sociedad mexicana estd dominada por principios de hete-
ronormatividad, cisnormatividad, jerarquia sexual, misoginia
y un sistema binario. Estos principios combinados con la in-
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tolerancia generalizada hacia las personas con orientaciones
sexuales, identidades y expresiones de género no normativas
y cuerpos diversos legitiman la violencia y la discriminacién.
Sobre este escenario se advierte una problemdtica concreta
de discriminacién en el dmbito politico en contra de las per-
sonas que no se identifican con el género normativo. Esto es,
el acceso de las personas no binarias o del género no binario
a los cargos de eleccion popular.

Si bien en México hemos logrado un avance importante
en términos de igualdad estructural en el dmbito politico, ello
evidentemente ha sido insuficiente. En los ultimos afios se
han visto asuntos que han marcado una evolucién en la con-
cepcion y entendimiento de las diferencias estructurales entre
hombres y mujeres. Gracias, principalmente a los movimien-
tos feministas que han impulsado la inclusién de un principio
que se ha convertido en la piedra angular de una democracia
equilibrada: la paridad de género.

Este principio, sin embargo, ha sido incorporado en las
democracias representativas con la finalidad de equiparar la
participacién de las mujeres en el dmbito politico, bajo un en-
tendimiento del género como binario. Esta posiciéon busca
que los géneros (hombres y mujeres) estén igualmente repre-
sentados en los cargos publicos.2 De manera que las personas
que se identifican con el género no binario no se encuentran
incluidas en este principio.

El postulado del que parte este articulo es que el género
como categoria de andlisis no es binario. En ese sentido, el
principio de paridad de género no se agota con la participa-
cién de las mujeres en la politica, sino que se deben incluir a

1 CoMmISsION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre Violencia contra Personas
Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, Titulo II Series OAS. Documentos ofi-
ciales. OEA/Ser.L. 2015, parr. 48.

2 ONU Mujeres, Paridad de género: politica e instituciones. Hacia una democracia paritaria,
ONU, Panam4, 2017, p. 10.
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todos los géneros y asi lograr un verdadero equilibrio en los
cargos publicos.

La presente investigacion encuentra su justificacién en la
necesidad de repensar la paridad de género no desde una 6p-
tica del equilibrio entre los géneros hegemonicos, sino desde
un entendimiento que permita que personas no binarias pue-
dan estar representadas en la arena politica, sin necesidad de
exigirles que marquen el casillero hombre o mujer. Es decir,
en México, actualmente la participacién politica de la ciuda-
dania se erige sobre un principio de paridad de género que
exige a los partidos politicos postular a hombres y mujeres en
igualdad de condiciones, esto supone que si una persona de-
cide participar en un determinado proceso electoral debe de
elegir necesariamente un grupo (el de hombres o el de muje-
res). S6lo de esa manera se puede determinar si un partido
politico cumple o no con su cuota de mujeres y hombres en la
postulacién a un cargo de eleccién popular.

El aporte de este articulo se advierte desde dos perspec-
tivas. Por un lado, reflejar que el andlisis tedrico-normativo
demuestra que la legislacién y la interpretaciéon que hasta
ahora han realizado los tribunales electorales es binaria y ex-
cluyente. Por otro lado, con este articulo se pretende eviden-
ciar una problemadtica existente, para poder establecer una
propuesta para resolver casos futuros.

Con mayor frecuencia se presentan casos que exigen un
reconocimiento de los derechos politico-electorales de gru-
pos que han sido invisibilizados por no encuadrar en la con-
cepcién normativa que se tiene de la sociedad. Por ejemplo,
en el proceso electoral 2021-2022 la Sala Superior resolvié un
asunto relacionado con la intencién de un partido politico de
postular en su lista de diputaciones a una persona no binaria.
El mdximo Tribunal Electoral determiné que la postulacién
de este grupo de personas puede realizarse en los espacios de
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la lista de representacién proporcional que le corresponderia
al género masculino, pero no en uno que corresponda al gé-
nero femenino.?

Con este texto se busca establecer la necesidad de contar
con un concepto de paridad de género que incluya a otros
géneros distintos a los hegemdnicos. Donde se atienda a las
desigualdades historicas de cada uno de ellos. Para efectos de
demostrar si es necesaria una reinterpretacién del principio
de paridad de género, y poder establecer una propuesta, el
presente ensayo se divide en cuatro apartados generales en
los cuales se abordan los siguientes puntos:

e Las bases de la importancia de una democracia equi-
librada y cémo ha sido la evolucién de la participacion
politica de las mujeres.

e La evolucién del principio de paridad de género en
México, y la interpretacién del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién (méxima autoridad en
materia electoral).

e Laproblemdtica que se ha suscitado actualmente en la
arena electoral respecto a la participacion de las per-
sonas de género no normativo, asi como lo que ha he-
cho la maxima autoridad electoral para atender esta
situacion.

e Laimportancia de reconocer a las personas que no se
identifican con alguno de los géneros hegemonicos,
para que puedan ejercer sus derechos politicos con
relacion al mandato de paridad, asi como se establece
una propuesta para entender el principio de paridad
de género.

3 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Expediente SUP-
REP-0256/2022. Disponible en https:/jwww.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/
efjecutoria/sentencias/SUP-REP-0256-2022.pdf (11 de mayo de 2022)
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Antes de dar comienzo a este andlisis interesa sefialar que
buscar que la paridad de género no se limite al sistema binario
del sexo/género no es para desestabilizar al feminismo, ni tam-
poco para retroceder o quitarles lugares a las mujeres, sino
para establecer otra postura también desde la teoria feminis-
ta, en la cual reconozcamos las diferencias, asi encontremos
espacios donde todas las voces sean escuchadas y reconocidas.

I. PARTICIPACION POLITICA Y DEMOCRACIA

La participacién politica es el derecho politico por exce-
lencia, ya que reconoce y protege a la ciudadania de acceder a
la vida politica. La participacién politica en igualdad de con-
diciones es un requisito indispensable para el correcto funcio-
namiento de la democracia, entendida no sélo como un pro-
cedimiento mediante el cual se ocupan los espacios de poder,
sino como un sistema politico que garantiza los derechos hu-
manos de todas las personas.*

Los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existen-
tes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de
personas.’ Por ejemplo, la desigualdad en el ejercicio de los
derechos politico-electorales que sufren ciertos grupos debi-
do a su género. Como es el caso de las mujeres; aunque no es
el tnico como se demostrard mas adelante. En el caso de las
mujeres, las culturas occidentales nos han negado el recono-
cimiento de nuestros derechos politicos. Fue hasta finales del
siglo XIX e inicios del siglo XX que la mayoria de las democra-
cias existentes reconocieron el derecho al sufragio femenino.

4 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre la Democracia y Derechos
Humanos en Venezuela. Documentos oficiales. OEA/Ser.L/V/II. OEA. 2009, parr.18.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicién juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados. Opinién Consultiva OC.18/03. Solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos. 2003.
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De manera que los patrones culturales y el tardio reconoci-
miento de los derechos politicos de las mujeres nos han co-
locado en desventaja frente a los hombres en cuanto al acce-
so a los espacios de representacién y toma de decision.® Las
mujeres que han pretendido acceder a la vida politica han
sufrido actos de discriminacién y violencia, tendentes a me-
noscabar, limitar o incluso anular nuestros derechos politi-
co-electorales.

Sin embargo, los derechos politicos de las mujeres en una
democracia participativa y representativa obligan a que los
mismos sean garantizados, debido a la necesidad de que sus
prioridades se vean representadas en la agenda publica.” Por
ello, la comunidad internacional ha exhortado a los Estados
para que implementen acciones adicionales para lograr un
verdadero respeto a nuestro derecho de participar en la vida
politica.®

La promocién y compromiso por una democracia parita-
ria orill6 al surgimiento de diversos instrumentos internacio-
nales. En 1992, por ejemplo, se firm¢ la declaracién de Ate-
nas, instrumento en el cual se adopta por primera vez el
término democracia paritaria, al advertirse el déficit de re-
presentacion politica de las mujeres. Para lograr esa finalidad
paritaria, en la Cuarta Asamblea Mundial de la Mujer en 1995
se aprobd el sistema de cuotas como instrumento para alcan-

6 BAEZ SiLva, Carlos, “Paridad de género: entre acceso a las listas y acceso a los cargos”, en
Revistas Juridicas Universidad Nacional de México, Numero 36, México, Universidad Nacional
de México, 2017, p. 6.

7 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, informe citado, nota 4.

CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, El camino hacia una democracia sus-
tantiva: la participacién politica de las mujeres en las Américas, Documentos oficiales. OEA/
Ser.L/V/II. OEA. 2011.

CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOSs, Situacién de las personas afrodes-
cendientes en las Américas, Documentos oficiales, OEA/Ser.L/V/II, OEA. 2011

8 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Consideraciones sobre la compatibili-
dad de las medidas de accién afirmativa concebidas para promover la participacién politica de
la mujer con los principios de igualdad y no discriminacién, Informe Anual de la CIDH 1999 cit.,
vol. II, capitulo VI, seccién IV. OEA. 1999.
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zar el objetivo de cincuenta por ciento de acceso efectivo de
las mujeres en la toma de decisiones.®

Para contrarrestar el fenémeno de la subrepresentacién
de las mujeres en los cargos publicos, muchas democracias
contempordneas han recurrido a la implementacién de diver-
sos tipos de acciones afirmativas, entre las que destacan las
cuotas de género!® como un instrumento para alcanzar el ob-
jetivo de una democracia paritaria. En el caso de México este
sistema se regul6 en el entonces Codigo Federal de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales (norma secundaria) en el
afio 1993.11

La lucha de las mujeres por alcanzar la igualdad sustanti-
va es casi tan antigua como su opresion, y sin embargo en los
ultimos afios se han conseguido avances importantes, aunque
insuficientes.

II. PARIDAD —DE GENERO— EN EL SISTEMA ELECTORAL
MEXICANO

Con el proposito de ilustrar el camino recorrido del prin-
cipio de paridad de género en el sistema electoral mexicano
en los apartados siguientes se establecerd la evoluciéon y en-
tendimiento del concepto de este principio, con la finalidad
de irnos acercando a la propuesta tedrica de este estudio.

® VALENCIA EscamiLra, Laura, “Derechos politicos, paridad de género y sus alcances en la
agenda legislativa”, en Revista del Instituto Electoral del Estado de México. Apuntes Electorales
nimero 63. México. Instituto Electoral del Estado de México, 2020, p. 185.

10 BAEZ SiLva, Carlos, articulo citado, nota 6, p. 6.

11 Las cuotas de género las puedo definir como acciones afirmativas de cardcter temporal que
han tenido como propésito superar las desigualdades entre hombres y mujeres en el ejercicio
de los derechos politicos. A diferencia de la paridad de género que es un principio de caracter
definitivo que debe cumplirse para tener una democracia equilibrada. Es decir, mientras las
acciones afirmativas son de cardcter temporal que buscan corregir las desigualdades existen-
tes, la paridad de género busca transformar las desigualdades persistentes en el &mbito social
(ONU Mujeres, op. cit., nota 2, p. 21).
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A. Paridad

Histdricamente el principio de paridad ha sido admitido
en las democracias representativas con la finalidad de lograr
una participacién politica equilibrada entre mujeres y hom-
bres. Es decir, la paridad es la igualdad sustantiva entre sexos.
Es una medida permanente que logra la inclusiéon de mujeres
en los espacios de decisién publica.!?

En el caso mexicano, el principio de paridad fue incor-
porado a nuestra Constitucién en el afio 2014, aunque en el
aflo 2019 se estableci6 la reforma constitucional “Paridad en
todo”. A este principio se le adiciond la categoria de “género”,
para definirla como la igualdad politica entre mujeres y hom-
bres, la cual, segtn el articulo 3, inciso d bis, Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, es garantizada
con la asignacién del 50% mujeres y 50% hombres en candi-
daturas a cargos de eleccién popular y en nombramientos de
cargos por designacion.

En ese mismo sentido se ha venido construyendo el siste-
ma electoral mexicano. Es decir, desde sede legislativa como
judicial se han logrado avances importantes en términos de
igualdad estructural en el &mbito politico en favor de las mu-
jeres. En los tltimos afios se han visto asuntos que han mar-
cado una evolucién en la concepcién y entendimiento de las
diferencias estructurales entre hombres y mujeres.

El avance que ha logrado la justicia electoral en México ha
sido interesante de analizar. Algunos casos de la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
(méximo 6rgano jurisdiccional en materia electoral) que pue-
den servir como ejemplo de esta evolucién son:

12 INSTITUTO NACIONAL ELECTORAL, “Evolucion normativa en México. Paridad. Consultado en
20227, en https:[[igualdad.ine.mx/paridad/evolucion-normativa-de-la-paridad-de-genero/ (2022)
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PRECEDENTES DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER

JUDICIAL DE LA FEDERACION EN MATERIA DE PARIDAD DE
GENERO.

Afio Precedente

2018 PARIDAD DE GENERO. LA INTERPRETACION Y
APLICACION DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS DEBE
PROCURAR EL MAYOR BENEFICIO PARA LAS
MUJERES. Jurisprudencia 11/2018.

Decisién

La Sala Superior establecié la exigencia de adoptar una
perspectiva de la paridad de género como mandato de
optimizacién flexible que admite una participaciéon mayor de
mujeres.

2020 Paridad en gubernaturas. SUP-RAP-116/2020 y En ese asunto se exigid a los partidos politicos postular a
acumulados. mujeres en al menos la mitad de sus candidaturas. Hoy se tiene
el mayor nimero de gobernadoras en la historia del pais.
2020 Alternancia de género en Magistraturas El Tribunal Electoral revocé nombramientos de algunas

Electorales. SUP-JDC-10248/2020 y acumulados.

magistraturas locales por el incumplimiento a la regla de
alternancia de género y designar a hombres y no a mujeres en las
vacantes.

2021 Conformacién paritaria de los congresos local y
federal. SUP-REC-1414/2021 y acumulados.

Se emitieron criterios para que se implementaran medidas para
subsanar las integraciones no paritarias en el érgano legislativo.

2021 Convocatorias exclusivas para mujeres. SUP-
JDC-858/2021 y SUP-IDC-739/2021.

Se orden¢ privilegiar la eleccién de mujeres para presidir
institutos electorales locales.

2021 Integracion paritaria en Ayuntamientos
SUP-REC-1765/2021.

Se aplico la regla de alternancia de género (hombre-mujer) para
redistribuir diversas regidurias de representacién proporcional.

2021 PARIDAD DE GENERO. LOS AJUSTES A LAS LISTAS
DE REPRESENTACION PROPORGCIONAL SE
JUSTIFICAN, SI SE ASEGURA EL ACCESO DE UN
MAYOR NUMERO DE MUJERES. Jurisprudencia
10/2021.

El mandato de paridad de género debe interpretarse y aplicarse
procurando el mayor beneficio de las mujeres, por ser medidas
preferenciales a su favor, orientadas a desmantelar la exclusién
de la que han sido objeto en el dmbito politico.

2022 Garantizar la paridad formal y material en la
designacidn de las candidaturas a las
gubernaturas SUP-JDC-91/2022.

Se ordend a los partidos politicos nacionales que a mas tardar al
inicio del préximo proceso electoral para gubernaturas definan
reglas claras en las que precisen cémo aplicardn la
competitividad a fin de garantizar la paridad sustantiva.

86 1 MTRA. ARIANNE GISSELLE LEON RIVERA

REINTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE PARIDAD DE GENERO PARA LA PARTICIPACION POLITICA 1 87



Como se observa, la justicia electoral ha ido construyen-
do un progreso en materia de paridad de género con la finali-
dad de que las mujeres tengamos mayores oportunidades
y espacios en la politica. Es decir, el principio de paridad de
género se funda en términos sexualmente dicotémicos y bi-
narios (hombres-mujeres/femenino-masculino).

A pesar de lo anterior y de la justificacién que se ha ex-
presado para la inclusion y desarrollo de la paridad de género
en el sistema electoral mexicano, surgen al menos dos inte-
rrogantes: ¢Actualmente es correcto que se siga analizando a
la paridad de género en términos de esa dualidad? ¢Qué suce-
de con las personas cuyo género no se identifica en una de
esas posturas dicotémicas?

Las interrogantes planteadas surgen de la idea de que el
género, como categoria de andlisis, no es binario.!* Efectiva-
mente, este binarismo encontraba sentido en el movimiento
feminista, que a finales de la década de 1960 e inicios de
1970 fue el que acuiié los estudios del género desde la dua-
lidad (hombres y mujeres). Sin embargo, a inicios de este si-
glo, México y otros paises de Latinoamérica fueron testigos
de la irrupcion de la queer theory en los estudios feministas
y de género. Esta perspectiva abri6 la posibilidad de romper
con los marcos binarios de la sexualidad y del género.!s

A partir de las teorfas del género y de la evolucion de
nuestra sociedad ya no podemos pensar solamente en la dua-
lidad femenina y masculina. Porque necesariamente implica-
ria dejar fuera a otro grupo de personas que no se identifican

13 BUTLER, Judith, EI género en disputa, El feminismo y la subversién de la identidad. Traduccién
de M. Antonia Mufloz, Espaia, Paidés Ibérica, 2007.

14 TEPICHIN, Ana Maria, “Estudios de género”, en Hortensia Moreno y Eva Alcéntara (coords.),
Conceptos clave en los estudios de género, Volumen 2, primera edicién, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, Centro de Investigaciones y Estudios de Género. 2018, p. 97.

15 Torres, César y MORENO, Hortensia, “:Sociologia cuir en México? Apuntes sobre las ten-
siones conceptuales para los estudios sociolégicos de la sexualidad”, en Revista Interdisciplina-
ria de Estudios de Género de El Colegio de México, Volumen 7, México, 2021, p. 5.
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con alguno de los géneros hegemonicos. Es decir, el continuar
pensando en lo binario del mundo deja fuera multiples reali-
dades que, al no entender o ir en contra de procesos sociales
o culturales, privan y excluyen a las personas del efectivo
goce de sus derechos.'® Estas afirmaciones encuentran sopor-
te en el siguiente apartado.

B. Género

Para poder justificar la tesis respecto a que el género
como categoria de andlisis no es binario, y por tanto si ha-
blamos de paridad de género ya no puede estar restringida/
limitada a la diferencia sexual entre hombres y mujeres, sera
necesario establecer la significaciéon que se le ha dado a la
categoria de género.

Como se explicé con anterioridad, el origen de los estu-
dios de género estuvo ligado al interés politico y académico
por explicar la subordinacion femenina.!” Sin embargo, el
concepto ha ido evolucionando. Por un lado, se dice que
el género tiene dos partes: a) elemento constitutivo de las
relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen
los sexos, y b) como una forma primaria de relaciones signi-
ficantes de poder.'®

De acuerdo con Ana Maria Tepichin, la categoria del gé-
nero trasciende a la sola idea de hombres y mujeres. Por ello
se desplaza la mirada hacia las relaciones sociales basadas en
la diferencia sexual, en tanto dmbito de produccién y repro-

16 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Avances y desafios hacia el reconoci-
miento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas. Documentos oficiales. OEA/
Ser.L/V/I1.170. 2018, pérr. 62.

17 TEPICHIN, Ana Marfa, op. cit., nota 12, p. 97.

18 ScotT, Joan W., “El género: una categoria util para el andlisis histérico”. Disponible en
https:[lwww.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/Genero-Mujer-Desarrollo/El_Ge-
nero_Una_Categoria_Util_para_el_Analisis_Historico.pdf (1996)
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duccién de desigualdad.'® Esa mutua contencidén entre género
y diferencia(s) sexual(es) necesita ser desatada y deconstrui-
da,?? asi la diferencia sexual puede ser pluralizada.

Finalmente, Judith Butler refiere que, cuando la condi-
cién del género se teoriza como algo independiente del sexo,
el género pasa a ser un concepto ambiguo cuyo resultado es
que tanto hombre y masculino pueden significar tanto un
cuerpo de mujer como uno de hombre, y mujer y femenino
tanto un cuerpo de hombre como uno de mujer.2* Es decir,
para esta autora el género no implica un compromiso con el
sistema binario del género, de manera que mantiene la posi-
bilidad de que ciertas configuraciones del género puedan es-
capar de aquella matriz conceptual para la cual lo masculino
y lo femenino son algo fijo y presupuesto.

En consecuencia, el género no se reduce exclusivamente
a esa concepcion dual cultural sobre lo masculino y femenino,
sino va mds alld de ello. Es decir, incluye otras expresiones del
género o las vivencias personales del cuerpo o las vivencias
que una persona tiene de su propio género. De esta manera,
podemos entender que hay personas que no se identifican con
los mandatos de masculinidad y feminidad establecidos so-
cialmente. Estas personas se autoidentifican como personas
no binarias o personas del género no binario, quienes cada
vez mds piden ser reconocidas, respetadas y exigen que sus
derechos sean garantizados.

Es decir, en esta sociedad diversa podemos encontrar a
personas que han reivindicado para si identidades o expresio-
nes de género que de alguna manera desafian o cuestionan el

19 TEPICHIN, Ana Marfia, op. cit., nota 12, p. 101.

2% DE LAURETIS, Teresa. Technologies of Gender. Essays on Theory, Film and Fiction. Londres.
Macmillan Press. 1989, p. 8.

21 ComISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS. Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en las Américas. Documentos oficiales. OEA/Ser.L/V/IL. 2007, p. 54y 55.
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sistema binario de género cisnormativo.?? A través de su rei-
vindicacién identitaria, su expresion o su cuerpo, cuestionan
las normas por las que se presume que todas las personas se
identificardn indefectiblemente a lo largo de su vida con el
género que les fue asignado al momento del nacimiento y
que esa identificacién tendrd una necesaria correspondencia
con la expresion y los roles de género “acordes” al género
asignado.??

Las personas no binarias o del género no binario, como ya
adelantaba, son aquellas que no se identifican inica o comple-
tamente como mujeres o como hombres; es decir, trascienden
o no estan incluidas dentro del dualismo mujer-hombre. Las
identidades no binarias retinen, entre otras categorias identi-
tarias, a personas que se identifican con una unica posicién
fija de género distinta de mujer u hombre, personas que se
identifican parcialmente como tales, personas que fluyen en-
tre los géneros por periodos de tiempo, personas que no se
identifican con ningun género y personas que disienten de la
idea misma del género.2*

Incluso, existe una amplia gama de identidades de género
y expresiones de género, como las personas con identidades
de género en el marco de cosmovisiones ancestrales. Algunos
de los términos empleados son hijra (Bangladesh, India y Pa-
kistdn), travesti (Argentina y Brasil), waria (Indonesia), oku-
ley agule (Reptiblica Democrética del Congo y Uganda), muxe
(México), fafafine (Samoa), kathoey (Tailandia) o two-spirit
(indigenas norteamericanos). Algunas de estas y otras identi-
dades van ma4s alld de los conceptos occidentales de la identi-
dad de género, la expresién de género o la orientacién sexual.

22 ComisION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, Informe sobre Personas Trans de Gé-
nero Diverso y sus derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. Documentos ofi-
ciales. OEA/Ser.L/V/IL. 2020, parr. 66.

23 Ibidem, parr. 68.

24 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOs, informe citado, nota 19, parr. 87.
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Hay culturas y paises —por ejemplo, Australia, Bangladesh,
Canads, la India, Nepal, Nueva Zelandia y Pakistin— que re-
conocen en su legislacién y en sus tradiciones culturales otros
géneros ademds del masculino y el femenino.?’

A pesar de lo anterior, la diversidad de género se reprime
de manera ilegitima, generalmente al amparo de la cultura, la
religion y la tradicion, lo que ha dado lugar a una variedad de
interpretaciones normativas cuya existencia y aplicacion ha
ido reforzando las ideas preconcebidas y los estereotipos. En
consecuencia, si la decision de reivindicar para si la categoria
identitaria que mejor vaya con la manera que una persona
tiene de concebir su existencia, se encuentra amparada por el
derecho a la autodeterminacién personal y privacidad,?® es
indiscutible que debe admitirse y reconocerse las identidades
no binarias. Con la finalidad de que toda la humanidad goce
plenamente de los derechos humanos.

En consecuencia, si la categoria del género no es binaria
y tampoco estd referida para un solo grupo, resulta incuestio-
nable que el principio de paridad, al incorporar la categoria de
“género”, tendria que garantizar la participacion equilibrada
de hombres, mujeres y personas no binarias en el dmbito po-
litico. Veamos si esto es realmente cierto.

II1. TENSIONES ENTRE LA PARIDAD Y EL GENERO NO
BINARIO EN EL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO

Recientemente se ha comenzado a discutir en la arena
electoral la participacién politica de las personas no binarias
o del género no binario. El Tribunal Electoral del Poder Judi-

25 CoNsEJo DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NacIONEs UNIpas, Informe del Experto Indepen-
diente sobre la proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién
sexual o identidad de género. A/73/152. 2018, parr. 3.

26 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, informe citado, nota 19, parr. 67.
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cial de la Federacién ha analizado casos en los cuales se ha
solicitado la garantia de los derechos politico-electorales de
este grupo de personas, bajo el cumplimiento del principio
de paridad. Como ejemplo de ello podemos referirnos a los
siguientes:

e SUP-JDC-10263/2020. La Sala Superior del TEPJF sefia-
16 que, si bien la regla de alternancia en la integracion
de las autoridades jurisdiccionales locales admite una
interpretacion que flexibiliza su aplicacién, dada la
necesidad de implementar acciones positivas en bene-
ficio de personas pertenecientes a otros grupos histé-
ricamente en desventaja, esto solo puede surtir efec-
tos cuando no perjudique a las mujeres.?”

e SUP-REC-256/2022. La Sala Superior del TEPJF resol-
vié un asunto relacionado con la constitucionalidad
de los criterios de paridad,?® donde se establece que
las personas no binarias no podrian ser postuladas en
los lugares que originalmente corresponden a las mu-
jeres. E1 TEPJF decidio, por unanimidad de votos, que
la norma cuestionada si era constitucional porque ga-
rantiza el cumplimiento del principio de paridad para
las mujeres. Para ese érgano jurisdiccional, cuando se
trate de personas no binarias, el sector que debe ceder
es el de los hombres.?*

e SUP-JDC-951/2022. Existencia de la omision legislati-
va atribuida al Congreso de la Unién, en materia de

27 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Expediente SUP-
JDC-10263/2020, en hitps:/fwww.te.gob.mx/EE/SUPJ2020/JDC/10263/SUP_2020_JDC_10263-95
4959.pdf (10 de febrero de 2021).

28 Criterios y procedimientos para seguir en materia de paridad para el registro de candida-
turas que se postulen para las diputaciones y gubernatura en el proceso electoral local 2021-
2022, emitidos por el Instituto Electoral de Quintana Roo.

2% Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién expediente citado,
nota 3.
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derechos politico-electorales de las personas pertene-
cientes a la comunidad LGBTTTIQ+. La parte actora
presentd el juicio de la ciudadania, por propio derecho,
autoadscribiéndose como persona no binaria, acudié
en ejercicio de un interés legitimo para deducir accio-
nes contra la omisién legislativa antes mencionada. La
Sala Superior vincul6 al Congreso de la Unién para
que, respecto de las medidas que considere necesario
implementar relacionadas directamente con el proxi-
mo proceso electoral 2023-2024, éstas deberan pro-
mulgarse y publicarse por lo menos noventa dias an-
tes de que inicie el proceso electoral en que vayan a
aplicarse, en términos de lo previsto en el articulo 105,
fraccién II, parrafo tercero, de la Constitucién. Para
lo anterior, deberd tomar en cuenta los estudios y ana-
lisis elaborados por el INE para determinar la eficacia
de las acciones afirmativas implementadas para el
proceso electoral federal 2020-2021, entre otras, para
las personas de la diversidad sexual y de género.3®

e SUP-JDC-74/2022. Se impugno la convocatoria para la
seleccién y designacion de la consejeria presidente del
OPLE de Aguascalientes, la cual fue exclusiva para mu-
jeres. Se confirmo la convocatoria impugnada, pero se
reconocio la necesidad de impulsar el acceso o generar
cuotas para las personas de identidades sexo-genéri-
cas diversas, por lo que la autoridad electoral adminis-
trativa tiene la obligacién de contemplar, en situacio-
nes futuras, la inclusion de cuotas para dicho grupo
de personas por lo que en cada caso debera ponderar
si es factible generar una cuota en la designacién de

30 SALA SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, Expedien-
te SUP-JDC-0951/2022 en https://lwww.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/eje-
cutoria/sentencias/SUP-JDC-0951-2022.pdf (14 de septiembre de 2022)
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consejerias de un Organismo Publico Local Electo-
ral.3!

® SX-JDC-1516/2021 y acumulados. La Sala Xalapa de-
termind que el congreso de Veracruz se integraria por
25 mujeres, 24 hombres y una persona no binaria.
Sostuvo que esta ultima no entra en lo femenino ni
masculino, pero esa situacion no lleva a quitarle esca-
flos al género femenino. Es decir, para cumplir con el
principio de paridad de género, la persona no binaria
no seria considerada en ningun género. La inclusion
de las personas no binarias, segiin lo expuesto en la
sentencia, es una excepcioén al principio de paridad.??

Como se advierte de los ejemplos anteriores, si bien, en
apariencia, se reconocen el derecho de acceder a cargos publi-
cos a las personas de género no binario, esta situacién no es
suficiente, porque el propio sistema les impone una alternan-
cia paritaria que las encasilla en grupos en los cuales no se
identifican. Es decir, estas personas tendrian que obligarse a
encajar sobre la dicotomia femenino-masculino si quisieran
optar por una candidatura en la que se exija paridad o cuota.33
De manera que no es posible reconocer la identidad de género
sobre una ldgica que cristaliza en un sistema electoral la po-
sibilidad de candidaturas para mujeres y hombres; y técita-
mente excluye a todas las personas que han reconocido su
identidad no binaria.

31 SALA SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. Expedien-
te SUP-JDC-74/2022. Disponible en https://www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_pu-
blicalejecutoria/sentencias/SUP-JDC-0074-2022.pdf. (30 de marzo de 2022)

32 SALA REGIONAL XALAPA DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.
Expediente SX-JDC-1516/2021. Disponible en https://www.te.gob.mx/salasreg/ejecutoria/senten-
cias/xalapa/SX-JDC-1516-2021.pdf (29 de octubre de 2021)

33 AcHoOY SANCHEZ, José Mario, “Las tensiones de la paridad electoral sobre diversidades se-
xuales no binarias”. Disponible en Revista Derecho Electoral, México, 2020, p. 182.

REINTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE PARIDAD DE GENERO PARA LA PARTICIPACION POLITICA [ 95



Es decir, en algunos casos la Sala Superior parece tener
criterios donde reconoce que el género no es dicotémico y por
tanto ha implementado acciones para las personas no bina-
rias.3* Sin embargo, cuando se ha tratado de garantizar su
derecho a ser votadas a un cargo de eleccién popular es donde
se han visto los problemas, ya que la interpretaciéon judicial
sigue construida bajo la l6gica del dualismo sexual-género. En
otros casos, a pesar de referir que reconoce la identidad de las
personas de género no binario o fluido, las sigue invisibilizan-
do, ya que establece que deben incluirse en las listas que le
corresponden al género hombre.

Esta circunstancia interpretativa del Tribunal Electoral
no es acorde con el texto constitucional, especificamente al
mandato acceso a los cargos publicos en condiciones de pa-
ridad e igualdad. El texto constitucional no hace una distin-
cién o precision sobre que la categoria “género”, para efectos
de la paridad, deba entenderse en términos exclusivamente
binarios. Efectivamente, como se refirid con anterioridad,
este mandato se pensé para garantizar la inclusién de las mu-
jeres en la vida politica. Sin embargo, el reconocer el derecho
de participacion politica de las personas del género no binario
y/o tercer género significa crear espacios para esos grupos y
no obligarlos a elegir entre los géneros hegemonicos para po-
der participar.

La construccion judicial no encuentra sustento en las teo-
rias del género, y por tanto tampoco en la concepcion y vision
plural de nuestra sociedad. Esta afirmacion se sostiene por-
que, como se ha venido explicando, la doctrina acufiada sobre
el género exige el reconocimiento de otras categorias ademds
de las hegemonicas y la realidad social nos muestra la necesi-

34 SALA SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, Expedien-
te SUP-REC-277/2020. Disponible en https://www.te.gob.mx/sentenciasHTML/convertir/expediente/
SUP-REC-0277-2020 (29 de diciembre de 2020)
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dad de reconocer y respetar derechos de un grupo de perso-
nas que no se identifican con el dualismo del género.

En consecuencia, si la categoria del género no es binaria
y tampoco estd referida para un solo grupo, resulta incuestio-
nable que el principio de paridad, al incorporar la categoria de
“género”, tiene que garantizar la participacién equilibrada
de hombres, mujeres y personas no binarias en el ambito po-
litico. De lo contrario, el principio de paridad de género, a
pesar de ser en el discurso un principio inclusivo, pragmati-
camente serd excluyente. Es fundamental comenzar a replan-
tearnos esta categoria de inclusién para lograr una democra-
cia equilibrada.?s

A pesar de lo expuesto, parece que a partir de un criterio
reciente3® se abre una puerta interesante en la interpretacion
judicial para el futuro. En ese precedente se exhorté que las
préximas convocatorias para la seleccion de Consejerias del
Instituto Nacional Electoral se analice la pertinencia de for-
mular acciones afirmativas para las personas no binarias.

IV. DERECHO DE LAS PERSONAS NO BINARIAS A SER
VOTADAS EN CONDICIONES DE IGUALDAD

De lo hasta ahora expuesto podemos identificar tres pro-
blemadticas sociales que van entrelazadas:

) Elreconocimiento a los derechos de participacién po-
litica de las mujeres ha significado un avance impor-
tante que todavia no se ve por acabar, debido a las

35 AcHoOY SANCHEZ, José Mario, op. cit., nota 30, p. 177.

36 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Expediente
SUP-JDC-99/2023 y acumulados. Disponible en https://www.te.gob.mx/EE/SUP/2023/IDC[99/SUP_
2023_JDC_99-1230334.pdf (2 de marzo de 2023)
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précticas patriarcales que se encuentran impregnadas
en el alma de las sociedades, como la mexicana.

ii) Para lograr la igualdad de género los movimientos fe-
ministas y la sociedad civil exigen y demandan cons-
tantemente la adopcién de medidas que permitan rei-
vindicar espacios para las mujeres. Sin embargo, esta
narrativa de inclusion tiene serios vicios de razona-
miento, debido a que su base argumentativa parte de
una premisa que asume como Uunica posibilidad el
dualismo sexual.3”

i) Finalmente se observan los avances en materia de gé-
nero y diversidad sexual que también han requerido
de un ajuste estructural en las narrativas sociales, con
la finalidad de adecuar las exigencias contemporaneas
en temas de reconocimiento e inclusion.3#

Una vez precisado lo anterior, de conformidad con los es-
tdndares internacionales y la realidad social e histdrica, el
principio de paridad de género exige una reinterpretacion
para contemplar espacios para las personas de género no nor-
mativo. Esta reinterpretacion deberd partir de las siguientes
premisas que posibilitan concretar una propuesta pragmatica
sobre como debiera entenderse actualmente el principio de
paridad de género.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al ser
instrumentos en movimiento, pueden interpretarse de acuer-
do con las necesidades historicas, politicas, sociales y cultu-
rales, las cuales pueden variar de una sociedad a otra, e inclu-

37 Achoy Sdnchez, José Mario, op. cit., nota 30, p. 179.
38 Ibidem, p. 174.
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so en una misma sociedad, en distintos momentos historicos.3?
De manera que las categorias o justificaciones dadas para la
inclusion de principios, como lo es el de paridad, pueden evo-
lucionar en aras de una mayor proteccion.

De la lectura de los articulos 1.°, 35 y 41 de la Constitu-
cién Federal, 23 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se concluye que el derecho para acceder a un cargo
publico deberd realizarse bajo el principio de igualdad y en
condiciones de paridad.

En ese sentido, existe la obligacién para el Estado mexi-
cano de no introducir en su ordenamiento juridico regulacio-
nes discriminatorias, eliminar las regulaciones de cardcter
discriminatorio, combatir las practicas de este cardcter y esta-
blecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la
efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.*® Al ser
la identidad y expresién de género de las personas no binarias
categorias protegidas contra la discriminacién, y a la luz de
los estandares interamericanos de derechos humanos, ningu-
na norma, decisién o préctica de derecho puede disminuir o
restringir los derechos de las personas no binarias por razén
de su identidad o expresion de género.#!

De las premisas expuestas arribamos a una primera con-
clusion: la exigencia de que la ciudadania pueda ser votada en
condiciones de paridad de género supone, por un lado, apoyar
una decision que puede incidir en las aspiraciones de las per-
sonas que pertenecen a “minorias” y, por el otro, neutralizar
los prejuicios y las resistencias que se oponen a que los miem-

39 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMmaNnos, Caso Castafieda Gutman vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008.
Serie C No. 184. 2008.

40 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, informe citado, nota 5, parr. 88.

41 CoMmISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, informe citado, nota 19, parr. 63.
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bros de ese grupo, ya sea mayoritario o minoritario, lleguen a
determinados niveles de presencia politica.*?

En consecuencia, el principio de paridad de género en re-
lacion con el principio de igualdad y no discriminacién conte-
nidos en nuestro texto constitucional deberan reinterpretarse
en cumplimiento al principio de progresividad de los dere-
chos humanos. Por ello, se propone abandonar el concepto de
paridad entendida como: la via institucional para reducir y
erradicar las situaciones de desigualdad a las que se enfrentan
las mujeres en el dambito publico.*® Es decir, el mecanismo
para hacer realidad los derechos politico-electorales de las
mujeres y, con ello, redistribuir el ejercicio del poder y signi-
ficar las aspiraciones y proyectos de vida de las mujeres.**
Ello, a fin de transitar a un concepto acorde con el parametro
legal y social, en el cual quepan las mujeres, hombres y perso-
nas que se identifican con el género no binario y las personas
que se identifican con un tercer género (como los muxes). Y,
de esta manera, crear medidas afirmativas que garanticen la
participacién en la vida politica de los grupos en situacién de
desventaja.

Por ello se propone definir a la paridad de género como la
participacién equilibrada entre mujeres, hombres, tercer gé-
nero y personas no binarias para acceder a un cargo publico,
con la finalidad de lograr un nuevo modelo de Estado inclusivo
y redefinir un nuevo pacto social entre los diversos géneros.

Solo bajo esa resignificacién del principio referido, en
donde se involucren a todas las personas sin distincién de

42 LozaNo, Cecilia y MoLINA, Ema, La ley de cuotas como mecanismo eficiente de la participacién
politica de las mujeres, Vol. 10, No. 2, México, Justa Juris, 2014, p. 87.

43 CasTaNEDA, Marisol, “Hacia la paridad sustantiva: concursos exclusivos para mujeres”, en
Mugeres en la Justicia, Aflo 1, nim. 2, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2022,
p- 36.

44 OTALORA, Janine, “Representacion politica de las mujeres. La lucha por la paridad y la igual-
dad sustantiva en México”, en Mujeres en la Justicia, Aflo I, nim. 1, enero-abril, México, Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, 2022, pp. 195-210.

100 [ MTRA. ARIANNE GISSELLE LEON RIVERA



género, se podrd fortalecer la democracia y promover la inclu-
sién, ademds de ser una condicion sine qua non para garanti-
zar sociedades mds igualitarias y consolidar una democracia
representativa.*s

Para logar esa finalidad se deben generar condiciones y
mecanismos optimos para que los derechos politicos puedan
ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de
igualdad y no discriminacién por parte de la ciudadania.*¢ Es
decir, se impone la obligacién de garantizar, con medidas po-
sitivas, que la ciudadania tenga la oportunidad real para ejer-
cer sus derechos politicos.#” Al respecto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos,*® ha establecido que los Estados
tienen el deber de reforzar la protecciéon de personas que se
encuentran en situacién de discriminacién. Los Estados es-
tadn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias. El sistema interameri-
cano ha hecho hincapié en el deber de los Estados de adoptar
medidas para asegurar la igualdad real y juridica entre las
personas y combatir la discriminacién histérica.*

45 ComISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOs, informe citado, nota 14, parr. 130.

46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
2005.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso citado, nota 34.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso citado, nota 41.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso citado, nota 34.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fon-
do Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233. 2011.

48 CoRrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
octubre de 2016. Serie C No. 318. 2016, parr. 336.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso de las comunidades afrodescendien-
tes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270. 2013, parr. 332.

49 ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, informe citado, nota 4.
CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos (CIDH, 2011), El camino hacia una
democracia sustantiva: la participacién politica de las mujeres en las Américas. OEA.
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos (CIDH, 2011), Situacién de las perso-
nas afrodescendientes en las Américas. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 62.
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Bajo estas premisas, se observa la necesidad de desarro-
llar e implementar programas de accion afirmativa para pro-
mover la participacién publica y politica de las personas mar-
ginalizadas por motivos de orientacién sexual, identidad de
género, expresion de género o caracteristicas sexuales.5®

Los partidos politicos, para garantizar la paridad de géne-
ro, en los términos propuestos en parrafos precedentes, en sus
métodos de seleccién de candidaturas, deberdn postular de
forma equitativa y atendiendo al numero de personas ciuda-
danas que se identifican fuera del género normativo, tres blo-
ques: femenino, masculino y no binario. Los cuales deberdn
realizarse en atencion a los criterios de competitividad, alter-
nancia o cualquier otro que se tenga establecido actualmente
en la normativa legal y jurisprudencial en materia electoral.

En consecuencia, los sistemas deben estar preparados
para incorporar las especificidades que otorgan un reconoci-
miento equivalente a las personas de género diverso.5! Prin-
cipalmente, en el acceso a los cargos de eleccién popular, ya
que un criterio bdsico de representacion en la democracia
es que sus instancias sean “un retrato exacto, en miniatura,
del pueblo en toda su amplitud”.52

50 Principios de Yogyakarta. “Principios y obligaciones estatales adicionales sobre la aplica-
cién de la legislacion internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual,
laidentidad de género, la expresion de género y las caracteristicas sexuales que complementan
los Principios de Yogyakarta”. Disponible en https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/
opendocpdf.pdfereldoc=y&docid=48244e9f2 (marzo de 2007)

51 Consejo DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NAcIONES UN1pas. “Informe del Experto Indepen-
diente sobre la proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién
sexual o identidad de género, Victor Madrigal Borloz. Las practicas de exclusién”, en: https://
www.movilh.cljwp-contentfuploads/2021/12/exclusion-LGBTI-ONU.pdf (15 de julio de 2021)

52 BAILLERES, Jos¢ Enrique, “El rol de los parlamentos democraticos modernos: acotacién al
caso mexicano”, en Los poderes federales en la consolidacién democrdtica de México. México.
Ediciones Gernika, 2006, p. 109.
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CONCLUSION

Necesitamos rechazar la calidad fija y permanente del sis-
tema normativo género/sexo, para lograr una deconstruccién
del término “diferencia sexual” como el unico concepto dis-
tintivo para entender al género. Sélo asi podremos reconocer
y garantizar los derechos de las personas del género no binario.

Falta mucho avance y una clara comprensioén de lo que
significa la palabra “género” y cémo esto impacta en princi-
pios como la paridad. Si entendemos al género como una
construccion social y cultural no binaria, tendria que repen-
sarse a la paridad, como esta medida transformadora que tie-
ne como finalidad la participacién politica equilibrada entre
los distintos géneros. Es importante asegurar el reconoci-
miento de los derechos politicos de las personas no binarias,
tercer género, trans, hombres, mujeres, y el derecho que cada
una de ellas tiene de ocupar un cargo publico. Sélo asi se po-
drd lograr una democracia plenamente igualitaria como la
que se aspira en México.

Lo anterior se funda en que actualmente en la arena elec-
toral se invisibiliza a estos grupos y, no sélo eso, también se
restringe su acceso a un cargo publico al no respetarse su
identidad de género. Se afirma esto porque nuestro sistema
electoral se encuentra disefiado a partir de la dualidad mascu-
lino-femenino, quien pretenda o quiera contender a un cargo
publico, por el sistema de partidos, necesariamente debe en-
cuadrar en esas categorias binarias. Es decir, o se compite en
la lista de hombres o en la de mujeres, no hay otra opcion, en
caso de que una persona decida participar bajo su identidad
no binaria o tercer género, es suficiente para que se le coloque
en lalista de las candidaturas masculinas. Esta interpretacién
que se ha dado al principio de paridad de género es violatoria
de los principios y derechos contenidos en el pardmetro de
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control de regularidad constitucional en los que se funda el
Estado democratico mexicano.

En consecuencia, es fundamental reflexionar sobre cual
es el objetivo del principio de paridad, si al final del dia es una
categoria que busca una mayor participacién de las mujeres
en el dmbito politico, quizd la denominacién “paridad de gé-
nero” ya no es la adecuada. O en su caso, si el objetivo es una
participacion equitativa de todos los géneros en el 4mbito po-
litico, lo que deberd cambiar es la interpretacién que al res-
pecto ha realizado el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién. Por ello, en el presente estudio se realizé una
propuesta de interpretacién con perspectiva de género, la
cual se estima acorde con la realidad social y con la progresi-
vidad de los derechos.

Con independencia de dicha propuesta, para lograr una
interpretacion acorde con la actualidad y respeto de los dere-
chos de todas las personas, deben escucharse sus voces. Por
ejemplo, a través de consultas con organizaciones de la socie-
dad civil de personas no binarias, de género diverso e identi-
dades ancestrales no normativas con el fin de conocer, desde
una vision interseccional, sus perspectivas, sobre como ejer-
cer sus derechos de participacién politica y si la paridad de
género es un principio que puede ampliarse para que puedan
ver garantizado su derecho de acceso a los cargos de eleccién
popular. Y, en consecuencia, establecer a partir de qué medi-
das se pudiera dar cumplimiento.

Este ejercicio de investigacion invita a continuar re-
flexionando sobre el alcance del derecho a participar en la
vida publica en condiciones de igualdad y paridad, ya que
son conceptos inacabados que exigen una interpretacién y
entendimiento progresivo, con la finalidad de lograr un mo-
delo democratico en México mas justo e inclusivo.

Finalmente, es necesario reiterar que buscar el recono-
cimiento y la aplicacién de medidas para una participacion
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equitativa de las personas no binarias por supuesto que no es
para desestabilizar el feminismo, sino simplemente para reco-
nocer las diferencias. Es decir, no se trata de deconstruir la
identidad de las mujeres, de tener que renunciar a lo que se ha
logrado y dejar de luchar por lo que falta, simplemente signi-
fica no negar una realidad: los conceptos evolucionan. De ma-
nera que no podemos permitir que por ser oprimidas en un
sector nos convirtamos en opresoras de otro.
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Resumen: En este articulo se estudia y analiza con un fin eminen-
temente practico el requisito de interés excepcional en materia
constitucional o de derechos humanos para la procedencia del re-
curso de revision en el amparo directo incorporado al articulo 107,
fraccién IX, de la Constitucion con la reforma judicial de 2021. De
acuerdo con el estudio de sentencias de los ultimos dos afios de la
Primera Sala de la Suprema Corte, se propone que la clave para
justificar el interés excepcional radica en la oportunidad que el caso
le puede brindar a la Corte para construir, abordar o defender su
doctrina constitucional. Asimismo, se hace una reflexion sobre la
relacién que existe entre el requisito de interés excepcional y la fi-
gura del precedente obligatorio.

Abstract: This article studies and analyzes the requirement of excep-
tional interest in constitutional issues or human rights for the admissi-
bility of the amparo trial appeal incorporated into article 107, section
IX, of the Constitution with the judicial reform of 2021. According to
the study of several rulings of the last two years of the First Chamber
of the Supreme Court, I proposed that the clue to justify the exceptional
interest lies in the opportunity that the case offer to the Court to con-
struct, address, or defend its constitutional doctrine. Furthermore, a
reflection is made on the relationship between the requirement of excep-
tional interest and the figure of the mandatory precedent.

Palabras clave: interés excepcional, amparo directo en revision,
Suprema Corte, tribunal constitucional.

Key words: Exceptional interest, amparo trial appeal, Supreme Court,

constitutional court.

El camino hacia la consolidaciéon de la Suprema Corte como
tribunal constitucional tiene ya un largo recorrido. En primer
lugar, con la reforma de 1995 se atribuyeron facultades de
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control constitucional en abstracto y se ampliaron los supues-
tos de procedencia de las controversias constitucionales, qui-
tdndole las tareas de administracion, vigilancia y disciplina
del Poder Judicial, transferidas al Consejo de la Judicatura,
con el fin de que pudiera dedicarse al cien por ciento a sus
tareas de interpretar y garantizar la constitucién. Posterior-
mente, con la reforma constitucional de 1999 se incorporé la
nocién de importancia y trascendencia al articulo 107, frac-
cién IX, de la Constitucion para la procedencia de la revision
en el amparo directo. Con la reforma de derechos humanos y
del juicio de amparo de 2011 se establecieron principios para
interpretar los derechos humanos previstos en la constitu-
cién y en los tratados, al disponerse en el articulo 1.° que
deben interpretarse sistemdticamente y favoreciendo en todo
tiempo la proteccion mds amplia de los derechos. Finalmente,
con la reforma al Poder Judicial de 2021 se incorporaron dos
figuras justificadas con la idea de consolidar a la Suprema
Corte como tribunal constitucional: el interés excepcional en
materia constitucional y de derechos humanos para promover
la revisién en el amparo directo y el precedente obligatorio,!
entre otras.

La idea de la consolidacién de la Suprema Corte como
tribunal constitucional significa que la Corte deja de ser
completamente un tribunal de casacién y se enfoca en la
interpretacion de la Constitucion y, de manera relevante, en
los derechos fundamentales, asi como en controlar la consti-
tucionalidad de la legislacién, a través de pocos casos que le
permitan una reflexién profunda y pausada.? La procedencia

1 N1eMBRO ORTEGA, Roberto, La argumentacién constitucional de la Suprema Corte, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2021. La reforma judicial de 2021 dio pie al inicié la Undé-
cima Epoca del Semanario Judicial de la Federacién. Véase el Acuerdo General 1/2021 del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

2 STONE SWEET, Alec, “Constitutional Courts”, en ROSENFELD, Michel y Sajo, Andrés (eds.),
Oxford Hanbook of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, 2012. AHUMADA
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extraordinaria del recurso de revisién en el amparo directo va
en esa direccién.?

Es de todos y todas conocido que el recurso de revisién
en el amparo directo es extraordinario y sélo procede en ca-
sos excepcionales, pues el quejoso ya tuvo una instancia de
control constitucional en un tribunal colegiado, de las nor-
mas generales que le afectan y son aplicadas en las sentencias
de los tribunales ordinarios.* De acuerdo con el articulo 107,
fraccién IX, constitucional el recurso de revisién en el ampa-
ro directo procede cuando se cumplen dos requisitos: 1) el
tribunal colegiado resuelve sobre la constitucionalidad de
normas generales, establece la interpretaciéon directa de un
precepto de la Constitucién u omite decidir sobre tales cues-
tiones cuando hubieren sido planteadas; 2) a juicio de la Supre-
ma Corte, el asunto tiene un interés excepcional en materia
constitucional o de derechos humanos. Ademas, de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte, hay casos en que, atin sin
planteamiento por parte del quejoso, es procedente el recurso
de revision cuando el tribunal colegiado hace motu proprio
una interpretacién de un derecho humano previsto en la
Constitucién o en un tratado internacional.?

Ruiz, Marfa. La jurisdiccion constitucional en Europa, Thomson Civitas, 2005. Ferreres Comella
Victor. Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Marcial Pons, 2011.

3 Incluso ministros de la Suprema Corte habian notado ya el altisimo niimero de amparo di-
rectos en revisién que resolvian antes de la reforma, impidiendo a la Corte concentrarse en la
tarea de interpretacién constitucional. Véase SiLva MEza, Juan N., “La revisién en amparo
directo. Evolucién y problematica actual”, en FERRER MAC-GREGOR PorsoT, Eduardo y RENTE-
RiA BARRAGAN, Luis Fernando (coords.), EI amparo directo en México, Origen, evolucién y desa-
flos, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Instituto de Estudios Constitucionales de
Querétaro, 2021.

4 Sobre el recurso de revisién en amparo directo puede consultarse CAMPUZANO GALLEGOS,
Adriana, Manual para entender el juicio de amparo, 7.2 ed., Thomson Reuters, 2021; FERNANDEZ
FERNANDEZ, Victor, El juicio de amparo directo en revisién: de la justicia ordinaria al tribunal
constitucional, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2016.

5 REVISION EN AMPARO DIRECTO. PROCEDE ESTE RECURSO CONTRA LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
COLEGIADO DE CIRCUITO EN LA QUE, MOTU PROPRIO, REALIZA UNA INTERPRETACION CONSTITUCIO-
NAL, NO OBSTANTE QUE NO SE HUBIERE PLANTEADO EN UN JUICIO DE AMPARO PREVIO UN TEMA DE
CONSTITUCIONALIDAD, Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Gaceta del Semanario
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El requisito de interés excepcional en materia constitu-
cional o de derechos humanos para promover el recurso de
revisién en el amparo directo es una figura incorporada al
articulo 107, fraccién IX, con la reforma constitucional de
2021 al Poder Judicial.® Segun el entonces ministro presiden-
te, exigir un interés excepcional permite a la Suprema Corte
enfocarse en la resolucion “de sentencias de alta calidad que
resuelvan los problemas juridicos mds relevantes para la so-
ciedad”” Ademas, al tratarse de una figura no regulada por
acuerdos del Pleno, a diferencia de lo que sucedia anterior-
mente con la nocién de importancia y trascendencia que es-
taba regulada en el Acuerdo General 9/2015,2 la discrecionali-
dad para decidir cudndo existe un interés excepcional se

Judicial de la Federacidn, Libro 11, octubre de 2014, Tomo I, pagina 480, Tesis: 1a./J. 63/2014
(10a.), Jurisprudencia, Registro digital 2007620.

6 Articulo 107.—Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucién, con ex-
cepcién de aquellas en materia electoral, se sujetardn a los procedimientos que determine la
ley reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

IX. En materia de amparo directo procede el recurso de revisién en contra de las sentencias
que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas generales, establezcan la interpretacién
directa de un precepto de esta Constitucion u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando
hubieren sido planteadas, siempre que a juicio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el
asunto revista un interés excepcional en materia constitucional o de derechos humanos. La
materia del recurso se limitard a la decisién de las cuestiones propiamente constitucionales,
sin poder comprender otras. En contra del auto que deseche el recurso no procedera medio de
impugnacién alguno.

7 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, “Una reforma con y para el Poder Judicial” en Milenio, 18
de febrero de 2020. Disponible en https://arturozaldivar.com/milenio/una-reforma-con-y-para-el-
poder-judicial/

8 Acuerdo General nimero 9/2015, de 8 de junio de 2015, del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que establece las bases generales para la procedencia y tramitacién de
los recursos de revisién en amparo directo. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién (en
lo sucesivo, DOF) el 12 de junio de 2015. Disponible en https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?co-
digo=5396550&fecha=12/06/2015#gsc.tab=0

Antes de la reforma de 2021 el articulo 107, fraccién IX, disponia:

X. En materia de amparo directo procede el recurso de revision en contra de las sentencias
que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas generales, establezcan la interpretacién
directa de un precepto de esta Constitucién u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando
hubieren sido planteadas, siempre que fijen un criterio de importancia y trascendencia, segiin lo
disponga la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cumplimiento de los acuerdos generales del
Pleno. La materia del recurso se limitard a la decision de las cuestiones propiamente constitu-
cionales, sin poder comprender otras;
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amplia considerablemente. Sin embargo, es importante notar
que entre la nocioén de “importancia y trascendencia” e “inte-
rés excepcional” no hay un quiebre total, tan es asi que algu-
nas de las ideas con las cuales se decidia lo que era importan-
te y trascedente se siguen utilizando en las sentencias, por
ejemplo, la idea de novedad y relevancia para el orden juridico
nacional que estaba previsto en el punto segundo del Acuerdo
General 9/2015.°

En la exposicién de motivos de la reforma constitucional
de 2021 se dijo que el requisito de interés excepcional para la
promocion del recurso de revision le daria mayor discreciona-
lidad a la Suprema Corte, mientras que la prohibicién de im-
pugnar los autos de la presidencia que desechen los recursos
de revision demuestra la excepcionalidad de su procedencia.t®
Hay que notar que ese espacio de discrecionalidad para la ad-
mision o desechamiento del recurso de revision, en primer
lugar, corresponde a la Presidencia de la Suprema Corte, por
lo que naturalmente puede variar segin la comprensién que
tenga su titular sobre la flexibilidad o no con la que debe dic-
tarse su admision.

Desde mi perspectiva, el propdsito principal del conoci-
miento de amparos directos en revisién no es la tutela del
derecho individual o colectivo del caso concreto, sino cons-
truir, abordar o defender doctrina constitucional ya estable-

® SEGUNDO. Se entenderd que la resolucién de un amparo directo en revisién permite fijar un
criterio de importancia y trascendencia, cuando habiéndose surtido los requisitos del inciso
a) del Punto inmediato anterior, se advierta que aquélla dard lugar a un pronunciamiento nove-
doso o de relevancia para el orden juridico nacional.

También se considerard que la resolucién de un amparo directo en revisién permite fijar un
criterio de importancia y trascendencia, cuando lo decidido en la sentencia recurrida pueda
implicar el desconocimiento de un criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién relacionado con alguna cuestién propiamente constitucional, por haberse resuelto en
contra de dicho criterio o se hubiere omitido su aplicacién.

10 Reforma Judicial con y para el Poder Judicial de la Federacién. Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 12 de febrero de 2020. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default|files/
carrusel_transarencia/documento/2020-02/Reforma-Judicial-PJF.pdf

112 I DR. ROBERTO NIEMBRO O.



cida sobre cuestiones juridicas fundamentales.!* La decision
sobre la existencia o no de una cuestioén juridica fundamental
es por su propia naturaleza bastante flexible e implica carac-
teristicas como sustancia, innovacién e importancia. Ahora
bien, de los casos resueltos por la Suprema Corte en los ulti-
mos dos afios es posible advertir algunas claves para presen-
tar una argumentacién que sustente el interés excepcional en
materia constitucional o de derechos humanos.!? Cumplir
con estas claves no garantiza que la Suprema Corte vaya a
admitir y resolver de fondo el recurso, pero si aumenta las
probabilidades de que lo haga. En otras palabras, la pregunta
no es definir qué es el interés excepcional, pues se trata de
una nocién con contornos ambiguos y vagos, sino cémo hacer
un planteamiento que persuada a las y los operadores encar-
gados de decidir sobre el tema.'?

El articulo estd dividido en cuatro partes. En la primera
explico en qué consiste un planteamiento de una cuestién
propiamente constitucional en la demanda amparo. Segundo,
usando sentencias posteriores a la reforma de 2021 de la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte, ejemplifico cdmo justificar el
interés excepcional en materia constitucional o de derechos
humanos. En tercer lugar, sugiero como hacer un recurso de
revisién y evitar la inoperancia de los agravios. En cuarto lu-
gar, reflexiono sobre la incorporacion del precedente obliga-
torio ala luz de la idea de consolidar a la Suprema Corte como
tribunal constitucional y Ia mancuerna que hace con el requi-

11 Enla p. XXX de la exposicién de motivos de reforma a la Ley de Amparo se dijo: “Con estos
cambios se consolida a la Suprema Corte como un verdadero Tribunal Constitucional y se le
permite se concentre en la resolucién de los asuntos de mayor trascendencia y que pueda ge-
nerar una sélida doctrina que proteja los derechos de todas y todos”.

12 En este trabajo me quiero enfocar en el planteamiento por parte de los quejosos y no cuan-
do es el propio tribunal colegiado el que incorpora el tema motu proprio.

13 Operadores en la Secretaria General de Acuerdos, secretarios y secretarias de estudio y
cuenta de ponencia. Sobre cémo persuadir a los jueces véase Scalia Antonin y Garner Bryan A.
Making your case: The art of persuading judges, Thomson/West, 2008.
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sito de interés excepcional para la revisién en amparo directo.
Finalmente doy una conclusion.

I. PLANTEAMIENTO “EN LA DEMANDA DE AMPARO”
DE UNA CUESTION PROPIAMENTE CONSTITUCIONAL DE
INTERES EXCEPCIONAL

Si el quejoso desea eventualmente promover un recurso
de revisidn, el planteamiento de la cuestion constitucional de
interés excepcional no puede esperar hasta el recurso, pues su
demanda de amparo directo debe contener la impugnacion de
inconstitucionalidad de una norma general o plantear la in-
terpretacién de un derecho humano previsto en la constitu-
cién y/o en un tratado internacional firmado por México'*
(este es el requisito de la existencia de una cuestién propia-

14 Véase la tesis 1a./J. 63/2010, registro digital 164023, de rubro y texto: INTERPRETACION DI-
RECTA DE NORMAS CONSTITUCIONALES. CRITERIOS POSITIVOS Y NEGATIVOS PARA SU IDENTIFICA-
CION. En la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién pueden detectarse, al
menos, dos criterios positivos y cuatro negativos para identificar qué debe entenderse por
“interpretacion directa” de un precepto constitucional, a saber: en cuanto a los criterios posi-
tivos: 1) la interpretacién directa de un precepto constitucional con el objeto de desentraiiar,
esclarecer o revelar el sentido de la norma, para lo cual puede atenderse a la voluntad del le-
gislador o al sentido lingiiistico, l6gico u objetivo de las palabras, a fin de entender el auténti-
co significado de la normativa, y ello se logra al utilizar los métodos gramatical, analégico,
histérico, 16gico, sistematico, causal o teleolégico. Esto implica que la sentencia del tribunal
colegiado de circuito efectivamente debe fijar o explicar el sentido o alcance del contenido de
una disposicién constitucional; y, 2) la interpretacion directa de normas constitucionales que
por sus caracteristicas especiales y el cardcter supremo del 6rgano que las crea y modifica,
ademas de concurrir las reglas generales de interpretacién, pueden tomarse en cuenta otros
aspectos de tipo histdrico, politico, social y econémico. En cuanto a los criterios negativos: 1)
no se considera interpretacién directa si inicamente se hace referencia a un criterio emitido
por la Suprema Corte de Justicia en el que se establezca el alcance y sentido de una norma
constitucional. En este caso, el tribunal colegiado de circuito no realiza interpretacién alguna
sino que simplemente refuerza su sentencia con lo dicho por el Alto Tribunal; 2) la sola men-
cién de un precepto constitucional en la sentencia del tribunal colegiado de circuito no cons-
tituye una interpretacién directa; 3) no puede considerarse que hay interpretacién directa si
deja de aplicarse o se considera infringida una norma constitucional; y, 4) la peticion en abs-
tracto que se le formula a un tribunal colegiado de circuito para que interprete algtin precep-
to constitucional no hace procedente el recurso de revision si dicha interpretacién no se vin-
cula a un acto reclamado.

También es procedente la revisién cuando el planteamiento hace valer una interpretacién
conforme de la ley. Véase la Jurisprudencia la./J. 37/2014 (10a.), registro digital 2006422, de
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mente constitucional), ya que por regla general no podra in-
troducir dicho planteamiento en el recurso de revisién.' De
hecho, el planteamiento mds recurrente en las demandas de
amparo que eventualmente hace procedente el recurso es el
que cuestiona la inconstitucionalidad de una norma general
aplicada en la sentencia impugnada y sobre la cual no hay
pronunciamiento de la Suprema Corte, lo que necesariamente
se hace a la luz de la interpretacion de los derechos humanos
que se consideran vulnerados por la norma general. Hay que
recordar que conforme al articulo 175, fraccién IV, de la Ley
de Amparo el planteamiento de inconstitucionalidad de una
norma general aplicada en la sentencia que se impugna solo
se hace en el apartado de conceptos de violacidn, sin sefialar
como acto reclamado la norma general.'¢ Ahora bien, también
es posible que el planteamiento sea solo sobre la interpreta-
cién de un derecho humano, sin que ello se vincule a la in-
constitucionalidad de una norma general.

Ademés, es conveniente presentar desde la demanda de
amparo la cuestién propiamente constitucional de manera
que denote el interés excepcional que conlleva su plantea-

rubro: INTERPRETACION DE LA LEY EN AMPARO DIRECTO EN REVISION. CASOS EN LOS QUE LA SU-
PREMA CORTE PUEDE MODIFICARLA.

15 Tesis aislada la. XL1I/2017 (10a.), registro digital 2014101, de rubro: “AMPARO DIRECTO EN
REVISION. SUPUESTO EN EL QUE LA INTRODUCCION DEL TEMA DE CONSTITUCIONALIDAD EN LOS
AGRAVIOS DEL RECURSO PUEDE DAR LUGAR POR EXCEPCION A SU PROCEDENCIA.”

Jurisprudencia: 2a./J. 83/2015 (10a.), registro digital 2009476, de rubro: “REVISION EN AM-
PARO DIRECTO. PROCEDE EXCEPCIONALMENTE CUANDO EN LOS AGRAVIOS SE IMPUGNE LA CONSTI-
TUCIONALIDAD DE ALGUN PRECEPTO DE LA LEY DE AMPARO QUE SIRVIO DE FUNDAMENTO PARA
DECRETAR EL SOBRESEIMIENTO EN EL JUICIO.” Décima Epoca, Segunda Sala, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacién. Libro 19, Junio de 2015, Tomo I, pagina 890. Ejemplo de este
dltimo supuesto, en el que no se impugna la constitucionalidad del articulo aplicado de la Ley
de Amparo es el ADR 5685/2021.

16 Articulo 175. La demanda de amparo directo deberd formularse por escrito, en el que se
expresaran:

IV. El acto reclamado

Cuando se impugne la sentencia definitiva, laudo o resolucién que haya puesto fin al juicio
por estimarse inconstitucional la norma general aplicada, ello serd materia inicamente del
capitulo de conceptos de violacién de la demanda, sin sefialar como acto reclamado la norma
general, debiéndose llevar a cabo la calificacién de éstos en la parte considerativa de la sentencia;
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miento. Incluso, haciendo un apartado independiente que jus-
tifique dicho interés. En efecto, de acuerdo con el articulo
107, fraccién IX, constitucional, no basta con que se planteé
en la demanda de amparo la inconstitucionalidad de una
norma general o la interpretacién de un derecho humano,
pues a juicio de la Suprema Corte este planteamiento debe
tener un interés excepcional. En otras palabras, el plantea-
miento de la inconstitucionalidad de una norma o de la inter-
pretacion constitucional es una razén necesaria pero no sufi-
ciente para la eventual admisién del recurso de revision.

Es cierto que no existe la obligacién juridica de presentar
desde la demanda de amparo argumentos que denoten el in-
terés excepcional del planteamiento, pero resulta conveniente
hacerlo asf para que por ningin motivo se pueda considerar
una cuestion novedosa en el eventual recurso de revision.

En términos generales, las sentencias de la Suprema Cor-
te suelen establecer que existe un interés excepcional en ma-
teria constitucional o de derechos humanos, cuando se ad-
vierta que aquélla dard lugar a un pronunciamiento novedoso
o de relevancia para el orden juridico nacional (fraseo que
proviene del punto segundo del Acuerdo General 9/2015); o
cuando lo decidido en la sentencia recurrida pueda implicar
el desconocimiento de un criterio sostenido por el Alto Tri-
bunal, relacionado con alguna cuestién propiamente consti-
tucional, por haberse resuelto en contra de dicho criterio o
por haberse omitido su aplicacién. A continuacién, ejemplifi-
caré cada uno de estos casos utilizando como clave la nocién
de doctrina constitucional.

I1. JUSTIFICACION DEL INTERES EXCEPCIONAL

Recuérdese que el interés excepcional del recurso de re-
visién es una cuestion que decide discrecionalmente la Supre-
ma Corte, no por el interés particular que tiene el quejoso,
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sino por el interés que tiene en la doctrina que puede derivar
de su decision. En otras palabras, un planteamiento constitu-
cional del quejoso?” le da la oportunidad a la Corte de pronun-
ciarse, pero bien puede no hacer uso de ella. En cualquier
caso, es la Suprema Corte la que decide discrecionalmente si
el caso que se le plantea es el indicado para abordar un tema
doctrinal. El margen de discrecionalidad es amplio, pues, si el
recurso es o no excepcional, puede atender a cuestiones nor-
mativas o contextuales del momento en que se decide sobre
la admision o se resuelve el asunto. Incluso, hay quien consi-
dera que esta es una decisién “politica”.!8

De mi lectura de las sentencias de los ultimos dos afios de
la Primera Sala de la Suprema Corte, dentro de ese margen
de discrecionalidad podemos encontrar patrones de admisién
que evitan la arbitrariedad. Asi, hay tres posibles escena-
rios que presentan un interés excepcional vinculados con la
doctrina constitucional: 2.1) La Suprema Corte no tiene cri-
terio sobre el tema y tiene interés en construirlo, 2.2) Si bien
la Suprema Corte ya tiene criterio sobre el tema y por regla
general no existe interés excepcional,!® se trata de un caso en
que puede abordar su doctrina desarrollandola, consolidando-
la, matizédndola o cambidndola/revirtiéndola, 2.3) El tercer su-
puesto es cuando la Suprema Corte tiene criterio y estd siendo
desconocido (por resolver en contra u omitirlo) por el tribu-
nal colegiado, en cuyo caso tiene el interés de defender su
aplicacién. A continuacién, detallo cada uno de los supuestos.

17 Me refiero a un planteamiento constitucional como aquél que si plantea argumentos de
inconstitucionalidad de la norma o interpretacién de derechos humanos y que no son, por
ejemplo, inoperantes, de mera legalidad o meras invocaciones de derechos humanos. Ejem-
plos: el ADR 271/2022 (argumentos inoperantes), ADR 2405/2022 (temas de legalidad), ADR
1651/2022 (meras invocaciones de derechos).

18 LArA CHAGOYAN, Roberto, La frontera mévil entre constitucionalidad y legalidad en la proce-
dencia del amparo directo en revisién, Cuest. Const. [online]. 2020, n. 43, pp. 97-127.

19 Ejemplo ADR 3497/2022 (existian dos criterios y se advierte que no cambiarfa de criterio)
y ADR 5906/2021 (existia jurisprudencia sobre el tema).
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A. Construccion de doctrina

Este es el supuesto en que resulta mas facil de justificar
el interés excepcional, pues no existe criterio sobre el tema y
la Suprema Corte dard sus primeros razonamientos. Sin em-
bargo, ante el amplio desarrollo de diversas lineas jurispru-
denciales que la Corte ha hecho en los tltimos afios,?® ya no
suele ser un supuesto tan comun. De la préctica jurisdiccional
de los ultimos dos afios, se observa que el caso mas tipico de
este supuesto es el planteamiento de inconstitucionalidad
de una norma general sobre la cual la Suprema Corte no se ha
pronunciado, es decir, no tiene criterios o solo tiene criterios
aislados que no abordan el mismo argumento de inconstitu-
cionalidad.

El hecho de que la apertura a la revision se detone porque
la constitucionalidad de la norma general nunca ha sido es-
tudiada o no ha sido estudiada bajo determinada perspecti-
va significa que con estos casos la Corte asume el papel de
depurar el ordenamiento juridico de normas inconstituciona-
les. En efecto, incluso ante un planteamiento poco excepcio-
nal por parte de la parte quejosa, si no existe pronunciamien-
to de la Corte sobre la norma general impugnada, suele
considerar que el recurso es procedente.

Un ejemplo es el ADR 3412/2022, en el que la Primera Sala
sefialé que:

Por otra parte, el diverso requisito de interés excepcional
en materia de constitucionalidad o de derechos humanos
también se satisface, pues el asunto potencialmente per-
mitird generar un criterio novedoso y de relevancia para
el orden juridico nacional, en tanto que no existen en

20 Las cuales se pueden consultar en los cuadernos de jurisprudencia publicados por el Centro
de Estudios Constitucionales de la SCIN, en: https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/cuadernos-juris-
prudencia
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este Alto Tribunal criterios vinculantes sobre la regula-
ridad constitucional de los preceptos controvertidos
(2520, 2521 y 2522 del Cédigo Civil para el Estado de
Puebla].

Otro ejemplo de construccion y defensa de doctrina es el
ADR 6089/2021, en el que la Primera Sala sefial6 que:

pues en cuanto al tema aludido (proporcionalidad de la
pena del delito de extorsién agravada, previsto en el [ar-
ticulo 204 Bis, parrafo segundo, fraccién I] Cédigo Penal
del Estado de Chihuahua no existe jurisprudencia espe-
cifica de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por
lo que la resolucidn del recurso puede implicar la emisién
de un criterio novedoso para el orden juridico nacional.

Asimismo, encontramos el ADR 5595/2021, en el que la
Primera Sala sefialé:

esta Sala llega a la conviccidn de que el tema, de consti-
tucionalidad referido en el parrafo anterior entrafia un
interés excepcional, ya que no existe pronunciamiento de
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en relacién
con la regularidad constitucional del precepto sefialado
[articulo 18, segundo pérrafo, de la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado], en la porcién nor-
mativa controvertida; ademads, la resolucién del presente
asunto permitird a esa Sala continuar bordando su doc-
trina constitucional sobre el cardcter objetivo y directo
de la responsabilidad patrimonial del Estado por los da-
flos que, con motivo de su actividad administrativa irre-
gular, cause en los bienes o derechos de los particulares.

Finalmente, encontramos el ADR 3343/2021, en el que la
Primera Sala sefialo:

Por tanto, un examen preliminar de los agravios (el cual
se desarrolla més ampliamente en considerando siguien-
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te) es apto para establecer que, por lo menos, subsiste un
tema de constitucionalidad en relacién con el articulo
1198 del Codigo de Comercio, en la porcién normativa
conforme a la cual las pruebas deben ofrecerse expresan-
do “las razones por los que el oferente considera que de-
mostraran sus afirmaciones”; respecto a la cual se aduce
que ahi se establece un requisito impeditivo u obstaculi-
zador del derecho de acceso a la justicia, tutelado en el
articulo 17 constitucional. De ahi que tal planteamiento
determina que se actualice el primer requisito de proce-
dencia del recurso de revisién. Asimismo, se cumple con
el segundo requisito de procedencia consistente en que el
tema constitucional revista un interés excepcional, pues
el problema juridico que se plantea en materia de dere-
chos humanos resulta novedoso o de relevancia para el
orden juridico nacional, en tanto que respecto de ese pre-
cepto no existe jurisprudencia o precedente vinculante
emitido por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

B. Abordar su doctrina

Si la Suprema Corte ya tiene criterio sobre el tema por
regla general no existe interés excepcional, salvo que se trate
de un caso de desarrollo, consolidacién, matizacién o cambio/
reversion de la doctrina:

1. Desarrollo: La Suprema Corte ya tiene doctrina consti-
tucional sobre el tema, pero el caso le da la oportunidad de
desarrollar una cuestién fundamental sobre la doctrina ya
construida, en tanto no estd expresamente resuelta.?!

21 Tesis jurisprudencial 2a./J. 181/2009, registro de IUS 165918, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, noviembre de 2009, pagina
434, cuyo rubro es “REVISION EN AMPARO DIRECTO. PARA DESECHAR DICHO RECURSO POR NO
REUNIR LOS REQUISITOS DE IMPORTANCIA Y TRASCENDENCIA, AL EXISTIR JURISPRUDENCIA DE LA
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Un ejemplo es el ADR 1194/2022, en el que la Primera Sala
sefialé que si bien:

ha interpretado y sentado precedentes sobre el derecho
humano a los alimentos y su vinculacién con el interés
superior de la nifiez, no existe criterio que defina si, tra-
tdndose de pensiones alimenticias, el pardmetro de pago
debe ser el equivalente al importe mensual del salario
minimo o de la Unidad de Medida y Actualizacién.

Otro ejemplo es el ADR 185/2022, en el que la Primera
Sala sefial6 que:

La materia del presente asunto consiste en determinar si,
de conformidad con los precedentes referidos, entre
otros, es posible acceder a la rectificacién del acta de na-
cimiento para conservar unicamente los apellidos mater-
nos, en un caso en el que la persona solicitante argumen-
ta que ostentar el apellido paterno no corresponde con su
identidad y existe un juicio de pérdida de patria potestad.
Particularmente, este asunto se acota a resolver si, bajo
estas circunstancias, debe modificarse el acta de naci-
miento a pesar de que hasta ahora la quejosa no haya
usado publicamente el nombre que pretende asentar en
el acta de nacimiento.

Un tercer ejemplo es el ADR 41913/2021, en el que la Pri-
mera Sala sostuvo que:

La materia del presente asunto consiste en determinar si,
bajo los precedentes referidos [sobre la Convencién de
los derechos de las personas con discapacidad], es nece-
sario acudir al procedimiento especial de cese de inter-
diccion antes de acudir a otro juicio. En ninguno de los

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, ES NECESARIO QUE EN ESTA SE HAYA EXAMINADO DE
MODO DIRECTO Y PRECISO EL TEMA DE CONSTITUCIONALIDAD PLANTEADO”.

INTERES EXCEPCIONAL EN MATERIA CONSTITUCIONAL O DE DERECHOS HUMANOS [ 121



casos referidos se ha abordado directamente esta pre-
gunta.

2. Consolidacién: Tiene doctrina —aunque no jurispru-
dencia— sobre el tema y quiere seguir pronuncidndose al res-
pecto. Un ejemplo es el ADR 3878/2021 en el que la Primera
Sala reconoce que se ha pronunciado ya en el amparo directo
en revision 1766/2021 sobre la constitucionalidad del plazo de
cinco afios requerido por el Cédigo Civil del Estado de Jalisco
para la configuracion del concubinato, pero lo vuelve a ha-
cer para pronunciarse sobre el articulo 291 Bis del Codigo
Civil del Distrito Federal y en atencién a que el precedente no
habia sido tomado en cuenta por el Tribunal Colegiado. La
Primera Sala sefialé:

Este asunto reviste un interés excepcional en materia
constitucional y de derechos humanos que amerita del
conocimiento de la Suprema Corte. El recurso permite
analizar si el requisito de una temporalidad especifica
para la configuracién de una relacién de concubinato,
establecido en el articulo 291 Bis del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, es inconstitucional por violar el derecho
a la igualdad y a la proteccién familiar. No sobra sefialar
que el dieciocho de mayo de dos mil veintidds, esta Pri-
mera Sala se pronuncié en el amparo directo en revision
1766/2021 sobre un tema similar al analizado en esta re-
solucion. En ese asunto, se analizé la constitucionalidad
del plazo de cinco afios requerido por el Cédigo Civil del
Estado de Jalisco para la configuracién del concubinato.

3. Matizacién: la Suprema Corte distingue su doctrina en
atencion a las caracteristicas normativas o facticas del caso y
el matiz es una cuestién fundamental. Un ejemplo es el ADR
5325/2021, en el que la Primera Sala hizo un matiz a su doc-
trina sobre el cierre de etapas en el proceso penal adversarial,
conforme a la cual las violaciones procedimentales previas al
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juicio oral deben impugnarse en su momento, pues no pueden
esperar hasta la impugnacién de la resolucion definitiva a tra-
vés del amparo directo. El matiz que establecié la Primera
Sala se refirié a la figura de la prescripcion que si puede ser
impugnada en la apelacién o en el amparo directo, al ser de
estudio oficioso en cualquier momento. En el apartado de pro-
cedencia sefialo:

Adicionalmente, el problema de constitucionalidad que
subsiste entrafia la posible fijacién de un criterio de inte-
rés excepcional, en virtud de que no se advierte jurispru-
dencia emitida por este alto tribunal sobre el problema
de fondo, y porque en la sentencia recurrida se incorpora
un aspecto novedoso que parece contrastar con la doc-
trina constitucional de esta Suprema Corte respecto del
principio de contradiccién y la doctrina sobre el cierre de
etapas, cuyo andlisis puede fijar un criterio de relevancia
al sistema juridico, por lo que también se acredita el re-
quisito previsto en el inciso b).

4. Cambio/reversion: la Suprema Corte desea cambiar o
revertir su doctrina constitucional en atencion a los cambios
normativos o facticos que justifican un cambio o reversion
del precedente. Este ultimo supuesto requiere de una justifi-
caciéon robusta del cambio del criterio.?? S6lo se tratard de una
sustitucion de jurisprudencia —y no solo reversion del crite-
rio— si se retnen los requisitos legales para ello.

Un ejemplo es el ADR 756/2020 —resuelto bajo la figura
de la importancia y trascendencia—, en el que la Primera Sala
modificé las razones dadas en su precedente ADR 3703/2018

22 Registro digital: 2013871, Instancia: Primera Sala, Décima Epoca, Materia(s): Comtn, Te-
sis: 1la. XXV/2017 (10a.), Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 40,
marzo de 2017, Tomo I, pagina 453, Tipo: Aislada. REVISION EN AMPARO DIRECTO. PROCEDENCIA
DE ESTE RECURSO EN AQUELLOS CASOS EN LOS QUE SE PLANTEA LA POSIBLE INTERRUPCION DE UN
CRITERIO JURISPRUDENCIAL VIGENTE, EMITIDO POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA Na-
CION”. Esta tesis derivé del ADR 3326/2016.
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para declarar inconstitucional el plazo de un afio para deman-
dar la pensioén de alimentos una vez que haya cesado el con-
cubinato.?? La Primera Sala sefialo:

realizar este analisis tiene la potencialidad de llevar a la
emision de un criterio de importancia y trascendencia en
relacién con el articulo impugnado [articulo 291 Quin-
tus del Cédigo Civil de la Ciudad de México], ya que no
existe jurisprudencia que resuelva la problemadtica plan-
teada, pues a pesar de la existencia de un criterio que en
su momento resolvié el tema de constitucionalidad, éste
aun no reviste el cardcter de jurisprudencia.

C. Defensa de su doctrina

La Suprema Corte ya tiene criterio sobre el tema y el tri-
bunal colegiado desconoce su doctrina, por lo que el propdsi-
to de la Suprema Corte es ordenar su aplicacién.2* Un ejemplo
es el ADR 5745/2021, en el que la Primera Sala sefialé:

En atencion a lo anterior, a juicio de esta Sala, se actualiza
la procedencia del recurso, a fin de discernir si lo decidido en
la sentencia recurrida pudiera implicar el desconocimiento
de un criterio sostenido por este Alto Tribunal relacionado
con una cuestion propiamente constitucional, por haberse
resuelto en contra de dicho criterio o se hubiere omitido su
aplicacién, en torno con dicha cuestion constitucional, que
en el caso implica el andlisis del contenido y alcances del de-
recho humano de alimentos, en relacién con la pension com-

23 La Suprema Corte considerd que la razén de inconstitucionalidad no era, como se habia
dicho en el precedente, porque existiera un trato desigual no justificado entre el concubinato
y el matrimonio, sino por la imprescriptibilidad de la obligacién de dar alimentos.

24 Ejemplo es el ADR 681/2022 y ADR 5723/2021 sobre la doctrina de tortura. Véase la Tesis:
2a./J. 95/2018 (10a.) REVISION EN AMPARO DIREGCTO. PROCEDE EXCEPCIONALMENTE CUANDO SE
IMPUGNE LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION, RELACIONADA CON UN TEMA PROPIAMENTE CONSTITUCIONAL. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 58, Septiembre de 2018, Tomo I, pdgina 910.
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pensatoria veferida. De modo que el punto de andlisis en
materia de constitucionalidad en este recurso de revision se
relaciona con determinar si el Tribunal Colegiado de Circui-
to del conocimiento interpreté adecuadamente los criterios
emitidos por esta Suprema Corte al fijar el alcance del dere-
cho a una pension compensatoria en el caso del concubinato
a la luz de los hechos del caso.

Otro ejemplo es el ADR 4596/2021, en el que la Primera
Sala sefialo:

Esta Primera Sala considera que con tales consideracio-
nes el Tribunal Colegiado fijé un alcance restringido al
derecho de juzgar con perspectiva de género, lo que estd
relacionado con los diversos derechos de acceso a la jus-
ticia e igualdad, apartdndose de la doctrina que sobre el
tema ha fijado este Maximo Tribunal, esto principalmen-
te derivado de la forma en que tanto en primera como en
segunda instancia fueron valoradas las pruebas, desta-
cando la realizada a la declaracién de la victima, asi como
al dicho de la testigo de cargo, aludiendo a aspectos es-
tereotipados con base en los cuales se demerité valor
probatorio a la declaracién de la victima.

II1. RECURSO DE REVISION

Una vez cumplidos los requisitos de la demanda de ampa-
ro, en el recurso de revision el recurrente tendrd que combatir
frontalmente el pronunciamiento de (in)constitucionalidad?s
o la interpretacion constitucional realizada por el Tribunal
Colegiado o la omision de realizar tales estudios, argumenta-
do de qué forma y por qué le genera un agravio la sentencia.

25 No basta con solamente invocar derechos humanos, sino debe haber el desarrollo de un
argumento, por ejemplo, en contra de la interpretacién hecha por el Tribunal Colegiado. Véa-
se el ADR 4676/2021.
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De acuerdo con el articulo 88 de la Ley de Amparo, el recu-
rrente debera transcribir textualmente la parte de la senten-
cia que contenga un pronunciamiento sobre constituciona-
lidad de normas generales o establezca la interpretacion
directa de un precepto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, o la parte del concepto de viola-
cién respectivo, cuyo andlisis se hubiese omitido en la sen-
tencia.

Ademds, el recurrente debe evitar agravios inoperantes,
por ejemplo, por no combatir frontalmente la resolucién sobre
la cuestién constitucional, por sélo combatir temas de legali-
dad, plantear cuestiones novedosas no argumentadas en la
demanda de amparo, no impugnar todas las consideraciones
de la sentencia del tribunal colegiado para conceder el ampa-
ro, por ser una mera repeticion de sus conceptos de violacidn,
o en caso de concedérsele la razon no le reportaria ningun
beneficio, entre otros.2¢

El recurso serd admitido o desechado por la presidencia
de la Suprema Corte y en caso de ser desechado no procede
ningdn recurso. En caso de ser admitido, procede el recurso
de reclamacion.?” Si se declara infundado el recurso de recla-
macién o no se interpone, la ponencia elaborard un proyecto
en el que también es posible desechar el recurso de revisiéon
por falta de interés excepcional o, si considera que estd justi-
ficado, estudiar el fondo del asunto.

26 Ejemplos ADR 873/2022, ADR 5494/2021. Salvo que se trate de supuestos en los que se de-
ban suplir los agravios.

27 Ley de Amparo

Articulo 104. El recurso de reclamacion es procedente contra los acuerdos de tramite dic-
tados por el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién o por los presidentes de
sus salas o de los tribunales colegiados de circuito.

Dicho recurso se podra interponer por cualquiera de las partes, por escrito, en el que se
expresan agravios, dentro del término de tres dias siguientes al en que surta sus efectos la
notificacién de la resolucién impugnada.

En contra del acuerdo que deseche el recurso de revisién en amparo directo no procede
medio de impugnacién alguno.
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IV. LA RELACION ENTRE EL INTERES EXCEPCIONAL EN
MATERIA CONSTITUCIONAL O DERECHOS HUMANOS Y EL
PRECEDENTE OBLIGATORIO

Otra de las preguntas frecuentes que rodean a los tribu-
nales constitucionales es el de la eficacia de sus sentencias.
Sobre este aspecto, una de las figuras incorporadas en la re-
forma judicial de 2021 es la jurisprudencia por precedentes
obligatorios,?® con justificaciones similares a las del interés
excepcional. En la exposicién de motivos se dijo que era una
figura que también ayuda a consolidar a la Suprema Corte
como un verdadero tribunal constitucional, pues las razones
aprobadas por mayoria calificada son vinculantes para todos
los jueces del pais, sin necesidad de reiteracién. De esta ma-
nera, la jurisprudencia de la Corte permearia a los érganos
jurisdiccionales inferiores y todas sus sentencias serian rele-
vantes por su vinculatoriedad.

Es interesante el paralelismo que existe entre la justifi-
cacién que se dio del interés excepcional en materia consti-
tucional o de derechos humanos y la incorporacién de los

28 Sobre los precedentes en la Suprema Corte, véase Bernal Pulido Carlos et. al. EI precedente
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2018.

Constitucién Politica

Articulo 94. [...]

Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias dictadas por el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de ocho votos, y por las Salas, por
mayorfa de cuatro votos, serdn obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la
Federacién y de las entidades federativas.

Ley de Amparo

Articulo 222. Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias que
dicte el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, constituyen precedentes obligato-
rios para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacioén y de las entidades federativas
cuando sean tomadas por mayoria de ocho votos. Las cuestiones de hecho o de derecho que no
sean necesarias para justificar la decisién no serdn obligatorias.

Articulo 223. Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias que
dicten las salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, constituyen precedentes obliga-
torios para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacién y de las entidades federati-
vas cuando sean tomadas por mayorfa de cuatro votos. Las cuestiones de hecho o de derecho
que no sean necesarias para justificar la decisién no serdn obligatorias.
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precedentes obligatorios. De acuerdo con la exposicién de
motivos, los precedentes obligatorios atienden a la misma 16-
gica de consolidar a la Suprema Corte como un verdadero tri-
bunal constitucional: que los asuntos que la Corte conozca
sean los mds relevantes y que todas sus sentencias sean rele-
vantes por sus efectos. De esta manera, se buscé que una vez
que la Suprema Corte se pronuncie, todas las autoridades ju-
risdiccionales estén obligadas a seguir su precedente.

Desde mi punto de vista, la configuracion legal de los
precedentes obligatorios refuerza la idea clave que, segun mi
parecer, sustenta la procedencia del recurso de revision: la
oportunidad de la Suprema Corte para construir, abordar o
defender su doctrina constitucional. Esta s6lo conoce de
asuntos que le permiten llevar a cabo alguna de las tareas
explicadas en el apartado anterior y, si decide hacerlo, la fuer-
za de su doctrina es mucho mayor si es aprobada por una
mayoria calificada. En otras palabras, a la par que se hizo mas
discrecional el requisito de interés excepcional para la admi-
sién del recurso, se dot6 de mayor fuerza a la doctrina dictada
en una sentencia. De esta manera, se compenso la escasez de
la jurisdiccién constitucional?® con mayor fuerza vinculante
de las sentencias.

En mi opinién, dotar de mayor eficacia a las sentencias de
la Suprema Corte aprobadas por una mayoria calificada tiene
aun mads sentido si recordamos que la Corte s6lo conoce de
asuntos novedosos y de relevancia para el orden juridico na-
cional. Es decir, si la puerta de entrada estd limitada en aten-
cién al cardcter extraordinario de la cuestion que se va a es-
tudiar, es natural que las sentencias tengan mayor fuerza
vinculante, pues asi la Corte cumple con su funcién de fijar la
interpretacion de la Constitucion con un solo criterio, sin ne-

2% La expresion es de Wahl Rainer y Wieland Joachim, ”La jurisdiccién constitucional como
bien escaso. El acceso al Bundesverfassunggericht”, trad. de Pablo Lépez Pietsch, Revista Es-
paiiola de Derecho Constitucional, Afio 17, Num. 51, Sept-Dic 1997.
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cesidad de estar repitiéndose continuamente. Obviamente,
esto requiere de la Corte que, acorde con su naturaleza de
tribunal constitucional, lleve a cabo una reflexién pausada y
profunda sobre sus criterios.3?

Las consecuencias negativas que presentaba la falta de
vinculacién a los criterios aislados de la Suprema Corte dicta-
dos previamente a la reforma judicial de 2021, se manifesta-
ron muy claramente en el ADR 1035/2021, en el cual un tribu-
nal colegiado opté por una interpretacion del articulo 123,
apartado B, fraccién XI, inciso ¢), de la Constitucidn, el cual
limitaba el derecho de las mujeres con puestos de confianza a
ser reinstaladas en su puesto cuando fueron despedidas du-
rante el embarazo, la cual era una interpretacién contraria a
la establecida por la Suprema Corte en el precedente asilado
AD 29/2018 que si les reconocia el derecho a ser reinstaladas.
Asi, en el ADR 1035/2021, la Suprema Corte tuvo que conocer
de la revision del amparo directo para seguir consolidando su
doctrina, en tanto el primer precedente que no resultaba obli-
gatorio para el tribunal colegiado habia sido desconocido.

Al contrario, en el ADR 3172/2020, resuelto con posterio-
ridad a la reforma judicial de 2021, la Corte considerd que no
habia interés excepcional en el planteamiento al existir ya un
precedente obligatorio:

Asi, de conformidad con las anteriores premisas, dado
que el Amparo Directo en Revisién 3726/2021 fue resuel-
to por unanimidad de cuatro votos de los integrantes de
esta Primera Sala, el problema de constitucionalidad
planteado [interpretacién del articulo 121 constitucio-
nal] en el presente caso quedd superado con la emisién

30 Palabras del ministro presidente Arturo Zaldivar en la inauguracién del VIII Congreso In-
ternacional de Derecho Constitucional sobre precedente judicial, celebrada el 19 de octubre
de 2022.
https:/Jlwww.scjn.gob.mx/sites/default/files/discurso_ministro/documento/2022-10/Palabras920
Ministro%20Presidente%620Congreso%20Internacional9%20Derecho%20Constitucional.pdf
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de dicho precedente obligatorio que, se reitera, lo resol-
vié en el mismo sentido que lo hizo el tribunal colegiado
del conocimiento, tornandose inconducente abordar
nuevamente un estudio al respecto para reiterarlo.

Este ultimo ejemplo nos muestra la relacién que existe
entre el precedente obligatorio y la excepcionalidad de la pro-
cedencia en casos de consolidacién de la doctrina. Esto es, en
los casos en que el precedente resulta obligatorio por obtener
la mayoria calificada, entonces la Suprema Corte ya no nece-
sita conocer de recursos de revisién para consolidar su doc-
trina, pues basta con la primera sentencia que tenga esa ma-
yorfa para establecer un criterio vinculante para todas las
autoridades jurisdiccionales del pais.

V. CONCLUSION

En este articulo analicé la figura del interés excepcional
en materia constitucional o de derechos humanos para la pro-
cedencia del recurso de revision en el amparo directo. Utili-
zando sentencias de los ultimos dos afios de la Primera Sala
de la Suprema Corte, propuse como nocién clave para justifi-
car el interés excepcional la construccion, abordaje o defensa
de la doctrina constitucional. Ademas, reflexioné sobre la re-
lacién que existe entre el interés excepcional y el precedente
obligatorio, también incorporado con la reforma judicial de
2021. Ambeas figuras fueron justificadas por sus autores con
la idea de consolidar a la Suprema Corte como tribunal cons-
titucional, es decir, que conozca de los asuntos mas relevan-
tes para el orden juridico nacional, llevando a cabo una re-
flexién profunda y pausada. Afortunadamente, el camino
andado en esta consolidacién no parece tener vuelta atrds,
aun cuando hay temas pendientes por reflexionar.
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Resumen: El presente texto consiste en un reporte de observacién
electoral del primer ejercicio del voto presencial de mexicanos en
cuatro consulados de Norteamérica: Dallas, Los Angeles, Chicago
y Montreal. Lo novedoso del ejercicio democratico consiste en que,
por primera vez, se realizaron la eleccién en el extranjero por voto
presencial y electrénico, lo cual debe analizarse y obtener conclu-
siones para mejorar el sistema. De esta forma, destacamos la nece-
sidad de difundir de manera mas eficaz las posibilidades de los
connacionales en el extranjero mediante férmulas creativas que
permitan dicho objetivo. Adicionalmente consideramos utilizar ur-
nas electronicas que no estén conectas a internet, pues ello abona-
ria a evitar hackeos y la suspicacia comun en el sistema electoral
mexicano. La gran aportacién de la comunidad mexicana, sobre
todo en Estados Unidos, justifica en gran medida todas las acciones
legales, administrativas y jurisprudenciales para facilitar el voto
debida a la gran aportacién cultural, social y econémica que sigan
brindando al pafs.

Abstract: This article consists of an electoral observation report of the
first exercise of Mexican voting in person in four North American con-
sulates: Dallas, Los Angeles, Chicago and Montreal. This is the first
time, elections were held abroad by face-to-face and electronic voting,
which must be analyzed and conclusions drawn to improve the system.
In this way, we highlight it is very important to enhance the possibilities
of compatriots abroad to vote through creative formulas. Additionally,
we consider using electronic ballot boxes that are not connected to the
Internet. This could help to avoid hacking and suspicion common in the
Mexican electoral system. The important contribution of the Mexican
community, especially in the United States, largely justifies all legal,
administrative and jurisprudential actions to facilitate voting due to the
great cultural, social and economic contribution that they continue to
provide to the country.

Palabras clave: voto de los mexicanos en el extranjero, urna elec-

trénica, voto por internet, voto presencial en consulado, propues-
tas de mejoras al sistema electoral.
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I. INTRODUCCION

El presente texto tiene por objeto mostrar algunos resul-
tados de un ejercicio de observacién electoral relativo a que,
por primera vez, se realizaron votaciones presenciales de
mexicanos en el extranjero como parte de un programa pilo-
to instaurado por el Instituto Nacional Electoral (INE) en
tres consulados en Estados Unidos y uno mds en Canads,
esto, a partir de una sentencia de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (en lo sucesivo
TEPJF).

En efecto, como se sabe, la observacion electoral consiste
en una actividad, la cual, como su nombre lo indica, implica
analizar un ejercicio determinado de votaciones con el objeto
de presentar un reporte final que muestre los logros conse-
guidos, asi como problemas y dreas de oportunidad para me-
jorar algun ejercicio democrdtico. En el caso mexicano, estd
contemplado en la ley, concretamente en el articulo 217 de la
Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales.

De esta forma, se pretende dejar constancia de un ejerci-
cio de observacién electoral realizado por la maestra Andrea
Herndndez Ojeda, egresada de la ELD, quien atendi6 la vota-
cién en el consulado de México en Chicago, Illinois, mientras
que los estudiantes Rodrigo Verdin Ramos, Claudia Maria
Ramos Sobarzo y quien suscribe cubrimos este ejercicio en el
consulado respectivo de Dallas, Texas.

En esa linea, debemos agradecer todas las atenciones
brindadas por el cénsul de México en San Antonio, el Dr. Ru-
bén Minutti Zanatta, egresado y profesor de la ELD, y en es-
pecial, al también al cénsul de México en Dallas, el diploma-
tico Francisco de la Torre Gardufio, vital para el andlisis
presentado. Finalmente, no podemos omitir mencionar al
personal del INE que también facilité nuestra participacion,
asi como a otros observadores electorales provenientes de la
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importante organizacion Fuerza Migrante. Cabe sefialar que
hubo representantes de los partidos politicos Morena, PRI y
PAN. De igual forma, no podemos dejar de mencionar la co-
laboracién del Dr. Xavier Medina, director del Centro de Es-
tudios México-Americanos de la University of Texas.

De esta manera, en el texto mencionaremos algunas de
las incipientes ideas sobre el voto de nacionales en el extran-
jero, una breve explicacién del modelo de votacién, asi como
un recorrido de algunas decisiones judiciales en torno a ello,
para posteriormente mencionar algunos resultados, los cua-
les eventualmente pueden servir a la autoridad administrati-
va electoral para mejorar el modelo actual. Ello representa
una oportunidad clave de cara a las elecciones presidenciales
de 2024.

La novedad de la forma de votacién merece la pena re-
flexionar sobre encontrar las mejores practicas y modelos que
permitan una efectiva participacion politica de la comunidad
mexicana allende sus fronteras. No hay que olvidar la enorme
deuda que el pais tiene con ella y las importantes aportacio-
nes que en diversos rubros contindan realizando en favor de
nuestro pais.

II. ANTECEDENTES Y MODELO DE VOTACION EN EL
EXTRANJERO

A. Los origenes

El voto de los mexicanos en el extranjero puede rastrear-
se como antecedente en una publicacion de 1926 dentro del
periédico La Opinién, emitido en Los Angeles, California, es-
crita por Ignacio Lozano, un politico (cercano a otro protago-
nista de la vida nacional de México de principios del siglo XX:
José Vasconcelos), el cual argumentd que era indispensable
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que los migrantes pudieran ejercer el voto, como parte de sus
derechos politicos a fin de poder influir en el pais.!

El voto en el extranjero en la Constitucién Federal de Mé-
xico data de 2006, pero ello tuvo como antecedente otra re-
forma constitucional que consistié en la eliminacién de la
exigencia de votar en el distrito correspondiente, abriendo
con ello la posibilidad de votar desde el extranjero.?

Para 2005, se establece en la ley electoral mexicana el
voto efectivo de los mexicanos en el extranjero mediante la
modalidad postal. Dicha medida se referia exclusivamente a
la eleccion presidencial del pais para los comicios de 2006,3 1o
cual asi ocurri6 sin la participacién deseada.* Posteriormente
se fue ampliando el tipo de elecciones, tales como las guber-
naturas y otros cargos a nivel legislativo.

B. Las diversas modalidades

Actualmente en México, la ley electoral permite el voto de
la ciudadania en el extranjero mediante tres modalidades:

! Ver MARTINEZ RIVERA, Laura Elena, “Exposicién de motivos de la iniciativa de reformas al
Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en materia del voto de los mexi-
canos residentes en el extranjero”. Presentada por la diputada Laura Elena Martinez Rivera del
PRI el 4 de noviembre de 2004, en ALCOCER, Jorge, (comp.), Voto de los mexicanos en el extran-
jero, Nuevo Horizonte, Voz y voto, CEPINA, México, 2005, p. 19.

2 Ver “Decreto mediante el cual se declaran reformados diversos articulos de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado en el Diario Oficial de la Nacién del jueves
22 de agosto de 1996. (Consultado el 27 de mayo de 2023 en https://www.dof.gob.mx/nota_to_
imagen_fs.php?codnota=4896725&fecha=22/08/1996&cod_diario=209675

3 Ver “Decreto por el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales”, publicado en el Diario Oficial de la Nacion el
30 de junio de 2005.

4 Los resultados fueron los siguientes: De 40,876 ciudadanos registrados para votar en el ex-
tranjero, se recibieron un total de 32,621 votos, el cual representa un 79.8% de participacién.
Para el proceso electoral federal 2017-2018, se registraron 181,873 ciudadanos para votar en
el extranjero, se recibieron un total de 98,470 votos para la eleccién presidencial, lo cual repre-
senta un 54.14% de participacion. INE, Historia del voto de los mexicanos en el extranjero. Dis-
ponible en: https:/jwww.votoextranjero.mx/webjvmre/historico (Consultado el 30 de mayo de
2023).
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1) postal o por correo, 2) de forma presencial en embajadas y
consulados y 3) via electrénica.s

La via postal habia sido la tinica en utilizarse hasta 2023,
afio que cobra relevancia la decisién de realizarse de forma
presencial en consulados de Estados Unidos y Canadd, asi
como de forma electrdnica, siendo uno de los mayores retos
superar la suspicacia y posibles dudas ante la desconfianza
imperante en el sistema electoral mexicano.

C. La tutela constitucional del diputado migrante

Ante esa realidad, es decir, la enorme presencia de conna-
cionales sobre todo en Estados Unidos, el derecho electoral
mexicano en diversas entidades federativas como Zacatecas y
la Ciudad de México, han establecido en su legislacion la figu-
ra del diputado migrante.

Dicha figura consiste en tener un representante popular
como integrante del Poder Legislativo local, el cual tiene la
condicién de migrante o binacional® y tiene las mismas fun-
ciones que los otros parlamentarios.

Esta medida busca acercar politicamente, asi como lograr
una representatividad en el Congreso, de aquellas personas
que han emigrado del pais, pero que siguen participando en
su estado, al cual siguen vinculados no sélo econémicamente,
sino de forma social y politica. Con ello evoluciona la vieja
idea de la condicidn de elegibilidad consistente en residir en

5 Articulo 329.2 de la Ley General del Instituciones y Procedimientos Electorales: El ejercicio
del voto de los mexicanos residentes en el extranjero podrd realizarse por correo, mediante
entrega de la boleta en forma personal en los médulos que se instalen en las embajadas o
consulados o, en su caso, por via electrénica, de conformidad con esta Ley y en los términos
que determine el Instituto.

6 En el caso de Zacatecas, se establece que de los 18 diputados, 2 serdn migrantes o binacio-
nales (Art. 51 de la Constitucién de Zacatecas), mientras que en la capital del pafs, de las 66
diputaciones, una correspondera a un diputado migrante, esto por la reforma constitucional
local de 30 de noviembre de 2022.
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el lugar en donde se ejerceria el cargo de eleccién popular (jus
soli).

En esa linea, destacan diversos precedentes como el rela-
tivo, cuando el Congreso de la Ciudad de México pretendia
eliminar la figura del diputado migrante, sin embargo, deri-
vado de la presentacién de una demanda, la Sala Regional
Ciudad de México del TEPJF considerd que ello era inconsti-
tucional porque anulaba una forma de ejercer los derechos
politicos de votar y ser votado de migrantes,” lo cual a su vez
fue confirmado en esencia sobre ese aspecto por la Sala Su-
perior del TEPJF.® Lo interesante de ese asunto es que la in-
constitucionalidad radicé en la reforma que eliminaba una
determinada figura juridica.

En esa linea, debe mencionarse la sentencia que estable-
cié el estdndar que, para ser diputado migrante, la persona
que aspire a ello sea efectivamente parte de dicha comunidad
y no los mexicanos residentes en nuestro pais, los cuales, a
pesar de tener conocimientos en temas migratorios, no nece-
sariamente conocen las condiciones socioecondémicas y cultu-
rales del lugar en el que residen en el extranjero. Con ello se
refuerza una condicién de elegibilidad especifica para las per-
sonas migrantes.®

D. La justicia electoral y la experiencia de 2023

Por otro lado, otra sentencia del TEPJF, derivada de una
demanda presentada por varios ciudadanos mexicanos en Es-
tados Unidos, destaca por ordenarle al INE implementar
un programa piloto con las tres modalidades establecidas
en ley para el voto de mexicanos en el extranjero: postal,

7 Sentencia identificable como SCM-JDC-27/2020.
8 Sentencia SUP-REC-88/2020.
2 SUP-JDC-346/2021.
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presencial en consulados y/o embajadas, ademas del for-
mato electronico.'® Justamente esa sentencia tuvo como re-
sultado que las elecciones pudieran efectuarse de forma pre-
sencial en 2023.

En cumplimiento de tal sentencia, el INE desarroll6 para
dicho afio el voto presencial y electrénico de forma vinculan-
te para las elecciones de gobernador(a) en Coahuila y Estado
de México, el cual, en su primera modalidad tuvo lugar en
cuatro consulados de Norteamérica: Dallas, Los Angeles, Chi-
cago (Estados Unidos) y Montreal, Canadd. Con ello, el siste-
ma electoral mexicano pretende acercar la democracia a los
mexicanos en esas ciudades,! ya que se considera un grupo
vulnerable y justifica la representatividad politica parlamen-
taria.12

E. Justificacion del voto: pertenencia y
contribucion

En esta tesitura, debemos destacar que todas las anterio-
res medidas legales, administrativas y jurisprudenciales bus-
can mejorar la democracia mexicana reconociendo la perte-
nencia y trascendencia de la comunidad nacional en Estados
Unidos sobre todo, porque a pesar de estar mas alld de las
fronteras, siguen contribuyendo al pais y ello justifica su re-
presentacién politica, ya que en Estados Unidos existen alre-
dedor de 11,750,000 de conacionales,!® quienes contribuyen

10 Sentencia SUP-JDC-1076/2021 y acumulados. Al respecto, ver DE LA MATA, Felipe y ARELLA-
No, Daniela, “Casillas en consulados”, en La Silla Rota, publicado en linea 11 de noviembre de
2021 (Consultado el 3 de julio de 2023 en https://lasillarota.com/opinion/columnas/2021/11/11/
casillas-en-consulados-359826.html.

11 Sentencia SUP-JDC-1076/2021 y acumulados.

12 Sentencia SUP-RAP-21/2021.

13 INSTITUTO DE LOS MEXICANOS EN EL EXTERIOR, Poblacion mexicana en el exterior 2021. Con-

sultable en: https:/[nextcloud.sre.gob.mx/index.php|s/InebafdBptmgQP3 (Consultado el 31 de
mayo de 2023). *El dato méds recientemente disponible proviene de 2021.
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con un aproximado de 58,510 millones de ddlares en remesas
en 2022, lo cual representa el 4% Producto Interno Bruto
(PIB) en nuestro pais.! Esa enorme aportacién en lo social y
lo econémico indudablemente justifica su representacion po-
litica y los derechos que conlleva.

II1. GENERALIDADES DE LA MISION DE OBSERVACION
ELECTORAL EN LOS CONSULADOS DE CHICAGO Y
DaALLAS

En este apartado nos referiremos a una serie de aspectos
generales del ejercicio de misién de observacion electoral en
los consulados de esas ciudades norteamericanas. En ese sen-
tido, en este reporte no se incluye mayores detalles de los
resultados arrojados en los consulados de Montreal y Los
Angeles.

A. Tipo de eleccion

Las elecciones que estuvieron en disputa se trataron de
las gubernaturas de Coahuila y Estado de México.

B. Votacidén emitida por consulado de manera
presencial

A continuacion, reproducimos los resultados de la vota-
cién presencial en los cuatro consulados:

14 BANCO DE MEXICO, Reporte analitico. Remesas y gastos, enero 2023. Consultable en: https://
www.banxico.org.mx/publicaciones-y-prensa/remesas/%7B24412D30-AFDA-32DB-DB99-CADB-
C528B694%7D.pdf (Consultado el 31 de mayo de 2023).

15 GOBIERNO DE MEXICO. Remesas recibidas en 2021. Consultable en: https://www.gob.mx/cms/
uploads/attachment|file/809362/Las_Remesas_Recibidas_en_M_xico.pdf (Consultado el 31 de
mayo de 2023).
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CuAaDRO 1

IR e e

Montreal
Dallas 62 29 91
Chicago 2 49 51
Los Angeles 10 46 56

209

Fuente: Elaboracién propia

C. Comparacién de resultados electorales por tipo
de modalidad

Por otra parte, a continuacién, mostramos los resultados
de votacién conforme a la modalidad postal, electrénica y
presencial:

CUADRO 2. MODALIDAD DE VOTACION

1201 1943 210

Fuente: Elaboracién propia

Los datos anteriores reflejan precisamente que la moda-
lidad presencial fue la menos utilizada por el electorado en el
exterior. En ese sentido habré que ponderar la prevalencia de
las modalidades postal y electrénica,'® aunque finalmente las
tres modalidades estdn previstas en ley.

16 Ver INE, Secretarfa Ejecutiva, Voto de las y los mexicanos en el extranjero: Informe final que
presenta la Secretaria Ejecutiva del Consejo General del INE sobre el niimero de votos emitidos por
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IV. HALLAZGOS E INCIDENCIAS

A. Preparacion de la jornada

Uno de los aspectos mas evidentes del voto en el exterior
fue su baja afluencia. Como pudo observarse, de 2350 ciuda-
danas y ciudadanos inscritos en el extranjero, se recibieron
un total de 1035 votos de los cuales se desglosan 567 via elec-
trénica, 389 postal y 79 presenciales para la eleccion de
Coahuila.'” En el caso de la gubernatura del Estado de México
se registré 5424 personas ciudadanas, de los cuales se recibie-
ron 2318 votos: 1376 via electrdnica, 811 via postal y 131 de
modo presencial.!®

De esta forma, contrasta el sufragio presencial con el voto
por internet, el cual, como era de esperarse, tuvo una mayor
participacion dada su mds facil emisién. En ese sentido, la
logica indicaria que, en el futuro, las votaciones se realizardan
predominantemente por esta via. En el siguiente apartado,
haremos referencia a una serie de propuestas para mejorar la
afluencia del voto presencial.

Para la exposicién y sefialamiento de las incidencias, este
reporte tomd como parametro la encuesta realizada por el
propio INE a los observadores electorales. De esta forma, las
incidencias dentro de este marco fueron:

las ciudadanas y ciudadanos mexicanos vesidentes en el extranjero en el marco de los Procesos
Electorales Locales 2022-2023, 4 de junio de 2023, INE, México, pp. 7-9y 13.

17 Ver INE, “Proceso electoral local ordinario 2022-2023”, en Voto de las y los mexicanos resi-
dentes en el extranjero. Histérico, Consultado en: https://www.votoextranjero.mx/webjvmre/histo-
rico (Consultado el 9 de agosto de 2023).

18 Jdem.
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CuAaDRO 3

Tipo de

incidente

Descripcion Momento en el
que se le asigné
el incidente

Falta de
difusion de la
posibilidad del
voto a la
ciudadania

Si bien las actividades previas Fase previa a la
a la jornada electoral en la jornada
encuesta del INE se refieren electoral

al simulacro y equipamiento  coincidente con
del mdédulo receptor, desde la preparacidn a
nuestra perspectiva, de forma la eleccién
previa a ese momento

electoral, falté mayor difusién

entre los connacionales para

que pudieran votar. Durante

el viaje nos encontramos con

muchas mexicanas y

mexicanos que desconocian

que habia votaciones ese fin

de semana. En ese sentido,

creo puede profundizarse,

mediante féormulas creativas,

la participacién politica de los

mexicanos en el extranjero.

Mis adelante abundaremos

sobre ello.

Materiales
electorales

Tanto en la Guia para el Integracién de
escrutinio y cémputo como en  paquetes para
el acta de jornada electoral Mesa Directiva
para Coahuila hubo un error, de Casilla
porque en el casillero 2

“Instalacién del médulo

receptor de votacién” indicaba

que la instalacién iniciaba a la

“____ PM” cuando deberia

decir “ ____ AM”

Fuente: Elaboracion propia
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B. Jornada electoral

Si bien en términos generales las urnas electrénicas fun-
cionaron bien, al principio de la jornada electoral se gene-
rd cierto nerviosismo, pues no iniciaba el funcionamiento
de tales dispositivos, lo cual provocé una fila mas o me-
nos larga debido a la gente que se acumuld, situacién que
se desahogd posteriormente conforme las personas em-
pezaron a votar. Al parecer se debid a una liberacion del sis-
tema de voto electrénico desde la Ciudad de México. Esa fue
la explicacién por parte del personal informatico del INE que
acudio6 al consulado. Por otro lado, hubo momentos donde
fall6 el internet y se interrumpié brevemente el funciona-
miento de las urnas electrdnicas. Esto habrd que tomarlo en
cuenta en futuros ejercicios.

En general, a la gente le pareci6 facil poder ejercer el voto;
para ello, como parte de la observacion electoral, esta misién
realizé tanto en Chicago como en Dallas el siguiente cuestio-
nario:

1. ¢Fue facil ejercer el voto?
Si o noy por qué

2. ¢Por qué selecciond esta forma del voto?

3. <Siente confianza en el INE y en el voto electrénico?
Si o no y por qué

En términos generales, los encuestados contestaron favo-
rablemente, que fue ficil ejercer el voto y que sintieron con-
fianza en el INE. Sobre por qué escogieron la forma presencial,
variaron las respuestas: en algunas, la respuesta se decantd
derivado de sentir, mds cercana la experiencia de votar, otros
porque pensaron que era la unica forma o porque era mas
confiable que la via remota. Esto ultimo contrasta con el nd-
mero efectivo de votos ya que hubo una menor participacion
de la ciudadania mediante la forma presencial si se compara
con las otras modalidades.
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A continuacion, algunos incidentes que observamos en la
jornada electoral:

CuaDRO 4

Tipo de

incidente

Descripcién Momento en el
que se le asigné
el incidente

Inicio de
votacién y
computos

Antes del inicio de las Desarrollo de la
votaciones, €l sistema no votacion
iniciaba debido a que debia

liberarse el sistema

electrénico desde México, esto

generd cierto nerviosisimo,

incluso implic6 que se

reuniera una fila larga de

ciudadanos que pretendian

votar. Posteriormente todo se

desarroll6 con normalidad.

Representantes
de partidos
politicos

Un ciudadano increpd a Desarrollo de la
representantes de partidos votacién
politicos (primero al del PRIy

luego a la del PAN). El hecho

consistié en manifestarle

actos de corrupcion a los

gobiernos emanados de esos

partidos (9:55 am). Pronto le

pidieron se retirara a dicho

ciudadano sin mayor

trascendencia (Dallas)

Otros

Alrededor de las 13:35 se fue  Desarrollo de la
el internet, por lo que impidié votacion

el desarrollo de las votaciones.

Esto por un espacio de 8

minutos (Dallas).
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Tipo de Descripcion Momento en el

incidente que se le asigné
el incidente

Ciudadania A un ciudadano se le escaneé Desarrollo de la
en dos ocasiones su credencial votacion
para votar (Chicago).

Ciudadanfa  Mucha ciudadania pretendié  Desarrollo de la
votar, pero su credencial fue votacién
emitida en México y no en el
extranjero, por lo cual no
pudieron emitir su sufragio.

Fuente: Elaboracién propia

V. RECOMENDACIONES Y AREAS DE OPORTUNIDAD

A. Preparacién a la jornada electoral

En relacién con las acciones previas a la jornada electoral,
no nos referiremos mayormente al simulacro o equipamiento
del modulo receptor, el cual tuvo un funcionamiento adecua-
do en términos generales, sino a la difusién de la votacion en
el extranjero.

Desde nuestra perspectiva, debe existir un mayor conoci-
miento de las y los mexicanos en el extranjero sobre las posibi-
lidades del ejercicio del voto en el exterior. Durante el viaje nos
encontramos con muchos de los connacionales que descono-
cfan que habia votaciones ese fin de semana. En ese sentido,
consideramos que puede profundizarse dicha posibilidad del
voto mediante férmulas creativas, la participacion politica de
los mexicanos en el extranjero, como m4s adelante se explicard.

Algunos aspectos que considerar para incrementar la par-
ticipacion de la ciudadania mexicana mediante el voto en el
extranjero son:
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1. Aprovechar los canales de comunicacion que utiliza la

comunidad mexicana (grupos de WhatsApp, Face-
book y comunicacién en general, etc.) y que el INE
junto a las embajadas y consulados podrian hacer lle-
gar ahf informacién sobre el voto. En ese sentido, de-
beria profundizarse en la red de colaboracién que de
por si utilizan esas instancias, esto en plena coordina-
cién con el INE.

Aprovechar y profundizar los lazos con instituciones
académicas que pueden ayudar a su vez a difundir la
importancia del voto en el exterior. Por ejemplo, gra-
cias al propio cénsul, el diplomdtico Francisco de la
Torre, pudimos tener un encuentro con el Dr. Xavier
Medina, director del Centro de Estudios Mexico-Ame-
ricanos de la University of Texas. Instituciones de esa
naturaleza pueden ser aliados imparciales y transpa-
rentes para replicar las posibilidades del voto sobre
todo en una poblacién que de por si tiende a votar,
como lo son las comunidades de estudiantes mexica-
nos. De forma paralela, se pueden realizar foros, me-
sas redondas, talleres de discusién que ayuden a la
difusién sobre la forma de participar y difundir las
diversas modalidades del voto, esto con la unién de
universidades y centros académicos ubicados en Méxi-
co, pero interesados en este tema.

Convocar a figuras famosas que, a su vez, inviten a
votar a la ciudadania mexicana mediante videos bre-
ves propios de redes sociales como Instagram o Tik-
Tok. En este caso, nos referimos a cantantes, futbo-
listas, influencers u otros mexicanos que, por su fama
e influencia positiva, sobre todo en los jévenes, pue-
den tener un impacto mayor y mds efectivo en am-
plios sectores de la comunidad mexicana. Lo anterior
bajo una aportacién altruista como parte del compro-
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miso social que esas posiciones relevantes deberian
significar.

Con lo anterior, la idea es hacer una caja de resonancia a
partir de la estructura y bases sociales existentes con las cua-
les interactuan los consulados con la comunidad mexicana.
Bien podria hacerse un programa de diversas etapas con la
participacién de universidades, centros académicos, ONG
tanto en México como en el extranjero.

B. Jornada electoral

1. Facilitar el voto de connacionales en el extranjero con
credencial expedida en México

En primer lugar, debe mencionarse que, conforme al di-
seflo actual, los mexicanos con credencial expedida en Méxi-
co no pueden votar en el extranjero, dado que ese universo de
la lista nominal estd hecho para que especificamente puedan
votar dentro del pais. Esto como un control y con el objetivo
de evitar duplicidades en el ejercicio del voto.

En consecuencia, esta posibilidad se enfrenta ante la com-
plejidad técnica de superar la practica de que haya dos listados
nominales: ) el de las personas que residen en México y b) las
personas residentes en el extranjero.

En ese sentido, hay algunos cuestionamientos sobre per-
mitir votar en el extranjero a aquellas personas que cuentan
con credencial para votar en México, pues implica que puedan
votar tanto en el pais como fuera de sus fronteras.

Desde nuestra perspectiva, hay mecanismos que impedi-
rian que se pudiera votar dos veces en una misma eleccién a
partir de lo siguiente:

a) En primer lugar, la posibilidad anterior de votar dos
veces en una misma eleccién soélo podria darse en las zonas
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fronterizas, pues es muy complejo que alguien se animara
a votar en una ciudad de otro pais y ese mismo dia viajara a
México con la intencién de sufragar nuevamente. Habra que
tomar en cuenta que, a partir del principio ontolégico de la
prueba (lo ordinario se presume y lo extraordinario se de-
muestra) si con muchos esfuerzos, se registra una incipiente
votacioén en el extranjero, es muy complicado imaginar casos
en donde alguien se sienta animado a votar dos veces el mis-
mo dia, en dos paises diferentes en una misma eleccién. Como
medidas para contrarrestar esto, podria evitarse que el voto
en el exterior tenga lugar en ciudades fronterizas, por ejem-
plo, aunque podria objetarse vdlidamente un trato discrimi-
natorio o desigual.

b) Por otra parte, hay que recordar que en nuestros pro-
cesos electorales seguimos utilizando la tinta indeleble, ante
lo cual a quien tuviera la marca en el dedo pulgar no se le
permitiria votar ante la posibilidad de querer intentarlo nue-
vamente en la misma eleccién, pero fuera del territorio.

Finalmente, consideramos que el INE, ya que tiene el mo-
nopolio del Registro Nacional de Electores, puede, mediante
estas y otras medidas, evitar que alguien pudiera votar dos
veces, contribuyendo con ello en favor de la certeza como
principio constitucional electoral y al mismo tiempo, facili-
tando y ampliando la participacién politica de los ciudadanos.

2. Credenciales para votar en el extranjero se emiten
conforme al lugar de nacimiento de la persona y
no de su residencia

Otro de los problemas observados en la misién de Chica-
go fue que las credenciales para votar en el extranjero se emi-
ten en funcién del nacimiento de la persona ciudadana que lo
solicita, en lugar de la residencia efectiva que tuvo cuando
vivia en México.
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Lo anterior generd problemas consistentes en que, por
ejemplo, una ciudadana que vivié mayoritariamente en el Esta-
do de México cuando residia en el pais, pero nacio en la capital,
no pudo votar en las elecciones pasadas porque se le ubico
como perteneciente al listado nominal de la Ciudad de México
y no del lugar de residencia efectiva que tuvo en su momento.

Desde nuestro punto de vista, este aspecto técnico puede
corregirse por el INE en sus registros del listado nominal, es-
tableciendo la posibilidad de que la ciudadania residente en el
exterior pueda libremente elegir a qué entidad adscribirse o
incluso reflexionar si puede estar en ambas. Habra que agre-
gar un proceso al respecto.

3. Urna electrénica, mejor que conectada a internet

Consideramos que la urna electrénica no debe estar co-
nectada a internet. Tal como lo ha experimentado tanto el
INE como los OPLES, la urna electrénica es una mejor férmu-
la en la medida de que no esté conectada a internet. En ese
sentido, debe distinguirse el voto electrénico del voto por in-
ternet.!®

Como pudimos observar, si llega a haber ausencia o inha-
bilitacion de este servicio, puede afectar el sano desarrollo de
la eleccién. Se sabe que una urna electrénica puede cumplir
con la funcionalidad que le caracteriza sin estar sujeta a los
peligros que implica su conexién a internet. Como se sabe,
dicha conexién hace mds facil un posible hackeo de dichos
dispositivos, aunado a la desconfianza prevaleciente en el sis-
tema electoral mexicano. En efecto, la ventaja de las urnas
electrdnicas, las cuales pueden no estar conectadas a ninguna
red, se debe a que normalmente las alteraciones electrénicas
provienen de su conexién a internet.

19 HumPHREY, Carla, “Certeza del voto o urna electrénica”, conferencia dictada dentro del
Foro La reforma electoral a debate, el 24 de noviembre de 2022 en la Escuela Libre de Derecho,
en el auditorio Emilio Portes Gil.

VOTO PRESENCIAL DE MEXICANAS Y MEXICANOS EN EL EXTRANJERO H 149



VI. CONCLUSIONES

Finalmente, queremos terminar con una serie de ideas
que sirvan como motivo de reflexioén de lo que puede realizar-
se para mejorar el actual modelo de votacion de la comunidad
mexicana en el extranjero. Dado que el voto presencial y elec-
trénico en el extranjero fue inédito (sin dejar de reconocer
algunos de los ejercicios que han tenido diversas entidades
federativas2?), merece la pena detenernos en lo que pueden
identificarse como dreas de oportunidad.

e Mayor difusién de posibilidades del voto en colabora-
cién entre consulados, ciudadania e INE via WhatsApp,
Facebook u otras redes sociales.

e Mayor interaccién con universidades y centros de in-
vestigacion interesados en el voto de los mexicanos en
el extranjero, tanto de México como del extranjero.

e Convocar a cantantes, futbolistas, influencers u otros
mexicanos que, por su fama e influencia positiva, so-
bre todo en los jévenes, pueden invitar a votar a la
comunidad mexicana en formatos propios de redes
sociales como Instagram o TikTok. Esto puede tener
un impacto mayor y mas efectivo en amplios sectores
de la comunidad mexicana.

e Revision meticulosa de los materiales electorales, in-
fografias y videos sobre el voto para evitar errores en
su emision.

20 Al respecto, debe mencionarse que Coahuila fue pionero en esta materia, pues desde 2005
implementé mecanismos electrénicos en elecciones de gubernatura, diputaciones y ayunta-
mientos; Jalisco, desde 2009 para elegir diputaciones y cargos municipales. Por su parte, la
Ciudad de México, entonces Distrito Federal, realizé ejercicios vinculantes en 2009, cuando la
legislacién asi lo permitia; esto, previo al programa piloto de 2006. Actualmente nueve enti-
dades federativas cuentan con urnas electrénicas (Campeche Coahuila, Jalisco, Nuevo Ledn,
Querétaro, Sonora, Yucatdn y Zacatecas) y cinco de éstos cuentan con el sistema de voto por
internet (Coahuila, Chihuahua, Querétaro y Sonora) y la Ciudad de México s6lo cuenta con el
voto por internet. Ver Humphrey, Carla, ibidem.
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e Facilitar aun ma4s la obtencién de la credencial para
votar. Utilizar mas y mejor el consulado mévil en ese
sentido.

e Facilitar la impugnacion judicial ante la negativa de la
entrega de la credencial para votar nuevamente me-
diante el consulado mdvil y entrega de formatos que
hagan las veces de demandas de juicio para la protec-
cién de los derechos politicos de la ciudadania (JDC),
tal y como sucede en México.

e Ampliar la posibilidad de votar en el extranjero con la
credencial para votar expedida en México.

e Agregar un proceso en el cual la ciudadania pueda ele-
gir a qué listado nominal del extranjero quiere perte-
necer, es decir, permitir decidir si quiere pertenecer al
listado nominal de la entidad en que nacié o en la que
tuvo una residencia determinada.

e Eventualmente ampliar los dias del voto en el extran-
jero o integrarlo a las variantes de voto anticipado.

e Utilizar urnas electrénicas y no urnas conectadas a
internet con el objeto de evitar hackeos y suspicacias
en torno a ello.
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