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Resumen

La presente investigacion centra su analisis en la necesidad de incorporar en la
argumentacion jurisdiccional la perspectiva de género y los derechos humanos,
a efecto de evitar que se violenten los derechos humanos de igualdad, el
principio de no discriminacion y el acceso a la justicia de las mujeres. Para ello,
se hace un analisis del concepto de los derechos humanos y su relacion con los
tratados internacionales, asi como del concepto del género y el impacto de la
teoria del feminismo en el derecho. Se analizan diversas sentencias que
reflejan cdmo se puede llegar a resultados distintos si se aplica en la funcién
judicial la perspectiva de género. Se proponen elementos para lograr una
imparticibn de justicia que garantice el derecho a la igualdad libre de
discriminacion por cuestiones de género.

Palabras claves: Derechos humanos, feminismo, perspectiva de género,
imparticion de justicia, derecho a la igualdad, principio de no discriminacion,
acceso a la justicia de las mujeres.

Abstract

This research focuses its analysis on the need to incorporate in the legal
argument gender and human rights, in order to prevent human rights of equality
violate the principle of non-discrimination and access to justice for women. For
this, an analysis of the concept of human rights and its relationship with
international treaties made, and the concept of gender and the impact of the
theory of feminism on the right. Several judgments that reflect as you can get
different results if gender is applied in the judiciary are analyzed. Elements are
proposed to achieve delivery of justice that guarantees the right to freedom
equal gender discrimination.

Keywords: Human rights, feminism, gender, administration of justice, the right to
equality, non-discrimination, access to justice for women.
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l. INTRODUCCION

A partir de los horrores vividos durante la segunda guerra mundial, se
intentd eliminar cualquier diferencia basada en el credo, la raza, el sexo, la lengua
y cualquier otro acto que menoscabare la dignidad humana. Siendo la Carta de
Naciones Unidas promulgada el 25 de Junio de 1945, el primer instrumento
internacional que reconoce el disfrute de los derechos humanos por mujeres y
hombres en igualdad de condiciones, cuyo principio fue también ratificado en la
convencion de Viena en Junio de 1993.

Sin embargo, la teoria constitucional en materia de Derechos Humanos en
las dos ultimas décadas es cuando ha dado pasos agigantados, pues se ha
logrado posicionar como un asunto primordial para la garantia de las democracias
en los estados. En efecto, un gran nimero de constitucionalistas y filésofos del
derecho, han visto la imperiosa necesidad de dotar a los sistemas juridicos
nacionales de los principios axiol6gicos minimos que garanticen el goce y disfrute
de la dignidad humana.

Por tanto, hablar actualmente de un pais democratico es sin duda referirnos
al respeto de los Derechos Humanos. La democracia de un pais no radica
Gnicamente en el procedimiento y transparencia de eleccién de sus gobernantes
sino también en el compromiso que adquieren éstos en garantizar la proteccion y
aplicacion de los derechos fundamentales.

Asi pues, los derechos humanos constituyen hoy en dia, los estandares
minimos a favor de las personas con el fin de garantizar su supervivencia y lograr
el desarrollo desde el punto de vista individual y colectivo; por ello, el juzgador
debe tener siempre presente en su actuar los principios fundamentales
reconocidos tanto en la constitucion como en los tratados internacionales que ha
signado el estado mexicano y que por lo tanto, forman parte de la legislacion
obligatoria para el pais.

México con un claro retraso respecto a otros paises latinoamericanos,
publicé en junio de 2011 dos grandes e importantes reformas a nuestra carta
magna en materia de amparo y derechos humanos, las cuales estuvieron

intimamente vinculadas en cuanto al reconocimiento de los derechos humanos



gue se encuentran previstos en los tratados internacionales a los que México se
ha adherido y que ya son 208 instrumentos internacionales sobre diversas
tematicas en esta materia’.

Estas reformas constitucionales implicaron la imperiosa necesidad de todos
los operadores del derecho de profundizar en el estudio de los tratados
internacionales en los que México forma parte, puesto que con las adiciones a los
articulos 1° y 2° Constitucional se disipa cualquier duda con relacion al control de
constitucionalidad y al control difuso de la convencionalidad, asi como los
alcances del articulo 133 constitucional.

Por otro lado, pese a los grandes esfuerzos que se han realizado por parte
de ONG'S, feministas, comisiones defensoras de los derechos humanos,
legisladoras, para lograr la igualdad entre hombres y mujeres reconocida
formalmente en el articulo 4° Constitucional, la discriminacion y desigualdad por
razones de sexo existe de facto, atin con la prohibicién expresa del parrafo tercero
del articulo 1° Constitucional afiadido en agosto de 2001.

De ahi que el gran reto de nuestra sociedad no es el reconocimiento de los
derechos humanos de las mujeres en la Constitucion, sino en la garantia de los
mismos, entendiendo como garantia el procedimiento para hacer efectivo ante los
organos jurisdiccionales y no jurisdiccionales la proteccion de dichos derechos y
parte de este procedimiento es la necesidad de incorporar la perspectiva de
género en la argumentacion juridica, con el animo de poder identificar y eliminar
estereotipos de género que de facto producen condiciones de desigualdad entre
mujeres y hombres.

Por ello, el objeto primordial de esta investigacion fue dar a conocer la
discriminacion que sufren las mujeres en el terreno de la imparticion de justicia y
por otro lado encontrar propuestas que nos permitan desde el ambito de la

argumentacion juridica y los derechos humanos reconocerla y eliminarla.

L Al respecto constltese el anexo del listado de los tratados internaciones que México ha signado en
materia de derechos humanos que se acompafia a la presente investigacion y cuya informacién fue obtenida
del sitio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente direccion electronica:
http://wwwz2.scjn.gob.mx/red/constitucion/.



La hipotesis de nuestra investigacion partio de la pregunta principal de que
si al momento de interpretar una norma y argumentar una sentencia, los jueces
toman en consideracién la perspectiva de género como una metodologia que
permite identificar, cuestionar y valorar la discriminacion, desigualdad y exclusion
de las mujeres aparentemente justificada en las diferencias bioldgicas entre
hombres y mujeres.

Por lo que nuestra hipétesis plantea que las y los Jueces (nacionales y
federales) tienen la obligacién de aplicar los estandares internacionales en materia
de derechos humanos y argumentar las sentencias con base a la perspectiva de
género cuando se detectan relaciones asimétricas de poder, pues histéricamente
la diferencia de los sexos y la desigualdad social estan intimamente ligados.

Con relacion al disefio metodologico utilizado, es preciso sefialar que el
método fundamental de nuestra investigacion fue el método cientifico, ya que
solamente a través de él, puede emerger una auténtica investigacion cientifica. En
todo momento se hizo uso de los pasos de dicho método, como son la
observacion, planteamiento del problema y formulacion de hipétesis. Claro esta
gue sobre la base del método cientifico se encuentran otros métodos, que nos
permitieron conseguir los objetivos de nuestro trabajo.

Es necesario acotar que la presente investigacion es esencialmente
cualitativa, pues esta basada fundamente en la investigacion documental. Para
ello, fue necesario consultar bibliografia del orden nacional, asi como la literatura
extranjera, con el fin de realizar un estudio comparado con relacion a otros paises.

Para el estudio de equidad y género fue necesario recurrir a los métodos y
técnicas de la sociologia y antropologia pues necesariamente dichos conceptos se
vinculan al sistema social. Respecto del analisis juridico y de la dogmatica del
derecho, se utilizd6 el método juridico, asi como el analitico, el sintético, el
deductivo, el inductivo y el comparativo.

La presente tesis se encuentra integrada por cuatro capitulos. En el primer
capitulo intentamos dar un panorama general de los derechos humanos y los

tratados internacionales al ser éstos fuente principal (mas no la Unica) de



obligaciones en derechos humanos, ademas de su importancia ante el
reconocimiento expreso que hace el articulo 1° constitucional.

En el primer apartado dimos un acercamiento a los conceptos juridicos
fundamentales en materia de derechos humanos como son la diferenciacion entre
derechos fundamentales y derechos humanos, conceptualizacion de tratados
internacionales, asi como la forma de incorporar éstos al marco juridico nacional a
partir de las teorias monistas y dualistas.

Igualmente, se analizaron las distintas férmulas constitucionales de
jerarquizar a los instrumentos internacionales, asi como las diferentes
interpretaciones que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dado al articulo
133 constitucional, haciendo especial énfasis en los tratados internacionales en
materia de derechos humanos dada las reformas al articulo 1° Constitucional
llevadas a cabo en 2011. Finalmente, concluimos el capitulo primero con un breve
repaso del sistema de proteccion de derechos humanos en América Latina,
funciones y atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
con sede en Washington, D.C. y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con sede en Costa Rica.

En el segundo capitulo abordamos propiamente los avances y la influencia
de la teoria feminista en el desarrollo de la teoria de la perspectiva género y su
impacto en el derecho. Los encuentros y desencuentros de estas teorias y sus
criticas al derecho. Asimismo, se analizé la importancia de la utilizacion de un
lenguaje incluyente como forma de reconocer los derechos de las mujeres y la
postura del Alto Tribunal en México y de la Corte Colombiana respecto a la
discriminacion que se puede a través del lenguaje.

El tercer capitulo vers6 sobre temas fundamentales para nuestra
investigacion como son el derecho a la igualdad, a la no discriminacion y el acceso
a la justicia, para lo cual resulté necesario hacer un analisis de su significado y
contexto, en especifico para las mujeres. Si el motivo por el que una persona es
tratada de manera diferente no encuentra sustento en una causa racionalmente
justificable estamos en presencia de un acto de discriminacion y ello no puede

tolerarse en una sociedad con conciencia. A razon de ello, en este capitulo



segundo se llevo a cabo una revision del concepto “discriminacion”, los fenbmenos
relacionados a él, sus elementos, asi como su tipologia; concepto que se
encuentra intimamente vinculado al tema de las acciones afirmativas pues son
una medida para revertir la discriminacidon que por siglos han sufrido ciertos
sectores de la sociedad.

En el ultimo apartado de este tercer capitulo se hizo un estudio del derecho
al acceso a la justicia por parte de las mujeres, las barreras a las que se enfrentan
y el marco normativo tanto nacional como internacional sobre los derechos de las
mujeres para tener un panorama general sobre los logros juridicos alcanzados.

Finalmente, en el cuarto capitulo analizamos los diferentes métodos de
argumentacion juridica que se utilizan ante la colision de principios fundamentales.

El objetivo de este capitulo final fue dilucidar cuando, cobmo y por qué se
debe impartir justicia con perspectiva de género; asimismo, se efectudé un repaso
de cudles son los mecanismos que se deben implementar para lograr una efectiva
argumentacion respetuosa de los derechos humanos, con el animo de lograr una
verdadera igualdad entre hombres y mujeres, garantizando el debido acceso a la
justicia.

Se llev6 a cabo un estudio de diversas sentencias tanto del ambito nacional
como internacional en torno a la perspectiva de género; en dicho estudio fueron
visibles algunos avances, pero también es evidente que existen éareas de
oportunidad para las y los operadores del derecho. En este apartado se busco
identificar argumentos juridicos que reflejan los estandares de proteccién de los
derechos humanos de las mujeres.

Por ultimo, presentamos algunas propuestas que puedan coadyuvar en la
modificacion de argumentar una sentencia y en la forma de impartir justicia, a
efectos de poder eliminar la reproduccion de los estereotipos de género que
perpetdan la desigualdad entre ambos sexos.



CAPITULO PRIMERO
DERECHOS HUMANOS Y TRATADOS INTERNACIONALES

Y desanclar los derechos fundamentales de la ciudadania
significa reconocerles el caracter de supra estatal y por lo tanto,
tutelar no sélo dentro sino también fuera y contra los estados.

Ferrajoli, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho

1. Conceptos juridicos fundamentales
En este primer apartado es importante clarificar el concepto de derechos
humanos, asi como su fuente principal de obligaciones como son los tratados
internacionales y la forma de incorporar su obligatoriedad al sistema juridico
mexicano.

A) Concepto de Derechos Humanos

Dado que nuestra investigacion versa sobre derechos humanos, resulta vital
definir qué entendemos por éstos.

Pudiera parecer que la expresion “derechos humanos” es en si misma
redundante, ya que los derechos no pueden ser mas que del ser humano; sin
embargo, defensores del concepto sefialan que es importante asi denominarlos,
puesto que el fin es distinguirlos del resto de las normas juridicas que otorgan
también derechos, pero jerarquicamente se consideran mas importantes, ya que
su fundamento principal es la dignidad de la persona. En ese sentido se postula
por ejemplo Manuel Atienza quien afirma: “Los derechos humanos no sélo son
humanos porque sus destinatarios son los hombres; su origen no esta en los
cielos, sino en la tierra, son conquistas histéricas y no concesiones divinas”?.

A estos derechos se les ha designado también con otros vocablos: derechos
del hombre, derechos de la persona humana, derechos morales, derechos
individuales, derechos fundamentales, derechos naturales del hombre o derechos
innatos; sin embargo, todas estas acepciones tienen alguna critica en su

utilizacion.

2 Atienza, Manuel, Los derechos humanos y la constitucion de 1978, Espafia, editorial Fernando
Torres, 1978, citado por Castan Tobefias, José, Los derechos del hombre, 42 ed., Madrid, editorial Reus, S.A.,
1992, p. 13.



Por ejemplo, haciendo un uso apropiado del lenguaje incluyente
consideramos incorrecto hablar de derechos del hombre, puesto que una de
nuestras posturas es buscar la representacion femenina en el lenguaje, evitando
gue se nombre a las mujeres como dependientes, complementos o subalternas de
los varones.

El término de derechos morales es recurrido frecuentemente en la literatura
angloamericana, en la que se hace una distincion entre moral rights (se refiere a lo
que entendemos por derechos humanos) y legal rights (seria o que nosotros
entendemos por derechos subijetivos). Sefiala Castan Tobefias que “el término de
derechos morales se refiere a aquellos derechos que no estan garantizados por la
‘coaccion estatal’ y estan basados en principios morales que se caracterizan por
ser inalienables e incondicionales y son el fundamento del sistema juridico”s.

Por otro lado, es importante precisar la diferencia entre derechos humanos y
derechos fundamentales, ya que aun cuando por costumbre se suele usar como
sindnimos, doctrinariamente existen diferencias.

Pablo Camargo, define a los derechos humanos como “aquellas facultades
inherentes al ser humano para que pueda subsistir y satisfacer sus necesidades
individuales y familiares, tanto fisicas como espirituales, que la sociedad y el
Estado debe garantizar™.

Con una concepcion mas simple nos dice Donnelly que “los derechos
humanos son literalmente los derechos que una persona posee por el simple
hecho de que es un ser humano™.

Doctrinariamente encontraremos un sin numero de conceptos sobre los
derechos humanos, pero podemos partir de la idea de que los derechos humanos

son las facultades, prerrogativas y libertades fundamentales que tiene una

3 Cfr. Castan Tobefias, José, op. cit. p. 13.

4 Camargo, Pedro Pablo, Manual de derechos Humanos, 22 ed., Bogota, Colombia, editorial Leyer,
2004, p. 28.

5 Donnelly, Jack, Derechos humanos universales en la teoria y en la practica, 22 ed., México,
editorial Gernika, S.A., 1998, p. 23.



persona por el simple hecho de serlo y que su fin primario y ultimo es la dignidad
humana®.

Para uno de los maximos exponentes de este siglo en materia de derechos
fundamentales, Luigi Ferrajoli (creador de la teoria del garantismo penal y de la
democracia constitucional) los derechos fundamentales son aquellos derechos
subjetivos reconocidos por la norma juridica, pero ademas agrega que al igual que
cualquier derecho, todo derecho debe tener una garantia: “Mas alla de su
proclamacién, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no garantizado
no seria un verdadero derecho”. Este autor define a los derechos fundamentales
de la siguiente manera:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
“status” la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas?®.

Gregorio Robles, sefala que, “los derechos humanos o derechos del hombre
llamados clasicamente derechos naturales y en la actualidad derechos morales no
son en realidad auténticos derechos por no estar protegidos mediante accién

6 Acerca de la dignidad humana Santos Boaventura hace una importante reflexion sobre la
importancia de tomar en cuenta que este concepto no es univoco ni universal y establece cinco premisas para
lograr un diélogo transcultural sobre la dignidad humana que nos pueda conducir a una concepcion mestiza de
los derechos humanos: una concepcion que, de acuerdo a sus palabras en “lugar de restaurar falsos
universalismos se organice a si misma como una constelacién de significados locales mutuamente inteligibles
y de redes que transfieran poder a referencias normativas”. Estas premisas que propone son: 1) Resulta
imperativo trascender el debate entre universalismo y relativismo cultural; 2) Todas las culturas tienen
concepciones de la dignidad humana, pero no todas las conciben como derechos humanos; 3) Todas las
culturas son incompletas y problematicas en sus concepciones de la dignidad humana; 4) Todas las culturas
tienen versiones diferentes de la dignidad humana y 5) Todas las culturas tienden a distribuir a la gente y a los
grupos sociales por medio de dos principios competitivos de pertenencia jerarquica. Uno opera a través de
jerarquias entre unidades homogéneas. El otro a través de la separacion de diferencias y de entidades Unicas.
(Boaventura de Sousa, Santos, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la posmodernidad, Bogota,
ediciones Uniandes / Siglo del hombre editores, 1998, pp. 355-357).

" Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 42 ed., Madrid, Espafia, editorial
Trotta, S.A., 2009, p. 45.

8 lbidem p. 19.



procesal ante un juez, sino criterios morales de especial relevancia para la
convivencia humana™.

El mismo autor nos dice: “una vez que los derechos humanos o mejor dicho,
determinados derechos humanos se positivizan, adquiriendo la categoria de
verdaderos derechos protegidos procesalmente, pasan a ser derechos
fundamentales en un determinado ordenamiento juridicol0”.

En esa misma sintonia se encuentra el espafiol Pérez Lufio, quien sefiala que
“Los derechos humanos abarcan aquellas exigencias que debiendo ser objeto de
positivaciéon no lo han sido. Los derechos fundamentales poseen un sentido mas
preciso y estricto, ya que tan solo describen el conjunto de derechos y libertades
juridica e institucionalmente reconocidos y garantizados por el derecho positivo™**.

De lo anterior podemos concluir que los derechos humanos son todos
aguellos que tienen su fundamento en el derecho natural, de ahi que también se
les denomina derechos morales, los derechos fundamentales son derechos
humanos positivizados dentro de un sistema juridico, generalmente estan
reconocidos en un documento de rango superior como la Constitucion. Por tanto,
no todo derecho humano es un derecho fundamental, pero si todo derecho
fundamental es un derecho humano.

Otros autores como Gregorio Peces-Barba prefieren utilizar el término de
derechos fundamentales pero no por la diferenciacion antes mencionada, sino
porque considera que el término de derecho fundamental parece mas integrador
que evita las visiones parciales tanto en la metodologia como en el contenido.
Senala que “cuando nos referimos al término de derechos fundamentales nos
estamos refiriendo al mismo tiempo a una pretensién moral justificada y a su
recepcion en el Derecho positivo™?.

Si bien doctrinariamente existe la diferenciacion entre estos conceptos,

nosotros preferimos referirnos a los derechos humanos por ser un concepto mas

° Robles, Gregorio, Los Derechos Fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, Espaiia,
editorial Civitas, S.A., 1997, pp. 19-20.

10 Ibidem, p. 20.

11 Pérez Lufio, Antonio, Los derechos fundamentales, Madrid, Espafia, editorial Tecnos, 1988, p. 47.

12 peces-Barba Martinez, Gregorio, Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, editorial
Dykinso, S.L., 2004, p.29.



amplio cuyo fundamento es la dignidad de la persona y que actualmente se
encuentra reconocido en el articulo 1° de nuestra Constitucién y por los tratados
internacionales. Ademas como bien sefiala Mario Alvarez Ledesma, no se trata de
cualquier derecho sino de una “cierta clase especial, mismo que su sola
enunciacion y teleologia denotan la proteccion de algo que posee una singular
importancia™s.

Ahora bien, decimos que la dignidad humana es la base fundamental de los
derechos humanos, y atendiendo a su connotacion filoséfica-antropoldgica,
podriamos suponer que las personas morales no pueden ser titulares de derechos
fundamentales; sin embargo, siguiendo el criterio de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por unanimidad de
votos al discutir la contradiccion de tesis 360/2013 fijo su postura en el sentido de
gue las personas morales son también titulares de derechos humanos, en la
medida en que tales derechos resulten necesarios para la consecucién de sus
fines y proteccion de su existencia e identidad, asi como el libre desarrollo de sus
actividades.

Es decir, las personas juridicas colectivas al ser una ficcion juridica no son
susceptibles de gozar de aquellos derechos humanos que presupongan
caracteristicas inherentes a la naturaleza de la persona humana, como podria ser
el derecho a la vida, a la familia, a la salud, etc.; empero, al ser conformadas por
personas fisicas, se esta también tutelando derechos fundamentales de éstas.

Me adhiero a la postura del Ministro Franco Gonzalez Salas, en el que
sugiere “extender” ciertos derechos fundamentales a las personas morales4,
atendiendo precisamente al concepto teleoldgico de derechos humanos, mas que

hablar titularidad de los derechos humanos de las personas morales.

13 Alvarez Ledesma, Mario I., Acerca del concepto derechos humanos, México, editorial McGraw-
Hill, 1999, p. 96.

14 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Version Estenografica de fecha 21 de abril de 2015, de la
discusion del Pleno en la Contradiccién de Tesis 360/2013, p. 20, consultable en: www.scjn.gob.mx.
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B) Concepto de tratado internacional

Es importante acotar en esta tesis el concepto de tratado internacional,
pues es la principal fuente de derechos y obligaciones en materia de derechos
humanos, aungque no la Unica; aunque seria un error circunscribir el tema de los
derechos humanos a los tratados y convenciones internacionales. Asi lo sefiala
Loreta Ortiz, al indicar que: “Sin perjuicio de la importancia de las fuentes
convencionales, los instrumentos de este tipo no agotan el derecho internacional
de los derechos humanos, con tratados o sin ellos, un Estado se encuentra
obligado a respetar los derechos humanos”!®,

El concepto de tratado proviene del latin tractatus. Ajuste o conclusién de
un negocio o materia, después de haberse conferido y hablado sobre ella’®.
“‘Acuerdo entre Estados celebrado para ordenar sus relaciones reciprocas en
materia cultural, econdmica, etcétera, o para resolver un conflicto surgido entre
ellos, o para prevenirlo!”

Por su parte, el vocablo internacional se refiere a “perteneciente o relativo a
dos o0 mas nociones™® De ahi que gramaticalmente podamos definir a los tratados
como el pacto o acuerdo celebrado entre dos 0 mas naciones.

Es necesario aclarar que el término de tratado internacional no es el Unico
que se utiliza, se suele usar también indistintamente la palabra convenio, acuerdo,
protocolo. Reuter sefala que: “No existe ninguna nomenclatura precisa para los
tratados internacionales.... El significado de la mayoria de los términos que se
emplean en el derecho de los tratados es en extremo variable: cambia de un pais
a otro y de una constitucion a otra: en el derecho internacional puede afirmarse

incluso que cambia de un tratado a otro*®”.

15 Ortiz AhIf, Loreta, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, editorial
Universidad Iberoamericana, A.C, Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario,
Washington College of Law, American University y Distribuidora Fontamara, S.A., 2004, p. 23.

16 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, Vigésima segunda edicion,
Espafia, 2001, tomo I, p. 2220.

7 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de derecho, 292 ed., México, Porrda, 2000,
p. 485.

18 Diccionario de la Lengua Espafiola, op. cit., p.1292

19 Reuter, Paul, Introduccién al derecho de los tratados, México, editorial Facultad de Derecho,
UNAM, Fondo de Cultura Econémica, 1999, p.44.
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Seara Vazquez define al tratado internacional como “todo acuerdo
concluido entre dos 0 mas sujetos de derechos internacional”?°.

Con una concepcion mas elaborada Carlos Arellano sostiene que un tratado
internacional “es el acto juridico regido por el derecho internacional que entrafia el
acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos de la comunidad internacional,
principalmente Estados, con la intencion licita de crear, transmitir, modificar,
extinguir, conservar, aclarar, certificar, detallar, etc. derechos u obligaciones?”.

De las anteriores definiciones, podemos concluir que un tratado
internacional es un acto juridico celebrado entre dos o0 mas sujetos de derecho
internacional®? con el animo de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y

obligaciones.

C) Incorporacion de los tratados internacionales al ambito nacional

Con relacion a la recepcion e interrelacion entre el derecho interno y el
derecho internacional, existen dos famosas teorias que explican el nexo existente
entre estos dos derechos: La teoria dualista y la teoria monista.

a) La teoria Dualista:

Conforme a esta teoria el derecho nacional y el derecho internacional
forman dos 6rdenes juridicos independientes y autbnomos y por tal motivo sélo
estan en contacto. Establece que cada norma, la interna y la internacional, rigen
en su correspondiente &mbito, de manera que los tratados internacionales regulan
las relaciones internacionales y no las internas, por lo que para que éstos tengan
validez en lo interno, requieren de normas de ese caracter que les den
aplicabilidad.

Segun el dualismo, el derecho internacional es la norma que regula a las
relaciones entre los estados soberanos; mientras que la ley nacional se aplica al

interior del Estado y regula las relaciones juridicas de sus ciudadanos con los

20 Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional pablico, 162 ed., México, editorial Porria, 1997,
vol. I, p. 59.

2L Arellano Garcia, Carlos, Derecho Internacional Publico, México, editorial Porria, 1983, p. 620.

22 por sujetos de derecho internacional no sélo debemos entender a los Estados aunque son
generalmente quienes celebran tratados, también pueden celebrarlos organismos internacionales, iglesias, el
Comité Internacional de la Cruz Roja, entre otros.
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otros y con el gobierno. “De acuerdo con esta tesis el tratado internacional no se
encuentra por encima de las leyes internas, sino que representan tan sélo una
fuente de interpretacion para los jueces, sin capacidad juridica vinculante™?,

De acuerdo con Hans Kelsen, esta teoria resulta insostenible, pues el
derecho internacional y el derecho nacional no pueden ser sistemas normativos
distintos e independientes entre si, ya que tomando en consideracion el &mbito de
validez de la norma, éstas son validas en relacion con el mismo espacio y el
mismo tiempo; “por lo que desde el punto de vista légico no es posible sostener
gque normas simultAneamente validas pertenezcan a sistemas distintos e
independientes entre si”?. Vision a la que nos adherimos.

Manili en su obra sefala y descarta varios argumentos en los que los
dualistas basan su postura de que las normas internas e internacionales son
independientes y hasta opuestas. Los argumentos de los dualistas siguiendo a
Manili los podemos resumir basicamente en los siguientes?®:

- No existe en derecho internacional un 6rgano legislativo Gnico que genere
normas juridicas obligatorias para los miembros de una comunidad, lo cual —
sefala Manili- queda descartado pues si tienen 6rganos legisladores.

- No existe en derecho internacional un 6rgano juzgador con competencia
obligatoria para todos los estados, como si existe en el derecho nacional. Sin
embargo, dicha diferencia no es definitiva, pues en el ambito internacional se
cuenta con diversos 6rganos encargados de resolver controversias, por ejemplo,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Penal Internacional,
entre otros. Y si bien es cierto en el derecho internacional no existen “6rganos
coactivos” similares a los de derecho interno, el propio derecho internacional
cuenta con mecanismos y métodos para hacer efectivas sus resoluciones.

- Otro argumento es que las normas de derecho internacional se aplican a

los estados y las de derecho nacional se aplican a los individuos, por lo que

23 Landa, César, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, p. 321.

24 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, México, UNAM, 1995, p. 432.

25 Cfr. Manili, Pablo Luis, El bloque de constitucionalidad, Argentina, editorial Fondo Editorial de
Derecho y Economia, 2005, pp. 71-80.
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ambos derechos regulan “relaciones sociales distintas”, lo cual —sefiala Manili-
gueda desvirtuado ya que los estados se encuentran representados por individuos
por lo que las normas internacionales al final de cuentas van también dirigidas a
individuos?®.

En el siguiente cuadro podemos resumir las diferencias que siguiendo a
Arellano Garcia marca la teoria dualista entre el orden juridico interno y el Derecho

Internacional:2’

Derecho Interno Derecho Internacional
La principal fuente es la ley, que es La principal fuente la constituyen
Fuentes pro_ducto de la voluntad unilateral del los tratados internacionales, los
legislador. cuales son producto de la voluntad
conjunta de los estados que los
celebran.
Las normas juridicas tienen como Los sujetos de sus normas son,
Sujetos destinatarios a los gobernados y a los p_rincipalmente, estados. Por ende,
gobernantes, pero no al Estado rige relaciones entre entes con
nacional. Esto es, regulan relaciones igualdad soberana.
entre sujetos sometidos a la voluntad
soberana del Estado.
Los sujetos estan sometidos a la Existen tribunales que pueden
Poder de jurisdiccién de los tribunales, por lo dirimir las controversias quersurjan
gue pueden ser llevados a ellos entre los Estados, pero aquéllos no
coaccion incluso de manera obligatoria. pueden llevar por la fuerza a un
Ademas, existen 6rganos ejecutivos estado a juicio, ya que para ello es
con facultades para lograr el necesario que éste acepte la
cumplimiento forzoso del a conducta jurisdiccién del referido tribunal.
debida. Ademas, no existen érganos que
puedan hacer valer el derecho en
forma generalizada por medio de la
fuerza.
Ambitos Lg norma juridica esta dgstin_a}da, en La norma jur_idica_ interna(_:ional ri_ge
principio, a tener una aplicacion en la comunidad internacional, sin
territoriales limitada al territorio del estado que la limitarse al territorio de un solo
dicta. estado.

* Cuadro tomado de: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La jerarquia normativa de los tratados internacionales, México, 2008, p. 80.

- Segun el dualismo, el derecho internacional es la norma que regula a las

relaciones entre los estados soberanos; mientras que la ley nacional se aplica al

interior del estado y regula las relaciones juridicas de sus ciudadanos con los otros

% |bidem, p. 76.
27 Cfr. Arellano Garcia, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional citado por Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, La jerarquia normativa de los tratados internacionales, editorial SCIN, México, 2008,

p. 79.
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y con el gobierno. De acuerdo con esta tesis el tratado internacional no se
encuentra por encima de las leyes internas, sino que representan tan sélo una
fuente de intinterpretacion para los jueces, sin capacidad juridica vinculante?.

b) La teoria monista:

Esta teoria niega la existencia de dos o6rdenes juridicos distintos y sostiene
la existencia de uno solo, en el que conviven tanto las leyes internas como el
ordenamiento juridico internacional. César Landa sostiene que: “Desde una tesis
de la potestad soberana del estado, esta doctrina ha postulado la uniformizacién
del derecho y la jurisdiccion a nivel internacional y nacional. Por ello, se ha
planteado la integracion de los tratados del derecho nacional soberano, a través
de un acto legislativo expreso de la voluntad del estado”.

Coincidimos plenamente con el autor y consideramos que esta teoria es la
valida en el campo de aplicacion de los tratados internacionales de los derechos
humanos, pues el propio sistema juridico a través de un procedimiento en el que
interviene el poder legislativo le da reconocimiento a los tratados incluyéndolos a
la norma nacional con caracter igual de obligatorio que la norma surgida a través
del procedimiento ordinario.

A su vez esta teoria es dividida por la doctrina por teoria monista
internacionalista y teoria monista nacionalista.

- Teoria Monista internacionalista:

Esta teoria establece que el derecho internacional es un orden
jerarquicamente superior al interno. Si existe una oposicion entre la norma
internacional y la regla interna tiene primacia la internacional, con base al principio
pacta sunt servanda que implica que los acuerdos deben ser respetados.

Resulta ser la antitesis de los postulados juridicos de la soberania de los
estados y reduce la obligatoriedad de la ley nacional en funcion del tratado
internacional. “En este sentido, la vieja tesis del monismo nacional se ha revertido
hacia una doctrina del monismo internacional, que expresa juridicamente la

uniformizacion del derecho y la jurisdiccion nacional en funcion de la

%8 Landa, César, Op. cit,, p. 321.
2 [dem
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internacional”®. Esta es la tendencia que gran parte de los paises en el mundo
han adoptado, ya sea en forma expresa como el caso de las Constituciones de
Costa Rica, Guatemala, Colombia, Alemania, Francia, o por interpretacion como el
caso de Espafia, Italia y México.

- Teoria Monista nacionalista:

De acuerdo con esta teoria el derecho interno es superior al internacional y,
por tanto, en caso de existir un conflicto entre la norma juridica internacional y la
nacional debe prevalecer esta ultima, pues no existe una autoridad superior a la
nacional que obligue al Estado a cumplir con la norma internacional. En este
caso, el propio Estado decide limitar su soberania al aceptar una norma
internacional.

Por ello, esta teoria niega la supremacia del derecho internacional
basandose en el concepto —ya rebasado- de soberania de los estados.

Sin embargo, como sefala Carlos Ayala, “la jerarquia de los diversos
instrumentos internacionales en general y en particular sobre Derechos Humanos
dentro del ordenamiento juridico estatal, es una materia que es determinada
fundamentalmente por la propia Constitucion”!. Corresponde entonces a la Carta
Magna determinar la jerarquizacion de los tratados internacionales y la forma de

recepcion de los mismos.

2. Jerarquia de los tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico
interno.

A lo largo de la historia, cada pais ha otorgado diferentes rangos jerarquicos

a los tratados internacionales frente a su legislacion nacional y existen diferentes

sistemas de jerarquia de los mismos. En este apartado analizaremos cuél es el

valor jerarquico que se les ha dado a los tratados internacionales frente a la

legislacién nacional, asi como su tratamiento en diversos paises de Latinoamérica.

%0 |bidem p. 323.

31 Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos
y sus consecuencias, México, Fundap, 2003, p. 44, consultado en: http://www.civilisac.org/web/wp-
content/uploads/jerarquc3ada-de-los-tratados-de-ddhh-ayala-corao.pdf. el 14 de febrero de 2013.
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A) Sistemas de Jerarquia de los Tratados Internacionales

Como sefaldbamos con antelacion las constituciones de cada pais son las
que determinan el rango o valor que se les otorgara a los tratados internacionales
dentro del orden nacional. A saber existen cuatro “rangos o valor’3? que las
constituciones le dan a los instrumentos internacionales: Supraconstitucional;
Constitucional; Supralegal y Legal. Sin embargo, existe también un gran namero
de paises que en sus formulas constitucionales no establecen jerarquias y
depende de las interpretaciones que las cortes supremas o los tribunales
constitucionales le den a la norma constitucional.

a) Rango Supraconstitucional:

Conforme a este sistema los tratados internacionales estan por encima de
la propia Constitucién del Estado.

En esta formula reviste especial importancia el caso de Costa Rica pues
pese a que su articulo 7° establece expresamente el rango supralegal de los
tratados publicos y convenios internacionales; en materia de derechos humanos la
jurisprudencia ha ido mas alla de lo que el propio texto constitucional sefiala,

estableciendo incluso jerarquia superior a la propia Constitucion “...los
instrumentos de derechos humanos vigentes... tienen no solamente un valor
similar a la Constitucién politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas priman por sobre la Constitucion...”.
Asimismo, el texto de Colombia le da prevalencia a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos sobre el orden interno, aun
cuando su interpretacién se ha dado en diferentes sentidos declarandose desde la
inconstitucionalidad de un tratado internacional hasta establecer el llamado bloque
de constitucionalidad sin que exista necesidad de fallar sobre la jerarquizacion del

tratado®.

32 Ayala Corao, Carlos M. La dimension internacional de los derechos humanos, Washington, D.C.,
editorial Banco Interamericano de Desarrollo- American University, 1999, p. 87.

33 Considerando VI de la sentencia no. 2313 del 9 de mayo de 1995, tomado de Manili, Pablo Luis,
op. cit., p. 120.

34 Manili, Pablo Luis, op. cit., pp. 325-330.
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El Estado de Guatemala en su articulo 46 Constitucional también le da
preferencia a los tratados internacionales en derechos humanos sobre el orden
juridico interno, al indicar que: “Se establece el principio general que en materia de
derechos humanos los tratados y convenciones aceptados Yy ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

b) Rango Constitucional:

Conforme a este sistema, los tratados se equiparan con la misma jerarquia
normativa de la Constitucion. En otras palabras, los tratados tienen rango
constitucional, adquiriendo la supremacia y en consecuencia la rigidez, propias de
la Constitucion3.

Ejemplo de este tipo de constituciones estaba la Constitucion de Peru la
cual hasta antes de la reforma de 1993 otorgaba el rango constitucional en materia
de derechos humanos a los tratados internacionales®®, con la reforma de 1993
dicho texto se eliminé y se optd por la férmula de interpretacion conforme de
acuerdo a la disposicion final cuarta de dicha Constitucién que establece: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Peru”.

La Constitucién de Venezuela en su articulo 23 también expresamente
reconoce la jerarquia constitucional a los tratados, pactos y convenciones relativos
a derechos humanos al sefalar que: “Los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno...”.

Asimismo, la Constitucion de Argentina en tratandose de tratados en
materia de derechos humanos les otorga en su articulo 75, fraccion 22 el rango de

constitucional.

35 Ibidem p. 89.

3% Articulo 105 “Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos tienen
jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucion”.
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¢) Rango Supralegal:

Se basa en el valor superior que tienen los tratados internacionales sobre
las normas legales del derecho interno, pero inferior a la Norma fundamental. 37
Un ejemplo de este tipo de constituciones es la de Honduras que en su articulo 18
consagra la preeminencia de los tratados sobre las leyes, al igual que Ecuador,
Costa Rica® vy el articulo 137 de la Constitucion Paraguaya“°.

d) Rango Legal:

De acuerdo a este sistema los tratados internacionales tienen el mismo
rango que la ley interna. Este sistema que coloca en igualdad jerarquica a los
tratados y a las leyes de acuerdo con Carlos Ayala, ha sido el méas difundido en los
Estados.

B) Jerarquia de los tratados internacionales en el sistema juridico mexicano
La férmula de recepcion de los tratados internacionales contenida en la
Constitucion mexicana se encuentra previsto en el articulo 133 constitucional que
establece: “Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Union que emanen de
ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
puedan haber en las constituciones o leyes de los Estados”.
Pues bien, con relacion al nivel jerarquico de los tratados internacionales
respecto a las normas internas, el Alto Tribunal ha sostenido diversas posturas al

interpretar el articulo 133 constitucional, desde el rango legal, supra legal, hasta

37 Landa, César, op cit., p.327.

38 Articulo 163 Constitucional: “Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales,
una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y
prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

3 Articulo 7° de la Constitucion de Costa Rica que sefiala: “Los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa tendran desde su
promulgacion o desde el dia que aquellos designen, autoridad superior a las leyes”.

40 Articulo 137 de la Constitucién de la Republica del Paraguay que establece: “La ley suprema de la
Republica es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados,
las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado”.
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darles el caracter de constitucional, como lo veremos en las diversas tesis que
enseguida se hacen mencion.

En el afio de 1992, al resolverse el Amparo en revision 2069/91, la Corte
sostuvo la tesis C/92 que fue elevada a Jurisprudencia, la Corte otorgd el rango
legal de los tratados internacionales, al sostener que los tratados internacionales y
las leyes federales tienen la misma jerarquia, de acuerdo a la tesis que se cita a
continuacion y que posteriormente queda sin efecto.

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA*, De conformidad con el articulo 133 de
la Constitucién, tanto las leyes que emanen de ella, como los tratados
internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el
Senado de la Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan,
ambos, el rango inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de
las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la
constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras
de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada inconstitucional
por contrariar lo dispuesto en un tratado internacional”.

Esta tesis fue abandonada por el Alto Tribunal al resolver, el 11 de mayo de
1999, el amparo en revision 1475/98, promovido por el Sindicato Nacional de
Controladores de Transito Aéreo, sosteniendo en dicho asunto que los tratados
internacionales estan en una jerarquia superior, sobre el derecho federal y el local,
salvo que la Constitucion General de la Republica sefiale algin caso especial,
COmMo veremos posteriormente.

Asi, en el afio de 1999 la Corte reconsidera la postura del rango legal de los
tratados internacionales al resolver el amparo en revision 1475/989 y establecer la
supremacia de los tratados internacionales sobre las leyes federales y que dio

paso a la tesis bastante controvertida que a la letra dice:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL*. Persistentemente en la
doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de normas
en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién

41 Tesis C 92, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca, t. LX, diciembre de
1992, p. 27.

42 Tesis LXXVII, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X, noviembre
de 1999, p. 46.
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Federal es la nhorma fundamental y que aunque en principio la expresién "...
seran la Ley Suprema de toda la Unién ..." parece indicar que no soélo la
Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que las
leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un 6rgano
constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados deben
estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que solo
la Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de
las demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la
doctrina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del
derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes
lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales”, y la de que sera
ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta
Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se
encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion
del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos
internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional;
por ello se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la
Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de
Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de
la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacion,
obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta
jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe
limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto
es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del
tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente
de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier
materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo
anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer
lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que "Las
facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constituciéon a
los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.". No se
pierde de vista que en su anterior conformacién, este Maximo Tribunal habia
adoptado una posicién diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Numero 60, correspondiente a
diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y
TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA
NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno
abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los
tratados incluso frente al derecho federal. Amparo en revision 1475/98.
Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo. 11 de mayo de
1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.
Ponente: Humberto Roméan Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.

Nota: Esta tesis abandona el criterio sustentado en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Numero 60,
Octava Epoca, diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
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JERARQUIA NORMATIVA.".

El 12 y 13 de febrero de 2007, el Alto Tribunal se reine nuevamente a
discutir sobre la jerarquia de los tratados internacionales, gracias a los diversos
asuntos que estaba conociendo y que tenian como comun denominador que sus
defensores ofrecian como argumento que los tratados internacionales son de
jerarquia normativa superior a otras leyes.

Como se sefiala en la obra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion*?,
en ninguno de estos casos se impugnaba la constitucionalidad del tratado, sino
mas bien se estaba en desacuerdo con lo que establecia la ley y se expresaba
que debia regir lo que el trabado establecia pese el desacuerdo existente con la
ley. Por eso se propuso que el Pleno viera a todos los asuntos en su conjunto y se
discutiera en principio el tema de la jerarquia normativa de los tratados
internacionales. Concretamente se puso nuevamente en discusion la tesis
emanada del amparo en revision 1475/98, y a la que hicimos referencia con
antelacion.

Ya era necesario establecer un criterio Unico lo mas amplio posible que
permitiera comprender los casos en los que estuviere involucrado un tratado
internacional y que no fuera tan variable e inconstante. De esta manera, al
resolverse el amparo en revision 120/2002, con una votacion de seis contra cinco,
se emitieron las tesis aisladas P.VII/2007, P.VIII/2007 y P.IX/2007, que establecen
la supremacia de los Tratados Internacionales sobre las Leyes Generales, y que
se citan a continuacion bajo los siguientes rubros y textos:

LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL. La lectura del precepto citado permite advertir la
intencion del Constituyente de establecer un conjunto de disposiciones de
observancia general que, en la medida en que se encuentren apegadas a
lo dispuesto por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
constituyan la "Ley Suprema de la Union". En este sentido, debe
entenderse que las leyes del Congreso de la Union a las que se refiere el
articulo constitucional no corresponden a las leyes federales, esto es, a
aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados 6rganos
con el objeto de trascender Unicamente al &mbito federal, sino que se trata
de leyes generales que son aquellas que pueden incidir validamente en

43 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Decisiones relevantes: La jerarquia de los tratados
internacionales, México, editorial SCIN, 2009, p. 256
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todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado Mexicano. Es
decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a las cuales el
Constituyente o el Poder Revisor de la Constitucion ha renunciado
expresamente a su potestad distribuidora de atribuciones entre las
entidades politicas que integran el Estado Mexicano, lo cual se traduce en
una excepcion al principio establecido por el articulo 124 constitucional.
Ademas, estas leyes no son emitidas motu proprio por el Congreso de la
Unidn, sino que tienen su origen en clausulas constitucionales que obligan
a éste a dictarlas, de tal manera que una vez promulgadas y publicadas,
deberan ser aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito
Federal y municipales*.

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. A partir de
la interpretacion del precepto citado, si aceptamos que las Leyes del
Congreso de la Unién a las que aquél se refiere corresponden, no a las
leyes federales sino a aquellas que inciden en todos los 6rdenes juridicos
parciales que integran al Estado Mexicano y cuya emisién deriva de
clausulas constitucionales que constrifien al legislador para dictarlas, el
principio de "supremacia constitucional” implicito en el texto del articulo en
cita claramente se traduce en gue la Constitucién General de la Republica,
las leyes generales del Congreso de la Union y los tratados internacionales
que estén de acuerdo con ella, constituyen la "Ley Suprema de la Unién",
esto es, conforman un orden juridico superior, de caracter nacional, en el
cual la Constitucion se ubica en la cuspide y, por debajo de ella los
tratados internacionales y las leyes generales®.

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La
interpretacion sistemética del articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion
Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a
partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho
internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas
y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la
Constitucién Federal y por encima de las leyes generales, federales y
locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho
de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre

4 Tesis aislada P. VI1/2007, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena época, t.
XXV, abril de 2007, p. 5.

%5 Tesis P. VII1/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
abril de 2007, p. 6.
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Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio
fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt
servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad
internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de
derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional®.

Cabe aclarar que estas tesis fueron demasiados controvertidas, pues cinco
ministros votaron en contra y sobre las cuales establecieron votos particulares los
ministros José Ramoén Cossio Diaz, José Fernando Franco Gonzéalez Salas, José
de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y la Ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos ya que tedricamente consideraron inviable la jerarquizacion de los tratados
internacionales por encima de las leyes federales y generales.

Sin embargo, coincidimos con la perspectiva de los internacionalistas en
sefalar que es positiva la valoracion que se hace de los tratados internacionales,
pues como sefala la Suprema Corte de Justicia de la Nacion “conducen a un paso
aplaudible en la insercion de las relaciones internacionales y un claro y definitivo

mensaje de respeto por la legalidad internacional™’.

C) Los tratados Internacionales en materia de derechos humanos

En materia de derechos humanos los tratados internacionales revisten
especial importancia, ya que éstos tienen por objeto la protecciéon de los derechos
qgue impliquen el respeto y la integridad de la dignidad del ser humano.

Es importante tomar en cuenta que en la mayoria de los tratados
internacionales se establece la obligacién por parte del Estado de tomar todas las
medidas necesarias, incluyendo las legislativas, para hacer efectivos los derechos
humanos en ellos contenidos. En este sentido, es claro que en la mayoria de los
casos la mejor manera de hacer efectivos los derechos contenidos en los tratados
internacionales es reconociéndoles la mayor jerarquia juridica posible dentro del
orden juridico del Estado.

En gran medida con las tesis antes mencionadas, se buscaba dar una alta

%6 Tesis 1X/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de
2007, p. 6.
47 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Decisiones relevantes, cit., p. 267.
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valoracion a los tratados internacionales fortaleciendo con ello el marco juridico de
los derechos humanos, que sin duda alguna conduce al transito de una verdadera
democracia. Sin embargo, las tesis anteriores resultaban insuficientes en esta
materia y acorde con las nuevas tendencias en materia de interpretacion en
derechos humanos surgieron nuevos criterios.

En efecto, en agosto de 2008, aparece la siguiente tesis aislada que
establece la facultad de poder reclamar via amparo las violaciones a los derechos
humanos garantizados en los tratados internacionales signados por México:

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS
EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS. Los
articulos lo., 133, 103, fraccion |, y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establecen respectivamente: que todo
individuo gozara de las garantias que ella otorga; que las leyes del
Congreso de la Unién, que emanen de ella, y los tratados acordes a la
misma, seran la Ley Suprema de toda la Unién; que los tribunales de la
Federacion resolveran toda controversia que se suscite por leyes o actos
de la autoridad que violen las garantias individuales; y, las bases, los
procedimientos y las formas para la tramitacion del juicio de amparo. Por
su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ubicé a los tratados
internacionales por encima de las leyes federales y por debajo de la
Constitucién, segun la tesis del rubro: "TRATADOS INTERNACIONALES.
SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL." (IUS 192867). De ahi que si en el amparo es
posible conocer de actos o leyes violatorios de garantias individuales
establecidas constitucionalmente, también pueden analizarse los actos y
leyes contrarios a los tratados internacionales suscritos por México, por
formar parte de la Ley Suprema de toda la Unién en el nivel que los ubicé
la Corte. Por lo tanto, pueden ser invocados al resolver sobre la violacién
de garantias individuales que involucren la de los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México*.
SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Nota: La tesis de rubro: "TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN
UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL."
citada, aparece publicada con el numero P. LXXVII/99 en el Semanario

%8 Tesis 1. 7°. C. 46 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII,
agosto de 2008, p. 1083.
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Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, noviembre
de 1999, pagina 46.

Siguiendo esta tendencia de reconocimiento de los derechos inmersos en
los tratados internacionales, el Poder Judicial Federal establecié un nuevo criterio
especial en tratdndose de tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos pero que aun no lograba establecer tampoco jurisprudencia, empero si
establecié las pautas para una nueva visibn mas acercada a las teorias
internacionalistas de Derechos Humanos en las que se pugna por otorgar el rango
Constitucional a los tratados internacionales que versen en esta materia, tal y

como se puede apreciar en la tesis que a continuacion se expresa:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los tratados o
convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos
humanos, deben ubicarse a nivel de la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, porque dichos instrumentos internacionales se
conciben como una extensiéon de lo previsto en esa Ley Fundamental
respecto a los derechos humanos, en tanto que constituyen la razén y el
objeto de las instituciones. Por lo que los principios que conforman el
derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de
los medios de defensa que prevé la propia Constitucion y de acuerdo con
su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que
bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de
acuerdo a su ambito competencial®.

Es importante destacar que con las reformas constitucionales en materia de
derechos humanos publicadas el 10 de junio de 2011, si bien es cierto, no se
establece de manera textual la supremacia de los tratados internacionales, queda
disipada cualquier duda sobre la interpretacion de los mismos, pues se establece
la interpretacion conforme, al sefialarse que todas las normas relativas a derechos
humanos (del rango jerarquico que sea) se deberan interpretar a la luz de la propia

Constitucion y de los tratados internacionales. “Esto implica una especie de bloque

9 Tesis XI. 1° A. T.45 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, mayo de 2010, p. 2079.
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de constitucionalidad® (integrada no solamente por la carta magna, sino también
por los tratados internacionales), a la luz del cual se debera interpretar el conjunto
del ordenamiento juridico mexicano”.5!

De acuerdo con José Luis Caballero, la interpretacién conforme “es una
clausula habilitante de los derechos contenidos en los tratados, de tal suerte que,
a priori, favorece la integracion constitucional de los tratados, y de acuerdo con la
jurisprudencia desarrollada por los organismos a cargo de su interpretacion”?.

Por otro lado, en el segundo parrafo del articulo 1° Constitucional se
incorporé el principio de interpretacion pro personae, muy recurrido en el campo
del derecho internacional de los derechos humanos y en la practica de los
tribunales internacionales encargados de la proteccién y tutela de los mismos
derechos. Este principio supone que cuando existan distintas interpretaciones
posibles de una norma juridica, se debera elegir aquella que mas proteja al titular
de un derecho humano.

Con estas reformas México se puso en la vanguardia en la teoria
constitucional de los derechos humanos y que dieron paso a la doctrina del control

difuso de la convencionalidad.

50 por bloque de constitucionalidad podemos entender el conjunto de normas y principios que no se
encuentran expresamente en la Constitucion pero que por mandato de ésta se les reconoce el rango
constitucional. De acuerdo con Rodrigo Uprimy el bloque de constitucionalidad representa una paradoja pues
hace referencia a normas constitucionales que no se encuentran expresamente escritas en el texto
constitucional. “El bloque de constitucionalidad es compatible con la idea de constitucion escrita y con la
supremacia de la misma por cuanto es por mandato de la propia constitucion que normas que no hacen parte
de su articulado comparten empero su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como fuente
suprema del ordenamiento, asi lo ha ordenado” (Uprimy Yepes, Rodrigo, Bloque de constitucionalidad,
derechos humanos y nuevo procedimiento penal, DeJusticia.Org. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, 2004, Consultado el 12 de febrero de 2013 en
http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clasel-
Lectura3BloquedeConstitucionalidad.pdf.) A su vez, German Campos, nos indica que por Bloque de
Constitucionalidad puede entenderse “el conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores
materialmente constitucionales, fuera de la constituciéon documental” (Campos, Bidart, German, El derecho
de la Constitucion y su fuerza normativa, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad
Nacional Autonoma de México-EDIAR, Serie Doctrina Juridica, nimero 118, 2003, p. 264 )

51 Carbonell, Miguel, La Reforma constitucional en materia de derechos humanos: principales
novedades, Boletin Virtual de la Coordinacion General del Programa de Equidad de Género del Poder
Judicial de la Federacién, consultado en www.equidad.scjn.gob.mx el 10 de enero de 2012.

52 Caballero Ochoa, José Luis, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos frente a los
tribunales nacionales. Algunas reflexiones sobre el caso mexicano ”, en Garcia Ramirez, Sergio y Castafieda
Hernandez, Mireya (coords), Recepcién Nacional del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Admision de la competencia de la Corte Interamericana, México, I1J-UNAM, 2009, p. 325.
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El camino que nos falta por recorrer es largo y quedan temas pendientes y
trascendentales como la recepcion jurisdiccional del derecho internacional de los
derechos humanos y la forma de cumplir con la jurisprudencia internacional.

Antes de concluir es conveniente precisar que actualmente México ha
signado 171 documentos internacionales que regulan diversas tematicas en
derechos humanos y que forman parte de nuestro orden juridico interno. (Se
anexa a esta tesis una relacion de los tratados firmados por México).

En materia de derechos de las mujeres México ha signado 13 tratados
internacionales entre los que destacan la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém
do Pard), la Convencion sobre la Eliminacibn de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, documentos
esenciales en materia de derechos de las mujeres que dada su importancia seran
analizados en un capitulo posterior. Hacemos referencia a éstos, pues son
documentos internacionales basicos en el desarrollo de la proteccion de los
derechos de las mujeres y el progreso de la teoria del género en la argumentacién

juridica.

3. El control de convencionalidad como una forma de aplicaciéon e
interpretacion de los tratados internacionales de derechos humanos en tribunales
nacionales.

A) Concepto
Con el auge del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya no basta
verificar que una norma contrarie la constitucion sino que ahora también es
necesario que los jueces sean ademas guardianes de los instrumentos
internacionales signados por los Estados. En efecto, el control de

convencionalidad “es un instrumento a través del cual los érganos jurisdiccionales
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http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/15725008.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/15725008.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/15725008.doc

(regionales o internacionales) deben velar la no violentaciébn de los preceptos
establecidos en la Carta Internacional de Derechos Humanos”®3.
Hitters nos da la siguiente definicion de Control de convencionalidad:

El 'control de convencionalidad' es un mecanismo que debe ser
llevado a cabo, primero por los cuerpos judiciales domésticos,
haciendo una ‘comparacion’ entre el derecho local y el supranacional,
a fin de velar por el efecto Gtil de los instrumentos internacionales,
sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y luego esa tarea
debe ser ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

si es que el caso llega a sus estrados®*.

Los Tribunales Constitucionales velan por la constitucionalidad de las leyes y
los Tribunales Internacionales por la convencionalidad de los actos impugnados.
Se trata pues de “un examen de confrontacidn normativo del derecho interno
(“leyes internas”, Constituciones, proyectos de reforma constitucional, actos
administrativos, etc.) con la Convencion Americana... siendo competente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o el juez interno, segun el caso...”>®

El control convencional es un mecanismo de proteccibn o garantia
gue pertenece tanto al derecho procesal constitucional como al
derecho procesal convencional, ejercido el primero de manera a priori
por los o6rganos competentes nacionales de cada Estado y el
segundo, de forma a posteriori por los organismos internacionales

supranacionales®®.

B) Antecedentes
Segun Enrique Figueroa el término control de convencionalidad fue

acufiado por Mauro Cappelleti desde 1977%; sin embargo, esta figura tiene sus

53 Se compone por los diversos instrumentos internacionales basicos para la proteccion de Derechos
Humanos: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

5 Hitters, Juan Carlos, “Control Constitucional y control de convencionalidad. Comparacion
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos), Estudios Constitucionales, Santiago de
Chile, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, afio 7, no. 2, 2009, pp. 110-113.

% Rey Cantor, Ernesto, Control de Convencionalidad de las leyes y Derechos Humanos, México,
editorial Porrua, 2008, p. LII.

% Suprema Corte de Justicia de la Nacion, El control de convencionalidad y el Poder Judicial en
México, mecanismos de proteccion nacional e internacional de los derechos humanos, México, Serie de
Cuadernos de Jurisprudencia, no. 7, septiembre 2012, p. 14.

57 Figueroa Avila, Enrique, Controles de constitucionalidad, de convencionalidad y de legalidad.
Hacia un nuevo modelo de imparticién de la Justicia electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial
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cimientos en el voto concurrente por parte del entonces Juez Garcia Ramirez al
resolverse el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala con fecha 25 de noviembre
de 2003 en el parrafo 27:

Para los efectos de la Convencibn Americana y del ejercicio de la
jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la
responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede
gquedar sujeta a la divisién de atribuciones que sefiale el Derecho
interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar
ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus o&rganos, entregar a
éstos la representacibn del Estado en el juicio --sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a
otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad™ que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte internacional®.

El 7 de diciembre de 2004 en el caso Tibi, dicho juez hizo de nuevo
referencia al control de convencionalidad, sosteniendo que la tarea de los jueces
trasnacionales se asemeja a la de los Tribunales Constitucionales, ya que estos
altimos inspeccionan los actos impugnados -disposiciones de alcance general- a la
luz de las reglas, los principios y valores de las leyes fundamentales.

La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho
de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
‘constitucionalidad’, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la 'convencionalidad' de esos actos. A traves
del control de constitucionalidad, los érganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros
agentes sociales- al orden que entrafia el Estado de Derecho en
una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en
la convencién fundadora de la jurisdiccion interamericana vy
aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania®®.

En el afio 2006 en el asunto Lopez Alvarez Vs Honduras el juez Garcia
Ramirez en el voto razonado, parrafo 30, volvié sobre esta teméatica cuando le

toco analizar el 'plazo razonable' (arts. 7.5 y 8.1 del Pacto), sosteniendo que:

de la Federacion, 2012, p. 131, consultado en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/cont/30/dtr/dtr5.pdf el 14 de febrero de 2013.

%8 Consultada en http://www.corteidh.or.cr/ el 09 de agosto de 2011.

%9 Voto razonado de Sergio Garcia Ramirez en el caso Tibi vs Ecuador, resuelto el 07 de septiembre
de 2004, parrafo 3 consultado en http://www.corteidh.or.cr/ consultado el 09 de agosto de 2011.
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Al analizar la complejidad del asunto, la Corte que verifica la
compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de
la Convencion --es decir, el érgano que practica el “control de
convencionalidad’-- debe explorar las circunstancias de jure y de
facto del caso. Es posible que el analisis juridico sea relativamente
sencillo, una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se
ha producido el litigio, pero éstos pueden ser extraordinariamente
complejos y hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente
prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o0 tardia
recaudacion. También puede suceder lo contrario: relativa claridad
y sencillez de los hechos, en contraste con problemas severos en
la apreciacion juridica o en la calificacibn de aquéllos: pareceres
encontrados, jurisprudencia cambiante, legislacion incierta, razones
atendibles en sentidos diferentes o discrepantes.

En ese mismo afio, al resolverse el caso Vargas Areco Vs Paraguay, el 26
de septiembre, nuevamente en un voto razonado de Garcia Ramirez se refiere al

control de convencionalidad en su pérrafo 6:

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de
convencionalidad” fundado en la confrontacion entre el hecho
realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede, ni
pretende --jamas lo ha hecho--, convertirse en una nueva y Ultima
instancia para conocer la controversia suscitada en el orden
interno. La expresion de que el Tribunal interamericano constituye
una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una Ultima instancia,
obedece a una percepcion popular, cuyos motivos son
comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribunal,
a la relacion juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso
respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional sobre
derechos humanos.

En esta misma fecha se resolvi6 el caso Almonacid Arellano Vs Chile, en la
que ya el pleno de la Corte Interamericana hace referencia al Control de
convencionalidad pero en un sentido diferente, estableciéndose por primera vez

en la jurisprudencia el “Control Difuso de Convencionalidad”.

C) Clasificacién
Al igual que el control de constitucionalidad el control de convencionalidad

tiene dos formas de manifestarse: el Concentrado y el Difuso.

a) Control concentrado
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Este tipo de control le compete ejercerlo directamente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos atendiendo a las facultades propias de
dicho organismo cuando resuelve los casos contenciosos que se someten a su
jurisdiccién pues su funcion principal es verificar si existe alguna violacion a los
derechos fundamentales consagrados en la Convencién Americana. “El control de
convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte Interamericana”.

En efecto, la funcion principal de la CIDH es ejercer este control, es decir
verificar si existe alguna violacion a los derechos fundamentales consagrados en
los distintos instrumentos internacionales, ya sea por accién u omisién por parte
del Estado signante.

Este control de convencionalidad es muy parecido al que realizan los
tribunales constitucionales ya que éstos examinan que las normas impugnadas
sean acordes a los principios reconocidos en la Constitucion, mientras que la Corte
Interamericana analiza los actos que pone a su conocimiento la Comision
Interamericana de Derechos Humanos haciendo una comparacion entre el Pacto
de San José de Costa Rica y otras convenciones, y las normas del derecho interno
de los paises que firmaron el instrumento internacional. En efecto, “los Tribunales
Constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el Tribunal Internacional de
Derechos Humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad” de esos actos”6?.

b) Control difuso

Sefialdbamos anteriormente que el control de la convencionalidad se ejerce
también a través de dos medios: el concentrado y el difuso. Quedo ya precisado
que el control concentrado le corresponde a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por su ambito natural de competencia. Ahora bien, ¢En qué consiste el

control difuso de convencionalidad y a quien le corresponde ejercerlo?

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional,
p. 159, consulado en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2873/9.pdf el 10 de agosto de 2011.

61 Garcia Ramirez, Sergio, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Veinticinco
afios de jurisprudencia, México, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2006, vol. I, p. LXV.
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El autor Mario Alberto Juliano  conceptualiza al control difuso de
convencionalidad como una garantia destinada a obtener la aplicacion arménica
del derecho vigente®.

Por su parte Ferrer Mac-Gregor define al control difuso de convencionalidad
“‘como el deber que tienen los Jueces nacionales en realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un
caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”®3.

De acuerdo con este autor este tipo de control no encuentra sus bases en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sino en la evolucion de la propia
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al igual que en el control constitucional, los jueces regionales estan
obligados a velar que las normas aplicables al caso concreto no contravengan los
derechos fundamentales plasmados en los diversos instrumentos internacionales
firmados por el Estado. Ademas de ser los guardianes de la Constitucion seran
también los guardianes de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos
internacionales.

Como menciondbamos anteriormente, el concepto de control difuso
convencional fue establecido por primera vez en el caso Almonacid Arellano y
otros vs Gobierno de Chile resuelto el 26 de septiembre de 2006. En esta
sentencia en el parrafo 123 se establecio:

Cuando el legislativo falla en su tarea de suprimir y/o adaptar
leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el
articulo 1.1 de la misma, y consecuentemente, debe de
abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella.

Posteriormente en el caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs Peru resuelto el 24 de noviembre de 2006 la Corte

Interamericana reitera el concepto de control difuso de convencionalidad

62 Juliano, Mario Alberto, El control de convencionalidad, publicado el 08 de septiembre de 2009 en
Derecho a la réplica, consulado en: http://derecho-a-replica.blogspot.com/2009/08/el-control-de-
convencionalidad.html el 03 de marzo de 2011.

8 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 176
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invocando la jurisprudencia del caso Almonacid Arellano, y agrega dos nuevas
caracteristicas®: a) Que procede de oficio sin necesidad de que las partes lo
soliciten y b) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la

Convencion Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo

gue les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea

mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus

disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder

Judicial deben ejercer no so6lo 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 funcibn no debe quedar limitada

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 y

materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.

Otras sentencias en las que se reitera el control difuso de convencionalidad
son: La Cantua Vs Peru del 29 de noviembre de 2006; Boyce y otros vs. Barbados
resuelto el 20 de noviembre de 2007; Heliodoro Portugal vs Panama del 12 de
agosto de 2008; Caso Rosendo Radilla Pacheco Vs Estados Unidos Mexicanos
resuelta el 23 de noviembre de 2009 en el cual obtuvo una sentencia condenatoria
México y que dio como resultado la apertura del expediente varios 912/2010 en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que haremos referencia en el apartado
siguiente.

Asimismo la doctrina jurisprudencial sobre el control difuso de
convencionalidad fue aplicado en el afio de 2010 en los casos Fernando Ortega y
otros vs México; Rosendo Cantu y otra Vs México y Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México.

Reviste gran importancia el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs
México resuelto el 26 de noviembre de 2010 ya que el Juez ad hoc Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot realiza un voto razonado en el que hace todo un valiosisimo

estudio sobre el Control Difuso de Convencionalidad y su aplicacion en el sistema

64 fdem
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juridico mexicano. Advierte el Juez Mac-Gregor que tras el reconocimiento de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y al haber aceptado México la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
obligado a cumplir con las resoluciones dictadas por este organismo.

Ya en los tribunales mexicanos fue en 2009 cuando por vez primera se
aplica por parte de un Tribunal Federal el control difuso de convencionalidad, al
resolverse el amparo directo 1060/2008, resuelto el 02 de julio de 2009 por el
primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administrativa y de Trabajo del
undécimo Circuito con residencia en Morelia, Michoacan.

En este asunto se invoca el caso de Almonacid Arellano vs Chile y se
estim6 procedente el amparo, utilizando la normatividad vy jurisprudencia
convencional. El presente asunto dio origen a la siguiente tesis:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS
TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO.
Tratdndose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano
como no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino también la
Constitucion, los tratados o convenciones internacionales conforme a la
jurisprudencia emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales
qgue realicen la interpretacion de los tratados, pactos, convenciones o
acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer el control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales,
porque éste implica acatar y aplicar en su ambito competencial, incluyendo
las legislativas, medidas de cualquier orden para asegurar el respeto de los
derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen”®.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA' Y
DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO. Amparo directo
1060/2008. *****xxkxx 2 de julio de 2009. Mayoria de votos. Disidente:
Hugo Sahuer Hernandez. Ponente: Juan Garcia Orozco. Secretario: Victor
Ruiz Contreras. Nota: Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la
contradiccion de tesis 293/2011, pendiente de resolverse por el Pleno.

El segundo precedente fue resuelto el 21 de enero de 2010, por el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, donde se invoca
la doctrina del control de convencionalidad derivada de la condena en contra del
Estado mexicano en el caso Rosendo Radilla Pacheco, de donde derivo la tesis

aislada, cuyo rubro es:

8 Tesis XI.1°.A.T.47 K, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca, t. XXXI,
Mayo de 2010, p. 1932.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS
JUECES DEL ESTADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS,A
SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION
INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios en el
sentido de que, cuando un Estado, como en este caso México, ha
ratificado un tratado internacional, como lo es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, sus Jueces, como parte del
aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ahi contenidas
no se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que
contrarien su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un "control de
convencionalidad" entre las normas de derecho interno y la propia
convencién, tomando en cuenta para ello no sélo el tratado, sino
también la interpretacion que de él se ha realizado. Lo anterior
adquiere relevancia para aquellos 6rganos que tienen a su cargo
funciones jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo
momento, practicas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de
acceso a la justicia®®.

Por otro lado, en el mes de junio de 2011 se llevaron a cabo en nuestro pais
importantisimas reformas a nivel constitucional en materia de derechos humanos y
de amparo que implican un nuevo paradigma en la forma de interpretar y mirar al
derecho. Son de tal magnitud estas reformas que el Alto Tribunal determiné en
materia de jurisprudencia el fin de la novena época y la creacion a partir del mes

de octubre de 2012 el inicio de una nueva época.

D) Postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Analisis del
expediente varios 912/2012.

A raiz de la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al Estado mexicano en el caso Rosendo Radilla Pacheco, el 26 de mayo
de 2010 el Ministro Presidente Guillermo Ortiz Mayagoitia formulé un solicitud de
consulta al Pleno de la SCJN respecto el tramite y cumplimentaciéon que se le
deberia de dar a la misma con relacion a las observaciones realizadas al Poder
Judicial Mexicano. Dicha consulta fue registrada bajo el expediente 489/2010 y

turnado al Ministro José Ramén Cossio Diaz para que estudiara y formulara el

8 Tesis 1.4°.A.91 K, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca, t. XXXI,
Marzo de 2010, p. 2927.
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proyecto resolutivo respectivo. En dicho proyecto el Ministro Cossio propuso los
siguientes resolutivos:

PRIMERO.- Es procedente la consulta a tramite promovida por el Ministro
Presidente de la SCIN. SEGUNDO.- EL Poder Judicial de la Federacion debe
atender la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Radilla Pacheco, de conformidad con lo establecido en
los considerandos segundo y tercero de esta sentencia. TERCERO.- El
Presidente de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién debera dictar un
acuerdo en el que ordene que se lleve a cabo lo sefialado en el considerando
cuarto de esta resolucion.

El proyecto fue discutido ardua y apasionadamente durante los dias 31 de
agosto, 02, 06 y 07 de septiembre de 2010 y se recogieron las siguientes
votaciones:

PRIMERA.- Se determiné que ante una sentencia dictada por la CIDH

en la cual se consignan obligaciones concretas a cargo del PJF, si

puede la SCJIJN de motu proprio proceder a su cumplimiento sin

coordinarse con otros Poderes del Estado Mexicano. SEGUNDO.- Se
determind desechar el proyecto del ministro Cossio por considerar que

su contenido excedio los fines de la consulta. TERCERO.- Se

determind que la SCIN debia hacer una declaracion acerca de la

posible participacion del PJF en la ejecucion de la sentencia dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla

Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos.

Como se precis6 anteriormente, se ordend nuevamente abrir otro
expediente varios de acuerdo a la instruccion ordenada por el Tribunal Pleno de la
SCJN en la resolucion del 07 de septiembre de 2010, a efecto de que el Alto
Tribunal hiciere una declaracion respecto de la posible participacion del Poder
Judicial de la Federacion en la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco
contra los Estados Unidos Mexicanos. La ponencia de la Ministra Margarita Beatriz
Luna Ramos fue quien presento6 el proyecto de esta consulta el cual fue discutido
acaloradamente durante cuatro sesiones publicas celebradas los dias 04 , 05, 11y
14 de julio de 2011.

Los puntos centrales discutidos en estas sesiones fueron los siguientes:

» Definir las obligaciones concretas que le resultan al Poder Judicial de la

Federacion y la forma de instrumentarlas.
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» Sien un asunto de consulta el pleno puede emitir jurisprudencia.

» Se analizaron los alcances de las reservas o declaraciones interpretativas
que formul6 el estado mexicano tanto al adherirse a la Convencion
Americana de Derechos Humanos como a la Convencion Americana de
desaparicion forzada de personas.

» Si se configuré algunas de las salvedades a las cuales se condicioné el
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

» Las restricciones al fuero militar.

» Sobre la procedencia del control difuso de la constitucion a la luz de lo
dispuesto por el articulo 133 Constitucional.

» Sijueces estatales pueden ejercer el Control difuso de convencionalidad.

En cuanto al tema que nos ocupa, el pleno con siete votos a favor voté en
pro del control de convencionalidad ex officio.

Se determind que el modelo de control de convencionalidad vy
constitucionalidad debe adoptarse en nuestro pais, a partir de lo establecido en el
parrafo 339 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Rosendo Radilla Vs México que establece: “El Poder Judicial debe ejercer
un control de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana en el marco de las respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes” y en los articulos 1°, 103, 105 y 133
de la Constitucion lo cual implica que:

v" Los Jueces del PJF al conocer de controversias constitucionales, acciones
de inconstitucionalidad y amparo pueden declarar la invalidez de las normas que
contravengan la Constitucién Federal y/o los Tratados Internacionales.

v' Los demas jueces del pais, en los asuntos de su competencia, podran
desaplicar las normas que infrinjan la Constitucion Federal y/o tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del caso
concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones; y

v’ Las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben

interpretar los derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que
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estén facultados para declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en
los casos concretos.

A continuacion haremos mencion de una manera resumida de algunos de
los argumentos que consideramos mas relevantes en cuanto al tema que nos
ocupa y que fueron esgrimidos por los ministros en estas sesiones y que llevaron
a las conclusiones antes referidas.

Daremos inicio con el ministro Aguirre Anguiano ya que a mi parecer fue
quien otorgd mayores argumentos en contra del ejercicio del control difuso por
parte de los jueces del orden comun, sin que ello implique nuestra coincidencia en
Su pensamiento.

Ministro Aguirre Anguiano (Argumentos en contra):

A lo largo de las diferentes sesiones el ministro Anguiano expreso las
siguientes cuestiones:

- Los jueces del fuero comdn son incompetentes para inaplicar leyes
emanadas del Congreso de la Unién. El control difuso de convencionalidad se
circunscribe Unicamente a los jueces del Poder Judicial de la Federacion®”.

- Que el intentar el estudio del control de constitucionalidad en un
expediente de consulta varios, es improcedente pues este expediente no se trata
de un asunto contencioso y excede de la competencia del Alto Tribunal.

- Que el que los jueces mexicanos deban interpretar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad, no quiere decir que en el presente caso deba

57 Al respecto es importante dar lectura al voto razonado del Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la
sentencia del 26 de noviembre de 2010 del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México. En el parrafo
66 de dicho voto razonado se sefiala: “De esta manera, el control difuso de convencionalidad implica que
todos los jueces y drganos mexicanos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
pertenecientes o no al Poder Judicial, con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de
especializacion, estan obligados, de oficio, a realizar un ejercicio de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales con la Convencion Americana de Derechos Humanos, sus Protocolos adicionales (y algunos otros
instrumentos internacionales), asi como la jurisprudencia de la Corte IDH, formandose un ‘bloque de
convencionalidad’. Continta en el parrafo 67... “los jueces o tribunales que materialmente realicen
actividades jurisdiccionales, sean de la competencia local o federal, necesariamente deben ejercer el control
difuso de convencionalidad para lograr interpretaciones conformes al corpus juris interamericano. En caso de
incompatibilidad absoluta de la norma nacional con el pardmetro convencional, debe inaplicarse para que
prevalezcan aquéllas y logar de esta manera la efectividad del derecho o libertad de que se trate. Lo anterior
aplica también para los jueces locales, de conformidad con la propia Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”. Sentencia que fue consultada en http://www.corteidh.or.cr/ el 13 de agosto de 2011.
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asumirse un control de convencionalidad difuso, pues el propio articulo 1° en su
primer parrafo mantiene el principio competencial de las garantias de los derechos
humanos establece: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales en lo que el Estado Mexicano sea parte, asi como en las
garantias de su proteccién, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”. Lo que
confirma que dicho control de convencionalidad debe atender debidamente las
esferas y atribuciones de los jueces federales y locales.

- Si se concede poder de inaplicaciéon de leyes a los jueces del fuero comun,
entendiéndose que eso es control de convencionalidad, se les estaria colocando
en una posicion institucional que no les corresponde, pues se les llamaria a
desatender normas del legislador democratico del orden federal, rompiéndose la
l6gica de la division de poderes y del federalismo®8.

- Que el articulo 133 constitucional establece: “Esta Constitucién, las leyes
del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, sera la ley Suprema de la Union. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados”. Que de esta lectura lo Unico que se deduce es la imposicion de los
jueces locales de privilegiar la aplicacion del derecho federal y de los tratados
Internacionales por encima del derecho local y nada mas, pero en ninguin
momento autoriza a dichos jueces locales a desaplicar leyes federales, por lo que
la interpretacion de otorgar control difuso a los jueces locales es contraria al

articulo 133 constitucional.

% De hecho es la misma critica que algunos detractores del Control Constitucional hacen al Poder
Judicial en general, al considerar que el actuar del Poder Judicial es antidemocréatico, atendiendo a la
concepcioén de la democracia como el gobierno de las mayorias. De acuerdo a algunos autores como Pedro
Salazar y Waldron, Jeremy los jueces no pueden ir mas alla de las decisiones del pueblo y la tltima palabra no
la pueden tener personas que no fueron elegidas democréaticamente.
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Respecto al control difuso constitucional han sido numerosas las
interpretaciones tanto doctrinales como por parte de los tribunales mexicanos que
se le han dado al referido articulo 133 Constitucional pese que este articulo sélo
ha sufrido una reforma del texto original de 1917. Sin embargo, advierte el Dr.
Ferrer Mac-Gregor que es a partir de la lectura textual del mencionado articulo 133
Constitucional en el que se precisa que los jueces locales aplicardn la Ley
Suprema de toda la Union, lo cual incluye también a los tratados internacionales
cuando exista incompatibilidad de alguna otra norma que no integre la Ley
Suprema; lo cual implica que los jueces del fuero local deben, incluso, desaplicar
la norma incompatible con ese “bloque de constitucionalidad”®®.

- Si existe expresamente la facultad a las Salas del Tribunal Electoral del
PJF de inaplicar leyes a casos concretos, por analogia esa facultad se les deberia
otorgar de forma expresa en la Constitucion a los jueces del orden local.

- Que el control difuso de constitucionalidad se generaria en un escenario
de inseguridad juridica. La multiplicidad de interpretaciones constitucionales
generard incerteza del derecho, creandose un desorden jurisprudencial que
mermard la calidad del Estado de Derecho.

- De adoptarse el control difuso de constitucionalidad existiria un riesgo de
colapso de la SCJN, se romperia la I6gica de Tribunal Constitucional, Gnico en el
control concentrado y maximo en el amparo, con exclusividad en materia de
control de constitucionalidad. La l6gica del control difuso seria radicalmente
contraria a las reformas de los ultimos afios tendientes a fortalecerlo como
Tribunal Constitucional, pues dichas reformas tienen la l6gica de la concentracion
del control de configuracién de un modelo, a mi parecer lo méas alejado del modelo
norteamericano.

Este punto fue rebatido por el Ministro Zaldivar Lelo de la Rea como

veremos adelante.

% parrafo 68 del voto razonado del Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la sentencia del 26 de
noviembre de 2010 del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, consultado en
http://www.corteidh.or.cr/ el 08 de enero de 2012.
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- Otro argumento que esgrimié el ministro Aguirre es que en todo caso,
admitiendo el control difuso de convencionalidad, si bien se ejerce por todos los
jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacion de
conformidad con el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. ElI grado maximo de control difuso de
convencionalidad se puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales,
normalmente los dltimos intérpretes constitucionales en un determinado sistema
juridico que generalmente tienen ademas la facultad de declarar la invalidez de la
norma inconstitucional.

Dicha cuestion ya fue analizada por el Dr. Ferrer Mac-Gregor en el voto
razonado que hemos venido aduciendo en el que establece que si bien es cierto el
control los jueces locales deben ejercer ex oficio un control de convencionalidad
entre las normas internas y la Convencion Americana en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, lo
cual resulta de gran relevancia por el grado de intensidad del control de
convencionalidad que deberan ejercer los jueces.

En principio —sefiala Mac-Gregor en su voto razonado- todos los jueces
mexicanos deben partir del principio de constitucionalidad y convencionalidad de
la norma nacional y, por consiguiente, en un primer momento deben siempre
realizar la interpretacion de norma nacional conforme a la Constitucion y a los
pardmetros convencionales, lo cual implica optar por la interpretacion de la norma
mas favorable y de mayor efectividad en la tutela de los derechos humanos (de
acuerdo a la reforma del articulo 1° Constitucional y de lo previsto por el articulo
29 del Pacto de San José) desechandose entonces aquellas interpretaciones de
mayor limitacion. Empero cuando no se pueda logar una interpretacion
constitucional y convencional en los términos precisados, los jueces deberan
desaplicar la norma nacional o declarar su invalidez, segun la competencia que la
Constitucion y leyes nacionales otorgue a cada juzgador.

Finalmente resuelve el Dr. MacGregor que el control difuso de
convencionalidad no implica necesariamente desaplicar la norma nacional sino en

primer lugar “interpretarla conforme” a la norma convencional. En caso de carecer
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de facultad de inaplicar la norma, el juez se ha de limitar a sefalar la
inconvencionalidad y a plantear la duda de convencionalidad ante tribunales
competentes para declarar la inaplicacion, que en el caso de México seria a los
tribunales federales quienes son los facultados de interpretar la Constitucion.

Con relacion a la necesidad de denunciar la inconvencionalidad de una
norma a los jueces federales, consideramos que resulta innecesaria pues en los
términos del articulo 133 Constitucional los jueces estan obligados a velar por la
constitucionalidad de las leyes emitidas y por ende también la convencionalidad de
las normas, lo que implica s6lo desaplicar la norma al caso concreto en caso de
que ésta no pueda interpretarse con base a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad y el principio pro homine.

Ministro Ramén Cossio (A favor):

- En cuanto al control difuso de la Constitucion el ministro propone que se
reconozca en México y sefiala que es un tema bastante debatido pero que no se
encuentra acabado y que contrariamente a lo que sefala el ministro Anguiano, de
la propia interpretacién del articulo 133 Constitucional se desprende la facultad de
los jueces del orden comun de no aplicar la norma contraria a la constitucion.

- Que el Estado de Derecho se realiza en la medida en que se acepta la
supremacia de la Constitucién y la posibilidad de que todos los érganos del Estado
se subordinen a esa Constitucion porque esa Constitucion precisamente, no es
disponible por las mayorias parlamentarias que ocasionalmente formaran estos
MiSmOos casos.

- El Control difuso significa desaplicacion de la norma general que el
juzgador estima inconstitucional, al caso concreto que esta enfrentando. Por otro
lado, con las reformas al articulo 1° Constitucional los jueces de cualquier orden
tienen que encontrar la interpretacion mas favorable, lo cual no implica ni
declaracion de inconstitucionalidad ni desaplicacion o inaplicacion al caso
concreto.

Ministro Zaldivar Lelo de la Rea (A favor):

- Aduce el ministro que el control difuso de convencionalidad no implica

necesariamente desaplicar la norma nacional, sino en primer lugar interpretarla
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conforme a la Constitucion y los tratados internacionales. Por otro lado, que el
Poder Judicial de la Federacion sea el Unico que pueda declarar la invalidez o
validez de una norma y consecuentemente la expulsion de la misma del sistema
juridico, disiente del monopolio que ejerce el PJF en materia de control de
constitucionalidad.

- Coincide con el ministro Cossio en que si estan obligados los jueces del
pais a ejercer el control de convencionalidad, el cual es acorde con el articulo 1° y
133 constitucional y que (dando respuesta a las objeciones arriba marcadas por el
ministro Aguirre Anguiano) lejos de generar los inconvenientes desde el punto de
vista préactico, vendria a fortalecer el estado de derecho y suponiendo sin conceder
que viniera una etapa de descontrol a través de este control de convencionalidad
temporal, considera que una razén practica, nunca puede estar por encima de una
razon de proteccion de derechos humanos, sera responsabilidad de todos hacer
que ese control de convencionalidad coadyuve como es la intencion del poder
revisor de la Constitucion y de estos criterios de la CIDH a una mayor defensa y
desarrollo de los derechos humanos.

Ministro Ortiz Mayagoita (A favor parcialmente):

- Sostiene el criterio de que solamente el Poder Judicial de la Federacién
puede hacer interpretacion directa de la Constituciéon para los fines que procedan,
sin embargo, dicha cuestion, nos ha llevado a un alejamiento de todos los
operarios del derecho para los actos de aplicacion que se rigen ciegamente por la
ley, independientemente de cudl sea su apego a la Constitucion.

- Empero, en cuanto a la inaplicacién de la norma, le parece que falta la
labor legislativa para poder determinar que los jueces locales puedan determinar
la inaplicabilidad de la norma por contravenir un instrumento internacional.

- El ministro propone un control de convencionalidad que no declare la
inaplicabilidad de la ley, sino que atendiendo a la jerarquia normativa el operador
de la norma tiene que aplicar la de mayor jerarquia como es el caso del Pacto de
San José.

Con relacion a la jerarquia de las normas, consideramos que aun cuando en

las reformas realizadas al articulo 1° Constitucional en el que se reconoce el rango
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constitucional a los Tratados Internacionales, queda superado el problema de
jerarquizaciéon de las normas con base al principio pro homine que determina que
independientemente de la jerarquia de las normas se debe aplicar aquella que
establezca una mayor proteccién a los derechos fundamentales, ademas que la
interpretacion conforme permite armonizar las normas del derecho de los tratados
con la Constitucion.

- Sefala el ministro que declarar que una norma es inaplicable significa que
hay que dar razones de que es inconstitucional o de que es inconsecuente con el
Pacto de San José o la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, por lo
gue no ve la necesidad de determinar que hay un vicio en la ley, sino simplemente
en términos del articulo 133 todos los jueces de los Estados y ahora en términos
del articulo 1° todos los servidores publicos de la Republica Mexicana deben dar
preferencia a las leyes supremas, a la Constitucion y a los tratados
internacionales.

Ministro Presidente Jun N. Silva Meza (A favor):

- Establece que recientemente las reformas en materia de derechos
humanos alumbran un nuevo paradigma constitucional para todas las autoridades
del Estado Mexicano y en forma particular para todos los jueces de este pais.
Todos los jueces estan llamados a buscar la manera en que las resoluciones
estén dictadas del modo en el que mejor se respeten los derechos humanos, no
s6lo de los que —como tales- estén reconocidos en la Constitucién, sino también
de aquellos que quiz& a veces con mayor amplitud o detalle estan tutelados en los
Tratados Internacionales.

- Considera que la reforma al articulo 1° Constitucional va encaminada al
control de convencionalidad y las sentencias de la CIDH que se han dictado,
imponen el deber de todos de dictar sus resoluciones con pleno respeto a los
derechos humanos previstos ya sea en la ley nacional o en la internacional,
implica que en caso de que adviertan que una ley nacional no se ajusta al nuevo
marco derivado del articulo 1° Constitucional de pleno respeto a los derechos
humanos interpreten o inclusive la inapliquen.

Ministro Aguilar Morales (En contra):
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- Sefiala que los Jueces del orden comun no pueden aplicar el control difuso
de convencionalidad ya que de acuerdo a la sentencia Radilla Unicamente obliga
al Poder Judicial Federal. En todo caso, considerd que lo Unico que obliga a todos
los jueces es a aplicar la norma de mayor jerarquia o de mayor proteccion a los
derechos humanos, lo cual no significa un control difuso de convencionalidad.

Ministro Pardo Rebolledo (En contra):

- Consider6 que de la consulta del expediente varios, no tiene sustento
competencial para poder establecer obligaciones a los jueces del orden local, que
de la propia sentencia Radilla se derivan obligaciones especificas al Poder Judicial
Federal al ser una sentencia condenatoria, pero estas obligaciones no pueden
derivar de un documento de consulta elaborado por la propia SCJN.

Ministra Sanchez Cordero (A favor):

- Ella se pronuncié a favor del Control de convencionalidad y fue aiin mas
alla en su percepcion sobre el alcance del mismo, al sefialar que este control
convencionalidad no solamente era un asunto del Poder Judicial sino también de
las propias autoridades administrativas y judiciales-administrativas.

De la discusion de este expediente el Alto Tribunal con siete votos a favor
se pronuncié6 en pro del Control difuso de convencionalidad ex oficio,
determinando que los jueces estan obligados a preferir los preceptos de derechos
humanos reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales
signados por México pese a una disposicidn contraria que exista en el resto del
marco normativo de menor jerarquia. Con la salvedad de que los Jueces no
podran hacer una declaracion general de invalidez de la norma ni expulsarla del
ordenamiento juridico aun considerando que Vviolentan los derechos
fundamentales que marca la Carta Magna y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Pese que dicho criterio no logré sentar jurisprudencia (pues
no se logré los 8 votos a favor que marca el articulo 222 de la Nueva Ley de
Amparo), nos da un acercamiento del impacto del Derecho Internacional en
Derechos Humanos y la nueva forma en que se tendra que impartir justicia. La
tesis que surgio de la discusion del expediente en comento a la letra dice:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad con lo
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previsto en el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucién Federal, sino también por aquellos
contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretaciéon mas favorable al derecho humano
de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro
persona. Estos mandatos contenidos en el articulo 1lo. constitucional,
reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el
diverso 133 para determinar el marco dentro del que debe realizarse el
control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a
cargo del Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de control de
constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcién jurisdiccional,
como esta indicado en la Ultima parte del articulo 133 en relacion con el
articulo lo. constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir
los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer
una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las
normas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en
la Constitucién y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105 y 107 de la
Constitucién), si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores
dando preferencia a las contenidas en la Constituciéon y en los tratados en
la materia’™. PLENO.

VARIOS 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en
contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo
con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y
Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José
Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura
Patricia Rojas Zamudio

4. Alcance de las Reformas Constitucionales en materia de Derechos
Humanos.

Los dias 06 y 10 de junio de 2011, se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion dos grandes reformas a nivel constitucional que impactan
directamente en la cultura del respeto y reconocimiento de los derechos humanos
y de los tratados internacionales en esta materia.

La primera reforma se refiere al juicio de amparo, institucion por excelencia

defensora del respeto a las garantias individuales, el cual se ve robustecido al

7 Tesis P. LXVI1/2011(9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, Libro
111, Tomo I, Diciembre de 2011, p. 535.
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ampliarse la procedencia del amparo respecto de cualquier norma general, al
preverse su procedencia por violaciones a los derechos humanos que se
encuentren protegidos en los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Es importante precisar que esta reforma era ya una exigencia de los
diferentes organismos defensores de los derechos humanos y con las mismas se
modifico la denominacion del Capitulo Primero del Titulo Primero, el articulo 1°, 3°,
11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. (Se anexa un comparativo de los articulos reformados con el
texto anterior).

Dentro de las novedades mas importantes y que seguros estamos que van
a modificar la forma de aplicar e interpretar las normas relativas a los derechos
humanos son:

v' En el Capitulo | del Titulo Primero de la Constitucion se cambid la
denominacion de Garantias Individuales por la expresion “De los Derechos
Humanos y sus garantias”, lo cual resulta muy atinada, pues es un término mas
amplio que a nivel internacional tiene un mayor reconocimiento; maxime que el
término garantia es un concepto procesal y no sustantivo pues se refiere al
procedimiento existente para hacer efectivo un derecho.

v El articulo 1° Constitucional en vez de otorgar los derechos ahora sefiala
gue los reconoce, pues es bien sabido que los derechos humanos son derechos
que le son inherentes a las personas por el solo hecho de ser persona, por lo que
el Estado no los otorga, simplemente quedan reconocidos a nivel constitucional.
“La Constitucion se abre de forma clara y contundente al derecho internacional de
los derechos humanos, demostrando de esa manera una vocacion cosmopolita
muy apreciable™

v' Después de tanta controversia con relacion a la jerarquia de los tratados
internacionales —y que dio motivo a mdultiples interpretaciones por parte del Poder

Judicial Federal- en estas reformas se establecio que las normas relativas a los

L Carbonell, Miguel, Op. cit., p. 178.
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derechos humanos se deberan interpretar a la luz de la Constitucion y de los
tratados internacionales. Y si bien es cierto, en dicha reforma no se establece una
jerarquia entre los tratados y la Constitucion se reconoce la interpretacion
conforme que permite interpretar las normas de acuerdo a lo que la Constitucion y
los tratados establecen.

v" Se incorpora el principio fundamental en la teoria internacional de derechos
humanos de “pro personae” a partir del cual si existe diferentes interpretaciones
respecto a una misma norma debe de prevalecer aquella interpretacion que
otorgue mayores beneficios al titular del derecho. Sefiala Carbonell, que este
principio también puede significar que cuando en un caso concreto se puedan
aplicar dos o mas normas juridicas, el intérprete debe elegir aquella que
(igualmente) proteja de mejor manera a los titulares de un derecho’?.

v/ Otra inclusién importante y que ha sido objeto de jurisprudencia
internacional en la que se ha condenado a México es la obligacion del Estado
Mexicano de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.
Con ello queda clarificado la obligacibn de todos los niveles de gobierno de
respetar los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales que ha signado México, conceptos que
analizaremos en el siguiente punto.

v' En el mismo articulo primero se da el reconocimiento (que en la teoria de
derechos humanos ya estaba establecido) de las caracteristicas de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos.

v A partir de estas reformas constitucionales el Estado Mexicano debe
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos.
Esto sin duda, es una respuesta a las observaciones realizadas a México en las
diferentes sentencias de las que ha sido objeto en los ultimos afos, como lo

veremos mas adelante.

2 |bidem. p. 2
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v' Se le agrega a la palabra preferencias el indicativo de “sexuales” ya que
como estaba redactado anteriormente el articulo 1° relativo a la prohibicion de
discriminar por las preferencias, era muy ambiguo y se prestaba a confusiones.

v' La reforma realizada al articulo 3° Constitucional busca el respeto a los
derechos humanos. Que la perspectiva de género y la composicion multicultural se
conviertan en instrumentos esenciales en el desarrollo educativo de los
estudiantes.

v" Siguiendo un sentimiento de solidaridad con relacién a las personas que
sufren violaciones de derechos en sus paises de origen, se da reconocimiento
constitucional al asilo para toda persona que sea perseguida por motivos politicos
y se reconoce también el derecho de refugio para toda persona por razones de
caracter humanitario.

v' Una importante reforma en materia penal, es la que se realizé al articulo 18
relativa al respeto de los derechos humanos como base de organizacion del
sistema penitenciario nacional.

v' Reconocimiento de la garantia de audiencia para los extranjeros. Un
constante reclamo por parte de los organismos internacionales era la ausencia de
la garantia de audiencia para los extranjeros en el articulo 33 Constitucional, lo
cual que violentaba lo establecido en el articulo 14 donde se afirma que nadie
podr& ser privado entre otras cosas, de sus derechos, sino mediante un juicio. Se
suprime la facultad de investigacion que tenia la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y se le otorga dicha facultad a la Comision Nacional de Derechos
Humanos.

v’ Se amplia el ambito de competencia a las comisiones de derechos
humanos para conocer también de quejas en materia laboral. Quedado fuera de
su ambito las cuestiones electorales y las jurisdiccionales.

v' Se establece un mecanismo de consulta publica y transparente para la
eleccion del titular de la Comisiébn Nacional de Derechos Humano y para los
miembros del Consejo Consultivo de la propia Comision.

v' Se faculta a la Comisién Nacional de Derechos Humanos para realizar la

investigacion por violaciones graves a los derechos humanos.
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Es asi que sin duda, estas reformas permitieron dar un nuevo giro a la
interpretacion del articulo 133 constitucional y coadyuvaron a la decision de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de reconocer el control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad a todos los jueces del pais.

Es de precisar que si bien es cierto consideramos de avanzadas dichas
reformas, existe aun resistencia por parte de algin grupo de estudiosos del
derecho pues el romper el paradigma de que la Constitucion es la norma de todas
las normas cuesta a veces trabajo, sobre todo con la tradicion positivista que nos
distingue. De ahi que el 03 de enero de 2012 el Diputado Francisco Arroyo Vieira
de la bancada del PRI present6 una iniciativa para modificar el articulo 1°
Constitucional.

Con dicha iniciativa el legislador Guanajuatense pretendia dejar claro que
en caso de alguna contradiccién entre el texto constitucional y los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales debia prevalecer el texto

constitucional. La propuesta fue la siguiente’s:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
gue esta Constitucion establece...

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia. De existir una contradiccion de principios entre esta Constitucion
y los Tratados Internacionales de los que México sea parte, debera
prevalecer el texto constitucional, conforme a lo previsto en su articulo
133....

La respuesta no se dejo esperar por parte de académicos y organismos

defensores de los derechos humanos quienes firmaron una misiva 4 que

& Dicha informacion fue tomada de la siguiente pagina:
http://www.lasillarota.com.mx/index.php?option=com_k2&view=item&id=57848:%C2%BFreformar-de-
nuevo-el-1-constitucional?-%C2%Alsuena-a-una-reforma-regresiva. Consultado el 23 de febrero de 2013.

4 Consultada en:
http://www.lasillarota.com.mx/index.php?option=com_k2&view=item&id=57848:%C2%BFreformar-de-
nuevo-el-1-constitucional?-%C2%Alsuena-a-una-reforma-regresiva. El 23 de febrero de 2013.
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presentaron al Congreso argumentando que la propuesta turnada a la Comision
de Puntos Constitucionales es un retroceso a la reforma de 2011 pues entre los
argumentos planteados sefialan que el establecer una jerarquia normativa atenta
contra el principio constitucional “pro persona” pues deja de garantizar la
proteccion mas amplia y también deja sin sentido la interpretacion conforme
reconocido en la Constitucion. Asimismo reduce la amplitud de los derechos
humanos pues Unicamente reconoce los que establezca la Constitucion. Por otro
lado, va en contra del principio de progresividad en las obligaciones de garantizar,
promover, proteger y respetar los derechos cuyo principio prohibe interpretaciones
que restringen la efectividad de los derechos ya reconocidos, asi como de sus
garantias ya adoptadas.

Pese a la resistencia de organizaciones civiles a la propuesta presentada
por el Diputado, el Alto Tribunal al resolver la contradiccidon de tesis 293/2011 por
diez votos a favor y uno en contra (Ministro José Ramén Cossio) determiné que
cuando exista una restriccion constitucional a un derecho humano reconocido en
un tratado internacional debe estarse a lo dispuesto por la Constitucién. Situacion
qgue fue fuertemente criticada por organismos defensores de derechos humanos y
por el propio Ministro Cossio Diaz quien considera un retroceso a lo antes resuelto
por la propia Corte en el caso “Radilla Pacheco” y defendi6 fielmente su postura
en el sentido de que un derecho humano reconocido por un tratado internacional
no puede ser restringido por la Constitucion y manifesté que habia cuestiones en
las que no se podia ceder “en aras de un consenso” a lo que denomind “las
trampas del consenso”’®.

Me parece importante transcribir literalmente la tesis de jurisprudencia que

resulté del estudio de la contradiccion de tesis 293/2011.

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCIO[\I Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA

5 Cossio Diaz, José Ramdn, “Las trampas del consenso”, en Control de convencionalidad, Revista
Pro Homine. Espacio de Reflexion de las Casas de la Cultura Juridica, México, Afo I, Ndmero 1, Enero-Junio
de 2014, p. 37.
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CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL. El primer péarrafo del articulo 10. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion
literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de
seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer péarrafo del
citado articulo 1o., cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al
ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser
acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia
que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas
constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas
respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformaciéon se explica por la ampliacion del catdlogo de
derechos humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del
conjunto normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido,
los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las
normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano’®.

Contradiccion de tesis 293/2011. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y
el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 3 de
septiembre de 2013. Mayoria de diez votos de los Ministros: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, quien se reservé su derecho a formular un voto concurrente;
Margarita Beatriz Luna Ramos, quien se manifesto a favor de las
consideraciones relacionadas con la prevalencia de la Constitucion y se apartd
del resto; José Fernando Franco Gonzélez Salas, quien indicé que formularia un
voto concurrente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien manifesté que haria un
voto aclaratorio y concurrente para explicar el consenso al que se llegé y el
sentido de su voto a pesar de que en los limites tuvo un criterio distinto; Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quien se reservé el derecho de formular el voto
concurrente; Luis Maria Aguilar Morales, con reservas respecto de las
consideraciones y, en su caso, realizaria un voto concurrente; Sergio A. Valls
Hernadndez, reservandose el derecho de hacer un voto concurrente; Olga
Sanchez Corder Cordero de Garcia Villegas, reservandose su derecho a voto
concurrente en relacién con los limites; Alberto Pérez Dayan, quien se manifesté
a favor del reconocimiento de la prevalencia constitucional y Juan N. Silva Meza,
quien se reservOo su derecho de formular voto concurrente para aclarar su
posicion de entendimiento constitucional del texto propuesto y, a reserva de ver
el engrose, aclararia u opinaria sobre las supresiones que se pretenden hacer,

76 Tesis P./J. 20/2014 (10, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, Libro
5, Tomo |, Abril de 2014, p. 202.
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sin variar su posicidn en el sentido; voté en contra: José Ramén Cossio Diaz.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.

Coincidimos con el Ministro Cossio en el sentido de que dar una mayor
jerarquia a la Constitucion en el caso de una restriccion a un derecho humano,
viola el mal llamado principio pro homine (preferimos pro persona), y la propia
Corte Interamericana ya se ha pronunciado que en materia de derechos humanos
la norma que otorgue mayores beneficios es la norma preferente. Ademas como lo
sefalaron los opositores a la contra-reforma, dicha iniciativa viola el principio de
progresividad y no regresividad reconocido en el propio articulo 1° Constitucional,
lo que definitivamente representd un paso atras en lo ya avanzado en materia de

interpretar a los derechos humanos.

5. Obligaciones del Estado y Principios de Derechos Humanos reconocidos
en el articulo 1° Constitucional a partir de las Reformas Constitucionales de 2011.

El articulo 1° Constitucional en su parrafo tercero senala que: “Todas las
autoridades en el ambito de su competencia, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad...”
Ello se refiere a los llamados derechos en accion’’ es decir que dichos derechos
no son vistos como meros postulados estaticos, sino como “una compleja red de
interacciones hacia su interior y entre ellos”’8.

A) Obligaciones:

Asi tenemos que de la lectura del texto Constitucional, en el campo de los
derechos humanos los Estados tienen cuatro obligaciones generales (respetar,
proteger, garantizar y promover).

a) Respetar:

Exige que el Estado se abstenga de adoptar medidas que obstaculicen o

impidan el goce de los derechos humanos. Como sefala Daniel Dulitzky, esta

" Vazquez, Luis Daniel, y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdactica”, en Carbonell, Miguel y Salazar Pedro
(coords), La Reforma Constitucional de Derechos Humanos un nuevo paradigma, México, editorial Porria-
UNAM, 2012, p. 136.

8 idem
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obligacion de respetar “significa no violar por accién o por omisién alguno de los
derechos reconocidos en las convenciones de derechos humanos”.  Esta
obligacion exige del Estado una conducta negativa (de abstencion). De acuerdo a
Sandra Serrano y Daniel Vazquez, su cumplimiento es inmediatamente exigible
sea cual fuere la naturaleza del derecho’®. La violacién al derecho humano es
positiva, ya que el Estado viola la norma cuando actta

El articulo 1° de la Convencién Americana dispone:

1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color sexo, idioma, religion opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

b) Proteger:

Demanda del Estado medidas institucionales que tiendan a velar por el
respeto de los derechos humanos tanto de parte de terceros como de los propios
funcionarios del Estado, por lo que proteger también implica que el estado provea
de los mecanismos para hacer justiciables los derechos. Se trata de una accién
positiva y a veces de omision por parte del Estado y su cumplimiento es inmediato
y en una menor medida progresivo. De acuerdo con Sandra Serrano y Daniel
Vazquez® esta obligacion es una obligacion de accién positiva que implica que los
agentes estatales en el marco de sus atribuciones creen el marco juridico y la
maquinaria institucional con el fin de prevenir las violaciones de los derechos
humanos por parte de particulares y de agentes estatales.

De acuerdo con los autores en comento esta obligacion tiene distintos
niveles:
En un primer nivel el Estado esta obligado a crear el marco normativo, el

procedimiento y la capacitacion de los funcionarios que permita la adecuada

7 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accién: operacionalizacion de
los estdndares internacionales de los derechos humanos, México, Flacso, 2011, p. 44, consultado en:
http://www.cjslp.gob.mx/seminario/programa/Panel%201V/Enfoque%20de%20derechos.%200peracionalizac
10%C2%B4n%20de%20esta%C2%B4ndares%20internacionales.pdf. el 20 de marzo de 2012.

8 Ibidem p. 46.
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vigilancia sobre los particulares y poder reaccionar ante los riesgos de una
posible violacién de derechos humanos.

El segundo nivel de proteccion supone una vigilancia efectiva hacia los
particulares pues la sola creacion del marco normativo y del aparato institucional
no garantiza que en verdad se esté vigilando a los particulares en el cumplimiento
de los derechos. Este segundo nivel implica ademéas que cuando el Estado tiene
conocimiento de un riesgo inminente de posibles violaciones de derechos
humanos por parte de particulares debe actuar de inmediato y evitar que se
consuma esa violacién, pues de lo contrario, el Estado es responsable de esas
violaciones que cometan los particulares. Como en el caso del Campo Algodonero
Vs México, donde la responsabilidad del Estado surge a partir de que tiene
conocimiento de la desaparicion de tres mujeres en ciudad Juarez y no realiza las
acciones adecuadas para investigar y encontrar a estas victimas y evitar que sigan
sucediendo violaciones de esta naturaleza, sobre todo por el contexto de violencia
de género al que se encuentra inmerso esa ciudad.

c) Garantizar:

De acuerdo con Areli Sandoval, este deber del Estado entrafia las
obligaciones de promover y hacer efectivo cada derecho humano; es decir, el
Estado debe adoptar medidas que faciliten el goce de los derechos humanos por
toda la poblacion (medidas legislativas, de politica publica, de asignacion de
recursos, etc.) para lograr la plena realizacion de los derechos humanos®.

Esta obligacién implica una acciéon positiva por parte del Estado cuyo
objetivo no es sdlo mantener el disfrute del derecho sino también de mejorarlo y
restituirlo en caso de una violacion. Su objetivo es alcanzar la efectividad del
derecho y el “camino que se tenga que cruzar para lograrlo dependera del derecho
en cuestion, del punto de inicio, de los recursos que tiene el estado, del tiempo

que se disponga, y de otros factores®?. Su cumplimiento es ademas de inmediato

81 Sandoval Teran, Areli, Los derechos econémicos, sociales y culturales, México, editorial ALOP e
INDESOL, 2001, p. 19.
82 Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel, Los derechos humanos en accién: cit., p. 54.
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también progresivo, como el caso del cumplimiento de los derechos econdémicos,
sociales y culturales.

Como sefialan Sandra Serrano y Daniel Vazquez esta obligacién es una de
las mas complejas puesto que tiene inmersa a saber cuatro obligaciones: prevenir,
investigar, sancionar y reparar.

d) Promover:

Esta obligacion implica que el Estado tiene el deber de dar a conocer a los
ciudadanos cuales son sus derechos humanos y el alcance de los mismos, asi
como los mecanismos que existen para hacer valer su respeto y proteccion. “Tiene
el objetivo de proveer a las personas toda la informacion necesaria para asegurar
que sean capaces de disfrutar el derecho”3. Pero esta obligacion no queda soélo
limitada a proporcionar la informacién sino que el Estado debe de realizar politicas
publicas encaminadas al empoderamiento de los ciudadanos de sus derechos
humanos. A concientizar a la poblacién de cuales son sus derechos y limites, por
lo tanto se trata de una obligacién positiva cuyo cumplimiento es de tracto
progresivo.

B) Principios
a) Principio de Universalidad

El principio de universalidad implica que los derechos humanos son titulares
todas las personas independientemente del lugar, tiempo y espacio. Asi nos
precisa Altemir Blanc, quien afirma que hablar de universalidad de los derechos
humanos es preguntarnos “si tales derechos son predicables respecto de todos los
seres humanos con independencia del contexto politico, social, cultural, espacial o
temporal™*. Su fundamento central es la dignidad humana.

De este concepto podemos advertir que al hablar de universalidad nos
estamos refiriendo a diferentes planos y que tiene diferentes acepciones. Asi lo
sefiala De castro, quien identifica cinco elementos: a) el Subjetivo, que se refiere a

todas las personas que son titulares de derechos humanos; b) el Objetivo o

8 Ibidem, p. 58.
8 Blanc Altermir, Antonio, Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos a los cincuenta afios de la Declaracién Universal, Espafia, editorial Tecnos, 2001, p. 13.
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material que implica cuéles son los derechos dignos de proteccion; c) el Cultural
gue implica que las diferentes concepciones culturales no deben interferir o afectar
sustancialmente su reconocimiento; d) el Cronologico que implica que estos
derechos son indiferentes al paso del tiempo y e) el politico, ya que su proyeccion
debe superar toda organizacion juridica o politica.8®

Por su parte, Peces-Barba Martinez, nos explica que cuando hablamos de
la universalidad de los derechos humanos estamos hablando de al menos tres
puntos diferentes: Desde el plano l6gico se hace referencia a la titularidad de los
derechos humanos que se adscribe a todas las personas; un plano temporal que
hace referencia su validez para cualquier momento de la historia y un plano
espacial en el que se entiende por universalidad a todas las sociedades politicas
sin excepcion.

Pues bien, dependiendo en el plano que nos coloquemos existiran
opiniones encontradas en cuanto al reconocimiento de este concepto.

Si nos situamos en el plano de los sujetos titulares de los derechos
humanos desde una perspectiva critica sociolégica, existe una gran limitacion en
la interpretacion juridica de estos derechos al momento de su aplicacion préctica,
debido a la tensién entre los conceptos de universalidad y el resurgimiento de los
pluralismos sociales, culturales y juridicos que “habian sido marginados u
ocultados por los derechos estatales de la modernidad”é.

En efecto, la teoria clasica de los derechos humanos nos marca como
caracteristica fundamental la universalidad de los derechos humanos, en el
sentido de que los derechos humanos son titulares todas las personas sin
distincién alguna, validos en todo momento, y lugar. Pues bien, con el auge del
pluralismo cultural este postulado ha sido fuertemente criticado y atacado. “Querer
atribuir una validez universal a los derechos humanos tal y como estan formulados
-escribe Raimundo Panikkar- es postular que la mayoria de los pueblos del mundo

estdn comprometidos, practicamente de la misma manera que las naciones

8 De Castro Cid, B. La universalidad de los derechos humanos: ¢dogma o mito? derechos y
libertades, no. 13, 1996, citado por Blanc Altermir, Antonio, op cit. p. 32.

8 Farifias Dulce, Maria José, “Sociologia de los derechos humanos”, en Afidén, Maria José et al
(coords); Derechos y sociedad, Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 1998, p. 694.
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occidentales... a una modernidad organizada de forma racional y contractual, igual
a la que conoce el mundo occidental industrializado®””

Como sefiala Pérez Lufio, los valores que habia expresado la modernidad
de universalidad, igualdad y racionalidad son contradecidos por los valores de la
posmodernidad que plantea como valores alternativos “las pulsiones emocionales,
el pluralismo y la diferencia”®.

Sin embargo, quienes defendemos la universalidad de los derechos
humanos es considerar que los seres humanos tenemos los mismos derechos
pese a circunstancias especiales o diferentes, “supone admitir que es mas
importante el ser humano que pertenecer a una nacién, etnia o cultura
cualquiera”?®,

En ese sentido se manifiesta Daniel Vazquez al indicar que podria
pensarse que el principio de universalidad atenta contra aquellos derechos
especiales dirigidos a grupos en situacién de vulnerabilidad, pero no es asi, ya
que expresa que el reconocimiento de necesidades especificas para estos grupos
en condiciones de desventaja soélo tiene como objetivo que dichos grupos puedan
gozar del ejercicio pleno de sus derechos®.

Por otro lado, como bien sefiala Farifias Dulce el hecho de que existen
algunas consecuencias negativas respecto al universalismo de los derechos
humanos de acuerdo a la visibn euro centrista tampoco implica que daba
rechazarse por completo que los derechos como la libertad, la igualdad, el de
solidaridad y el de las minorias deban de ser aplicados a todos los seres

humanos, “pues una politica totalmente relativista como marca el posmodernismo

87 panikkar, Raymundo, La notion des droits de I'nomme est-elle un concept occidental?, Diogéne,
(Unesco), Paris, No. 120, octubre-diciembre de 1982, p. 88.

8 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, La universalidad de los derechos humanos y el Estado
constitucional, Colombia, editorial Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 28.

8 Gutiérrez Suarez, Francisco Javier, Universalidad de los derechos humanos. Una revision a sus
criticas, Tesis doctoral, Universidad de San Carlos, consultable en: http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/11457/1/francisco_gutierrez_tesis.pdf consultado el 09 de diciembre de
2012.

% Vazquez, Daniel y Serrano Sandra, op. cit. p. 86.
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puede llegar a ser tan radical y fundamentalista como las instrumentalizaciones
politicas y econdémicas de la universalidad de los derechos humanos™®?.

Més que tomar una postura radical, los estudios sociol6gicos con una vision
critica lo que intentan es darnos una perspectiva de la situacidn actual, es
demostrar que vivimos una realidad dispareja y que los postulados del
modernismo (como son el individualismo y la primacia del subjetivismo) son
insuficientes para responder a muchas de las problematicas actuales, sobre todo
en tratandose del multiculturalismo.

b) Principio de indivisibilidad

La doctrina de los derechos humanos nos ensefia que todos los derechos
de las personas son indivisibles, es decir, que integran una unidad total cuyo
fundamento es la dignidad de la persona, la cual se ve menoscabada cuando
alguno de estos derechos humanos es conculcado, cualquiera que sea la materia
y sin orden de importancia (vida, salud, educacion, libertad personal, libertad de
expresion, etc.). Como sefiala Blanc Altemir®?, la jerarquizacion de los derechos
humanos es contraria a la indivisibilidad pues todos los derechos son igual de
importantes y su valoracion depende del lugar y el contexto histérico determinado.
De acuerdo con Sandra Serrano y Daniel Vazquez la indivisibilidad implica una
vision “holistica” de los derechos humanos en el que todos los derechos se
encuentran unidos, no soélo por la interdependencia sino porque todos ellos forman
una sola construccién®,

Pese que este concepto no es un concepto preciso y demasiado complejo y
vago a decir de Meyer®* nos proporciona —segun este autor- un criterio de unidad,
de pluralidad y de multiplicacion y correccion. De unidad en tanto que cada uno de
los derechos fundamentales tienen el mismo fundamento “la dignidad humana”; un
criterio de pluralidad porque ese fundamento comun puede expresarse de forma

multiple y un criterio de multiplicacion en la medida que los derechos humanos son

%1 Farifias, Dulce, op. cit. p. 436.

9 Blanc, Altermir, Antonio, op. cit. p. 49.

9 Vazquez Luis Daniel, Serrano, Sandra, op. cit. p. 155.

% Meyer-Bisch, Les corps des droits de I’homme, p. 115, citado por Blanc, Altermir, op. cit. p. 52.
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un proceso inacabado que se va construyendo a través de mudltiples
interrelaciones.
c) Principio de Interdependencia:

La interdependencia consiste en que todos los derechos humanos
dependen de la existencia de otros derechos humanos y la violacion de uno de
ellos tiene una afectacion en otros derechos fundamentales. Mientras que el prefijo
in significa negacion: indivisibilidad (negacion de divisién); el prefijo inter significa
“entre” o “en medio”, por lo que interdependencia expresa la vinculacion entre los
derechos®.

En este sentido “...la existencia real de cada uno de los derechos humanos
s6lo puede ser garantizada por el reconocimiento integral de todos ellos™® De tal
suerte que los derechos humanos no pueden verse de manera aislada e
independiente, cada derecho esta intimamente relacionado con otros derechos; de
hecho, generalmente la violacion de un derecho fundamental implica la violacién
de otros subderechos, lo que la teoria ha denominado “el desempaque de los
derechos”; pues, al violarse un derecho impacta en otros; por ejemplo, si se viola
el derecho fundamental a la salud, éste generalmente esta intimamente
relacionado con el derecho a la alimentacion, el derecho a la reproduccion, a un
trabajo en condiciones salubres, muchas veces al derecho a la vida, etc. Por ello,
no podemos ver de manera independiente y disgregados a cada uno de los
derechos humanos. Necesariamente la violacion de uno de estos derechos
impactara en el incumplimiento de otros derechos.

d) Principio de progresividad:

Este principio establece la obligacién del Estado de ir siempre hacia adelante.
Derecho reconocido no podra jamas retroceder. Este principio implica una mayor y
mejor proteccion de los derechos humanos en cada momento historico, de tal

suerte que siempre se esta ante una constante evolucion.

% Vazquez Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit. p. 152.
% Blanc Altermir, Antonio, op. cit. p. 31.

61



6. Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos en América

Latina

En los dltimos veinte afos la teoria constitucional en materia de derechos
humanos ha dado un gran avance y se ha logrado posicionar como un asunto de
vital importancia para el juego de la democracia en los Estados.

Los derechos contenidos en las constituciones de cada pais resultaron
insuficientes para garantizar el desarrollo y proteccion de la dignidad humana, por
lo que fue necesario que los Estados signaran documentos internacionales y se
crearan organismos internacionales que se encargaren de la vigilancia y
garantizaren el cumplimiento de los mismos.

Es asi que el derecho internacional —sefiala Ferrer Mac-Gregor®’-, ha
sufrido una gran transformacion pues éste tenia su fundamento en las relaciones
estatales y no en la proteccion de los individuos. Nace asi el derecho internacional
de los derechos humanos quebrantando los conceptos tradicionales de soberania
y estado nacional.

En efecto, en el mundo juridico existe una infinidad de documentos
internacionales firmados por los Estados con el animo de proteger los derechos
fundamentales de las personas. Con el gran avance que ha tenido el derecho
internacional de los derechos humanos se han creado organismos internacionales
encargados de la vigilancia y proteccion de estos derechos.

Asi tenemos que como primer paso de internacionalizacion del derecho
constitucional es la creacion del Sistema Universal originado con la Carta de las
Naciones Unidas en 1945 signada en un inicio por 51 paises y que representa la
piedra angular del derecho internacional de los derechos humanos®.

Al lado del sistema Universal existen los sistemas regionales de proteccién
de los derechos humanos (el Europeo, el Africano y el Interamericano) que por
cuestiones de espacio y tiempo sélo haremos una breve referencia al Sistema

Interamericano de Derechos Humanos, por formar México parte del mismo.

" Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit. p. 158.
% |bidem , p. 161.
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Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano, la Convencién instrumenté dos érganos competentes para
conocer de las violaciones a los derechos humanos: la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, sefiala Garcia Ramirez® que es necesario reconocer una
version mas amplia, el cual se encuentra constituido ademas por las diversas
instancias, personas y organismos que participan en la tutela de los derechos
humanos y que se hallan estrechamente relacionados entre si, e incluso
vinculados, funcionalmente, por las normas del procedimiento internacional de
tutela de tales derechos. Tal es el caso de los 6rganos jurisdiccionales de los
paises americanos que forman parte de la Organizacion de los Estados
Americanos y que son parte de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos y han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, que tienen a
su cargo la proteccion nacional previa a la tutela internacional, y también a los
diversos organismos publicos y privados que actlan en este campo, entre ellos los
ombudsman nacionales y las organizaciones no gubernamentales.

En abril de 1948, la Organizacién de los Estados Americanos aprobd la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Bogota,
Colombia, el primer documento internacional de derechos humanos de caracter
general.

A) La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos es un érgano de la
Organizacion de Estados Americanos cuya funcion principal es la promocion de la
observancia y defensa de los derechos humanos en la region americana.

Esta Comisién fue creada en la resolucion de la Quinta reunién de consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores que se llevdo a cabo en la Ciudad de
Santiago de Chile en el afio de 1959.

La resolucion establecié que la Comision estaria integrada por expertos en

derechos humanos elegidos a titulo personal y serian elegidos por los Estados de

9 Garcia Ramirez, Sergio, La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2011, p. 118.
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la Organizacion de los Estados Americanos en una lista de candidatos
presentados por los gobiernos de dichos Estados, y que su propésito seria
promover el respeto de los derechos humanos'©°,

La CIDH es un organo principal y autbnomo de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y que actia en representacion
de todos los paises miembros de la OEA. Esta integrada por siete miembros
independientes y de diferentes nacionalidades que se desempefian en forma
personal, que no representan a ningun pais en particular y que son elegidos cada
cuatro afios por la Asamblea General'®!, pudiendo ser reelegidos solamente una
vez.

Esta Comision tiene su sede en la ciudad de Washington, D.C en Estados
Unidos de Ameérica.

a) Funciones y Atribuciones

La Comisién Interamericana, posee prerrogativas de diversa indole. Con
relacion a los Estados miembros de la OEA sus funciones estan resumidas en el
articulo 18 de su Estatuto y aquellas aplicables a los Estados parte de la
Convencion Americana se encuentran establecidas en el articulo 19.

Las funciones importantes de este 6rgano es actuar como Organo cuasi-
jurisdiccional cuando se denuncia a un Estado por violacion a los derechos
humanos; esto es, hacer las veces de un ente juzgador de la responsabilidad
internacional estatal por violaciones a los derechos humanos; observa la vigencia
general de los derechos humanos en los Estados miembros, y cuando lo
considera conveniente, publica informes especiales sobre la situaciébn en un
estado en particular; realiza visitas in loco a los paises para profundizar la
observacion general de la situacion, y/o para investigar una situacion particular.
Generalmente, esas visitas resultan en la preparacion de un informe respectivo,

gue se publica y es enviado a la Asamblea General. De igual manera la Comision

10 Rodriguez Pinzén, Diego, Derecho Internacional de Derechos Humanos, México, editorial
Universidad Iberoamericana, A.C. Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y
Distribuciones Fontamar, S.A., 2004, p.174.

101 véase http://www.cidh.oas.org/default.htm consultada el 20 de junio de 2013.
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estd facultada para solicitar medidas cautelares a los Estados en donde se
considera que existe un riesgo inminente de violacion de derechos humanos. Tan
s6lo en el afio 2012 la Comision solicitd a México ocho medidas cautelares en el
que solicitd al Estado mexicano que tomara las medidas necesarias para
garantizar la integridad y la vida de las personas que solicitaron la intervenciéon de
la Comision.

Por su parte, a los Estados miembros se les aplica la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. De ahi que el régimen de
legalidad refiere al manejo de peticiones y comunicaciones respecto de los
articulos 1, 11, 1ll, IV, XVIII, XXV y XXVI de la Declaracion Americana sobre la base
de lo dispuesto por el articulo 20 del Estatuto de la Comisién. En buena cuenta, a
los Estados Partes se les aplica la Convencion Americana y a los Estados
Miembros la Declaracion Americana.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un pilar esencial en
la evolucién de la proteccion de los Derechos Humanos que cuenta con un amplio
acervo jurisprudencial que sirve de criterio y orienta a los Estados de América a

perfeccionar su jurisprudencia constitucional y legal.

B) La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en San José,
Costa Rica, es una institucién judicial autbnoma de la Organizacion de los Estados
Americanos cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y de otros tratados concernientes al mismo
asunto.

El 18 de julio de 1978 entrd en vigor la Convencion Americana de Derechos
Humanos en la ciudad de San José de Costa Rica.

A la fecha, veinticinco naciones Americanas han ratificado o se han
adherido a la Convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa

Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
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Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamda, Paraguay, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuelal®.

La Corte Interamericana se compone de siete jueces nacionales de los
estados miembros de la OEA, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas
alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos
y que reunan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas
funciones judiciales, conforme a la ley del Estado del que sean nacionales o del
que los postule como candidatos. No puede haber mas de un miembro de la
misma nacionalidad*©3,

De acuerdo a lo dispuesto por los tres primeros articulos de su Estatuto, la
Corte Interamericana cuenta con dos atribuciones esenciales: una de naturaleza
consultiva y la otra de carécter jurisdiccional.

a) Competencia Consultiva

Esta es una facultad que puede realizar cualquier Estado de la OEA sobre la
interpretacion de la Convencidbn Americana, asi como de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los estados
americanos. Existe una gran flexibilidad respecto a la legitimacion para realizar
las consultas, ya que puede realizarse por cualquier Estado miembro de la OEA, la
Comisién Interamericana, asi como otros érganos de la propia OEA en lo que les
compete. Ademas, los Estados miembros de la OEA pueden solicitar opinién de la
Corte acerca de la compatibilidad entre cualesquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales, tarea que facilita en gran medida el
control de convencionalidad que analizaremos en el siguiente capitulo.

b) Competencia Contenciosa

Consiste en la facultad que tiene la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de resolver casos en los cuales se alegan principalmente violaciones a
las disposiciones de la Convencidon Americana y a otros tratados internacionales
de derechos humanos que le otorguen jurisdiccion a este tribunal para supervisar

el cumplimento de las obligaciones contenidas en estos acuerdos, como es el

102 Cfr. http://corteidh.or.cf consultada el 21 de junio de 2013.
103 Articulo 52 de la Convencién Americana y 4° del Estatuto de la Corte
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caso, por ejemplo de la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de
Personas'®4,

Unicamente estan legitimados para acudir a la Corte Interamericana, en
primer término la Comision Interamericana (tratandose de reclamaciones
individuales tramitadas ante ella) o bien un Estado parte de la Convencion. En
cuanto a la legitimacion pasiva, pueden ser demandados el Estado parte de la
Convencién al que se le atribuye la violacion de los derechos consagrados en la
misma, siempre y cuando haya reconocido la competencia de la Corte y también
puede ser demandada la Comision Interamericana cuando un Estado objete o se
encuentre en desacuerdo con una decision de la mismal®s,

México aceptd la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 16 de diciembre de 1998. Desde ese entonces y hasta la
fecha se han presentado siete casos relacionados con violaciones a los derechos
humanos por el Estado mexicano: Alfonso Martin del Campo Dodd en 2004,
Castafeda Gutman de 2008; Gonzales y otras “Campo algodonero” en 2009;
Radilla Pacheco también en 2009; Fernandez Ortega y otros de 2010; Rosendo
Cantu y otra (2010); Cabrera Garcia y Montiel Flores de 2010; y, el mas reciente
Garcia Cruz y Sanchez Silvestre en 2013. Asimismo, México ha promovido dos
opiniones consultivas ante la Corte, ambas vinculadas con la proteccion de los
migrantes en el Hemisferio.

Sin duda alguna, la Corte Interamericana ha impulsado un mejor
cumplimento de las obligaciones contenidas en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Estamos conscientes de que aun falta mucho camino por
recorrer, pero estamos seguros que la tendencia de los paises verdaderamente
democraticos es el impulso, el respeto y la aplicacion de la jurisprudencia de este
organo internacional.

Antes de concluir, es importante precisar que dentro de los casos

relevantes en materia de género existe la sentencia de Campo algodonero en

104 Martin, Claudia, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: estructura y funciones en
Derecho Internacional de Derechos Humanos, México, editorial Universidad Iberoamericana, Academia de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y Distribuciones Fontamara, S.A., 2004, p. 217.

105 Articulo 25.1 del Reglamento de la Corte Interamericana
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contra del Estado mexicano por ser un caso paradigmatico en materia de
interpretacion y argumentacion con perspectiva de género, pues en dicha
sentencia la Corte Interamericana instruye la necesidad de aplicar la perspectiva
de género como una herramienta para verificar el trato diferenciado que se da
entre hombres y mujeres y establecer las medidas correctivas para evitar la
discriminacion estructural que han sufrido las mujeres en el Estado mexicano. Sin
embargo, esta cuestion asi como esta sentencia, serdn analizadas detenidamente
en los siguientes capitulos.

El presente apartado esta destinado al campo de los derechos humanos
como una nueva forma de resolver las cuestiones jurisdiccionales que se

presenten ante los érganos competentes.
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CAPITULO SEGUNDO.
GENERO, LENGUAJE Y DERECHO

La mayoria de las corrientes del pensamiento feminista
coinciden en que la base fundamental del derecho esta
condicionado histéricamente de parcialidad.

Facio, Alda.

1. Conceptos fundamentales

En este apartado es importante clarificar la diferencia entre sexo y género,
ya que son conceptos que solemos utilizar como sinGnimos pero tienen sus
importantes diferencias. Igualmente, al tratarse nuestra tesis sobre la perspectiva
de género en la argumentacion juridica, es también vital clarificar qué entendemos
por perspectiva de género.

A) Sexo y género

Solemos confundir los conceptos de sexo y género. Sin embargo, son
conceptos que sin bien se relacionan no necesariamente son o mismo, aunque en
varias ocasiones se utilicen como sinénimos.

El término de género comienza a utilizarse en la teoria feminista a mediados
de los 60’s con el fin de diferenciarlo del sexo, buscando con ello eliminar la
concepciéon natural de lo que entendemos por hombres y mujeres; pero el
concepto de acuerdo con Esthela Serret y Jessica Méndez 1%, fue acufiado
originalmente en las ciencias de la Sexologia y Psicologia por Money y Stoller.

El sexélogo John Money propuso la distincidén entre sexo y género a raiz de
los casos que analiz6 de adolescentes que habian sido criados como nifias debido
a la maduracion tardia de los 6rganos masculinos, pero que llegada la pubertad
experimentaban cambios fisiolégicos que demostraban que su sexo era
masculino.

Como sefiala Esthela Serret y Jessica Méndez!%’, lo intrigante para Money
era que pese a tener un perfil cromosomatico masculino normal, tales personas

eran mujeres ya que pensaban, actuaban y eran percibidas como mujeres pues

106 Serret, Estela y Méndez Mercado, Jessica, Sexo, género y feminismo, México, SCIN, Tribunal
Electoral del PJF, Instituto Electoral del D.F., 2001, Coleccion equidad de género y democracia, p. 24.
107 |bidem p. 25
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asi se les habia tratado desde el nacimiento. Esto cre0 la necesidad en Money de
distinguir entre sexo biologico y las caracteristicas de la personalidad que
asociamos al sexo, para lo cual recurrio a la distincidn entre sex y gender en inglés
gue hasta ese entonces habia sido utilizada como sin6bnimo en la lengua inglesa.

Asi, propuso destinar el término de sex (sexo en espafiol) para designar “el
conjunto de cualidades fisiologicas que desarrolla un organismo asociadas con
su capacidad reproductiva y que lo determinan como macho o hembra”'®y por
otro lado propuso disponer del término gender (género en espafiol) para designar
“el conjunto de caracteristicas de personalidad, gustos, preferencias, actitudes,
papeles y valores que desarrolla una persona cuando se identifica con un sexo”0°,

Por su parte, el Dr. Robert Stoller autor del libro “Sex and Gender” en cuya
obra analiza un gran numero de casos en los que trabajé con transexuales
determind que el género se refiere a “grandes areas de la conducta humana,
sentimientos, pensamientos y fantasias que se relacionan con los sexos pero que
no tienen una base biol6gicat?”.

Este autor desarroll6 el concepto de identidad de género y concluy6 que la
asignacion del rol es mas determinante para la identidad sexual que la propia
carga genética, hormonal o bioldgica. “A esa identidad que se fundamenta en la
asignacion del rol con base, generalmente, pero no siempre, en el sexo bioldgico,
él la llamo identidad de género para diferenciarla de la determinacion sexual
basada Unicamente en la anatomia”!!,

Posteriormente, esta distincion terminolégica fue recuperada por el
feminismo de diferentes disciplinas de las ciencias sociales. Se considera que Ann
Oakley es el primero en introducir el término de género en el discurso de las

ciencias sociales en su tratado de 1972 “Sexo, género y sociedad”. Senala

108 [dem

109 [dem

110 Stoller, Robert, “Sex and Gender”, Sciencie House, New York, 1968, p. VII, tomado en Facio,
Alda y Fries Lorena, “Feminismo, género y patriarcado” en Género y Derecho, Santiago de Chile, ed. La
Morada, 1999, p. 31.

11 Facio, Alda y Fries Lorena, “Feminismo, género y patriarcado” en Género y Derecho, Santiago de
Chile, editorial La Morada, 1999, p. 34.
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Facio''?, que a partir de entonces cientos de feministas han utilizado la distincion
entre sexo y género para explicar que la subordinacion de las mujeres es una
construccion social y no una justificacion basada en la biologia.

Es decir, el término de sexo expresa las diferencias biologicas entre
hombres y mujeres. Asi, al hablar del sexo femenino, se describen las
caracteristicas biologicas que definen a una mujer y que lo diferencian del hombre.
Por el contrario, el término género es una construccion cultural con la que se
pretende explicar las diferencias entre hombres y mujeres, el género define las
caracteristicas de hombres y mujeres a partir de los roles que histéricamente se le
han asignado en la sociedad por razones del sexo, pero que no necesariamente
estan vinculados con la biologia de cada sexo.

Martha Lamas!*® considera que el término género en la lengua espafiola ha
creado algunas confusiones pues no es un concepto univoco, a diferencia del
inglés en donde el término gender se refiere especificamente a los sexos, asi se
alude al gender de un animal, planta o cualquier ser sexuado.

En el espafiol el término género puede tener diferentes acepciones, como
por ejemplo, se puede utilizar para clasificar atendiendo a las caracteristicas
comunes, o bien, para referirse al conjunto de personas con un sexo comun, asi
se refiere al género masculino y femenino; asimismo, dicho término es utilizado en
el comercio, o a la forma de ejecutar una accion, etc. “En inglés el género es
natural, es decir, responde al sexo de los seres vivos ya que los objetos no tienen
género son neutros. En el castellano el género es gramatical y a los objetos (sin
sexo) se les nombra como femeninos o masculinos”!4.

De acuerdo con esta autora, en un primer momento el concepto de género
tomado por las activistas feministas fue conceptualizado “como el conjunto de
ideas, representaciones, practicas y prescripciones sociales que una cultura

desarrolla desde la diferencia anatémica entre mujeres y hombres, para simbolizar

112 1bidem, p. 32.

113 | amas, Martha, Diferencias de sexo, género y diferencia sexual, México, D.F, editorial Cuicuilco,
Escuela Nacional de Antropologia e Historia, 2000, pp. 1 ss.

14 1bidem, p. 2.
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y construir socialmente lo que es propio de los hombres (lo masculino) y “propio”
de la mujeres (lo femenino)™1®,

En un posterior uso, de acuerdo con Linda MacDowell'!8, el término género
ya no se distingue del sexo, pues este ultimo se incluye en el primero. Sin
embargo, siguiendo los consejos de varias autoras, estos conceptos no deben
utilizarse como sinbnimos y menos aun como sustitucion del género por el sexo,
se debe tener claro que el sexo es lo que entendemos como las caracteristicas
bioldgicas que identifican a un hombre y una mujer, mientras que el género es una
construccion social que permite entender que ser hombre o mujer va mas alla de
las caracteristicas bioldgicas y que los roles asignados dependiendo del sexo no
es una condicion natural sino una construccion cultural. “El género en definitiva,
no es un término que viene a sustituir el sexo, es un término para darle nombre a
aguello que es construido socialmente sobre algo que se percibe como dado por la
naturaleza”!’.

Es por ello que sugiere Martha Lamas que aunque es correcto en espafiol
hablar del género femenino para referirnos a las mujeres, es mejor evitar esa
utilizacién del género y decir simplemente “las mujeres” o “el sexo femenino”. “De
esta forma se evitan las confusiones entre género como clasificacion tradicional y
el género como construccién simbdlica de la diferencia sexual™18,

De acuerdo Facio y Fries “el concepto de género alude, tanto al conjunto
de caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones
impuestas dicotbmicamente a cada sexo a través de procesos de socializacion,
mantenidos y reforzados por la ideologia e instituciones patriarcales”*°.

A partir de los estudios de género se ha esclarecido el trato diferenciado y
subordinado que han recibido las mujeres a lo largo de la historia, la sumisién de

ésta ante el varon y la desvaloracion del papel de la mujer en la sociedad,

115 |bidem, p. 1.
116 Mcdowell, Linda, Género, Identidad y Lugar. Un estudio de las geografias feministas, Madrid,
Espafia, Ediciones Catedra, 1999, p. 16.

117 Facio, Alda y Fries Lorena, op. cit., p. 18.

18 Lamas, Martha, La perspectiva de género, consultado en:
http://www.dgespe.sep.gob.mx/public/genero/PDF/LECTURAS/S_01_13_La%20perspectiva%20de%20g%C
3%A9nero.pdf, el 10 de agosto de 2013.

119 Facio, Alda, y Fries, Lorena, op. cit., p. 19.
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pretendiendo encontrar justificacion en las diferencias “biolégicas” de ambos
SEexos.

Con la categoria del género se explica que las conductas vy
comportamientos que se consideran femeninas o0 masculinas no estan
determinadas por la naturaleza sino que son adquiridas a través del aprendizaje y
la socializacion. Asi, los estudios de género han dejado ver el error de los roles
asignados a hombres y mujeres en funcion de lo que se ha considerado como
“‘natural” atendiendo a su sexo y que ha representado siempre una desventaja
para las mujeres. Como bien lo expresan Facio y Fries “La sociedad es quien
inferioriza a las mujeres y no su anatomia”?°,

El concepto de género no es un concepto univoco y universal, sino por el
contrario, es un concepto cambiante que se redefine atendiendo a diversos
factores como la cultura, la clase, etnia, edad, nacionalidad y la realidad de cada
sociedad. En palabras de Linda McDowell:

Lo que la sociedad considera un comportamiento propio del

hombre o de la mujer influye en la idea que ellos mismos tienen

de lo que debe ser masculino y femenino y de cual es la actitud

gue corresponde a cada género, a pesar de las diferencias de

edad, clase, raza o sexualidad, y estas expectativas y estas ideas

cambian de un lugar y un tiempo a otro?%.

El sexo es una categoria biolégica (natural) con que nacemos, mientras que
el género es una construccion cultural que se aprende y no se nace con ella. Que
muchas veces puede coincidir con el sexo pero no necesariamente. El género
cambia y atiende a lo que la sociedad ensefia por ser nifio o nifia. Qué se espera
de un varon y de una hembra por el sexo que tienen. Como deben vestir, hablar,
qué deben estudiar, leer, cuales juegos son para hombres y cuéles para mujeres.

Para clarificarnos las diferencias entre estos conceptos y siguiendo a Sonia
Montecino y Loreto Rebolledo, pongamos en el cuadro siguiente las

caracteristicas de cada concepto:

120 |bidem, p. 32.
121 Mcdowell, Linda, op. cit., p. 23.
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SEXO GENERO

Categoria bioldgica con la que nacemos. Categoria cultural con la que aprendemos a ser
hombres o mujeres. Desde que nacemos se
socializa a:
Hembra Macho Femenino Masculino
Vestimenta: Colores | Vestimenta:

Organo reproductor Organo reproductor rosados y pasteles, | Colores azules y
(atero, trompas, (testiculos, pene) monfos, encajes, | sobrios. Pantalones.
ovarios, vagina) vestidos.

Produccion de Produccion de
hormonas (estrégeno, hormonas Juegos: Juegos:
progesterona) (testosterona) Mufiecas-cacitas Pistolas-autos
Roles: Roles:
De cuidado y | De  competencia vy
servicio. Protectora. poder.
Débil, suave, | Fuerte, valiente,
delicada. decidido.
Es innato. Se nace con ello. Conductas aprendidas. Se aprende a ser

hombre o mujer.

No se pueden modificar las condiciones | Condicion modificable atendiendo a los

sexuales. modelos culturales.

Categoria valida para todas las especies | Categoria valida sélo en el entorno cultural
mamiferas. humano.

Ligado a la naturaleza. Ligado a la cultura.

Universal. Valido para todos los mamiferos. Variable. Cambia dependiendo del tiempo, de la

geografia y de la cultura.

* Cuadro tomado de: Sonia Montecino y Loreto Rebolledo y modificado por la suscrita.'?2,

Consideramos que una de las contribuciones mas importantes de los
estudios de género ha sido poner de relieve que este concepto se construye a
partir del proceso de socializacion, y sobre todo, que este proceso ha sido
diferente segun seas hombre o mujer, segun el tiempo y la geografia. Es decir, las
actitudes sexistas dependen del lugar geografico donde naces, la religion
dominante, las tradiciones, etc. No sufre las mismas discriminaciones una mujer
blanca en occidente que una mujer indigena. Todo depende de los factores de la

realidad geografica y el momento historico que se esté viviendo.

122 Montecino, Sonia y Rebolledo, Loreto, Serie apuntes docentes 1, Conceptos de género y
desarrollo, Universidad de Chile, consultado en:
http://www.op.org/sites/www.op.org/files/public/documents/fichier/conceptos__de genero__y desarrollo.p
df, el 03 de agosto de 2013.
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Como sefala Marcela Lagarde: “es posible que una persona a lo largo de
su vida cambie su vision del género por el simple hecho de que cambia la

sociedad, cambian los valores, las normas y la forma de juzgar los hechos™?3.

B) Concepto de perspectiva de género

La perspectiva de género es una herramienta metodolégica creada por las
teorias feministas que nos permite identificar y tomar en cuenta la experiencia
femenina y masculina con el fin de resaltar y erradicar las desigualdades de poder
gue hay entre ambos sexos y que ha acompafiado por siglos a las mujeres. Esta
vision del mundo es producto de los estudios y esfuerzos de las mujeres y de la
teoria feminista, y como sefiala Lagarde: “intentar despojar a la perspectiva de
género de su contenido ético y filosofico feminista es cambiarle su intencionalidad
y sentido”1?4,

En ese mismo sentido se manifiestan Estela Serret y Jessica Méndez al
indicar que “si no es como parte de una vision cargada del contenido politico
feminista estos términos quedan totalmente vacios de sentido, pues... es
justamente el feminismo el que posibilita y sustenta las nociones de género y de
perspectiva de género™*?.

Y aunque si bien es cierto existe un grupo (de ala conservadora) que —de
acuerdo a Marcela Lagarde- pretende despojar a los estudios de género de la
teoria feminista, pues para esta corriente el valor del rol de la mujer no debe ser
subvalorada sino entendido como un distincion especial pues Dios cre6 a hombres
y mujeres para cumplir con papeles diferentes, lo cual hasta cierto punto es
entendible pues la perspectiva de género choca con esta visién, deja al
descubierto la vision androcéntrica del mundo, y lucha por el derrumbamiento de

las estructuras sociales del mundo patriarcal®?S.

12 Lagarde, Marcela, “El género” en Género y Feminismo. Desarrollo humano y democracia,
Espafia, editorial horas y HORAS, 1996, p. 2.

124 |bidem, p. 20.

125 Serret Esthela y Méndez Mercado, Jessica, op. cit., p. 45.

126 | agarde, Marcela, op. cit., p. 4
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La perspectiva de género cuestiona la vision neutral del mundo y pone de
manifiesto que lo que se entiende como universal no es mas que una vision parcial
de la realidad (la del varon).

La perspectiva de género no es una ideologia mas, ni un
andlisis endosable a las concepciones previas. Si somos
personas conservadoras, pone en crisis toda nuestra
concepcion del mundo, nuestros valores, nuestros modos de
vida, y la legitimidad del mundo patriarcal. En cambio, si somos
mujeres y hombres en transicién, democréticos y alternativos,
encontramos en esa perspectiva los argumentos y los
conocimientos para convalidar discrepancias y alternativas, y
ademas para aprender.1?’

Nos indica Alda Facio que hacer un andlisis con perspectiva de género,
consiste en “tomar las variables “femenino” y “masculino” como centrales,
precisando en todo momento desde que género se parte para el andlisis, y cuales
son los efectos o circunstancias en uno y otro, y las relaciones entre ambos”%8,

En este sentido cabe aclarar que aplicar la perspectiva de género no
significa realizar un analisis a ultranza a favor de las mujeres, sino que los
estudios de género incluyen a ambos, implica realizar un analisis de lo que ha
significado ser hombre y mujer y las relaciones de poder y las desigualdades que
existen entre ambos sexos.

A través de la mirada del género se pretenden eliminar estereotipos y roles
gue dafan tanto a hombres como mujeres, aunque como sefiala Rebecca J Cook
y Simone Cusack!?®, estos estereotipos suelen tener efectos particularmente
perversos para nosotras las mujeres asignandonos roles serviles en la sociedad,
de ahi la confusion de considerar que la perspectiva de género es un asunto de y
para las mujeres.

Asi también se manifiestan Estela Serret y Jessica Méndez quienes
consideran incorrecto equiparar los estudios género a un asunto exclusivo de

mujeres pues se pierde de vista: “1. Que el concepto género tiene un caracter

127 |bidem, p. 7.

128 Facio, Alda, “Con los lentes del género se ve la justicia”, en El Otro Derecho, Bogota, Colombia,
ntmero 28, Julio de 2002, ILSA, p. 42.

129 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone, Estereotipos de género. Perspectivas legales
transnacionales, traduccién Parra, Andrea, USA, Universidad de Pensylvania, 2010, p. 4.
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relacional; es una idea que remite a la relacion que existe socialmente entre
hombres y mujeres; y 2. Que esa relacibn no es fortuita ni natural, sino
socialmente construida™s°,

La perspectiva de género permite analizar y comprender las caracteristicas
que definen a las mujeres y a los hombres de manera especifica, asi como sus
semejanzas y diferencias, atiende a las necesidades de ambos y visibiliza las
desventajas que ocasionan los prejuicios y estereotipos basados en la
desigualdad por cuestiones de género.

Como sefiala Lagarde, “El analisis de género feminista es detractor del
orden patriarcal... critica los aspectos nocivos, destructivos y opresivos y
enajenantes que se producen por la organizacion social basado en la desigualdad,
la injusticia y la jerarquizacion politica de las personas basada en el género”*3,

El Programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion define a la perspectiva de género como:

La categoria de analisis que permite visibilizar la asignacion

social diferenciada de roles y tareas en virtud del sexo; revela las

diferencias en oportunidades y derechos que siguen a esta

asignacion; evidencia las relaciones de poder originadas en estas
diferencias; y pregunta por los impactos diferenciados de las leyes

y politicas publicas basadas en estas asignaciones, diferencias y

relaciones de podert®?,

A través de la mirada del género podemos ver los dafios que se le han
ocasionado a las mujeres por la desigualdad de trato justificado en una supuesta
inferioridad de éstas atendiendo a su “anatomia”, pero es también que a través de
esta perspectiva se pueden realizar un conjunto de acciones desde diferentes
trincheras de la sociedad (familia, gobierno, educacién, derecho, etc.) para

erradicar esta desigualdad.

130 Serret, Esthela y Méndez Mercado, Jessica, op. cit., p. 46.

131 Lagarde, Marcela, op. cit., p. 3.

132 Programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultado en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/, el 10 de agosto de 2013.
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2. La perspectiva de género y el movimiento feminista

A) Corrientes del feminismo

El enfoque de género tiene su raiz y explicacion a partir de las teorias
feministas surgidas a mediados del siglo XX. Como sefiala Marcela Lagarde: “la
perspectiva de género forma parte de la historia feminista, de los movimientos y
organizaciones feministas y también de sus luchas politicas, sus logros, sus
avances y conquistas™33,

Hemos de precisar que debido a lo complejo y la amplitud de la historia de
los movimientos feministas, nos resulta sumamente dificil por cuestiones de
tiempo y espacio establecer una narracion cronolégica precisa de cada uno de sus
momentos, por lo que nos limitaremos a sefialar algunos de los momentos y
corrientes mas importantes de la teoria feminista, pues es gracias a los
movimientos feministas que se desarrollé toda una teoria de género que impacta
indiscutiblemente en la forma que percibimos al mundo.

La primera interrogante que nos surge es determinar cuando inicia el
feminismo. De acuerdo con Ana de Miguel podemos afirmar que el “feminismo ha
existido siempre”34, en donde existe una lucha por la vindicacién de un derecho
hay feminismo; sin embargo, el feminismo como movimiento social y teérico esta
intimamente vinculado a la llustracion. Algunas tedricas hablan de olas del
feminismo, pero no existe un consenso respecto a estas etapas. Nos limitaremos a
mencionar las mas relevantes.

a) Primera ola del feminismo

Algunas autoras como Estela Serret y Jessica Méndez!® indican que el
feminismo tuvo sus inicios a la par de la revolucion francesa y la independencia de
las trece colonias, asociado con las causas generales de libertad y ciudadania. La
revolucion francesa se caracterizo por la participacion activa de las mujeres aun

cuando al término de ésta fueron excluidas.

133 Lagarde, Marcela, op. cit., p. 1.

134 De Miguel, Ana, “Los feminismos a través de la Historia”, en Amoros, Celia (Dir.), Diez palabras
clave de Feminismo, Espafia, ed. Verbo divino, 2010, consultado en:
http://creatividadfeminista.org/libros/gratis_1.htm, el 01 de agosto de 2013.

135 Serret, Esthela y Méndez Mercado, Jessica, op. cit., p. 16.
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Otras autoras como Celia Amoros y Ana de Miguel, coinciden en indicar
gue una de las obras claves para la lucha por la igualdad sexual fue la obra del
fildsofo Frangois Poulin de la Barre “La igualdad de los sexos” publicado en 1673,
en el cual el autor hace notar que el trato desigual que sufren las mujeres no tiene
sustento en la naturaleza sino en base a un prejuicio cultural. Para Rosa Cobo, la
fecha de nacimiento del feminismo se da con la publicacién de este libro*.

Aunque ya antes Marie Gournay (una adelantada feminista para su época)
en 1622 publica su obra “la Igualdad entre los hombres y mujeres” en la cual pone
de manifiesto la incoherencia de los opositores de la monarquia bajo el argumento
de la inexistencia de la “desigualdad natural’, pero al mismo tiempo consideran
normal y natural la desigualdad entre hombres y mujeres®’.

Durante el periodo de la revolucion francesa y en respuesta a la
convocatoria realizada por Louis XVI para que los tres Estados (nobleza, clero y
pueblo) presentaran sus quejas ante el rey en la que las mujeres fueron excluidas;
de ahi que éstas comenzaron a escribir sus propias quejas en los “cahiers de
doléance” (cuadernos de quejas) mostrando conciencia de colectivo oprimido;
seflala Ana de Miguel que con dichos escritos se produce “el paso del gesto
individual al movimiento colectivo™38,

Asimismo, se crearon los salones “salonnieres” (espacios creados por
mujeres para debates filoséficos, cientificos, politicos y literarios); se formaron
clubes de mujeres en los que se discutia, se buscaba y anhelaba la igualdad entre
hombres y mujeres.

Olympe de Gouges (una activista feminista importantisima en la era de la
llustracion) como respuesta a la invisibilidad e indiferencia del reclamo a las
mujeres del documento mas significativo de la revolucién francesa en 1791
redacta una réplica de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano al que denomino los Derechos de la Mujer y las Ciudadanas, y que fue

enviada a la guillotina por sus ideales.

136 Cobo, Rosa, Hacia una nueva politica sexual. Las Mujeres ante la reaccion patriarcal, Madrid,
Espafia, editorial Catarata, 2011, p. 190.

137 Serret, Esthela y Méndez Mercado, Jessica, op. cit., p. 14

138 De Miguel, Ana, op. cit., p. 7.
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Casi al mismo tiempo la inglesa Mary Wollstonecraft en 1792 publica su
libro Vindicacién de los derechos de la mujer “donde se esfuerza por mostrar que
las caracteristicas que se consideran feministas por naturaleza no son sino
resultado de la sociedad”!®®. Esta autora defiende la necesidad de que las
mujeres reciban la misma educacion que reciben los hombres, y hace notar que
las mujeres deben ser educadas racionalmente, que esa supuesta inferioridad de
las mujeres se debe no a su naturaleza sino a la falta de acceso a la educacion.

Esta primera ola del feminismo vio prontamente su derrota con los cierres
de los clubes y los salones, la guillotina o el exilio a las mujeres asociadas a la
vindicacién de sus derechos y la prohibicién de la presencia de las mujeres en
cualquier actividad politica bajo el argumento de la transgresion de las leyes
naturales.

La publicacién del Codigo de Napoledn implicé a las mujeres un retroceso
total de sus derechos. Como lo dice textualmente Ana de Miguel: “El nuevo codigo
civil napoleonico, cuya extraordinaria influencia ha llegado practicamente a
nuestros dias, se encargaria de plasmar legalmente dicha ley ‘natural’ "140.

b) Segunda ola

Una segunda ola del feminismo aparece a finales del Siglo XIX e inicios del
siglo XX con el movimiento sufragista y la defensa del reconocimiento de las
mujeres. Este movimiento tuvo su cuna y un mayor desarrollo en Estados Unidos
ya que dicho movimiento se vinculo6 fuertemente a la abolicion de la esclavitud, por
lo que se logré antes que en Europa que las mujeres tuvieren derecho a cursar
estudios universitarios, el derecho a la propiedad de las mujeres casadas y desde
luego el derecho al voto.

Uno de los argumentos centrales del sufragismo como sefiala Samara de

las Heras era la “apelacibn a un universalismo ético que proclamaba la

139 Serret, Esthela y Méndez Mercado, Jessica, op. cit., p. 17.
140 De Miguel, Ana, op. cit., p. 16.
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universalidad de los atributos morales de todas las personas”4!, estos principios
guedaron plasmados en La Declaracion de Sentimientos de Seneca Falls en 1848.

Dos de las més importantes sufragistas en Estados Unidos fueron Elizabeth
Cady Stanton (autora de la Biblia de las Mujeres) y Susan B. Anthony. En Europa,
uno de los maximos exponentes fue el diputado inglés John Stuart Mill con su
libro “La sujecion de la mujer”.

Por su parte Francia tiene un gran desarrollo en lo que hoy conocemos
como feminismo socialista siendo piedra angular el fildsofo Charles Fourier quien
acufia propiamente el término Feminismo. De acuerdo con Ana de Miguel'*? una
de las grandes aportaciones del Socialismo fue el destacar la necesidad de
transformacién de la institucion familiar, existi6 una fuerte critica al matrimonio y
celibato, considerando a estas figuras como causas de esclavitud e infelicidad de
las mujeres y se abogo por la libertad sexual de éstas.

En Rusia el movimiento marxista tuvo también un impacto en la lucha por la
igualdad de las mujeres, aunque con diferencias ideoldgicas de las sufragistas. El
feminismo marxista consideraba que las sufragistas dejaban de lado a las clases
trabajadoras y se buscaba la creacion de un centro femenino interclasista.

Con la obtencion del voto y durante el periodo de las guerras mundiales la
teoria feminista no tuvo avances significativos, hasta la aparicion en 1949 del libro
“El Segundo Sexo” de Simone de Beauvoir, obra paradigmatica que marca una
nueva era en las corrientes feministas. Lo importante de esta obra es que la autora
adelanta que no se nace mujer sino que es una construccion social y que la
asimilacion de la mujer con su biologia crea la imagen de un ser inferior.

A su vez en Estados Unidos Betty Friedan maxima representante del
feminismo liberal publica en 1963 su obra “La mistica de la Feminidad” en la que

refleja la insatisfaccion de las mujeres estadounidenses con sus vidas.

141 De las Heras Aguilera, Samara, “Una aproximacion a las teorias feministas” Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, México, Universitas, n° 9, enero 2009, p. 52.
142 De Miguel, Ana, op. cit., p. 12.
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c) Terceraola

A partir de los afios sesenta surge una siguiente ola del feminismo que de
acuerdo a Samara de las Heras plantea nuevos valores sociales, y “una nueva
forma de autopercepciéon de las mujeres”*3. Resurgen asi en los afios 80’s las
corrientes del feminismo liberal, feminismo radical, feminismo socialista y otras
expresiones como el feminismo de la diferencia en la que encontramos el
feminismo cultural y feminismo relacional, que de manera muy breve por
cuestiones de tiempo y espacio solo haremos referencia a sus aspectos y
diferencias fundamentales entre cada una de éstas.

a’) Feminismo liberal

La nocion central de este feminismo es el individualismo y la defensa de la
libertad. Una de las maximas exponentes de este feminismo es Betty Friedan
creadora de la Organizacion Nacional para Mujeres (NOW) por sus siglas en
inglés.

Esta corriente tuvo que evolucionar hacia ideales mas cercanos a las
teorias sociales aunque como sefiala Samara de las Heras'44, manteniendo el
individualismo como nocion central de su teoria. De acuerdo con Ana de Miguel,
esta corriente del feminismo se caracteriza por definir la situacion de las mujeres
como una situacién de desigualdad y no explotaciéon y opresion4s.

Para el feminismo liberal el problema radica en la exclusién de las mujeres
en la esfera publica, y pugna para que las mismas sean incluidas al mercado
laboral. Mantiene la preponderancia de la autonomia de la voluntad como
concepto fundamental para alcanzar la igualdad.

De acuerdo a Macarena Saez, otra gran exponente del feminismo liberal es
Martha Nussbaum quien en uno de sus libros Sex and Social Justice, se refiere a

la necesidad de practicar un feminismo internacional directamente basado en un

143 De las Heras Aguilera, Samara, op. cit., p. 56.
144 Ibidem, p. 58.
145 De Miguel, Ana, op. cit., p. 11.
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concepto de justicia global. Destaca que un problema fuerte de la literatura de
Estados Unidos es el localismo46.
b’) Feminismo socialista y marxista

Conforme a esta corriente la opresion de las mujeres se debe al sistema
patriarcal y capitalista. Pese que existen algunas coincidencias con el
pensamiento marxista, las feministas destacan que la teoria del marxismo no toma
en cuenta la sobreexplotacion femenina en el sistema capitalista, desconoce el
andlisis de la familia y no valora el trabajo doméstico como verdadero trabajo*’.
Ya en 1979 Hartmann afirmaba que las categorias marxistas eran ciegas al sexo.

De acuerdo a Cristina Molina Petit, esta corriente ha tenido un gran
desarrollo tedrico en Estados Unidos con feministas como Iris Marion Young, Zillah
Eisenstein, Sandra Harding o Heidi Hartmann; sin embargo, no ha tenido el
impulso o poder de convocatoria del feminismo liberal'#2,

Samara de las Heras *° destaca que el feminismo socialista se vio
fuertemente influenciado por las feministas radicales en cuanto a la concepcion de
la opresion de las mujeres debido al patriarcado, asi como en las practicas de
concienciacion feministas.

Aunque actualmente las socialistas al igual que el resto de las corrientes
feministas incluyen ademas de la opresion de la clase trabajadora otros factores
de la subordinacion de las mujeres como son el género, la globalizacion, la raza, y
la edad; pero, la igualdad de derechos deja de ser un punto clave para esta
corriente, puesto que para el socialismo el problema central es la desigualdad
social que se genera tanto en el ambito politico y econémico. Dentro de esta
postura podemos identificar a la feminista Iris Marion Young, Heidi Hartmann vy

Sandra Harding.

146 Saez, Macarena, “Breve andlisis de las tendencias feministas contemporaneas y su relacion con el
derecho”, en Derechos Humanos, relaciones internacionales y globalizacion, Bogota, Colombia, editorial
Joaquin Gonzalez Ibéafiez, 2007, p. 28.

147 De las Heras Aguilera, Samara, op. cit., p. 60.

148 Molina Petit, Cristina: “El feminismo socialista estadounidense desde la nueva izquierda”, en
Amords, Celia y de Miguel, Ana (Eds): Teoria Feminista: de la llustracion a la Globalizacion, Espafia,
Minerva Ediciones, 2005, pp. 147 a 188.

149 De las Heras Aguilera, Samara, op. cit., p. 60.
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Algunas caracteristicas propias de la filosofia politica feminista marxista son
las siguientes™®0;

v La localizacién de las causas ultimas de la subordinacién de las
mujeres en la vida material, concretamente en las relaciones de produccién y de
reproduccion.

v La asimetria que se observa en las formaciones sociales patriarcales
entre hombres y mujeres, entre lo masculino y lo femenino, se debe a la
explotacion. La experiencia histérica de las mujeres estd marcada por
desigualdades estructurales.

v Se entiende que la experiencia femenina individual esta determinada
por condicionamientos econdmicos Yy politicos, que hacen de dicha experiencia un
elemento precario. Habria poco espacio para la libertad femenina en el mundo y
mucho, para la lucha por la liberacion de la propia condicion.

Esta corriente ha tenido un gran impulso en el pensamiento y la teoria del
socialismo. Asi lo precisa Iris Marion al afirmar que: “el feminismo pensado desde
el socialismo —aunque poco estudiado por los compafieros- ha entrado en el
corpus tedrico de muchos pensadores progresistas, asi como en las propuestas
politicas del socialismo desde las justas reivindicaciones de las mujeres. Poco a
poco se va entendiendo que sin la dimensién feminista, no puede hablarse hoy de
socialismo”*°!,

¢’) Feminismo radical

De acuerdo con Ana de Miguel®? el feminismo radical surge a partir de los
afnos setenta con los diferentes movimientos sociales radicales (antirracista, el
estudiantil, el pacifista, y el feminista).

La primera decision politica del feminismo radical fue la separacion de los
varones de estos movimientos y la construccion de un movimiento autbnomo

denominado “Movimiento de Liberacion de la Mujer”; sin embargo, con esta

150 Bodelén, Encarna, “La igualdad y el movimiento de mujeres: propuestas y metodologia para el
estudio de género”, working paper, Barcelona, Espafia, no. 148, 1998, consultado en:
http://www.icps.cat/archivos/WorkingPapers/WP_1_148.pdf , el 01 de diciembre de 2013.

51 Young, Iris Marion, citada por De las Heras Aguilera, Samara, op. cit., p. 60.

152 De Miguel, Ana, op. cit., pp. 12-13.
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separacion el feminismo radical se vio dividido en dos grandes grupos que no
estaban de acuerdo en cuanto a la naturaleza y fin del movimiento: las “politicas”
y “feministas” que un principio eran mayoria las politicas. Para éstas el sistema era
la causa de la opresion de las mujeres y abogaban por la conexion y el
compromiso con el Movimiento. En cambio las feministas criticaban esa
subordinacion a la izquierda y sefialaban que la opresion de la mujer derivaba de
un sistema especifico en la que la mujer era definida en términos masculinos.
Finalmente, el término radical quedoé para las feministas.

Existen dos obras fundamentales de este feminismo: Politica sexual de
Kate Millet y la dialéctica de la sexualidad de Sulamit Firestone publicadas en
1970.

De acuerdo al feminismo radical la opresiébn de las mujeres no puede
eliminarse mediante el reconocimiento de la igualdad por razén del sexo a través
del derecho como consideraban las liberales, ni compartiendo en pie de igualdad
las instituciones politicas y econdmicas (como las marxistas y socialistas), sino a
través de una reconstruccion radical de la sexualidad, de ahi —sefiala Bodel6n?!®3-
su interés en tematicas de maternidad, la prostitucion, el acoso y la pornografia.

De acuerdo a Samara de las Heras!®, la postura de las radicales se reduce
al eslogan lo personal es politico, la identificacion de esferas de la vida hasta
entonces consideradas privada como centros de dominacion patriarcal.
Consideran que la dominacién sexual evidenciaba que las mujeres son
desvaloradas y subordinadas por el simple hecho de ser mujeres.

Sostiene Sdez Macarena que lo mas importante del feminismo radical es
gue por primera vez se intenta presentar una teoria completa del derecho desde
una perspectiva feminista, no intenta solamente —como las liberales- mostrar la
necesidad de reivindicaciones juridicas sino que “intenta desarticular el concepto
de derecho en su totalidad”®>. Consideran que el derecho es parte de la opresion

de las mujeres porque es un instrumento del Estado patriarcal.

153 Bodeldn, Encarna, op. cit.
154 De las Heras, Samara, op. cit., p. 61.
155 Saez, Macarena, op. cit., p. 16.
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Una de las grandes criticas que se le hacen a esta corriente con relacion al
derecho, es que ha sido poco propositiva, el método utilizado si bien es cierto
logra que las mujeres tomen conciencia de su posicién en la sociedad no otorga
las herramientas para que la mujeres puedan cambiar su posicion; aunque en lo
personal considero que el método juridico feminista ha sido de gran importancia e
impacto para analizar el derecho desde otra dinamica y perspectiva, y es
precisamente a través de esta herramienta que se puede permear en la aplicacion
del derecho y en un verdadero acceso a la justicia de las mujeres.

d’) Feminismo cultural

Esta corriente del feminismo surge también durante los afios setenta pero
tuvo su impulso a partir de los 80’s. Este tipo de feminismo centra su analisis en el
colectivo mujeres y en la construcciéon de su identidad cultural, resaltando los
valores y los roles tipicamente femeninos.

Sefiala Martha Jaén que el concepto fue acuiiado por A. Echols en 1983, en
esta corriente se defiende la exaltacion de los valores femeninos (dulzura, ternura
y dedicacibn a los demas) denigrando los masculinos (agresividad,
competitividad,). Se resaltan, las esencias que se atribuyen a las identidades
femeninas y masculinas, y no tanto la construccion social de la dominacioén. 156

De acuerdo a Ana de Miguel®’ “este feminismo engloba a las distintas
corrientes que igualan la liberacion de las mujeres con el desarrollo y preservacion
de una contracultura femenina: vivir en un mundo de mujeres y para mujeres”.

e’) Feminismo relacional

Este feminismo tiene sus bases en los estudios realizados por la psicologa
Carol Gilligan en su libro In a different voice donde centra su proyecto en escuchar
la verdadera voz de las mujeres, esa que el sistema patriarcal se habia empefiado
en encasillar bajo un mismo lenguaje el del “ser humano” que refleja sin duda la

voz masculina. De acuerdo a Macarena Saez'®, las mujeres a partir de la

156 Jiménez Jaén, Martha, Feminismo socialista y radical. Material didactico elaborado para la
asignatura de Sociologia de género, Universidad de la Laguna, Espafia, consultado en:
http://www.slideshare.net/MartaJan/feminismo-cultural, el 06 de diciembre de 2013.

157 De Miguel, Ana, op. cit., p. 16.

158 Saez, Macarena, op. cit., p. 19.

86



adolescencia comienzan a callar su propia voz por el miedo a ser rechazadas,
esta falta de voz y sordera de la sociedad se refleja en las teorias liberales que
hablan del ser humano sin nunca hablar especificamente de las mujeres.

Gilligan dice que hay diferencias entre hombres y mujeres, los hombres lo
gue buscan es la autonomia, mientras que las mujeres la conexidn con otros es
mucho mas fuerte. Ellas se describen en relacion con los demas, no por sus logros
personales. Para las mujeres hacer lo correcto es no herir a los demas
preocuparse de otros, esta forma de enfrentar la vida es lo que Gilligan ha
denominado la ética de cuidado*®®,

Al igual que el feminismo radical el feminismo relacional rechaza la
posibilidad de neutralidad del Estado, pues no toma en consideracion las
diferentes voces. Este tipo de feminismo propone que se de igual valor a la
autonomia de los hombres como la conexion con los demas que requieren las
mujeres. Para esta clase de feminismo, es importante que el Estado tome en
consideracion las necesidades de las mujeres como por ejemplo el derecho de las
mujeres a trabajar sin tener que renunciar a la maternidad. Considera importante
la retribucién econdmica que se le deberia otorgar a las mujeres por el trabajo del
hogar y la reduccién de la jornada laboral para que las familias puedan organizar
de una mejor manera su tiempo.

Las Unicas coincidencias del feminismo radical con el relacional es que
ambas corrientes coinciden en que el mundo estd construido por hombres y
atiende a los intereses de los hombres sin que se tome en consideracion la mirada
femenina.

Sin embargo, los postulados de cada corriente son diametralmente
opuestos. Mientras que el feminismo radical se enfoca en la opresién de las
mujeres y busca la liberacion de las mismas a través del campo laboral el
feminismo relacional sefiala que el hecho de que las mujeres tengan una

tendencia natural a estar mas conectadas con los individuos debe ser celebrado

159 |bidem, p. 20.
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por la sociedad. Se debe valorar mas la ética del cuidado y valorar menos la
autonomia.

Como sefala Macarena Saez para el feminismo de corte radical defender la
idea de que las mujeres se siente naturalmente conectadas a otros individuos es
un paso atras por la lucha de la liberacion y la igualdad y ayuda a reforzar
estereotipos, pero también -indica la autora- esta critica subestima la capacidad
verdaderamente transformadora de las estructuras del derecho que plantea este
feminismo como es la de tomar en cuenta la voz y necesidades de las mujeres?'°,

Finalmente soélo es importante precisar que todas estas corrientes tienen
como fin comun la erradicacion del patriarcado y por ende la eliminacién de la
subordinacion de las mujeres. Ademas, como bien lo deja notar Samantha de las
Heras otro factor importantisimo de los distintos feminismos “es la elaboracion de
nuevos métodos de andlisis para recuperar la nueva historia femenina”6?,

Lo transcendental para nuestra temética es dejar claro que a partir de los
afios 80’s se empieza a cuestionar en la academia alguna de las limitaciones
relacionadas a los estudios de la mujer o enfoques feministas. Es asi que
algunos afios después de la publicaciéon de la obra “El segundo sexo”, una
preocupacion central en las investigaciones de estudios de la mujer es diferenciar
al género del sexo, apareciendo con ello la perspectiva de género. De acuerdo con
Marcela Lagarde “el analisis de género es la sintesis entre la teoria de género y la
llamada perspectiva de género derivada de la concepcion feminista del mundo y

de la vida”62,

B) La perspectiva de género en el derecho
Romper con el paradigma de que el derecho es una ciencia neutral y
objetiva ha sido una labor complicada. Durante muchos afios se nos ha ensefiado
—sobre todo en el modelo ius positivista- que el derecho es una ciencia pura en

donde solo se trabaja con la norma la cual es imparcial. Sin embargo, desde las

160 |bidem, p. 27.
161 De las Heras Aguilera, Samara, op. cit., p. 74.
162 |_agarde, Marcela, op. cit., p. 13.
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teorias feministas se han creado fuertes criticas al derecho pues consideran que
éste ha contribuido en gran medida a la subordinacion de las mujeres.

De acuerdo con Facio!®® la mayoria de las corrientes del pensamiento
feminista coinciden en que la base fundamental del derecho esta condicionado
histéricamente de parcialidad. Asi, las diferentes perspectivas de género que hay
en el estudio del derecho forman parte de una reciente disciplina juridica a la que
se le conoce como “jurisprudencia feminista” y que surge a partir de los afios 70’s

con un fuerte impulso en los paises anglosajones.

a) Criticas del feminismo al derecho

Siguiendo a Alda Facio'® veamos algunas de las criticas que desde el
feminismo se han realizado al derecho:

- Para la corriente liberal el derecho es justo sélo requiere de mayor
presencia femenina. Desde esta critica se parte de que la mujer ha sido excluida
en la toma de decisiones y que revirtiendo dicha situacion se podra lograr una
igualdad. Consideran que una vez que las mujeres logren empoderarse, éstas
podran eliminar cualquier norma discriminatoria.

Consideramos que si bien uno de los grandes reclamos de los feminismos
es lograr el acceso al poder de las mujeres; sin embargo, el hecho de que por
ejemplo en el Congreso exista una mayor presencia femenina no garantiza que
con ello se pueda lograr la eliminacién de normas discriminatorias, pues habra que
ver el pensamiento de las mujeres que accedan al poder.

- Otra critica argumenta que el derecho es neutral, objetivo y racional pero
gue ha sido injusto hacia las mujeres toda vez que quienes lo aplican o interpretan
no han sido sensibles a las relaciones de poder entre los géneros. Para esta
corriente es necesario que los y las juzgadoras apliquen desde una perspectiva de
género las normas que consideran ser neutras y objetivas. Facio critica esta

postura en la medida que no cuestiona los postulados androcéntricos del derecho.

163 Facio Facio Montejo, Alda, “Cuestiones acerca de mujeres y derecho”, en Avila, Ramiro, Salgado,
Judith y Valladares, Lola (Comps.), El género en el derecho. Ensayos criticos; Ecuador, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, PNUD Ecuador, Oficial del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, UNIFEM, 2009, p. 1.

164 Facio Montejo, Alda, Con los lentes del género..., Cit., p. 28.
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- Otras feministas han vertido su mirada al derecho a la igualdad. Esta
corriente pone en duda que la igualdad juridica pueda lograr la liberacion de las
mujeres. EI derecho no ha tomado en consideracion las diferencias que en
realidad existen entre hombres y mujeres; por lo que es necesario el trato igual
entre iguales y trato diferenciado entre diferentes.

- Otro enfoque intenta encontrar sesgos androcéntricos en los principios
bésicos del derecho. Desde esta perspectiva se cuestionan los postulados de
universalidad, objetividad y racionalidad del derecho. Consideran al derecho
masculino puesto que el derecho ha sido creado por hombres y responde
precisamente a las necesidades masculinas, aun en aquellas cuestiones en que
son tomadas en cuenta las mujeres, lo han sido desde una Optica masculina.

De acuerdo con Carol Smart!®® este enfoque aun de la importancia de estas
observaciones, provoca algunos problemas especificos como el considerar al
derecho como una unidad en vez de verlo como un problema y ocuparse de sus
contradicciones internas. Por otro lado, este enfoque presupone que cualquier
sistema fundado sobre valores presuntamente universales y sobre decisiones
tomadas con imparcialidad sirve de modo sistémico a los intereses de los varones
tomados como categoria binaria.

Dentro de esta corriente encontramos el feminismo radical y la teoria legal
feminista desarrollada por Katharine MacKinnon quien es considerada como una
pieza clave en la critica al derecho, para esta feminista el derecho ve y trata a las
mujeres como los hombres ven y tratan a las mujeres. En esta critica también
coincide el feminismo relacional aunque con postulados muy diferentes al
feminismo radical.

- El derecho como discurso: Dentro de esta perspectiva las feministas
asocian al derecho como lenguaje y discurso de poder, el cual es patriarcal y
androcéntrico a decir por Faciol®® por dos simples razones: primera porque todo

lenguaje autorizado por un Estado patriarcal refleja la cultura dominante en ese

165 Smart, Carol, “La teoria feminista y el discurso juridico” en Birgin, Haydée (comp), El derecho
en el género y el género en el derecho, Buenos Aires, Argentina, editorial Biblos, 2000, p. 37.
166 Facio Montejo, Alda, Con los lentes del género..., cit.p. 35.
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Estado y la segunda, porque si el poder estatal es patriarcal, su discurso no puede
menos que serlo también.

Dentro de esta corriente podemos encontrar a Alicia Ruiz quien expresa que
el derecho es un discurso social que dota de sentido a los comportamientos de las
personas y les convierte en sujetos, al mismo tiempo que opera como legitimador
del poder que “habla, convence, seduce y se impone a través de las palabras de la
ley”167,

Con relacién al discurso juridico Carol Smart*® afirma que el derecho tiene
género, pero para llegar a este postulado indica que esta nocién del género se ha
desarrollado en tres fases identificables: En un primer momento se habla del
sexismo del derecho. De acuerdo a esta autora esta afirmacion surge al
establecer una diferencia entre hombres y mujeres, el derecho coloc6 en un plano
de desventaja a las mujeres. Se considera que eliminando estas diferencias que el
derecho ha creado se crearian las condiciones bajo las cuales el derecho dejaria
de poner en desventaja a las mujeres.

En un segundo plano se ha establecido que el derecho es masculino. Al
respecto MacKinnon (citada por Smart!®®) ha dejado claro que los valores de
neutralidad y objetividad que se le atribuyen al Derecho son valores
eminentemente masculinos que se han considerado como universales.

En un tercer giro del discurso juridico a que el derecho tiene género, no
implica el rechazo total a los postulados de que el derecho es masculino sin
embargo, pensar en que el derecho tiene género nos permite “pensarlo en
términos de procesos que habran de operar de muy diversas maneras, y que no
presumen inexorablemente que, cualquier cosa que el derecho haga, siempre

explota a la mujer y favorece al hombre™70

167 Ruiz, Alicia, “La Construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres” en Birgin,
Haydée (comp.), El derecho en géneroy el género en el derecho, Buenos Aires, Argentina, editorial
Biblos, 2000, p. 21.

168 Cfr. Smart, Carol, op. cit., pp. 34 ss.

189 |bidem, p. 38.

170 1bidem, p. 39.
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De acuerdo con Frances Olsen'’ las criticas feministas al derecho las
podemos dividir en tres grandes categorias:

- Reformismo legal: De acuerdo a esta corriente, el derecho deberia ser
racional, objetivo y universal y luchan para beneficiar a las mujeres tratando de
que el derecho recoja sus reclamos, para que asi en verdad pueda ser un derecho
imparcial, objetivo y universal,

- El derecho como orden patriarcal: De acuerdo a esta corriente, se acepta
también que el derecho es racional, objetivo y universal pero rechazan la categoria
de la jerarquia de los dualismos (lo racional sobre la irracional, de lo objetivo sobre
lo subjetivo). Estas feministas colocan al derecho como parte de la dominacion
patriarcal y consideran que toda la estructura juridica pone como valor
fundamental la racionalidad por encima de cualquier otro valor, lo que lo hace
eminentemente masculino. Por ello, Diane Polin citada por Olsen'’? advierte que
para que se pueda dar la eliminacién del patriarcado en el derecho debe de
realizarse en un contexto de cambios politicos, econdémicos y socioculturales;

- Teoria Juridica Critica Feminista: Esta corriente concibe también al
derecho como patriarcal en la medida que frecuentemente es opresivo para las
mujeres pero disiente en que el derecho es masculino pues consideran que el
derecho no es de naturaleza inmutable. Consideran que el derecho es tan
racional, objetivo y universal como irracional, subjetivo y especifico. Cabe rescatar
de la lectura de Olsen su reflexion acerca de que ninguna de estas teorias pueden
darnos respuestas faciles y logicas sobre la manera en como el derecho debe
intervenir en la vida de las mujeres, y lo cierto es que no existe una respuesta
Gnica y universal acerca de las complejidades de las relaciones reguladas por el
derecho y entremezcladas con la moral y la politica.

Lo importante de incorporar la perspectiva de género en el derecho es que
nos permite ver que el derecho puede ser analizado desde diferentes trincheras

diversas al positivismo juridico, y sobre todo, si miramos al derecho a partir de un

11 QOlsen, Frances, “El sexo del Derecho” en Ruiz, Alicia (comp.) Identidad Femenina y discurso
juridico, Buenos Aires, Argentina, editorial Biblos, 2000, p. 33.
172 [dem.
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enfoque de género podemos tomar conciencia de la postura que éste y el Estado
han tenido en torno a la posicion de la mujer en la sociedad, asi como crear e
interpretar la norma en busqueda de una igualdad sustancial que permita tanto a
mujeres como hombres desarrollarse con plena libertad y autonomia para lograr
las metas que se plantean realizar durante sus afios de vida.

El derecho pese la visidbn negativa del feminismo puede ser también una
herramienta que coadyuve a reivindicar el status de las mujeres; como sefala
Nicolas Lazo, el derecho también es considerado como un instrumento de lucha y
de hecho “el movimiento feminista ha dirigido muchas de sus reivindicaciones
hacia el derecho, bien para derogar algunas normas bien para incorporar o
modificar su configuracion™ 3,

Aunque no podemos dejar de lado lo considerado por Santamarinal’ de
que el derecho es patriarcal con un fuerte énfasis masculino y que desde su
ambito de regulacion, discriminan a quienes manifiestan lo femenino.

De ahi la necesidad de crear otro derecho, como sefala Holtmaat, otro
derecho que: “deberia ocuparse en reconstruir otras o nuevas normas legales que
podrian dejar mas espacio o dar un crédito mas positivo a la “otredad” de las
mujeres. El “otro Derecho” que se ocupe en encontrar un remedio efectivo contra
la subordinacién/opresién de las mujeres, a través de otros principios como el de

la libertad y la solidaridad™*7®.

3. Género, Lenguaje y Derecho
Uno de los grandes aportes que ha realizado la teoria de los feminismos, es
precisamente reflexionar sobre la importancia que tiene el lenguaje en los seres
humanos y el impacto negativo que puede tener éste en el desarrollo psico-social

de las personas. De ahi la necesidad de analizar en esta tesis, la relacion

178 Nicolas Lazo, Gemma, “Algunas reflexiones sobre la investigacion juridica desde los feminismos.
¢Existen valores epistemologicos feministas?”, en Derecho, Género e Igualdad, Espafia, editorial Grupo
Antigona y “Dones i Drets”, Universidad Autonoma de Barcelona, 2009, p. 80.

174 Avila Santamaria, Ramiro, “Critica al Derecho a la Facultad de Jurisprudencia desde el
Género”, Revista Ruptura de la Asociacién Escuela de Derecho de la PUCE, Ecuador, 2006, p. 225.

1% Holtmaat Rikki, “Igual Tratamiento al Igual derecho”, en Heim, Daniela y Bodelon Gonzalez,

Encarna (coords), Derecho, Género e lgualdad, Espafa, editorial Universidad Auténoma de

Barcelona, 2010, p. 202.
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indisoluble entre el lenguaje, género y derecho y traer a la luz la discriminacion
que por accién u omision, consciente o inconsciente puede sufrir una persona a

través del lenguaje.

A) El androcentrismo del lenguaje

Sabemos que el lenguaje es la forma a través del cual nos comunicamos
los seres humanos. De acuerdo con el CONAPRED “Los lenguajes se definen
como sistemas de comunicacién que se componen de codigos, simbolos y signos,
los cuales cobran significado en el contexto de las comunidades que lo utilizan”*7®,

A través del lenguaje nos podemos percatar del sentir, pensar y actuar de
un pueblo determinado; como sefala Alda Facio, “es a través del lenguaje que se
ve reflejado el modelo de sociedad existente en un determinado lugar y en un
periodo historico especifico. Ninguna sociedad vive al margen de su lenguaje sino
mas bien existe en éI"177,

Yadira Calvo, también nos hacer ver la importancia del lenguaje cuando
explica que nuestra relacién con el mundo estd determinada por el lenguaje y que
la gramatica de cada lengua da forma a nuestras ideas. Pero si partimos que
vivimos en una cultura sexista en la que lo femenino vale menos, esta vison se
perpetla también a través del lenguaje'’.

En el espafiol como en algunas otras lenguas, los sustantivos pueden ser
de género femenino o masculino (género gramatical), sin que en ello se refleje un
sexismo en el lenguaje. Por ejemplo, el carro (que en francés es femenino), el sol
(que en aleman es femenino), la mesa (que en inglés es neutro al igual que todos
los sustantivos), no reflejan una realidad sexuada.

Asi también, existen sustantivos de forma Unica y sustantivos de doble

forma. Los sustantivos de doble forma “son aquellos que tienen una misma raiz

176 CONAPRED, 10 recomendaciones para el uso no sexista del lenguaje, 22 edicion, México, Textos
del Caracol, nimero 1, 2009, p. 9.

177 Facio Montejo, Alda y Fries, Lorena, op. cit., p. 23.

178 Calvo, Yadira, “De las leyes de la lengua y la lengua de las leyes”, en Facio, Alda y Fries, Lorena
(coords), Género y derecho, Santiago de Chile, ed. American University/ ILANUD, Ediciones La Morada,
1999, p. 187.
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pero con una terminacién diferente al masculino y para el femenino”'’® ejemplo:
doctor, doctora, poeta, poetista, alcalde, alcaldesa, etc. (generalmente se refiere a
actividades o profesiones).

Los sustantivos de forma unica “son aquellos que poseen una sola
terminacién tanto para el masculino como para el femenino!®”, éstos designan
colectivos que no marcan sexo, otros a individuos solo de hombres o sélo de
mujeres y otros a personajes sin distincion de sexo. Ejemplo de colectivos
(masculinos o femeninos) tropa, ejército, clero, gente. Ejemplo de forma Unica que
refiere sélo a hombres o mujeres: Institutriz, amazona, cura, patriarca. Ejemplo sin
distincién de sexo: victima, bebé, persona, ser humano.

El problema se presenta cuando en el genérico masculino se incluye
siempre a las mujeres, atendiendo al valor jerarquico superior que se le otorga al
género masculino; en esta forma de comunicarnos no se logra representar a las
mujeres. “El sexismo se produce cuando estas distinciones se tornan jerarquicas y
excluyentes, valorando a una de las partes sobre la otra!8!”. El lenguaje sexista
desestima el papel que juega la mujer en la sociedad e incluso en muchas
ocasiones ni sigquiera reconoce su presencia en la sociedad y eso que
representamos el otro cincuenta por ciento de la poblacion mundial.

Si analizamos la lengua espafiola, nos podemos percatar que
histéricamente ha prevalecido el genérico hombre para referirse so6lo al sexo
masculino, pero también para referirse indistintamente a hombres y mujeres; sin
embargo, el genérico mujer Unicamente se refiere a lo especifico, a la persona del
sexo femenino. El incluir a las mujeres dentro del concepto masculino es una
forma de hacerlas invisibles, ademas de que el espafiol ha tenido la peculiaridad
de asignar un valor diferente y superior a los vocablos que se encuentran en

masculino. “Se trata de una peculiaridad linguistica particularmente sensible a la

179 Tribunal Electoral del Distrito Federal, Guia técnica para el uso de un lenguaje incluyente en las
Comunicaciones del Tribunal Electoral del Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal, 05 de
diciembre de 2011, p. 11.

180 [dem.

181 CONAPRED, op. cit., p. 9.
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discriminacion de género que tiene que ver (...) mas con el significado que con la
sintaxis”82,

Aparentemente, es una cuestién soélo gramatical que no trae repercusion
alguna, empero personas estudiosas del lenguaje han demostrado los sesgos
discriminatorios que estan inmersos en el idioma espafiol. Corolario de lo que
mencionamos lo podemos encontrar en diferentes definiciones que se le otorgan
valores superiores en tratandose de vocablos en los que se encuentra inmerso lo
masculino; por ejemplo: el concepto de hombre publico “el que tiene presencia e
influjo en la vida social’'®3, concepto de mujer publica “prostituta”®. Lo mismo
sucede con el concepto de mundana “prostituta” 8>, mientras que mundano
“perteneciente o relativo al mundo™6,

Desafortunadamente estamos tan acostumbrados a este tipo de lenguaje
gue nos resulta (tanto a hombres como mujeres) dificil percatarnos de la vision
androcéntrica que se encuentra inmersa en la palabras en las que necesariamente
se hace referencia a las mujeres. Elena Urrutia nos otorga varios ejemplos en los
qgue de la definicion que otorga el Diccionario de la Lengua Espafiola se puede
apreciar que la mujer es un ser inferior, esta relacionado con la naturaleza y todo
lo que tenga que ver con lo femenino es desvalorado.

‘SEXO DEBIL: Las mujeres. FEMENINO, NA: Débil, endeble.
AFEMINACION: Molicie, flojedad de animo. AFEMINAR: Hacer perder a
uno la energia varonil. MOLICE: Aficibn al regalo, afeminacion.
BLANDO: Afeminado y que no es fuerte para el trabajo. SEXO
FUERTE: Los hombres. VARONIL: Relativo al varon; esforzado,
valeroso y firme. HOMBRADA: Accion propia de un hombre generoso y
esforzado. FUERTE: Animoso, varonil.”187

182 Islas Azais, Héctor, Lenguaje y Discriminacion, México, CONAPRED, 2005, p. 31, citado por
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Boletin Género y Justicia, No. 25, Julio de 2011.

183 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Op. cit., t. I, p. 1223.

184 |bidem, p. 1551.

185 |bidem, p. 1554.

186 [dem.

187 Urrutia, Elena, “Lenguaje y Discriminacién”, citada por Facio, Alda, y Fries, Lorena, op. cit.,
p. 8.
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De acuerdo con Héctor Islas'® existen tres tipos de discriminaciones en el
lenguaje: la léxica (cuando se eligen ciertos términos); la sintactica (que se basa
en la forma en que construimos ciertas oraciones) y la retorica (cuando se
emplean estrategias para persuadir de manera sutil sobre la inferioridad de ciertos
grupos). Estos tipos de lenguajes discriminatorios pueden ir destinados a
distintos grupos en situacion de vulnerabilidad, asi tenemos por ejemplo el
lenguaje racista que es mucho mas sencillo identificar la discriminacion, el
lenguaje homofébico, el lenguaje sexista (el cual dada sus peculiaridades y a su
sutil discriminacién) es de los mas estudiados y controvertidos y el que por nuestro
tema de tesis es al que estamos enfocados, sin perder de vista claro, que a través
del lenguaje se puede vejar y lastimar a otros grupos diversos al de las mujeres.

Siguiendo al autor Héctor Islas'®, un lenguaje sexista se compone o se

identifica por los siguientes elementos:

v La utilizacién del masculino como genérico (lo que refuerza la
presencia del masculino en detrimento del femenino);

v La concordancia de participios y adjetivos (se presenta en las
oraciones mixtas y el participio o adjetivo por regla general se utliza como
masculino);

v" Nombres y Tratamientos (la utilizacion del apellido del marido
anteponiendo la preposicion “de” como si fuese propiedad del esposo o bien
adoptar el nombre completo del esposo como en Estados Unidos); Menoscabo
semantico (es una situacion que tiene que ver mas con el significado que se les da
a las palaras con una cuestion propia de sintaxis. Ocurre con palabras que tienen
tanto forma masculina como femenina pero que se le da en la realidad un trato
diferente si es hombre o mujer; por ejemplo, sefor y sefiorita, que para el caso de
los varones no existe el diminutivo, el término sefior existe para los casados y

solteros. Ademas de los ejemplos que precisamos con antelacién.

188 |slas Azais, Héctor, “Lenguaje y Discriminaciéon”, en Discriminacion, Democracia, Lenguaje y
Género, México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal y CONAPRED, 2007, p. 83.
189 |bidem, pp. 84-85.
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Como podemos observar en el lenguaje sexista la discriminacion se da con
mucha sutiliza, fomenta odiosos estereotipos en apoyo ademas de “aspectos
morfolégicos del lenguaje”.'® De ahi, el surgimiento de una corriente que aboga
por eliminar los sesgos discriminatorios del idioma espafiol en aras de modificar
las consideraciones ideologicas que se le asignan a las palabras y que reflejan el
sentir y pensar de una sociedad.

Por ello, en las ultimas décadas se ha dado un gran impulso en la utilizacion
de lenguaje incluyente, es decir en el uso del femenino y el masculino, eliminando
el masculino para referirse a ambos sexos, pues apoyamos la tesis de que la
utilizacion del masculino excluye y oculta a las mujeres, ademéas de que produce
ambigiedades.

Como sefiala Alda Facio, se trata de un pensamiento androcéntrico en el
gue se considera al hombre el punto de partida y referencia. Es injusto este tipo de
lenguaje pues invisibiliza a las mujeres y recordemos que todo lo que no se
nombre no existe. “La diferencia sexual esta ya dada en el mundo, no es el
lenguaje quien la crea. Lo que debe hacer el lenguaje es, simplemente, nombrarla,

puesto que existe”1%2,

Sefala Alda Facio:

Si el lenguaje es una de las principales formas de comunicacion —por
medio del él se transmiten de generacion en generacion los habitos
culturales- no es de extrafiar que las mujeres y lo femenino estemos
invisibilizadas o marginadas del quehacer humano ya que el mismo
lenguaje que utilizamos para comunicar esos habitos culturales, se
encarga de ocultarnos tras el género masculino, o por lo menos
minimizarnaos, relativizarnos o ridiculizarnos frente al sexo fuerte!92.

Es importante entonces buscar la representacion femenina en el lenguaje,
evitando que se nombre a las mujeres como dependientes, complementos o
subalternas. La lengua esta en constante transformacién y como tal podemos

eliminar los sesgos ocultos pero que implican discriminaciéon por razén del sexo.

190 1bidem, p. 84.

191 Alairo, Carmen, Begoechea, Mercedes, Lledd, Eulalia y Vargas, Ana, Nombra en femenino y
masculino. La representacién del femenino y el masculino en el lenguaje, Espafia, editorial Gréficas
Rodriguez, S.A., 1995, p. 15.

192 CONAPRED, op. cit., p. 26.
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Sin embargo, existen posturas en contrario, por ejemplo el escritor Javier
Marias, afirma que la lengua no debe cambiar por los “gustos o hipersensiblidad”
de cierto sector social'®3; otros tantos, consideran que es indtil y repetitivo nombrar
en masculino y femenino, que el “llamado lenguaje incluyente” no respeta las
reglas gramaticales y se atenta en contra de la economia del leguaje por la
repeticiones del sustantivo. 1% Aunque, como sefialan las autoras del texto
NOMBRA, “la lengua tiene la suficiente riqueza para que esto pueda hacerse
adecuadamente”®°,

En efecto, el espafiol dentro de su riqueza linglistica nos otorga diversas
opciones que nos permite ir eliminando practicas de comunicacion que discriminan
e invisibilizan a las mujeres. Como bien sefala Isabel Moya “la lengua es un
sistema vivo y como tal se transforma... A situaciones nuevas, lenguaje nuevo.
¢Por qué no levantan olas de protestas términos como ciberespacio, infovia,
autopista de la informacion?”1%

Algunas recomendaciones que nos sugieren especialistas en el tema (pese
a los inconvenientes que les genera a las y los académicos de la Real Academia

Espafiola) son las siguientes:

> Aplicar la regla de la inversién. “Consiste en sustituir la palabra
dudosa por su correspondiente de género opuesto, si la frase resulta inadecuada

el primer enunciado es sexista y entonces debe ser cambiado”%’.

193 Marifas, Javier, Cursilerias lingtisticas en el periddico El Pais, Madrid, 20 de marzo de 1995,
consultado en: http://elpais.com/diario/1995/03/20/cultura/795654016 850215.html, el 20 de septiembre de
2012.

1941 a Real Academia Espafiola publicé el 1° de marzo de 2012, un informe redactado por Ignacio
Bosque y suscrito por todos los académicos numerarios y correspondientes, en el que realiza una fuerte
critica a las nuevas posturas feministas del lenguaje incluyente, sefiala el redactor que si se hiciera caso a las
guias propuestas por las feministas para hablar con un lenguaje incluyente en los términos mas estrictos se
llegaria al absurdo de no poder hablar. Desaprueba las propuestas del lenguaje incluyente y establece que las
politicas tomadas por las autoridades son contrarias al uso correcto del espafiol. Consultese dicho informe en
http://www.rae.es/. Otro gran critico a la postura del lenguaje incluyente es el autor Martinez Garcia, José
Antonio en Lenguaje de Género y el género lingliistico, Espafia, editorial Universidad de Oviedo, 2008.

195 Alairo, Carmen y otras, op. cit., p. 9.

1% Moya Ricardo, Isabel, La mujer y los medios de comunicacion. Voces secuestradas, Cuba,
Rebelion, 23 de febrero de 2005, en: http://www.rebelion.org/noticias/2005/2/11814.pdf, consultado el 01 de
diciembre de 2013.

17 Tribunal Electoral del Distrito Federal, op. cit., p. 14.
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> Utilizacion de sustantivos universales y colectivos, lo cual implica

dejar de nombrar a las mujeres en el genérico masculino.

Algunos ejemplos:

Expresiones sexistas

Alternativas

Los derechos del hombre

Los derechos humanos

Los nifios

La nifiez

Los trabajadores

La clase trabajadora, el personal

Los hijos

La descendencia

Los electores

El electorado

Las enfermeras

El personal de enfermeria

Los alumnos

El alumnado

> Uso de abstractos. Como se sefala en las recomendaciones del

CONAPRED?*®® uno de los grandes errores es nombrar los cargos como si todas

las personas que los ocupan son del sexo masculino, para ello, se recomienda

utilizar abstractos. Por ejemplo:

Expresion incorrecta:

Alternativas:

Le han pedido a los coordinadores...

Le han pedido a la coordinacion

Exigirle a los jefes de departamento

Exigirle a las jefaturas de departamento

Reunioén de los directores

Reunidén de las direcciones

Los electores no han decidido

El electorado no ha decidido

Cuando no se conoce el sexo de la persona a que se hace referencia, es

mejor no usar el pronombre masculino, y utilizar quien o quienes.

Expresion incorrecta:

Alternativas:

Sera el juez el que decida

Quien juzgue decidira

El supervisor emitird su opinion

Quien supervise emitira su opinion

1% CONAPRED, op. cit., p. 12.
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> Emplear las perifrasis. “Son construcciones linguisticas que expresan
una idea dando un rodeo por lo que se trata de eludir directamente el asunto del

discurso”19°.

Expresion incorrecta: Alternativas:
Los mexicanos La poblacién mexicana
Los politicos La clase politica
Los administrativos El personal administrativo
Los sirvientes El servicio doméstico
> Usar los desdoblamientos. Se deben utilizar los articulos femenino y

masculino alternadamente para no darle preferencia a uno de los dos géneros.

Ejemplo:

Expresion incorrecta: Alternativas:

Los trabajadores del juzgado Los trabajadores y las trabajadoras del
juzgado

Los estudiantes de quinto grado Las estudiantes y los estudiantes de
guinto grado

Se debe intentar utilizar lo menos posible los desdoblamientos pues en una
redaccion resulta muy repetitivo.

> Uso de articulos y pronombres. Los articulos se pueden enunciar sin
repetir el sustantivo. Los pronombres nos, nuestro, nuestra es otra alternativa para

evitar el desdoblamiento. Por ejemplo:

Expresion incorrecta: Alternativas:
Los trabajadores se iran a huelga Los y las trabajadoras se iran a huelga
Los legisladores votaran la ley Las y los legisladores votaran la ley

Es bueno para el bienestar del | Es bueno para nuestro bienestar
hombre

Los sirvientes El servicio doméstico

19 Tribunal Electoral del Distrito Federal, op. cit., p. 15.
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> Utilizacion de la tercera persona del singular o el verbo en voz

pasiva. Ejemplos:

Expresion incorrecta: Alternativas:

Recomendamos a los usuarios | Recomendamos registrarse

registrarse Se recomienda registrarse

Los candidatos seran seleccionados Se seleccionara a las candidaturas

Si los legisladores tuvieran mayores | Teniendo mayores facultades, mejoraria

facultades mejorarian sus funciones la funcion legislativa
> Utilizacion de diagonales o paréntesis y evitar el uso del @.
Ejemplos:
Expresion incorrecta: Alternativas:
Estimad@s: Estimado/a :
Interesados: Interesadas(os):

Como podemos observar, existe un gran niumero de alternativas para hablar
de una manera incluyente que quiza en un inicio nos pueda costar trabajo aplicar
estas herramientas, pero es sdlo cuestién de practica y buena voluntad, y veremos
gue poco a poco se pueden eliminar las expresiones sexistas del lenguaje y con
ello aportar un granito de arena para modificar nuestra realidad.

Conscientes estamos que la sola utilizacion del masculino y femenino no es
suficiente para transformar las mentalidades y provocar cambios estructurales en
las relaciones sociales; sin embargo coincido con la corriente que supone que se
debe intervenir de alguna medida en el lenguaje “para frenar la proliferacion de los
discursos del odio, ya sea que se conciba esta estrategia como la principal o sélo
como una mas de las armas en un combate integral contra la discriminacion2°”.

Concluyo este apartado con las siguientes palabras que me parecieron muy
alentadoras: “Es trascendental entender que si somos parte del problema también
somos parte de la solucion se trata de contribuir con acciones concretas para

acortar la brecha de la desigualdad con la participacion de hombres y mujeres,

200 |slas Asiz, Héctor, op. cit., p. 87.
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para que juntos construyamos una forma diferente de comunicarnos, respetarnos
y relacionarnos para vivir en armonia, en beneficio de las generaciones presentes

y futuras™?,

B) El lenguaje sexista y discriminatorio del derecho

Sabemos que el derecho es lenguaje y mucho del contenido de las normas
estd compuesto por palabras del lenguaje natural y por lo tanto, puede presentar
también sesgos discriminatorios. “De forma particular, el empleo del lenguaje
general o especifico tiene implicaciones en la interpretacion de la ley y en la forma
de concebir a las personas y sus roles sociales™%2.

En ese sentido también se manifiesta el magistrado Humberto Sierra al
indicar que “la problematica del uso de lenguaje discriminatorio en el derecho,
como la mayor parte de los problemas de género, son un problema de la
cosmovision de los operadores juridicos, de lo que piensan y sienten y cOmo esto
afecta las decisiones que toman”2%3,

Por lo tanto, no puede dejarse de realizar un analisis de género en las
normas juridicas ya que el derecho no es y nunca sera neutro. “El derecho,
responde a los intereses de quienes lo crean y lo ideal es que esos intereses sean
democraticamente determinados porque cuando hay intereses masculinos en las
normas, que oprimen en la forma y en la aplicacién, hay que de-construir esas
normas”2%4,

Ademaés de normas que durante siglos han sido elaboradas a partir de la
mirada y cosmovisibn masculina, si analizamos cualquier texto legislativo
podremos observar que existe la inercia de seguir utilizando dentro del genérico
hombre o masculino a las mujeres y sin duda un pequefio paso para lograr un

derecho igualitario es la utilizacion de un lenguaje incluyente.

201 Tribunal Electoral del Distrito Federal, op. cit., p. 10.

202 programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Boletin Mensual,
No. 25, Julio 2011.

203 Sjerra Porto, Humberto, A., Lenguaje juridico y discriminacién. El lenguaje: un elemento
estratégico en la construccion de la igualdad, Colombia, Comision Nacional de Género de la rama judicial
de Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Fondo de Poblacidn de las Naciones Unidad y Programa
integral contra violencias de género, 2008, p. 11.

204 Cfr. Avila Santamaria, Ramiro, op. cit., pp. 238 y 239.

103



Sobre esta tematica me parece importante traer a colacion la sentencia
colombiana C-804 de 2006 en la que la Corte Constitucional estim6 importante
entrar al estudio de las implicaciones constitucionales del lenguaje juridico. En
dicha resolucion a grandes rasgos la Corte considero inconstitucional el articulo 33

del Cdédigo Civil en el que se establecia:

Las palabras hombre, persona, nifio, adulto y otras semejantes que
en su sentido general se aplican a individuos de la especie humana,
sin distincion de sexo, se entenderan que comprenden ambos
sexos en las disposiciones de las leyes, a menos que por la
naturaleza de la disposicion o el contexto se limiten
manifiestamente uno solo. Por el contrario, las palabras mujer, nifia,
viuda y otras semejantes, que designan el sexo femenino, no se
aplicaran a otro sexo, a menos que expresamente las extienda la
ley a él”.

Dicho texto quedd de la siguiente forma: “La palabra persona en su sentido
general se aplicara a los individuos de la especie humana sin distincion de
sexo0"205,

Esta resolucion fue una sentencia por deméas controvertida pero de gran
avanzada en cuanto a la importancia del lenguaje para el logro de una igualdad de
género y para el respeto del derecho a la no discriminacion.

De acuerdo con el magistrado Humberto Sierra?® lo novedoso de esta
resolucién estd en la precision de la Corte Constitucional de que el lenguaje
juridico no puede constituir discriminacién por razén del sexo y destacé que la
manera en que se usa el lenguaje no permanece indiferente al derecho
constitucional, por cuanto “ciertas expresiones pueden entrar a refir con el orden
de valores establecidos en el texto constitucional” de tal suerte que la Corte
Constitucional “puede y debe entrar a estudiar las implicaciones constitucionales

del lenguaje juridico™°’.

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-804 de 2006, visible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-804-06.htm, consultado el 10 de diciembre de 2013.

206 Sjerra Porto, Humberto, op. cit., p. 16.

207 Corte Constitucional de Colombia. Op. cit.
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Dentro de los puntos a destacar de la sentencia en comento la Corte
reconoci6 entre otras cosas:
> Que el lenguaje juridico no es un instrumento neutral de
comunicaciéon y por lo tanto debe ajustarse al contenido axiolégico de la
Constitucion.
> Cuando se habla de un lenguaje juridico que expresa una vision
patriarcal perpetia y fija un estado de cosas inconstitucionales.
> Siendo el lenguaje uno de los principales instrumentos de
comunicacion a través del cual se reflejan los habitos, concepciones y valores
imperantes de una sociedad, las situaciones de inclusion o exclusién también se
proyectan en el lenguaje juridico.
> Como lo han evidenciado muchas feministas en el lenguaje juridico
se encuentra plasmada la vision de los hombres también se encuentra en el
terreno juridico al haber sido el hombre durante siglos el referente de lo humano.
> Ni el lenguaje ni la cultura permanecen estaticos sino que se
transforman de manera profunda con el paso del tiempo aunque a veces de
manera imperceptible.
> Del andlisis del articulo 33 arriba citado se puede apreciar que el
vocablo “hombre” lejos de ser neutral y abarcador es mas bien el resultado de la
cosmovision imperante en el momento de adoptarse el Cadigo Civil a finales del
siglo XIX.
> Pretender que se utilice como universal el vocablo “hombre” que en
su uso social solo se refiere a varones, utilizando tanto genérico, implica que las
mujeres deben estar constantemente calculando si la expresién las excluye o no.
Como podemos observar todos estos argumentos son trascendentales para
el reconocimiento de que el lenguaje juridico también puede ser discriminatorio y
en la medida que reconozcamos la sutileza de dicha discriminacion es como nos
podremos percatar y sensibilizar de las discriminaciones que son mas evidentes.

Como bien precisa el Magistrado Humberto Sierra2°®:

208 Sjerra Porto, Humberto, op. cit., p. 21.
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Estar conscientes de las discriminaciones sutiles, como ésta del lenguaje,
hace que sean evidentes las discriminaciones groseras. Tomar conciencia
de aspectos tan tenues como los relativos al lenguaje juridico
discriminatorio nos permite incrementar el grado de sensibilidad para
hacer visible el desconocimiento de los derechos de las mujeres.

En nuestro pais existen algunos documentos oficiales que nos invitan al uso
de un lenguaje incluyente como por ejemplo la Guia Técnica para el Uso de un
Lenguaje Incluyente en las Comunicaciones del Tribunal Electoral del Distrito
Federal, publicada el 05 de diciembre de 2011 y que obliga al personal de dicho
tribunal a utilizar un lenguaje incluyente a partir del dia siguiente de su
publicacién.

Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través del oficio
numero OM/305/2013 de fecha 03 de diciembre de 2013, precisa la importancia
gue toda la documentacion oficial como son circulares, oficios, comunicaciones
internas y externas se dirijan con el cargo adecuado a un lenguaje de género.

Sin embargo, aun no se ha pronunciado jurisdiccionalmente sobre la
utilizaciéon de un lenguaje incluyente. Aunque bien, es importante destacar la
resoluciéon del amparo directo en revision 2806/2012 pues en la misma la
segunda sala hace un andlisis del lenguaje discriminatorio y aun cuando el
asunto no se refiere propiamente a la igualdad de género, si hace un analisis
sobre el impacto del lenguaje discriminatorio, destacandose por su importancia y
veracidad los siguientes argumentos:

> En esta resolucion la Corte determina que “El lenguaje

discriminatorio se caracteriza por destacar caracteristicas fisicas o ideolbgicas
para clasificar a determinadas personas, ello mediante elecciones linguisticas que
denotan un rechazo social’.

> Asimismo sefala que este tipo de lenguaje tiene como caracteristica

destacar las categorias sospechosas marcadas en el articulo 1° Constitucional
mediante expresiones linglisticas que denotan un rechazo social.

> La relacion entre lenguaje y la identidad de las personas conlleva una

mezcla compleja de factores individuales, sociales y politicos que permite que las
mismas se consideren miembros de una colectividad o se sientan excluidas de

ésta. Asi, donde existen conflictos sociales, y en particular reivindicaciones
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colectivas, el uso del lenguaje puede permitir la eliminacion de practicas de
exclusién y estigmatizacion.

> Siguiendo las nuevas teorias acerca del impacto negativo que puede

tener un lenguaje discriminatorio en las relaciones sociales el Alto Tribunal
determind que “es innegable que el lenguaje influye en la percepcién que las
personas tienen de la realidad, provocando que los prejuicios sociales, mismos
que sirven de base para las practicas de exclusion, se arraiguen en la sociedad
mediante expresiones que predisponen la marginacién de ciertos individuos”.

»  Reiterando sobre lo perjudicial de los estereotipos, la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién determind que “los estereotipos contienen explicita o
implicitamente juicios de valor negativos sobre los integrantes de un grupo social
determinado, ante lo cual se convierten en instrumentos para descalificar y, en
Gltima instancia, para justificar acciones y sucesos en su contra”. Por ello, es
necesario “reflexionar sobre como nos percibimos los unos a los otros, cémo
influyen las imagenes que tenemos de "los otros" en nuestras emociones,
sentimientos, actitudes, intentando averiguar como se han ido configurando esas
percepciones en nosotros mismos y cOmo se trasmiten hacia otros”.

La resolucion del amparo en comento dio pie a dos tesis que muchos
podrian estar en desacuerdo, pero que en lo personal nos parecen atinadas pues
ya no es posible seguir fomentando la utilizacién de frases que vulneran, vejan y
dafan la integridad y dignidad de las personas en aras de una libertad de
expresion o fundamentado en la costumbre o en reglas gramaticales del idioma

espanol.

LIBERTAD DE EXPRESION. LAS EXPRESIONES OFENSIVAS U
OPROBIOSAS SON AQUELLAS QUE CONLLEVAN UN MENOSPRECIO
PERSONAL O UNA VEJACION INJUSTIFICADA. Esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que las expresiones
gue estan excluidas de proteccién constitucional son aquellas absolutamente
vejatorias, entendiendo como tales las que sean: (i) ofensivas u oprobiosas,
segun el contexto; e (i) impertinentes para expresar opiniones o
informaciones segun tengan o no relacion con lo manifestado. Asi, en torno
al primer requisito en comento, esta Primera Sala ya ha establecido que si
bien la Constitucion no reconoce un derecho al insulto o a la injuria gratuita,
tampoco veda expresiones que puedan resultar inusuales, alternativas,
indecentes, escandalosas, excéntricas o0 simplemente contrarias a las
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creencias y posturas mayoritarias. En consecuencia, las expresiones
ofensivas u oprobiosas no deben confundirse con criticas que se realicen
con calificativos o afirmaciones fuertes, pues la libertad de expresién resulta
mas valiosa ante expresiones que puedan molestar o disgustar. Asi las
cosas, y tomando en consideracion esta permisibilidad constitucional en
torno a manifestaciones fuertes o molestas, se arriba a la conclusién de que
las expresiones se pueden calificar como ofensivas u oprobiosas, por
conllevar un menosprecio personal o una vejacién injustificada, en virtud de
realizar inferencias crueles que inciten una respuesta en el mismo sentido, al
contener un desprecio personal®®,

Asimismo, en dicho amparo el Alto Tribunal determiné que aun cuando ciertas
expresiones sean de uso habitual de una sociedad eso no las excluye del escrutinio

constitucional, como lo podemos observar en la siguiente tesis:

LIBERTAD DE EXPRESION. EL USO DIFUNDIDO DE EXPRESIONES
HABITUALES DE UNA SOCIEDAD NO LAS EXCLUYE DEL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD. Si bien determinadas expresiones pueden
encontrarse arraigadas en el lenguaje habitual de una determinada sociedad,
ello no puede conducir a la conclusién de que por ese mero hecho las mismas
se encuentren protegidas por el texto constitucional. En otras palabras, el uso
difundido de ciertos términos por un gran nuimero de los integrantes de una
sociedad, bajo ningun caso puede traducirse en un supuesto de exclusion del
tamiz de control de constitucionalidad. Precisamente, la naturaleza del control
de regularidad normativa que lleva a cabo esta Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, tiene como consecuencia que el parametro de control lo constituyan
los derechos fundamentales contenidos tanto en la Constitucién, asi como en
los instrumentos internacionales de los cuales nuestro pais es parte, sin que
pueda admitirse que la practica cotidiana de determinadas conductas
convalide una posible contravencién al parametro de constitucionalidad. En
efecto, este alto tribunal tiene como su tarea primordial la tutela de los
derechos fundamentales, en especial de los grupos minoritarios, los cuales
suelen ser objeto de exclusiébn y discriminacion. En consecuencia, para
realizar un control de regularidad constitucional, no pueden tomarse en
consideracioén las practicas que realizan la mayoria de los integrantes de la
sociedad, tales como el uso cotidiano de determinados términos linguisticos,
pues de adoptarse tal postura, se llegaria al absurdo de convalidar violaciones
a los derechos fundamentales por asi estar constituida la opinion dominante
de una sociedad, lo cual seria contrario tanto a la dinamica de las funciones
encomendadas a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, asi como a la
naturaleza de la Constitucion como norma juridica. Amparo directo en revision
2806/2012. Enrique Nufiez Quiroz. 6 de marzo de 2013. Mayoria de tres
votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,

209 Tesis 12, CXLIV/2013(102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época,
Libro XX, t. 1, mayo de 2013, p. 557.
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quienes reservaron su derecho a formular voto particular. Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez?*°.

4. Metodologias para el analisis del género en el Derecho

El formalismo juridico que durante afios ha dominado la cultura juridica, ha
traido como consecuencia el dar un valor ultra a la ley, la cual es considerada
como neutral, y por consecuencia el papel del juzgador ha sido el de mero
aplicador de la norma al caso concreto, aplicando el método deductivo-inductivo.
Se intenta ser un juez racional despojado de cualquier ideologia y politica que
pudiere contaminar su resolucién. El valor de la legalidad y de la certeza juridica
son fundamentales en esta postura. Pues bien, ante las diferentes criticas que el
feminismo ha elaborado al derecho, surge una nueva forma de analizarlo y se
propone una nueva metodologia mas justa e incluyente elaborada a partir de la

teoria del feminismo.

A) Método Juridico Feminista (Feminis legal methode)

Este método ha sido desarrollado por diversas teéricas norteamericanas y
europeas como Katharine Bartlett y Katherine Mackinnon, quienes de acuerdo
con Campos Rubio?!!, ambas autoras comparten la idea de seleccionar principios
basicos que aplicados sistematicamente en el ambito juridico serian las
herramientas que podrian permitir la configuracion de un método juridico.

De acuerdo con Katharine Barlett?'2 cuando las mujeres analizan el derecho
lo hacen siguiendo los mismos métodos de razonamiento juridico que los varones,
pero para que el método pueda considerarse realmente feminista es necesario
agregar otros elementos como: “Asking the woman question”, “Feminist Practical
Reasoning” y “Consciousness-raising”. Analicemos brevemente cada uno de estos

principios.

210 Tesis 18, CLXXXVIIN/2013 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima
época, Libro XX, t. 1, mayo de 2013, p. 550.

211 Campos Rubio, Arantza, “Aportaciones iusfeministas a la revision critica del derecho y a la
experiencia Juridica”, en Mujeres y Derecho: Pasado y Presente |, Congreso multidisciplinar de la Seccion
de Bizkaia de la Facultad de Derecho, octubre de 2008, Espafia, editorial Universidad del pais vasco,
consultable en: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2874672.pdf el 20 de agosto de 2013.

212 Bartlett, Katharine, “Feminist legal methods”, Harvad Law Review, USA, Volume 103, Number
4, February 1990, p. 90 ss.
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a) La pregunta sobre la mujer (Asking the woman question).

Barlett?!? sefiala que una pregunta se convierte en método cuando es
regularmente preguntada y consiste en introducir cuéles son las repercusiones de
una norma o una practica social tendra en lo referente al género. Si las mujeres no
fueron consideradas y si en ese caso de qué manera puede ser corregida esa
omision. Se debe examinar por qué la ley no tiene en cuenta experiencias y
valores que parecen mas tipicos de las mujeres que de los hombres, y en qué
medida o por qué razon, las normas y la dogmatica pueden suponer desventajas
para las mujeres. Esta pregunta asume que algunas caracteristicas de la ley no
s6lo no son neutrales de un modo general sino ademas son desventajosas para
las mujeres.

Como sefiala Campos?!* en la practica juridica esta pregunta es totalmente
relevante, pues una de sus consecuencias mas reconocidas ha sido la elaboracion
del concepto de discriminacién indirecta.

Este razonamiento que plantea la autora permite identificar formas y
practicas que discriminan a las mujeres y las mantienen en un plano de

subordinacion, aunque en un primer momento parecieren normas neutrales.

b) El razonamiento practico feminista (Feminist practical reasoning)

Este tipo de razonamiento esta basado en el modelo Aristotélico, y de
acuerdo con Campos?!® considera los fines, los medios y las acciones con fin de
reconocer y actualizar lo que es mejor en situaciones complejas, variadas y
ambiguas. De acuerdo a este tipo de razonamiento, “lo que debe hacerse”, “por
qué” y “como” son cuestiones abiertas consideradas sobre las bases de la
complejidad de cada contexto especifico.

No sélo el razonamiento sino lo que se considera como un problema, surge
de los detalles o aspectos concretos de la situacion misma mas que de una
definicion o precedente anterior; sin embargo, Katharine Barlett reconoce la

necesidad de la existencia de leyes y reglas, pues hay situaciones en las que la

213 |bidem, p. 99.
214 Campos Rubio, Arantza, op. cit, p. 208.
215 |bidem, p. 209.
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parcialidad y la pasion pueden distorsionar el juicio “Las reglas son necearas
porgue no siempre somos buenos jueces”?'6

“El razonamiento practico se acerca a los problemas no como conflictos
dicotomizados, sino como dilemas con mdultiples perspectivas, contradicciones e
inconsistencias™!’.

c¢) Concienciacion (Consciousness-raising)

Este principio consiste en tomar conciencia de la situacion de subordinacion
en la que se encuentran las mujeres, la experiencia de las mujeres seria tomada
en cuenta y serviria de referencia para situarlas dentro de un marco general.

De acuerdo con Scales?!® este procedimiento es “una expresion viva de
autocreacion y responsabilidad” de las mujeres. Sefiala Campos ?*° que la
elaboracion de una conciencia colectiva de mujer permitiria contrarrestar los
efectos perjudiciales para las mujeres de la imagen negativa que los hombres

tienen de ellas y que el derecho muchas veces refleja de forma fiel.

B) Metodologia de Alda Facio

Alda Facio?® a su vez ha creado una metodologia para el andlisis de
género en el Derecho que ha dividido en seis pasos, los cuales aclara no
necesariamente deben cumplirse siempre estos seis pasos ni tampoco es un
requisito su orden cronoldgico.

El primer paso consiste en tomar conciencia de la subordinacién del sexo
femenino que se asimila a la concienciacion que se establece en el Feminis legal
methode. De acuerdo con la autora esta conciencia es importante pues permite
gue desde la experiencia individual y personal se conozca en realidad una
experiencia colectiva. Este proceso crea un nuevo conocimiento que nace de la

experiencia vivida por las mujeres que nos permite identificar nuestras diferencias

216 Bartlett, Katharine, op. cit., p. 101.

217 Campos Rubio, Arantza, op. cit., p. 209.

218 Scales, Ann, “Feminist Method Revisited” en Barnet, Hilaire (comp.), Feminist Jurisprudence
Barnett, Londres, editorial Cavendish publishing Limited, 1997, p. 106.

218 Campos Rubio, Arantza, op. cit., p. 214.

220 Facio Montejo, Alda, Cuando el género suena, cambios trae (una metodologia para el analisis de
género del fenémeno legal), Costa Rica, ILANUD, 1999, pp. 86 ss.
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y coincidencias y crear asi un teoria que comprenda nuestra realidad y proponga
nuevas estrategias para modificarla.

El segundo paso nos invita a profundizar en el tema del sexismo y las
formas en que se manifiesta, identificando y cuestionando los elementos de la
doctrina juridica, de los principios y fundamentos legales y de las investigaciones
que fundamentan estos principios y esas doctrinas, que excluyen invisibilidad o
subordinan a las mujeres.

De acuerdo a Facio el sexismo se puede manifestar a través de las
siguientes figuras: a) el androcentrismo (La experiencia masculina se presenta
como central) el cual puede manifestarse a través de la misoginia (repudio a lo
femenino) y la ginopia (imposibilidad de ver lo femenino); la sobregeneralizacion la
cual se da cuando un estudio es analizado desde la Optica masculina pero sus
resultados son presentados como validos para ambos sexos; ¢) la insensibilidad al
género esto se presenta cuando se ignora la variable sexo como una variable
socialmente importante o vélida; d) el problema del doble parametro o conocido
comunmente como doble moral que se da cuando un mismo hecho es valorado
con diferentes parametros dependiendo del sexo.

El tercer paso consiste en identificar el tipo de mujer a la que va dirigida la
norma. En este paso no es suficiente la perspectiva del género sino que ademas
es necesario analizar en qué contexto se encuentra la mujer a la que se esta
analizando pues sin duda los elementos de raza, etnia, edad, orientacién sexual,
credo, etc. influyen al momento de valorar la norma. Como mencionadbamos en un
inicio, no sufre la misma discriminacién una mujer blanca, soltera, con estudios
universitarios, a una mujer casada, indigena, en situacion de pobreza.

El cuarto paso consiste en buscar cudl es la concepcién de mujer que sirve
de sustento al texto para encontrar soluciones practicas a la exclusion, los
problemas y necesidades de las mujeres que no impliquen la institucionalizacion
de la desigualdad. Es decir la mujer Mujer-madre, Mujer-reproductora, Mujer-
objeto sexual, Mujer-persona.

El quinto paso implica el analisis de la eficacia de la norma en funcién de

los dos pasos anteriores, es decir, debemos analizar el impacto que ha tenido la
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norma en la vida diaria de las mujeres teniendo en cuenta qué concepto de mujer
tiene el derecho y a qué tipo de mujer iba dirigido.

Finalmente el paso sexto consiste en colectivizar el analisis, para que sea
enriquecido con la experiencia de otras mujeres y para que continte el proceso de
concienciacion. En este paso es trascendental que el hombre tome conciencia de
sus privilegios y se solidarice con el rol de las mujeres. De hecho, sin la
concienciacion también de los hombres de los roles que ambos han jugado en la
sociedad y en la familia y sin su participacion en el cambio, seria imposible lograr

una real igualdad.
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CAPITULO TERCERO
DERECHO A LA IGUALDAD, A LA NO DISCRIMINACION Y EL ACCESO A LA
JUSTICIA DE LAS MUJERES.

A lo largo de la historia, en todas las sociedades
conocidas, las mujeres han enfrentado, como colectivo,
la discriminacién social y sus consecuencias.

Serret Bravo, Estela. Discriminacion de Género. Las
inconsecuencias de la Democracia.

1. El derecho a la Igualdad
A) Concepto

El concepto de igualdad es un concepto netamente filoséfico que a lo largo
de la historia ha recibido diferentes concepciones hasta asimilarlo a veces al
concepto de justicia y de derecho. Como sefiala Santiago Juérez, los bienes,
derechos y obligaciones han sido otorgados o negados atendiendo a una
multiplicidad de criterios: dar a cada quien lo suyo, dar a cada quien sus
necesidades, atendiendo al mérito, a su esfuerzo, etc??,

Sin embargo, actualmente, el concepto de igualdad estad mas relacionado
con el criterio de distribucibn de la riqgueza, como lo veremos en la
conceptualizacion de la igualdad sustancia, asi como a la validez de las
distinciones.

Fernando Rey, refiere que la igualdad “Es un criterio que, en general, se
postula histéricamente como razonable para medir la legitimidad o ilegitimidad de
una desigualdad juridica de trato entre un conjunto de individuos dado, respecto
de un criterio previamente determinado... es un criterio que mide el grado de
desigualdad juridicamente admisible”??2.

De acuerdo con Santiago Juarez, la igualdad “es un principio que desde el
marco del derecho y del Estado busca normar las relaciones, bajo el supuesto de

gue todas las personas son reconocidas con igual dignidad humana y libertad. La

221 santiago Juarez, Mario, Igualdad y acciones afirmativas, México, editorial UNAM-CONAPRED,
2007, pp. 194-195.

222 Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,
Madrid, Espafia, editorial McGraw-Hill e Interamericana de Espafia, 1995, p. 21.
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igualdad no se refiere a la identidad de las personas, sino a su reconocimiento
social y principalmente ante el Estado.”???

En efecto, hablar del principio de igualdad necesariamente es referirnos a
gue todas las personas (sin importar raza, sexo, religion, condicion social, etc)
tienen un igual valor en tanto a su dignidad humana, lo cual implica que todas las
personas debemos ser tratadas iguales ante situaciones iguales. El problema
radica que no todas las personas estamos situadas en situaciones iguales y es ahi
lo complicado de llevar el principio de igualdad a la realidad.

Autores como Robert Alexy y Luigi Ferrajoli, precisan que es necesario
diferenciar el derecho a la igualdad como valor -principio- 0 como norma, pues no
realizar dicha diferenciacién trae complicaciones conceptuales. Cabe precisar
gue no es nuestra intencion realizar un analisis filosofico sobre el concepto de
igualdad. Sélo queremos dar un panorama general respecto las aristas que ha
traido dicho concepto para el logro de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres.

Robert Alexy nos revela que el derecho a la igualdad tiene dos
derivaciones, la primera consiste en la prohibicibn de un tratamiento
arbitrariamente desigual en situaciones iguales, lo que a su vez presupone que la
razon para una distincién debe encontrarse debidamente justificada en su contexto
especifico. Asi lo explica Alexy:

Los discursos juridicos, aun cuando sean racionales, no conducen siempre
a un mismo resultado y aun cuando en un determinado momento
conduzcan a un mismo resultado, éste puede ser diferente en otro
momento (...) Por lo tanto, por existencia de una razén suficiente para una
diferenciacién no se entiende una existencia en si, sino una existencia para
interlocutores concretos, pero racionales??*

La segunda derivacion de la formula de igualdad —relativa al mandato de
trato desigual a situaciones desiguales- requiere que sélo en caso de que exista

una razon suficiente para otorgar trato diferenciado a dos situaciones, estara

223 Santiago Juarez, Mario, “;Acciones afirmativas o discriminacion inversa?”, Defensor Revista de
Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, No. 12, Diciembre de 2007, p. 12.

224 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 396.
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ordenada esa distincion. Ambas reglas, en conjunto, presuponen la correccion del
trato igual frente a la necesidad de justificaciébn de un trato desigual, que Alexy
asume en aras de funcionalidad del sistema??>.

Es importante precisar que ambas derivaciones del principio de igualdad
implican la necesidad de una argumentacion reforzada respecto de la validez de
un trato desigual cuya finalidad sea la consecucién de una igualdad en los hechos
mediante la formulacion de normas que tratan de manera diferenciada a sus
destinatarios, pues un tratamiento distinto, siempre traera desconfianza, de ahi la
necesidad de que exista una justificacion argumentada y fundamentada.

Por su parte la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
al resolver el Amparo en revision 796/2011, determiné que la connotacion de
igualdad esta directamente vinculada a la dignidad de la persona, por lo que todo
trato que atente o sea ofensiva contra la dignidad humana es un acto
discriminatorio y por lo tanto viola el principio de igualdad. Destaca que la norma
constitucional al referirse a la igualdad de género, mas que un concepto de
identidad ordena no introducir distinciones entre ambos géneros y si se realiza
esta distincion debera ser razonable y justificable. Asi lo establecidé en la tesis
siguiente:

IGUALDAD ANTE LA LEY Y NO DISCRIMINACION. SU CONNOTACION
JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL. Si bien es cierto que estos
conceptos estan estrechamente vinculados, también lo es que no son idénticos
aunque si complementarios. La idea de que la ley no debe establecer ni permitir
distinciones entre los derechos de las personas con base en su nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social
es consecuencia de que todas las personas son iguales; es decir, la nocion de
igualdad deriva directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio 0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que se
reconocen a quienes no se consideran en tal situacion de inferioridad. Asi pues,
no es admisible crear diferencias de trato entre seres humanos que no
correspondan con su Unica e idéntica naturaleza; sin embargo, como la igualdad
y la no discriminacion se desprenden de la idea de unidad de dignidad y
naturaleza de la persona, no todo tratamiento juridico diferente es
discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva,

225 |bidem, p. 397.
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por si misma, de la dignidad humana. Por tanto, la igualdad prevista por el
articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
diversos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, mas
gue un concepto de identidad ordena al legislador no introducir distinciones entre
ambos géneros vy, si lo hace, éstas deben ser razonables y justificables. Amparo
en revision 796/2011. Martin Martinez Luciano. 18 de abril de 2012. Cinco votos.
Ponente: José Ramaén Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio JesUs Llcia Segovia??5.

Como podemos observar, del derecho a la igualdad se advierte la
necesidad de un trato igual ante una situacion igual, pero también de un trato
diferenciado ante una situacion diferente. Lo que forzosamente nos lleva a tomar
en consideracion las diferencias. Un Estado que no reconozca las diferencias y
sea ciego a ellas necesariamente nos lleva a un Estado ciego a las necesidades
del género. Luigi Ferrajoli desarrolla embleméticamente dicha cuestién, al describir
las aristas que ha traido la igualdad en sus cuatro modelos de las diferencias. Asi,
este autor plantea los modelos de igualdad existente a partir del valor que se la ha
dado a las diferencias del género:??’

a) Indiferencia juridica de las diferencias. En este modelo las diferencias no
son valoradas ni desvaloradas, solamente se les ignora. Las diferencias estan
relacionadas a partir de la fuerza y en el caso de la mujer las diferencias se
encuentran sujetas al poder masculino y en la relegacién de la mujer a su papel
doméstico “natural’” de mujer-madre.

b) El segundo modelo es el de la diferenciacién de las diferencias pero en
un efecto negativo. Se valoran ciertos rasgos y se desvaloran otros, las
identidades valorizadas resultan asumidas en un status privilegiado basado o
encubierto en un falso universalismo.

¢) Homologacion juridica de las diferencias. A partir de este paradigma las
diferencias entre ellas las del sexo son negadas pero no por su desvaloracion sino
porque se encuentran inmersas en la abstraccion de igualdad. Es precisamente la
critica del feminismo en que dicho concepto se toma como referente al varén, y los

derechos de las mujeres quedan encubiertos o enmascarados en una igualdad en

226 Tesis 12, CXLIV/2012(102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época,
Libro XI, t. 1, agosto de 2012, p. 487.

227 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mas débil. 52 edicion, México, editorial Trotta,
2004, p. 73.
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el plano juridico en el que aparentemente se tienen los mismos derechos que los
hombres en tanto se asimilan a ellos en los estilos de vida y en los modelos de
comportamiento.

d) El ultimo modelo que plantea Ferrajoli es el de la igual valoracion juridica
de las diferencias basado en la igualdad en los derechos fundamentales, tanto
civiles, los politicos como los sociales, y en un sistema de garantias que puedan
ser capaces de garantizar su efectividad. Este modelo valora las diferencias como
rasgos de identidad de las personas.

Por ello, la igualdad reconocida en el articulo 4° de la Carta Magna y por el
que por décadas las mujeres han luchado arduamente, ha tenido que dar un giro
conceptualmente. Con la perseverancia de las sufragistas a partir de los afios 60’s
se logré obtener el voto de las mujeres, pero a partir de entonces el concepto de
igualdad ha tenido que redefinirse.

En efecto, este derecho es uno de los grandes logros de la lucha de los
movimientos feministas y a la vez es uno de los conceptos mas controvertidos
entre las diferentes corrientes del feminismo. La frase de que todos somos iguales
ante la ley, ha traido algunas aristas.

El concepto de igualdad ha traido muchas tensiones entre las distintas
corrientes del feminismo, pues mientras que en un inicio lo que se buscaba era
qgue las mujeres tuvieran acceso a los mismos derechos que ejercian los varones
(derecho al voto, al trabajo, a ocupar cargos de eleccion publica, etc.) poco a poco
se fue vislumbrando que era insuficiente que juridicamente se reconocieran esos
derechos; pues bajo el principio de universalidad que caracteriza al derecho a la
igualdad se intent6 equiparar a hombres y mujeres sin tomar en consideracion las
diferencias en la realidad, por lo que, aun cuando en la mayoria de los sistemas
juridicos existe un reconocimiento expreso en la ley de igualdad entre hombres y
mujeres no necesariamente se pudo llegar a un trato igual en el ambito politico,
econdémico y social .

Por otro lado, el buscar que se tomen en cuenta las diferencias entre

hombres y mujeres también ha traido conflictos, pues determinar cuales son estas
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diferencias, en qué casos y bajo qué circunstancias se debe dar un trato
diferenciado, no existe un consenso al respecto.

Como sefala Maria José Afon, “el fendomeno de la desigualdad por razones
del género es complejo, los factores explicativos y las respuestas a los conflictos y
tensiones también son mdltiples”.??® De acuerdo con esta autora, el discurso de
las feministas sobre el modelo de igualdad se encuentra contrapuesto por dos
posiciones:

a) El primer modelo basado en un principio de universalidad que no toma en
consideracion las diferencias de las mujeres. Este modelo centra la reivindicacion
de los derechos de las mujeres en las declaraciones universales de los derechos.
Como lo precisa Maria José Afon, este modelo concebia al colectivo de las
mujeres como “un grupo con exigencias y reivindicaciones comunes y que dio
lugar a movimientos frente a discriminaciones de tipo politico y juridico, dejando en
un segundo plano las diferencias sociales, econémicas y culturales entre mujeres
individualmente consideradas”??°. El feminismo liberal es un ejemplo de este
pensamiento.

b) La segunda postura deja de lado el planteamiento tradicional de igualdad
o paridad de derechos para desarrollar una teoria tendiente a analizar de una
forma méas amplia la identidad de las mujeres y su especificidad. De hecho, el
pensamiento del feminismo de las diferencias es el que mas ha combatido la idea
de universalidad de los derechos de las mujeres combatiendo la idea de igualdad
que equipara a los derechos de los varones y “que bien ignora y excluye o bien
trata de asimilar las diferencias de género a los varones, precisamente porque
esta ficcion permita que sobreviva la desigualdad como consecuencia de la
neutralizacion de las diferencias”?°.

De lo anterior, podemos concluir que el fendbmeno de la igualdad entre
hombres y mujeres es una problematica compleja que no admite una respuesta

univoca y que se requieren esfuerzos de diferentes sectores de la sociedad para

228 Afon, Maria José, lgualdad, diferencias y desigualdades, México, editorial Distribuciones
Fontamara, S.A., 2001, p. 15

229 |bidem, p. 16.

230 |bidem, p. 17.
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pasar del campo tedrico a los hechos. Pareciera que las diferentes posturas
feministas son irreconciliables; sin embargo, consideramos que cada una de ellas,
han aportado avances importantes y que se debe atender al contexto en
especifico.

Lo cierto es que, una sociedad que trata de forma diferenciada sin causa
justificante; si el trato diferenciado, humilla, menoscaba y atenta contra la dignidad

humana, es una sociedad antidemocratica e injusta.

B) Igualdad Formal e Igualdad Sustancial

La argumentacion base para conseguir este derecho en que los hombres y
mujeres éramos iguales y por lo tanto no se debia realizar ninguna diferencia, fue
un arma de doble filo231, Las mujeres una vez que consiguieron que el paradigma
de igualdad formare parte de la norma constitucional, se dieron cuenta que no era
suficiente para reivindicar a las mujeres en sus derechos y lograr el equilibrio de
poder entre los géneros.

Durante mucho tiempo se consideré el principio de igualdad como un
paradigma que romperia la opresion y el sometimiento de la mujer, se penso que
una vez obtenido dicho derecho seria la panacea para resolver el status de las
mujeres.

En efecto, se logré6 la igualdad formal es decir que los textos
constitucionales reconocieran que hombres y mujeres eran iguales y que por lo
tanto tenian los mismos derechos, y que en su momento fue un avance, pero
insuficiente.

La igualdad formal implica que la ley en su texto proteja a todas las
personas sin distincion, y requiere que esta proteccion sea igualmente accesible
para todas las personas en la situacion descrita por la norma juridica mediante los
actos de aplicacion individuales de esta ley. La igualdad formal parte de dos

principios fundamentales: trato igual a los iguales y trato desigual a los desiguales.

231 Saez, Macarena, Op. cit., p. 5.
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De acuerdo al Programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, el derecho de igual proteccion de la ley “significa que ésta no
puede ser aplicada de manera distinta a personas en situaciones similares e,
igualmente, que no puede ser aplicada de forma idéntica a personas en
situaciones diferentes”?*2.

Se ha considerado que la igualdad formal consiste en “tratar a todos en
forma similar a aquellos que son similares pero no en base a estereotipos
preconcebidos”?33. Por ello, la igualdad formal, si bien es cierto fue en su momento
un logro para los movimientos feministas sobre todo para la obtencién del voto de
las mujeres, fue insuficiente para revertir la opresion de éstas.

La autora Maria José sefala que la igualdad formal “se expresa como la
exigencia juridico-politica de la igualdad ante la ley y despliega sus efectos en las
siguientes direcciones: igualdad como generalizacion, en tanto que las normas se
dirigen al hombre en abstracto; en segundo lugar la igualdad procesal o igualdad
de procedimientos para todos y la igualdad de trato como equiparacién y
diferenciaciéon”34,

Robert Alexy habla del principio de igualdad ante la ley en términos de un
derecho general de igualdad: “esta prerrogativa, cuando forma parte de un
ordenamiento constitucional, se constituye en un mandato general que no se
encuentra dirigido Gnicamente a quienes aplican una norma, sino también a
quienes la formulan”?,

Y no basta tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual, en un sentido
formal, para que las normas se ajusten a este principio de igualdad, pues,
mientras éstas conservaran una formulacion en términos universales, serian
consideradas validas.

Al darse cuenta que no era suficiente la reivindicacion de los derechos con

igualdad formal, surge la idea de la igualdad sustancial que pone el ojo en los

232 programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultado en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/, el 03 de septiembre de 2013.

233 S4ez, Macarena, op. cit., p. 5.

234 Afi6n, Maria José, op. cit., p. 37.

235 Alexy, Robert, op. cit. (nota 218), pp. 382-383.
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resultados mas que en el reconocimiento o estructura de la norma. La igualdad
sustancial permite tomar en cuenta ciertas diferencias en los hechos con el fin de
lograr resultados de igualdad entre hombres y mujeres situados en el mismo
contexto.

La igualdad sustantiva es la igualdad de hecho o material por oposicién a la
igualdad de derecho o formal. Supone la modificacion de las circunstancias que
impiden a las personas el ejercicio pleno de los derechos y el acceso a las
oportunidades a través de medidas estructurales, legales o de politica publica.

Ahora, asumir que la busqueda de una igualdad estructural —igualdad
factica, la denomina Alexy- es algo deseable, constituye una cuestion controversial
en si misma, porque toda teoria de igualdad factica es un programa para la
distribucién de bienes distribuibles en una sociedad?¥* y, a final de cuentas, la
determinacién de una politica publica es, precisamente, politica, lo cual a su vez
es un aspecto altamente vinculado con la asuncion de una ideologia.

En efecto, como sefialdbamos al inicio de este apartado, la idea de igualdad
actualmente estd estrechamente vinculada a la distribucién de la riqueza y la
desigualdad sustancial. Asi también se expresa Rodriguez-Pifiero, para quien la
igualdad sustancial (como principio) afecta la distribucién de los bienes, servicios,
cargas y poder en la sociedad y exige la transformaciéon de la estructura
productiva, econdmica y social de un Estado para hacer frente, de esta forma, a
todas la situaciones de desigualdad y a las causas que la provocan. “Es el
compromiso de los poderes publicos de construir, aunque sea de una forma
gradual, una sociedad diversa a la actual”?®’.

En ese sentido, el contenido del principio de igualdad no es inmutable ni
tiene carga ideolégica neutra; asumirlo como sustento de una exigencia

intrinsecamente valida de reconocimiento de otros derechos que derivan de su

236 |bidem, p. 411.

237 Rodriguez-Pifiero, Miguel, El principio de igualdad y las relaciones laborales, citado por
Gonzélez Martin, Nuria, “El principio de igualdad, la prohibicion de discriminacion y las acciones positivas”,
en Buen Lozano, Néstor (coord.), Memorias del Undécimo Encuentro Iberoamericano de Derecho del
Trabajo, México, ed. Instituto de Estudios Educativos y Sindicales de América-Academia Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, p. 390.
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observancia, como lo propone Alexy, implica aceptar una concepcion determinada
de Estado, méas concretamente, un Estado democratico?®.

Las diferencias, explica Luigi Ferrajoli, consisten en la diversidad de
nuestras identidades personales, mientras que las desigualdades se refieren a la
diversidad de condiciones econdmicas y materiales. La aplicacion del principio de
igualdad, en tanto norma, a esas realidades, implica valorizar y respetar las
primeras, y tratar de eliminar, o al menos reducir, las segundas?®°,

Por ello, frente a la realidad de las diferencias y desigualdades que son
hechos, el principio de igualdad no es una descripciébn sino una norma, una
prescripcion que necesita de garantias adecuadas —como diria el Ferrajoli- para su
aplicacion.

En conclusién, la norma debe proteger las diferencias (como identidades de
las personas) y buscar eliminar en los hechos las desigualdades sociales y mas
concreto para nuestro tema las desigualdades por cuestiones de género, ya sea a
través de politicas publicas, de educacion, de concientizacion de la poblacion y
mediante la interpretacion y aplicacion del derecho.

El juzgador o juzgadora, debe valorar cada caso en especifico, tomando en
consideracion el contexto social, cultural, econémico, analizar el alcance y la
afectacién de los derechos que se estan vulnerando al momento de aplicar una

norma.

C) Criticas y alcances al derecho a la igualdad

Rikki Holtmaat?*° precisa que las teorias feministas han desgastado una
cantidad de tiempo sobre los problemas de igualdad e igual tratamiento y el
debate al que se han encontrado inmersas sobre el principio de igualdad (legal)
versa sobre dos trampas: Una de ellas es sobre la falsa idea de la incompatibilidad
de la igualdad y la diferencia, es decir, que las mujeres que luchaban por obtener

238 Alexy, Robert, op. cit, p. 412.

239 Ferrajoli, Luigi, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Cruz Parcero, Juan A. y
Véazquez, Rodolfo (coords.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres, México,
editorial Fontamara, 2010, p. 1.

240 Holtmaat, Rikki, Op. cit. p. 191.
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los mismos derechos de los hombres no podian decidir por igualdad de derechos y
a la vez invocar derechos especiales para las mujeres. La otra trampa es respecto
a la lucha por un enfoque més sustancial que asume el derecho a la diferencia,
pero que de cualquier modo tarde que temprano también se ve inmerso en el
dilema de solicitar ser tratadas iguales y al mismo tiempo diferente.

El error al que han caido coincidimos con esta autora es que no se esta
tomando como punto de partida las necesidades concretas de las mujeres, sino
gue parten de un principio abstracto (la igualdad).

Este es un tema insistimos que ha preocupado mucho a las feministas,
determinar cuando tratar igual y cuando tratar diferente, pues pareciera que
invariablemente implica que el estandar de comparacion es lo que hacen o
piensan los hombres, por lo que el tema de la igualdad para lograr una
reivindicacién de las mujeres, de antemano —sefiala Macarena Saez- “parece ser
una batalla perdida™*2.

La maestra Macarena Saez, nos explica que determinar lo que es
esencialmente masculino y lo que es esencialmente femenino es imposible
responder y determinar qué diferencias biologicas o culturales que imponen una
carga desigual en las mujeres por el sélo hecho de ser mujeres resulta también
muy complicado?*?.

Quiza una de las pocas diferencias biolégicas plenamente identificada (que
impactan sin duda, el rol de la mujer en la sociedad, en el trabajo y en el hogar) es
el embarazo, que si bien juridicamente tiene cierta proteccién?#3, en la realidad
sigue presentando dificultades, por mencionar un ejemplo, todavia algunos
patrones solicitan la prueba de embarazo o prefieren contratar mujeres solteras.

Otro problema al que nos enfrentamos ademas las mujeres es que la edad
reproductiva coincide con la edad en la que mejor estamos preparadas para el

trabajo, por lo que mientras que socialmente la mujer siga siendo la mayormente

241 Saez, Macarena, op. cit., p. 9

242 [dem

243 Nuestra Ley Federal del Trabajo es de las que otorga menos dias de licencia por maternidad (tan
solo 12 semanas comparada con 30 semanas en Chile, 26 semanas Venezuela o Suecia que otorga 60
semanas).
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responsable en el cuidado de los hijos, es sumamente dificil que sea competitiva
en comparacion con los varones, maxime que todavia en el ambiente laboral se
tiene la falsa idea de que a mayor horas de trabajo mejor trabajador o trabajadora,
sin valorar verdaderamente la calidad y eficacia del trabajo.

Dice la maestra Macarena, “por cada igualdad ganada, parece haber
surgido otra desventaja”?*4,.

Luigi Ferrajoli®*® por su parte, destaca que las criticas que el feminismo de
la diferencia han vertido sobre la igualdad parten de una contraposicion entre los
términos de igualdad y diferencia pero no igualdad como valor sino el concepto de
igualdad juridica.

Resulta interesante el andlisis de Ferrajoli sobre el concepto de igualdad
como valor o norma, este autor manifiesta que la igualdad juridica que se opone a
las diferencias es entendida no como valor sino como hecho, empero que la
igualdad es un término normativo lo que significa que los diferentes deben ser
tratados y respetados como iguales, y que, siendo ésta una norma, no basta
enunciarla sino que es necesario observarla y sancionarla. La diferencia por el
contrario es descriptiva y se maneja en el campo de los hechos, quiere decir que
de hecho hay diferencias entre las personas las que deben ser tuteladas y
respetas con base al principio de igualdad.

De ahi que la forma en que se ha concebido la igualdad formal no permite
ver las diferencias que deben ser tomadas en consideracion para que se pueda en
realidad hablar de un trato igualitario. Por ello, surgi6 la nueva corriente que aboga
por una igualdad sustancial la cual se encuentra intimamente vinculada al derecho
a la no discriminacion aungue con sus sutiles diferencias.

La igualdad material o sustantiva busca que se tome en cuenta la situaciéon
de desventaja de las mujeres para revertir la desigualdad que de hecho viven. Sin
embargo, como bien sefiala Macarena Saez que este tipo de igualdad pone
también a las mujeres en un plano de ambigliedad, ¢cémo determinar cuando

tratar igual y cuando tratar diferente a las mujeres? -Sefiala esta autora que esta

244 |bidem, p. 10.
245 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 73.
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igualdad presenta al menos dos problemas relevantes: por un lado el hecho de
que se abra la puerta a tratar diferente a las mujeres aunque sea para lograr
resultados de igualdad puede servir para mantener discriminaciones encubiertas;
por otro lado, aun cuando se lograra determinar los criterios de cuando tratar
iguales y cuando tratar diferente a las mujeres (tanto en la igualdad substancial
como en la formal) invariablemente el punto de referencia es el var6n24,

Me parece que dicha cuestion, al menos doctrinariamente queda superada
en el cuarto modelo que propone Luigi Ferrajoli en donde el principio de igualdad
parte de una igual valoracién de las diferencias, por lo tanto, no hay necesidad de
comparacion, todas las diferencias son igualmente valoradas; el problema radica
que en la realidad las diferencias de género no son igualmente valoradas.
Generalmente, los atributos masculinos son aquellos considerados como validos y
universales, lo que no encaja dentro de estos atributos es menospreciado.

Luigi Ferrajoli, también explica que el problema de la igualdad es la
violacion que se da a la norma y a la falta de garantias en los hechos que impiden
su respeto. :

Las diferentes identidades pueden ser reconocidas y valorizadas en la
misma medida en que, partiendo no de la proclamacion de su abstracta
igualdad, sino del hecho de que pesan en las relaciones sociales como
factores de desigualdad en violacion de la norma sobre la igualdad, se
piensen y elaboren no soélo las formulaciones normativas de los
derechos sino también sus garantias de efectividad?*’.

Aunque hemos de advertir que la falta de respeto de la norma proviene
también a posteriori. Es decir, la estructura social estaba determinada con
anterioridad. Me explico, antes que se hubiese dado el reconocimiento formal de
igualdad ya en los hechos existia la desigualdad y el sélo reconocimiento en la
norma por si solo no trae cambios en lo factico, pues dicho reconocimiento solo
puede quedar como un acto de buena voluntad. Por ello, coincidiendo con la teoria

del garantismo de Ferrajoli, para que se pueda transformar la realidad aminorando

246 S3ez, Macarena, op. cit., pp. 8 ss.
247 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 76.
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la brecha de desigualdad es necesario que el reconocimiento de la norma
contenga garantias de efectividad.

De lo anterior, podemos concluir que lograr una igualdad requiere de
cambios estructurales, cambios juridicos, socio-culturales y politicos, lograr una
verdadera conciencia ciudadana que entienda que seremos una mejor sociedad
solo si todos los seres humanos podemos gozar de la misma libertad y autonomia
para realizar los planes de vida, con empatia, solidaridad y equidad.

2. El derecho a la no discriminacién
A) Concepto

La palabra discriminacién proviene del latin discrimino o discriminare que
alude a la accion de separar o distinguir?4®. Concepto etimolégico que no
representa el sentido actual que le damos al término discriminacion.

Es comun en materia de este derecho, distinguir este concepto en un
sentido amplio entendiendo al equivalente a toda infraccion del principio general
de igualdad y un significado estricto, relativo a la violacion de la igualdad cuando
concurren algunos de los criterios de diferenciacion prohibidos como la raza, el
sexo, la lengua, etc.?4°,

En efecto, no toda separacion o distinciébn atenta contra el principio de
igualdad. De acuerdo con De la Torre Dominguez?® la distincion debe estar
acompafada de una desventaja para la persona o grupo de personas en relaciéon
con la situacién que guardan. Si la causa o motivo por la cual una persona es
tratada de manera diferente no encuentra sustento en una causa racionalmente
justificable estamos en presencia de un acto de discriminacion.

Este autor sefiala que el concepto de discriminacion tiene tres elementos: a)
se manifiesta un desigual de trato que conlleva a la exclusién; b) que la causa que

motiva el trato desigual es una cualidad o condicién especifica de la persona,

248 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Op. cit., tomo I, p. 833.

29 Barrére Unzueta M, Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus

discriminacion y accién positiva versus igualdad de oportunidades, p. 5, consultado en

http://www.uv.ex./CFED/9barrere3.pdf, el 03 de agosto de 2013.

250 De la Torre Dominguez, Carlos, El derecho a la no discriminacién en México, México, editorial
Porrtia, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2006, p. 7.
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como el —sexo- en el caso que nos ocupa Yy c) que el resultado sea anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades?®.

Por ello, toda distincién basada en una categoria sospechosa que no tenga
una causa justificable y que tienda a restringir o menoscabar un derecho es
considerada como discriminacion y por lo tanto injusta. Al respecto, Alfonso
Ruiz?>? destaca que existen cuatro rasgos tipicos de la discriminacion injusta:

a) Una motivacion social minusvalorada, despectiva o estigmatizadora. El
autor explica que las personas que pertenecen al grupo social rechazado son
percibidas como inferiores por diferentes motivos, sea por razones fisicas,
intelectuales o morales, por lo que se les considera incapaces de realizar las
tareas socialmente mas importantes.

b) Una finalidad de desigualdad injusta, que a través de acciones
discriminatorias se tiene a mantener y a perpetuar la desigualdad e inferioridad de
las personas, que en casos extremos se ha conducido al genocidio. En el caso
gue nos ocupa de las mujeres se verifica esta desigualdad injusta a través de la
invisibilidad de las mujeres en los puestos de responsabilidad de mayor mando.

c) Negacién o restriccidbn de derechos basicos como por ejemplo en las
mujeres la negacion que tuvo al derecho al voto, a la administracion de los bienes
en el matrimonio o a la exclusién al acceso a cargos publicos.

d) Un resultado o efectos sociales que tienen a mantener, consolidar y
perpetuar la situacion de subordinacion, marginacion u opresion del grupo
discriminado respecto del grupo que ejerce la discriminacién. El autor nos pone de
ejemplo las medidas protectoras de las mujeres en el ambito laboral que tienen un
efecto perverso de desincentivar la contratacion del género femenino,

consolidando con ello la desigualdad frente a los hombres.

251 |bidem, pp. 8 ss.
22 Alfonso Ruiz, Miguel, La discriminacién inversa y el caso Kalanke, p. 130, consultado en la
pagina http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10467/1/doxal9 07.pdf, el 20 de diciembre de 2013.
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Por tanto, -como sefiala Estefania Vela- el derecho a la no discriminacion
sirve para erradicar comportamientos que menoscaban el disfrute mas basico de
derechos relacionados con la dignidad humana?3,

Saba analiza el principio de igualdad en dos vertientes: entendida como no
discriminacion y, por otra parte, como no sometimiento; la primera implica la
prohibicion de valorizar algunas diferencias sobre otras y la segunda, se constituye
en un mecanismo para abatir las desigualdades, que si bien se reflejan en
situaciones de distinto acceso a niveles de bienestar, tienen su origen en
situaciones de exclusion sistematica, que bien puede ser entendida como una
forma de sometimiento?>4.

En cuanto a la nocion de igualdad como no discriminacion, expone, en
términos coincidentes con la postura de Alexy, que ésta consiste “en la
imposibilidad del Estado de tratar a las personas de modo diferente si esa
distinciéon no se funda en un criterio justificado?%® .

El contenido de la nocion de ‘criterio justificado’, explica, siguiendo al
progreso de la jurisprudencia norteamericana, se desarrolla a partir de la nocion
de razonabilidad que indica la necesidad de no establecer clasificaciones
arbitrarias y constituye un parametro para distinguir los tratos diferentes permitidos
de los prohibidos por el principio de igualdad y considera que, si bien es posible
que el principio de f‘igualdad de trato en igualdad de circunstancias’ pueda
utilizarse como un estandar del derecho a igualdad de trato ante la ley, sigue
siendo un concepto relativamente vacio, porque no indica cuél sera la
circunstancia relevante que deba seleccionarse como pardmetro de
comparacion?°e,

Cabe aclarar que existen diferentes mecanismos de los que se puede
hacer valer el profesional del derecho para poder determinar si una distincion es

considerada como discriminatoria, entre ellos podemos mencionar: el test de

23 Vela Barba, Estefania, El derecho a la igualdad y a la no discriminacion en México, México,
editorial SCJN, TEPJF, IEDF, 2012, p. 80-81.

254 Saba Roberto, Pobreza, derechos y desigualdad estructural, México, SCIN, Tribual Electoral del
PJF e IEDF, 2007, p 170.

255 [dem.

26 |pidem, pp. 171-172.

129



racionalidad, el criterio del escrutinio estricto, la justificacion racional y objetiva, el
fin legitimo de la distincién, el criterio de proporcionalidad, el criterio material de
valoracion, entre otros y que pretendemos analizar someramente en el siguiente
capitulo al desarrollar las técnicas de argumentacion juridica con base a los
derechos humanos y a la perspectiva de género.

Ahora bien, en tratdndose especificamente de la discriminacion de las
mujeres, el primer instrumento internacional que da un concepto de discriminacion
basada en el sexo es la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion en Contra de la Mujer en su articulo 1° de donde se deduce que
toda discriminacion en contra de las mujeres denotara:

Toda distincion, exclusion, o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
0 ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural, civil o en cualquier otra esfera.

Esta definicion nos precisa Alda Facio?®’ resulta muy importante pues nos
da un concepto amplio de discriminacién incluyendo la discriminacién directa,
indirecta, la intencional asi como la que resulta de no tomar en cuenta las
desventajas socialmente construidas de las mujeres ya sean actuales o histéricas
(que analizaremos mas detenidamente en el siguiente inciso).

Es decir, la CEDAW reconoce que ademas de las distinciones no
justificadas basadas en una categoria sospechosa (como es el sexo), existen otras
formas de discriminacion que en muchos de los casos resulta mas dificil
percatarse de ello. Se considera también un acto discriminatorio aquella accion u
omisién que distinga a las mujeres como las Unicas capaces de realizar ciertas
tareas como por ejemplo los trabajos de cuidado, evitando asi los estereotipos.

Este concepto también nos habla de discriminacién cuando se tiene el

objetivo de discriminar (discriminacion directa) pero también ya nos habla del

257 Facio, Montejo, Alda, Igualdad en la CEDAW. 30 afios de desarrollo de un derecho clave para
las mujeres, p. 7, consultado en: http://www.unifemweb.org.mx/documents/cendoc/cedaw/cedaw02.pdf, el 23
de agosto de 2013.
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resultado. Es decir, que aun cuando una accion u omision no tenga por objetivo
hacer una diferenciacion negativa, existe discriminacién cuando el resultado de la
accion u omision termina de cualquier manera discriminando a las mujeres.
Ejemplo de ello, es la negacion en los empleos de licencia por paternidad es un
acto que pareciere discriminatorio hacia los varones pero que al final termina
discriminando a las mujeres porque con el resultado de esa negativa se sigue
dejando a las mujeres toda la carga del cuidado de los hijos, reafirmandose el
estereotipo de que las cargas que conlleva la maternidad es un asunto exclusivo
de las mujeres.

Por otro lado, el concepto que nos otorga la CEDAW de discriminacion
asume tres cargas importantisimas a los Estados y que representan a su vez
derechos fundamentales de las mujeres como son: a) El reconocer los derechos
de las mujeres (igualdad formal); b) proveer las condiciones materiales,
ideoldgicas, sicoldgicas y espirituales para gozarlos (igualdad sustancial) y c)
crear los mecanismos para denunciar su violacion y lograr un resarcimiento

(acceso a la justicia).

B) Tipos de Discriminacion

Cabe aclarar que no existe un consenso sobre la clasificacion de las
discriminaciones, por ejemplo, Christian Courtis?*® nos habla de dos tipos de
discriminacion: la legal (que puede ser directa e indirecta) y la discriminacion de
hecho. A su vez, Serra Cristobal ?>° nos habla de discriminaciéon directa,
discriminacion indirecta, discriminacién positiva o inversa, discriminacion solapada;
Maria José Afi6n?%° nos habla también de discriminaciéon directa e indirecta, pero
afade la discriminacion individual y de grupo. Pasamos a analizar cada una de

ellas.

258 Courtis, Christian, EI mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos,
México, editorial Fontamara, 2009, pp. 176-177.

259 Serra Cristobal, Rosario, “La discriminacién indirecta por razén del sexo ”, en Ridaura Martinez,
Maria Josefa y Aznar Gémez, Mariano J. (coords.) Discriminacion versus diferenciacion, Valencia, Espafia,
editorial Tirant lo Blanch, 2004, p. 365.

260 Afion, Maria José, op. cit., pp. 29-33.
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a) Discriminacion legal, normativa o de jure:

Es aquella distincién que hace la propia ley o norma basada en un factor
prohibido como el sexo, la raza, la religién, etc. que excluye, restringe o
menoscaba el goce o el ejercicio de un derecho.

Nos dice Cristhian Courtis?®! que existen algunas categorias que, a priori,
tienen la presuncién de no superar, en practicamente ningun caso, el test de
instrumentalidad respecto de la consecucién de los fines de la norma en la que se
encuentren contenidos como son el sexo, la raza, la religion, la nacionalidad, etc.
Esta discriminacion puede a su vez manifestarse de forma directa o indirecta.

b) Discriminacion directa:

Se da cuando el factor prohibido es invocado explicitamente como motivo
de la distincion o exclusion. Los ejemplos que nos proporcional Courtis, son,
cuando se establecen mayores requisitos para que las mujeres ejerzan una
profesion, o cuando se establecen distinciones raciales para el ejercicio de un
derecho, o cuando se prohibe a las personas con discapacidad acceder a un
cargo o empleo publico?®?,

En tratandose de la prohibicion de la discriminacién directa por razones del
sexo, Fernando Rey, refiere que es “toda norma o acto que dispense un trato
diferente y perjudicial en funcién de la pertenencia a uno u otro sexo”?%3.

Rosario Serra dispone que la discriminacion directa “constituye la primera y
mas clara existencia del principio de no discriminaciéon por razon del sexo™%*y es
a la vez la que ha creado mayor jurisprudencia. Este tipo discriminacion perjudica
tanto a hombres como mujeres, pero —como ya lo hemos mencionado-,
generalmente son las mujeres a quienes con mayor frecuencia se les violenta de
este derecho.

c¢) Discriminacion indirecta:

“‘Es aquella que se presenta cuando pese a que el factor de distincion

explicitamente empleado es aparentemente “neutro”, el efecto o resultado de su

261 Courtis, Christian, op. cit., pp. 176-177.
262 |hidem, p. 109.

263 Rey Martinez, Fernando, op. cit., p. 36.
264 Serra Critdbal, Rosario, op. cit., p. 366.
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empleo es el de excluir de manera desproporcionada a un grupo o colectivo, sin
que exista una justificacion objetiva para emplearlo en relacion con la cuestion
decidida”®,

Este tipo de discriminacion se caracteriza por la ausencia de expresion de
un criterio para excluir, restringir o menoscabar los derechos de los miembros de
un grupo determinado: el factor puede operar consciente o inconscientemente,
pero el resultado es finalmente el de la excusion de los miembros de un grupo.

Este concepto surge en Estados Unidos y se acuiié por vez primera en el
caso Griggs vs Duke Power Company en el afio de 19712%, refiriéndose a la
discriminacion que sufrian ciudadanos de distinta raza.

Rey Martinez sefiala que la prohibicion de la discriminacion indirecta por
razon del sexo se refiere a:

aguellos tratamientos juridicos formalmente neutros respecto del sexo
de los que derivan por la desigual situacion factica de hombres y
mujeres afectados, consecuencias desiguales perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de
uno y otro sexo (de ahi que a este tipo de discriminacion también se le
denomine discriminacion de impacto)?’.

Ejemplo de ello seria cuando para entrar al cuerpo de policia se pone de
requisito como minimo de estatura 1.75, en cuyo requisito se esta dejando en una
situaciéon de desventaja a las mujeres porgue en general no se alcanzan esas
medidas en la misma proporcién que los varones?%8,

Rosario Serra?®® sefiala como elementos de la discriminacién indirecta por
razén del sexo, los siguientes:

i) Un trato formalmente igual entre hombres y mujeres. De hecho una de las
caracteristicas de las discriminaciones indirectas es que aparentemente en la

norma no existe alguna diferenciacién que implique una discriminacién, pero debido

265 |bidem, p. 176

266 |pidem p. 377

267 Rey Martinez, Fernando, op. cit., p. 44

268 Afion, Maria José, op. cit., p. 30.

269 Serra Cristobal, Rosario, op. cit., pp. 378-396.
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a las diferencias facticas de los grupos a los que va dirigida la norma produce
consecuencias desiguales para el colectivo del sexo femenino.2’°

i) El impacto adverso sobre las mujeres. Efectivamente se trata de aquellos
actos gque aparentemente neutrales no discriminatorios resultan ser adversos para
las mujeres, pues la sitian en una situacion de desventaja respecto a los varones.
De ahi que a este tipo de discriminacion también se le conozca como “teoria del
impacto o efecto adverso?’?”. Como sefiala Rosario Serra, “en la discriminacién
indirecta nos encontramos ante una forma de discriminacion en la que el resultado
es el elemento determinante”?"2.

i) La dificil constatacion o la ausencia de voluntad de discriminatoria?’3. A
diferencia de las discriminaciones directa resultan dificil de constatar porque no se
contienen en las leyes o Convenios.

Al respecto, Courtis destaca que la diferenciacion entre discriminacion
directa e indirecta es importante cuando se intenta demostrar una u otra, pues en
el caso de la discriminacion legal directa, basta que la norma se refiera a una
categoria prohibida para evidenciar que transgrede la prohibicién de discriminar;
en contraste, tratandose de la discriminacién legal indirecta, es necesario
demostrar que no sélo el criterio de distincion es injustificado, sino que el resultado
de la aplicacibn de ese parametro tiene como resultado la afectaciéon
desproporcionada a un grupo o colectivo;?’* este tipo de incidencia requiere de
una comprobacién empirica que no siempre es facil construir.

iv) La posibilidad de admitir justificaciones consideradas como objetivas y
proporcionales en las practicas de resultado indirectamente discriminatorio. Al
respecto Rodriguez Pifiero, sefiala que es necesario que converjan los siguientes
elementos para determinar si existe una discriminacién indirecta: en primero lugar,
delimitar la disposicion, criterio o practica potencialmente discriminatorio; en

segundo lugar, examinar si ese criterio afecta a un nimero mayor de mujeres que

270 |bidem, p. 375.

271 |bidem, p. 384.

272 [dem

273 |bidem, p. 385.

274 Courtis, Christian, op. cit., p. 110.
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de hombres; y en tercer lugar, si resulta positivo, el empleador debera probar que
tal criterio es ajeno a toda intencién discriminatoria y que su utilizacién responde a
una necesidad verdadera del negocio que, ademas es proporcionada a su
finalidad?">.

v) La dificultad de las pruebas en las discriminaciones indirectas?’®. En
efecto, como veiamos con antelacion, al no haber una intencién para discriminar y
al no derivarse de lo expresado textualmente en la norma, existe una mayor
dificultad en demostrar que los actos derivados de la norma producen en la
realidad un mayor impacto o perjuicio a las mujeres. De ahi la inversion de la
carga de la prueba. Corresponde pues a la parte demandada demostrar que no ha
habido vulneracion del principio de igualdad de trato.

d) Discriminacion de facto:

Esta se caracteriza por la ausencia de expresion de un criterio para excluir
a un grupo o menoscabar sus derechos, porque el factor de segregacion puede
operar de forma inconsciente y el resultado visible sigue siendo la afectacion a los
miembros de una colectividad. Courtis ejemplifica esto al referir la toma de
decisiones de un empleador al contratar personal o de una autoridad al
seleccionar becarios, que suelen tener como resultado consistente la preferencia
de varones sobre mujeres y de personas no indigenas sobre indigenas?’’.

e) Discriminacién de grupos:

El nlcleo de este supuesto se encuentra en la delimitacion de grupo social?®,
Dentro de las diferentes formas de discriminar podemos encontrar que muchas
veces la distincion que se hace afecta a un colectivo o grupos: categorias de
personas que, en virtud de poseer un rasgo especifico atentatorio, se ven
excluidas, tacita o expresamente, del pleno goce de sus derechos. Asi lo apunta

Courtis, al referir a la dimension colectiva del fenémeno discriminatorio?’®.

215 Rodriguez Pifiero, M., “Discriminacion por razén del sexo y embarazo de la trabajadora”, citado
por Serra Cristobal, Rosario, op. cit., pp. 386-387.

276 Serra Cristobal, Rosario, op. cit., p. 396.

277 Courtis, Crhistian, op. cit., p. 110.

278 Afién, Maria José, op. cit., p. 31.

29 Courtis, Crhistian, op. cit., p. 111.
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En este punto es relevante contar con la definicion que de grupo social nos
otorga a Iris Marion Young pues consideramos que es una de las autoras mas
importantes en cuanto a la descripcion de grupos sociales y opresion que existen.
Asi la autora refiere que un grupo social es “un colectivo de personas que se
diferencia, al menos respecto de otro grupo, mediante formas culturales, practicas
o modos de vida™?8%; para delimitar el concepto de grupo social, Young acude al
contraste con las categorias de conjunto y asociacion, en tanto que designan
colectividades.

Los conjuntos de personas son clasificaciones arbitrarias creadas con base
en un atributo que sus integrantes tienen en comudn y pueden existir tantos
conjuntos como particularidades diferenciables: marca del coche que se conduce,
color de ojos, preferencia de consumo de alguna marca.

Ahora, es cierto que muchas colectividades percibidas como grupos
sociales —Young refiere, por ejemplo, a los negros y las mujeres- comparten una
particularidad comun; sin embargo, lo que diferencia a un conjunto socialmente
irrelevante de un grupo social es el sentido de identidad, no propiamente una serie
determinada de atributos?8?.

El sentido de identidad es dado por la pertenencia al grupo y no al reves: el
individuo que lo conforma no forma su autopercepcion independientemente del
grupo, sino a partir de él, lo que desde luego no implica un determinismo absoluto
en relacion con ese aspecto, pero si una percepcidén necesaria para no caer en
una visién atomizada de la sociedad, que bien poco ha contribuido a resolver
realidades que resultarian inexplicables —como la exclusién- si no se admite la
realidad de ciertas categorias socioldgicas.

Al continuar con la definicibn de grupo social, Young destaca que las
asociaciones han sido frecuentemente relacionadas con el primer concepto, lo
cual resulta problematico si se piensa en partidos politicos, sindicatos o clubes,

gue se forman a través de la incorporacién voluntaria de sus miembros y en

280 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Espafia, Ediciones Catedra
(Grupo Anaya), 2000, p. 79.
281 [dem.
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general son percibidos como agregaciones de personas con identidades
plenamente formadas que simplemente deciden compartir un proposito comun,
frente a la nocién de grupo como referente de identidad previo?®2.,

Asi, queda de manifiesto que la adscripcion a un grupo determinado
normalmente no deriva de la voluntad ni de un rasgo en particular, sino que esa
pertenencia es estructural y socialmente determinada, lo que se clarifica al
observar la conformacion de grupos mediante la opresion. Iris Marion Young lo
explica en los siguientes términos: “A veces aparece un grupo solo porgue otro
grupo excluye y etiqueta a una categoria de personas, y quienes son tratadas de
este modo pasan a concebirse a si mismas como miembros de un grupo solo
después de un tiempo y sobre la base de la opresiéon compartida”83

Esta ultima nocién es particularmente interesante cuando se piensa en las
mujeres como grupo social. La construccidn de la percepcion de grupo, tratAndose
del género, se ha dado a través de la exclusion y la opresién; ésta, a su vez, ha
generado un reconocimiento importante a nivel normativo (recuérdese, por citar
algunos ejemplos, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer y la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belem do
Para”).

Si no existiera la exclusion sistematica ejercida histéricamente sobre el
género femenino, es muy posible que éste no se considerara a si mismo como un
grupo social. Dada la heterogeneidad de las situaciones y vivencias de las
personas que lo componemos, seria muy dificil construir una identidad a partir del
solo hecho de ser mujer, porque ese rasgo identifica mas o menos a la mitad de la
humanidad. Elaborar la nocion de pertenencia grupal a partir de una peculiaridad
de esa frecuencia, se encuentra demasiado cerca de pensar que los seres
humanos en su conjunto pertenecen a un grupo social, lo cual, desde luego, seria

absurdo, porque no hay otro grupo que pueda considerarse su delimitador. Sin

282 |hidem, p. 80.
283 |bidem, p. 83.
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embargo, esa proximidad en la extension del grupo social creado por opresion da
cuenta de la gravedad que reviste ese particular forma de segregacion.

El afirmar que casi la mitad de la poblacién es discriminada por el solo
hecho de ser mujer, no pretende desmerecer otro tipo de discriminaciones que
sufre la humanidad, sin embargo, el hecho es que este tipo de discriminacion trae
consigo el problema de que se deja de percibir dicha discriminacion bajo la
apariencia de normalidad, por lo cual es frecuentemente ignorada.

De esta forma, es complicado detectar ese tipo de segregacion y mucho
mas dificil identificar los discursos que perpetuan las diferencias de trato entre
hombres y mujeres porque muchas veces tienen la percepcion de neutralidad.

Situacion que valoraremos en el siguiente apartado.

C) El discurso “neutro” del derecho como base para una opresion estructural

de género.

Las dificultades para identificar discursos y practicas discriminatorias en
estructuras sociales trascienden, como lo hemos mencionado, también al derecho,
que, siguiendo al sefalamiento de Alda Facio, es el lenguaje autorizado del
Estado y, por ende, constituye un discurso impregnado con el poder del mismo.
Analizando el lenguaje del derecho, las feministas parten de que el mismo no
puede menos que ser un discurso patriarcal y androcéntrico por dos razones: la
primera porque el lenguaje refleja la cultura dominante en cada Estado, y la cultura
dominante en todos los Estados actuales es patriarcal; y la segunda, porque si el
poder estatal es patriarcal, su discurso no puede menos que serlo también28,

Desde esa postura, para examinar la estructura subyacente en toda
normatividad, a través una perspectiva de género, es necesario hacer explicito
que el derecho, el que, siguiendo a Facio se entiende compuesto de normas
formalmente promulgadas (componente formal normativo del derecho); normas
surgidas del proceso de seleccion, interpretacion y aplicacion de las leyes

(componente estructural o derecho judicial) y las reglas informales que son las que

284 Facio Montejo, Alda, Con los lentes del género..., cit., p. 99.
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determinan quién, cuando y cdmo se tiene acceso a la justicia y qué derechos
corresponden a cada persona (componente politico-cultural)?25.

En otras palabras, explica, puede hablarse de derecho legislativo, derecho
judicial y derecho en sentido material o real. Este ultimo, constituido por normas
derogadas pero vigentes en la mentalidad de la gente, normas creadas por la
doctrina, la costumbre, las creencias y actitudes muchas veces, si no es que en la
totalidad de las ocasiones, va a determinar como se aplicaran los otros dos tipos
de derecho?®8,

Como una muestra de la incidencia del derecho material en la creacion y
aplicacion de normas, puede acudirse a la problematizacién que Maria Angeles
Barrére Unzueta realiza, precisamente, del derecho antidiscriminatorio.

El problema de inicio, explica, consiste en que hablar de discriminacion
implica identificar una desigualdad de trato, esto es, una conducta concreta —ya
sea de autoridades, normas, particulares- que pueda ser atribuida a un ente
especifico. Las situaciones generales de desigualdad quedan excluidas de un
posible escrutinio y, por ende, aun mas lejos de la posibilidad de ser corregidas o

atendidas®®’. La autora explica:

Concretaremos esta cuestion utilizando de nuevo un ejemplo de las
relaciones grupales de sexo-género. Realidades como que la prostitucion, la
violencia doméstica o el acoso afecten fundamentalmente a las tareas del
hogar o al cuidado de los hijos o familiares anciano, que sean ellas quienes
desempefian los trabajos a tiempo parcial, etc. no caben en el concepto de
discriminacién previsto por el derecho (directa o indirecta) porque resultan
realidades inimputables?e,

Como sefiala la autora, “esas realidades, no se pueden atribuir a alguien en
especifico, porque su origen es conceptualizado como una eleccién asociada a la
autonomia de las mujeres para desarrollar su proyecto de vida"?°. La Unica forma
posible de demostrar la exclusion resultante ese tipo de situaciones es la

constatacion socioldgica, de manera similar a lo que sucede con la discriminacion

285 [dem.

286 [dem.

287 Barrére Unzueta, M, op. cit., p. 8
288 |bidem, p. 9.

289 [dem.
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indirecta, aunque en este Ultimo caso hay una causa concreta (la diferencia de
resultado en funcién del trato puede imputarse, por ejemplo, a la autoridad que
decreta una medida determinada).

La subordinacion estructural, sefiala Barrere Unzueta, en ocasiones genera
un hecho discriminatorio concreto y el derecho se queda muchas veces con esa
seccion de la realidad que se manifiesta bajo esa forma especifica, pero ignora el
marco de subordinacién general y estructural que la propicia®®®. De ahi que una
vision ajena a la problematica de las mujeres, a la situacion especifica del caso
concreto, es una vision parcial, que no corrige la desigualdad de hecho, pues
ignora que existen diferencias estructurales de hecho entre hombres y mujeres
gue imposibilitan que la norma pueda ser aplicada de igual manera para todas las
personas.

El arraigo que tiene en la cultura y la sociedad la percepcion de normalidad
de la exclusibn del género femenino, complica el poderse percatar de la
desigualdad que de hecho existe entre hombres y mujeres. En este contexto, nos
volvemos una minoria conceptual, que, para efectos de ser incluidas en los
distintos ambitos de la vida social, requerimos abandonar, negar o minimizar
caracteres no sélo culturalmente atribuidos sino realidades bioldgicas importantes
e insoslayables (maternidad y menstruacion, pongamos por caso). Esto es, la
invisibilizacibn se da también a través de una conceptualizacion limitada del
problema de desigualdad.

Esta invisibilidad es destacada por Alda Facio en tanto afirma que un
diagnostico de la realidad que ignore las preocupaciones y situaciones de las
mujeres es siempre un diagndéstico incompleto, al tomar en cuenta sélo una parte
de la vision de la humanidad?®!.

Mientras el derecho no adopte esta perspectiva y sélo se den esfuerzos
aislados que no comprendan esa ausencia de voz en el discurso patriarcal que es

el Derecho actualmente, éste sumira en la indiferencia a la mitad de la humanidad.

2% |bidem, p. 10.
291 Facio Montejo, Alda, Con los lentes del género... cit., pp. 90-91.
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Leida en el contexto anterior, la discriminacion hacia las mujeres, en tanto
indiferencia del discurso del derecho hacia sus preocupaciones y vivencias, puede
encontrarse en la formulacién de una norma aparentemente neutra. Como lo
apunta Saba?%?, una decisiéon aparentemente neutral, fundada en el principio de
igualdad como no discriminacion, se vuelve ciega al contexto y deja de ser neutral.

Esto es asi, puesto que la indiferencia hacia el género es una forma de
construirlo, reconocerlo y también perpetuarlo: como lo apuntan Comway,
Bourquey y Scott, hoy dia vemos que los limites sociales establecidos por
modelos basados en el género varian tanto histérica como culturalmente, y que
también funcionan como componentes fundamentales de todo sistema social. El
hecho de vivir en un mundo compartido por dos sexos puede interpretarse en una
variedad infinita de formas; estas interpretaciones y los modelos que crean operan
tanto a nivel social como individual.?®?

Resulta pues, necesario revisar las condiciones sociales que rodean el
acceso a un derecho a fin de determinar, con base en el concepto de igualdad
estructural, entendida como no exclusion, para verificar si es necesaria una
incidencia activa en esa realidad en aras de una igualdad sustancial.

En cuestion de género debemos tomar en cuenta que éste da lugar a
diferencias de orden tanto politico, econémico, social y cultural lo que trae de
acuerdo a Maria José, “consecuencias en un tipo de divisidon de trabajo que
adopta formas especificas de explotacién, marginacién y privacion en razon del
género”. Para Fraser 2% las desigualdades de orden socioeconémico y las
desigualdades de orden cultural no son independientes, sino que se refuerzan
unas a otras, por lo que es comun constatar normas econémicas Yy juridicas
derivadas de un modelo cultural sexista y androcéntrico.

De ahi que si bien es cierto, hombres y mujeres contamos con los mismos
derechos ante la ley, existen cuestiones estructurales que impiden la insercion de

la mujer en todos los ambitos de la vida social en una real igualdad de condiciones

292 |pidem, p. 190.

293 Conway, Jill; Bourque, Susan, y Scott, Joan, “El concepto de género”, en Lamas, Marta (comp.),
La construccion cultural de la diferencia sexual, México, editorial PUEG-Miguel Angel Porrua, 2000, p. 2.

2% Fraser, Nancy, From redistribution to recogniton?, citada por Afién, Maria José, op. cit., p. 49.
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y oportunidades. Por ello Jesscia Bafios?%, propone revisar las estructuras
sociales como la cultura, pero sobre todo la familia y la religion que imponen
patrones de conductas de dominacién del hombre sobre la mujer y que
obstaculizan el ejercicio real de los derechos de las mujeres.

Para esta autora “Por su importancia en la generacion de valores y roles, la
familia es el centro tanto de la devaluacion cultural como de la dependencia
econdmica a la que han sido sometidos los roles que corresponden
tradicionalmente a las mujeres. A ello contribuyen los valores religiosos y

culturales que prevalecen en las sociedades”.?%

2. Acciones afirmativas

A) Concepto

El reconocimiento expreso de la ley del derecho a la igualdad y la
prohibicién a la discriminacion basada en una categoria sospechosa no ha sido
suficiente —como indica Angel Lazaro- para “asegurar que las condiciones de
igualdad sean reales y efectivas??®””. De hecho, una aplicacion estricta del derecho
a la igualdad sin tomar en consideracién las condiciones reales de desigualdad
puede crear en muchos casos, “una situacion objetiva de discriminacion”2%8

Por ello, el derecho a la igualdad y a la no discriminaciébn se encuentra
intimamente vinculado al tema de las acciones afirmativas pues son una medida
para revertir la discriminacion que por siglos han sufrido ciertos sectores de la
sociedad. El concepto implica realizar acciones u omisiones temporales y
excepcionalmente otorgando ventajas a cierto grupo o sector para poder con ello
revertir la situacion de desigualdad en la que viven y lograr una igualdad de trato y
de oportunidades.

2% Bafios Poo, Jessica, “Feminismo e igualdad”, Revista Bien Comin y Gobierno, México, Afio 8,
ntmero 86, febrero de 2002, pp 17-20.

29 |bidem, p. 20.

27 1 azaro, Angel, “Los principios de discriminacion positiva y proteccion de las minorias como
fundamento de una representacion politica especifica de las mujeres”, en Ridaura Martinez, Maria Josefa y
Aznar Gomez, Mariano J. (coords.), Discriminacion versus diferenciacion, Valencia, Espafia, editorial Tirant
lo Blanch, 2004, p.188.

2% Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Espafia, editorial Paidés, 1993, p. 79.

142



A estas acciones también se les ha denominado acciones positivas,
discriminacion positiva 0 a la inversa. Sin embargo, son conceptos que si bien es
cierto en la mayoria de los casos se utilizan como sindénimos existen diferencias
teoricas entre ellos.

De acuerdo con la Comision Norteamericana de Derechos Civiles la
affirmative action es “cualquier medida, mas alla de la simple terminacion de una
practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar discriminaciones
presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion se reproduzca en el
futuro?%”,

Las acciones afirmativas provienen del término en inglés affirmative actions
y surgen en Estados Unidos de América como una medida a favor de las minorias
de personas de color y que actualmente se usa para el logro de igualdad de
oportunidades de hombres y mujeres. Siendo ésta una de las diferencias entre las
acciones afirmativas y las acciones positivas: la filosofia de las primeras surge
para “reparar o compensar la discriminacion racial que habia sufrido la poblacion
de color en el pasado™® y actualmente se utiliza “para revertir las consecuencias
de la segregacién o de género en el ambito laboral”3°t, Mientras que las acciones
positivas surgieron en Europa exclusivamente con el animo revertir las
desigualdades de género. Aunque recientemente esta filosofia también incluye a
las personas discapacitadas, los disminuidos fisicos y psiquicos3?.

Pese a que ambas tienen como finalidad otorgar ciertas preferencias a
ciertos grupos, sefiala -Santiago Juarez- en Europa esta mas relacionado con
términos individualistas3®3. Las acciones positivas implican sélo medidas leves

soft measures las cudles evitan las cuotas 34 y preservan los criterios

2% Definicion citada por Santiago Juarez, Mario, op. cit., p. 197.

300 Elgsegui Itxaso, Maria, Las acciones positivas para la igualdad de oportunidades laborales entre
mujeres y hombres, Madrid, Espafa, editorial Universidad de Zaragoza y Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 73.

301 Santiago Juarez, Mario, op. cit., p. 198.

302 Elgsegui Itxaso, Maria, op. cti, p. 73.

303 |bidem, p. 197.

304 Ejemplo de ello es la forma en como el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea resuelve el
caso “Kalanke”, en el cual determina que es contrario al Derecho Comunitario cualquier regulacién por
cuotas o preferencias reservadas a mujeres. Este caso analiz6 una norma alemana de 1990 que en los ascensos
en la funcioén publica concedia: “preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos con la misma
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meritocraticos3%®. Mientras que las acciones afirmativas en Estado Unidos contiene
“‘una serie de medidas de intervencion severa, incluyendo aquéllas que establecen
cuotas para aumentar la representacion de minorias en las universidades o en la
fuerza de trabajo”%,

Fernando Rey define a las acciones positivas como “aquéllas medidas de
impulso y promocion que tienen por objeto establecer la igualdad entre los
hombres y mujeres, sobre todo, mediante la eliminacion de las desigualdades de
hecho™307,

A su vez, Alfonso Ruiz, las define como “todo tipo de medidas que tienen el
fin de conseguir una mayor igualdad social sustantiva entre grupos sociales con
problemas de discriminacion o de desigualdad de oportunidades”.

Como ejemplo de estas medidas podemos mencionar, el apoyo de
guarderias para madres trabajadoras, becas de estudio para familias de bajos
recursos, horarios flexibles para hacer compatibles la corresponsabilidad de la
crianza de las y los hijos, incentivo a las empresas para la contratacion de mano
de obra femenina o personas con alguna discapacidad.

Ahora bien, en ciertas circunstancias y siempre que se sigan criterios de
razonabilidad, es admisible favorecer a determinadas personas de ciertos grupos
sociales en mayor proporcion que al resto de la comunidad. Es lo que
cominmente denominamos discriminacion inversa3°8,

La discriminacion inversa beneficia a un grupo socialmente vulnerable
provocando perjuicios directos a otro grupo que no forma parte del grupo
beneficiado. A diferencia de la discriminacion inversa en las acciones afirmativas
se beneficia a un grupo socialmente vulnerable sin perjuicio directo del resto de los

individuos.

capacitacion si, en el sector de que se trata, estan infrarrepresentadas”. Al respecto se recomienda la lectura de
Alfonso Ruiz Miguel, La discriminacién inversa y el caso Kalanke, consultable en:
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10467/1/doxal9_07.pdf. En este articulo el autor expone una critica a
los criterios que sustentaron dicha sentencia.

305 |bidem, p. 198.

306 |bidem, p. 197.

307 Rey Martinez, Fernando, op. cit., p. 99.

308 Musitani Basabe, Alfredo H., “Cupo femenino y discriminacion inversa”, Revista Cauces,
México, Afio I11, Namero 9-10 Enero-junio de 2004, Facultad de Derecho, UNAM, p. 28.
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En ese sentido también se manifiesta Rey Martinez quien precisa la
necesidad de diferenciar las acciones positivas de la discriminacion inversa.
Sefiala que las primeras “son una exigencia del principio de igualdad y no una
excepcion al mismo y se caracteriza por otorgar ventajas a las mujeres que no
significan simétricos perjuicios para los varones, mientras que las discriminaciones
inversas si constituyen una excepcion a la no discriminacion pues implican un trato
desigual y perjudicial por razén del sexo”3%.

El mismo autor precisa que “la técnica de la discriminacion positiva implica
dos consecuencias: un trato juridico diferente y mejor a una persona o grupo
respecto de otro similarmente situado y, de modo simétrico, un trato juridico
diferente y peor a otra persona o grupo. Las acciones positivas sélo desarrollan el
primer efecto”10.

Como bien senala Santiago Juarez “la discriminacion inversa es en realidad
un instrumento que, con el objetivo de compensar, establece ventajas a un grupo
desfavorecido, discriminado o infrarrepresentado, provocando perjuicios directos a
otros que no son miembros del grupo beneficiado™!. Esto ha provocado por tanto
mucho rechazo, pues de acuerdo a los detractores de esta figura una
discriminacion no puede vencerse con otra discriminacién, argumento que puede
resultar a primera vista valido; sin embargo, lo que se busca con ellas es eliminar
tratos histéricamente injustos y sin causa justificada.

Me adhiero a lo que precisa Alfonso Ruiz, “las politicas de discriminacion
inversa es intentar paliar situaciones de desigualdad particularmente
recalcitrantes™!2

De ahi que incluso las acciones afirmativas, que implican una desigualdad
de trato en aras de alcanzar una igualdad material, son vistas con sospecha, pues

introducen una distinciéon que, como se dijo anteriormente, al exponer los alcances

309 Rey Martinez, Fernando, “La discriminacion positiva de las mujeres (comentario a propésito de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995, asunto Kalanke)”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, afio 16, No. 47, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, p.
312.

310 Rey Martinez, Fernando, op. cit., p. 78.

811 Santiago Juarez, Mario, op. cit., p. 198.

312 Alfonso Ruiz, Miguel, op. cit., p. 125.
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del principio de igualdad, habra de soportar un escrutinio relativamente intenso en
aras de justificarse.

El Comité contra todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW) en su Recomendacion General 25, considera la aplicacion de estas
medidas no como excepcion a la regla de no discriminacion, sino como parte de
una estrategia necesaria para lograr la igualdad sustantiva de la mujer y el hombre
en el goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

Un ejemplo que podemos mencionar son las cuotas de género que las
podemos definir como medidas especiales de caracter temporal o distinciones en
el trato legal, con caracter objetivo, razonable y proporcional, dictadas con el
propdsito de incrementar la participacion de las mujeres en los ambitos de
decision para remediar legalmente las desventajas de facto que las mujeres han
enfrentado para acceder a éstos.

Las cuotas de género no desatienden el mérito personal, ni discriminan en
contra de los hombres, sino que permite que mujeres puedan acceder a los
puestos politicos que por ciento de afios habia sido una practica exclusiva de los
varones.

El problema en el caso de las mujeres de la implementacién de acciones
afirmativas para su incorporacién, por ejemplo, al mercado de trabajo,
especialmente en los niveles superiores, implica una problematica adicional: se da
por goteo y cuando ocasionalmente se produce, lo que se espera de la mujer es
que adopte una postura entendida como masculina y que suprima actitudes
calificadas como femeninas, en la medida en que la exhibiciéon de caracteristicas
feminizadas implica —segun la visibn masculina- falta de autoridad.

Ruiz Miguel, destaca dos caracteristicas de la discriminacion inversa para
distinguirla del resto de las acciones positivas: a) la atribucion de una preferencia
por determinados rasgos y b) la existencia de una particular escasez de recursos.

Y precisa “la discriminacion inversa favorece a una persona por su pertenencia a
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un grupo histéricamente discriminado, preferencia que supone, de un lado,
desigualdad y, de otro, utilizacion de un rasgo o motivo sospechoso”3%3 .

A su vez Encarnacion Fernandez, también expresa que la discriminacion
inversa implica un trato desigual que, ademas utilizan como criterio alguno de los
rasgos sospechosos de inconstitucionalidad como la raza y el sexo especialmente,
aunque también la minusvalia3!4.

Por su parte, el articulo 4 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer reconoce la necesidad de establecer
medidas especiales tendientes a lograr la igualdad de géneros y para tal efecto
establece lo siguiente:

1. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningdn modo entrafiara, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran
cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

2. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las
contenidas en la presente Convencién, encaminadas a proteger la maternidad
no se considerara discriminatoria.

Sin embargo, -como hemos sefialado- no todos los autores estan de
acuerdo con las medidas de discriminacion inversa o positiva, y el sélo concepto
de discriminacién causa ya de por si cierta resistencia. En efecto, uno de los
grandes problemas de la discriminacion inversa es la propia conceptualizacion. Es
decir, pensar en la palabra discriminacion prontamente nos viene a la mente algo
malo, negativo y prohibido. Sin embargo, como analizamos anteriormente no toda
distincién es discriminatoria, esta distincion debe estar acompafiada de un sesgo
sospechoso e injusto y una de las caracteristicas de estas medidas es que a pesar
de que se utiliza un sesgo sospechoso, se realiza a contrario sensu, es decir no

para perjudicar sino precisamente pretende eliminar desigualdades injustas.

313 Alfonso Ruiz, Miguel, op. cit., p. 126.
314 Fernandez, Encarnacion, Igualdad y Derechos Humanos, Espafia, editorial Tecnos, 2003, pp. 96-
97.
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Saba destaca que el problema de las acciones afirmativas en contraste al
derecho a la igualdad es que implican un trato diferenciado a las personas con
base, precisamente, en las llamadas ‘categorias sospechosas’: sexo y raza, entre
otras. El autor hace énfasis en la explicacion de Dworkin en torno a la
compatibilidad de las acciones afirmativas con el principio de no discriminacion,
que el norteamericano justifica mediante la afirmacion de que basta identificar los
verdaderos propoésitos de la norma —lograr que la diversidad social se refleje en
instituciones relevantes para la comunidad- para superar la aparente disyuntiva
entre ambas nociones3%.

Saba considera que esa elaboracion constituye un abandono de la vision
individualista del principio de igualdad ante la ley, en tanto que incorpora el
contexto social de la medida para explicar su compatibilidad con éste. Esa vision
de igualdad contiene un elemento sociolégico que bien puede denominarse
estructural y pone en relieve la existencia de grupos: los reconoce. Con ello, pasa
de la vision de un individuo aislado de su contexto y le otorga una identidad en
funciébn de su pertenencia a un colectivo, la cual tiene repercusiones en las
practicas sociales dirigidas hacia ellos®16,

Asi, la funcibn de las acciones positivas (en un sentido amplio), es
precisamente tomar en cuenta los grupos que se encuentran en desventaja y que
si no se realiza una accién dichos grupos continuaran marginados Yy
desprotegidos, por lo que por si solos seria dificil que puedan revertir su situacion
de discriminacion.

Estas acciones son justas y necesarias. Justas en el sentido de que
permiten que grupos socialmente desprotegidos puedan acceder a derechos que a
todas las personas les corresponden y que su discriminacion estructural, el
sistema no les ha permitido acceder a ellos. Son necesarias, porque Unicamente
con la intervencion forzosa del Estado y de politicas publicas, se podra revertir la

brecha de desigualdad en la que se encuentran.

315 Saba, Roberto, op. cit., pp. 182-183.
316 |bidem, p. 184.
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B) Requisitos que deben cumplir las acciones de discriminacion inversa.

Para Martinez Tapia las acciones de discriminacion inversa deben contener
las siguientes caracteristicas: a) Son medidas extraordinarias, es decir que
constituyen una excepciéon al principio de igualdad; b) Son temporales, deben
durar solo el tiempo estrictamente necesario para cumplir con su finalidad; c¢) No
deben afectar derechos fundamentales; d) Se justifican por su finalidad, que debe
ser de interés de la comunidad, tomandose en cuenta les efectos que de hecho se
produzcan; y e) No pueden traducirse en discriminacién directa y negativa para la
mayoria3’,

Como podemos observar Martinez Tapia, identifica las acciones positivas
con las acciones de discriminacion inversa, pues como hemos visto, uno de los
graves conflictos de aceptacion de las discriminaciones inversas es precisamente
gue se causa un perjuicio a las personas que no se encuentran dentro del grupo
gue se esta favoreciendo. Por otro lado, mas que considerar una excepcion al
principio de igualdad, coincidimos con el Comité contra todas las formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) en su Recomendacion General 25, en
considerar que estas acciones constituyen una estrategia necesaria para lograr la
igualdad sustantiva de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos
fundamentales. También Mario Santiago considera que las acciones afirmativas
‘constituyen un instrumento dirigido a un real cumplimiento del principio de
igualdad™!® mas que una excepcién a este principio.

Alfredo Musitani®!® también nos habla de la necesidad de aplicar medidas
de discriminacién inversa (refiriendose en especifico a las cuotas en materia

electoral), y sefiala que deben tener como caracteristicas y limites los siguientes:

a) Son de interpretacion estricta
b) Los cupos sélo pueden establecerse por ley, pues impactan en materia

constitucional y de derechos humanos.

817 Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola, citado
por Santiago Juarez, Mario, op. cit., p. 205.

318 Santiago Juarez, Mario, op. cit., p. 205.

318 Musitani Basabe, Alfredo H, op. cit., pp. 29-30.
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c) Constituyen la ultima ratio en la lucha por la igualdad. So6lo debe
acudirse a ellas cuando no sea posible utlizar medidas menos
extremas.

d) Es necesario demostrar sin lugar a dudas el tipo de desigualdad
concreta que se intenta combatir.

e) Los cupos deben ser de cifras prudentes y no implicar un perjuicio
innecesario 0 excesivo a otros sectores de la comunidad.

f) Los cupos son, de caracter transitorio.

Por su parte, Macario Alemany precisa que la postura de Manuel Atienza
respecto a las acciones de discriminacion inversa —a propoésito de la resolucién del
caso “Kalanke”- debe contener los siguientes elementos3°:

a) La utilizacion de una medida de discriminacion inversa solo esta
justificada si: Primero: Resulta razonablemente eficaz y eficiente para alcanzar el
objetivo perseguido; puede presumirse que se lograra el objetivo y sin un coste
excesivo; Segundo: Se trata de un objetivo socialmente importante. En el caso de
una medida de discriminacion inversa que beneficia a las mujeres, tendria que
darse el caso de que esa medida afectara positivamente a un grupo extenso de
mujeres y no soOlo al grupo de mujeres que se encuentran mejor situadas
socialmente; y Tercero: No existe ninguna otra medida alternativa para alcanzar
ese objetivo y que afecte en menor grado a derechos fundamentales de los
individuos.

b) Quien pretende justificar o utilizar una medida de discriminacion inversa
corre la carga de argumentar y probar los elementos antes descritos.

Por su parte, Fernando Rey Martinez marca como caracteristicas
intrinsecas las accione afirmativas las siguientes®?*:

a) Necesidad: Sélo se puede acudir a ellas cuando no exista otra medida

menos extrema.

320 Atienza, Manuel, Un comentario al caso Kalanke, p. 120, citado por Alemany Macario, “Las
estrategias de la igualdad ”, en Revista Isonomia, México, No. 11, octubre de 1999, ITAM, pp. 106-107.
321 Rey Martinez, Fernando, op. cit., p. 133.
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b) Objetividad: Debe demostrarse fehacientemente la desigualdad de hecho
arraigada y profunda.

c) Transitoriedad: Su establecimiento y duracion debera limitarse al
estrictamente al periodo de tiempo necesario para lograr la igualacion de las
condiciones de vida entre hombres y mujeres.

d) Legalidad: Solo podr& establecerse por ley.

Como podemos observar, las acciones afirmativas o la discriminacion
positiva -que puede implicar un dafio a cierto sector favorecido histéricamente- no
es una medida injusta, pues recordemos un elemento de la justicia es la equidad y
para que pueda aplicarse ésta, resulta necesario analizar el caso en particular. Por
otro lado, estas medidas deben cumplir con ciertos requisitos, por lo que tampoco
son medidas que surjan de la arbitrariedad; si no por el contrario, son medidas que

deben estar perfectamente justificadas.

3. El derecho al acceso a la justicia
Al iniciar este apartado, nos viene un primer cuestionamiento: ¢Por qué
considerar el tema de acceso a la justicia como un asunto de género? antes de
dar respuesta a este cuestionamiento, iniciamos con la base tedrica.
A) Tutela jurisdiccional y acceso a la justicia
El acceso a la justicia es un derecho fundamental que se encuentra
reconocido en el articulo 17 Constitucional3?? y consiste en la posibilidad que
tiene una persona de acudir ante una autoridad competente a que se le
restablezca de un derecho. Pero como sefala Moreno Ortiz este derecho
fundamental va mas alla de poder acudir ante el érgano jurisdiccional a exigir un
derecho, el acceso a la justicia debe ser efectivo, lo cual se logra cuando dentro
de determinadas circunstancias y con arreglo a la ley, el juez garantiza una

igualdad entre las partes, analiza las pruebas, llega un libre convencimiento,

322 “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
Jjudiciales”.
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aplica la ley y la Constitucion®?3, y como bien sefiala Gozaini, “el acceso a la
justicia es una garantia judicial y un derecho individual que no admite
limitaciones”3?4,

En efecto, este derecho implica la posibilidad que tiene cualquier persona
independientemente de su condicion econdémica, social, o de cualquier otra
indole de acudir ante una autoridad para formular alguna pretension o
defenderse de algun cargo, y obtener un fallo de esa autoridad y ademas que
dicha resolucion sea cumplida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que este derecho
fundamental consiste en:

la posibilidad de ser parte dentro de un proceso y a promover la actividad

jurisdiccional que, una vez cumplidos los respectivos requisitos
procesales, permita obtener una decisién en la que se resuelva sobre las
pretensiones deducidas, y si bien en esos preceptos se deja a la
voluntad del legislador establecer los plazos y términos conforme a los
cuales se administrara la justicia, debe estimarse que en la regulaciéon
respectiva puede limitarse esa prerrogativa fundamental, con el fin de
lograr que las instancias de justicia constituyan el mecanismo expedito,
eficaz y confiable al que los gobernados acudan para dirimir cualquiera
de los conflictos que deriven de las relaciones juridicas que entablan,
siempre y cuando las condiciones y presupuestos procesales que se
establezcan encuentren sustento en los diversos principios o derechos
consagrados en la ley suprema32°,

Rojas Alvarez, define al derecho al acceso a la justicia como “la posibilidad
de toda persona, independientemente de su condicion econémica o de otra
naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucion de conflictos y
vindicacion de los derechos protegidos de los cudles es titular’326,

Aungue es conveniente precisar que de acuerdo con algunos autores como

Ovalle Favela, el articulo 17 Constitucional no solamente se refiere al acceso a la

323 Moreno Ortiz, Luis Javier, Acceso a la Justicia, Colombia, ediciones Academia Colombiana de
Jurisprudencia, 2000, p. 95.

324 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional (EI Debido Proceso), Buenos Aires,
Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 90.

325 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Las garantias de seguridad juridica, México, ed. SCIN,
2003, Coleccion de Garantias Individuales, serie 2, pp. 104-105.

36  Rojas Alvarez, Martha, Derecho al acceso a la justicia, Consultado en:
http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/descargas/articulos/DAJ_MRA.pdf, el 19 de agosto de 2013.
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justicia sino que habla propiamente de la tutela jurisdiccional, siendo el acceso a
la justicia uno de los elementos de la tutela jurisdiccional.

Pero entonces, ¢qué entendemos por tutela jurisdiccional? De acuerdo con
Ovalle Favela el derecho a la tutela jurisdiccional se define como:

El derecho publico subjetivo que toda persona tiene para acceder a
tribunales independientes e imparciales, con la finalidad de plantear
una pretension o defenderse de ella, a través de un proceso equitativo
y razonable, en el que se respeten los derechos que corresponden a
las partes; asi como para que dichos tribunales emitan una decision
jurisdiccional sobre la pretension o la defensa y, en su oportunidad,
ejecuten esa resolucion3?’.

Siguiendo a este autor, el derecho a la tutela jurisdiccional, se integra por
tres derechos: el acceso a la justicia, el debido proceso y la eficacia de la
sentencia o decision.

Sin embargo, como sefialan los autores de la guia de estudio de Acceso a
la Justicia de FLACSO, el acceso a la justicia puede verse desde dos ambitos, el
primero, es reduccionista e institucional que se centra en la maquinaria del
ambito publico de la administracion de justicia, y segundo, en un enfoque integral
gue va mas alla de lo estrictamente jurisdiccional, ya que el acceso a la justicia
también se concibe como un instrumento para la transformacién de las
relaciones de poder que perpetdan la exclusion, la pobreza y la subordinacion
de grupos tales como mujeres, presos, indigenas, migrantes, discapacitados,
menores, ancianos, poblacién de bajo ingresos, etc.3?8

B) Enfoque diferencial del derecho a la justicia.

Al tocar el tema del enfoque diferencial del derecho a la justicia debemos
responder a la pregunta ¢ por qué tratar de una manera diferente a ciertos grupos
de la sociedad?

Sabemos que como parte de un derecho al acceso a la justicia esta la

obligacion del Estado de administrar justicia cuya funcion central es la solucion

327 Ovalle Favela, José, Garantias Constitucionales del Proceso, 3% ed, México, Oxford University
Press, 2007, p. 152.

322 PNUD, “Manual de politicas publicas para el acceso a la justicia. América Latina y el Caribe”,
Buenos Aires, PNUD, citado por Parra Vera, Oscar y Saavedra Alvarez, Yuridia, en la Guia de Estudio de
Acceso a la Justicia de Maestria en Derechos Humanos y Democracia, V Generacion FLACSO, 2005, p. 7.
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juridica de los conflictos de la poblacion. Se trata de un servicio publico gratuito en
nuestro pais, que como sefiala la magistrada Zarela Villanueva Monge, en una
democracia debe ser el instrumento fundamental para el logro de una convivencia
social pacifica y equilibrada3?°.

Hablar de un enfoque diferencial del derecho al acceso a la justicia, es
hablar de necesidades particulares de ciertos grupos que el derecho no ha podido
satisfacer y que los impartidores de justicia deben tomar en consideracién para
eliminar la brecha de desigualdad entre ciertos grupos que se encuentran en
estado de vulnerabilidad.

Para ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad el acceso a la justicia
debe adquirir ciertas particularidades. En efecto, cuando se trata de violaciones a
derechos humanos sobre algunos grupos en situacion de vulnerabilidad el
juzgador debe romper con las barreras que limitan a estos grupos a acceder a la
Justicia.

El enfoque diferencial parte del concepto del derecho a la igualdad
reconocido en el articulo 4° Constitucional el cual —como ya sefialamos
anteriormente- “implica que ésta no puede ser aplicada de manera distinta a
personas en situaciones similares e, igualmente, que no puede ser aplicada de
forma idéntica a personas en situaciones diferentes”3,

Este enfoque diferencial supone la modificacién de las circunstancias que
impiden a las personas el ejercicio pleno de los derechos y el acceso a las
oportunidades a través de medidas estructurales, legales o de politica publica.

Como seiala el Ministro de Cultura de Colombia, no toda diferencia
constituye una discriminacién ni atenta contra el derecho de igualdad reconocida
tanto en el ambito regional como internacional, siempre y cuando los criterios para
tal diferenciacion sean razonables y objetivos, y lo que se persiga es lograr un

propésito legitimo. “A partir de este principio, es pertinente partir de una

329 7arela Villanueva Monge, Acceso a la Justicia de la Mujer, VII Cumbre de Cortes Supremas y
Tribunales Supremos de Justicia de Iberoamérica, consultado en:
www.poder.judicial.go.cr/secretariadegenero/ponencias/acceso.htm, el 21 de octubre de 2011.

330 programa de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consultado en
http://www.equidad.scjn.gob.mx/, el 03 de marzo de 2013.
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diferenciacion positiva y no de una discriminacion positiva, encontrando que
ciertos grupos de personas tienen necesidades de proteccién diferenciales a raiz
de sus situaciones especificas, y en algunos casos, de su vulneracién o
vulnerabilidad”3,

El enfoque diferencial se traduce pues en la necesidad de tomar en cuenta
las necesidades, riesgos y situaciones de vulnerabilidad en casos especificos.

Para ello, en el mes de marzo de 2008 en la ciudad de Brasilia en la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana se adopté un documento denominado “100
Reglas sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”, cuyo documento marca las pautas a seguir en materia de
imparticién de justicia para garantizar un acceso a la justicia a grupos en situacién
de vulnerabilidad.

De acuerdo con dicho documento, se reconocen como causas que
producen la vulnerabilidad las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas, las victimas de algun delito, la migracion y
desplazamiento interno, la pobreza, el género, la pertenencia a una minoria
nacional o étnica, religiosa o linguistica, y la privaciéon de libertad.

Resulta necesario entonces hablar especificamente de un derecho de las
mujeres al acceso a la justicia pues como vimos con antelacion, el género
constituye un elemento adicional de la vulnerabilidad del grupo a que pertenecen.
“Donde se les ubique, en atencién a su edad, raza, religion, etc., su condicién de
mujer les representa una desventaja”32,

El derecho de acceso a la justicia de las mujeres debe ser entendido, como
aguel conjunto de medidas y facilidades que debe considerar el Estado para que a
todas las mujeres, sin discriminacion alguna, les sean garantizados los servicios
judiciales, que le permitan reclamar algin derecho o defenderse de un reclamo, en
un plazo razonable. Estas medias se encuentran intimamente vinculadas con la

incorporacion de la perspectiva de género en la administracion de justicia.

31 Consultado en: http://accesoajusticiaenfoquediferencial.files.wordpress.com/2011/06/plegable-
enfoque-diferencial.pdf, el 05 de marzo de 2013.
332 Zarela Villanueva, Monge, Op. cit.
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En efecto, como ya vimos en el capitulo segundo la perspectiva de género
es una herramienta metodologica que nos permite identificar y tomar en cuenta la
experiencia femenina y masculina con el fin de resaltar las desigualdades de
poder que hay entre ambos géneros.

Como sefiala Alda Facio, hacer un analisis con perspectiva de género,
consiste en tomar la variables “femenino” y “masculino” como centrales,
precisando en todo momento desde que género se parte para el andlisis, y cuales
son los efectos o circunstancias en uno y otro, y las relaciones entre ambos33,

Sin embargo, el enfoque de género no consiste en simplemente afiadir un
‘componente femenino” ni un “componente de igualdad entre los géneros” a una
actividad y es mas que aumentar la participacion de las mujeres en la burocracia.
“Significa incorporar la experiencia, el conocimiento y los intereses de las mujeres
y de los hombres para sacar adelante un programa de desarrollo y de afirmacion

de derechos humanos, entre ellos la igualdad”334.

C) Barreras a las que se enfrentan las mujeres para un efectivo acceso a la
justicia.

Como sefialan los autores de la guia de estudio de Acceso a la Justicia, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha puesto un verdadero énfasis
en identificar aquellas situaciones estructurales de desigualdad que restringen el
acceso a la justicia de ciertos sectores en situacion de vulnerabilidad, dentro de
los que se encuentran las mujeres. Solo para darnos una idea de la magnitud del
problema, de acuerdo con Teresa Ulloa en México so6lo el 3% de los juicios o
averiguaciones previas iniciados terminan con condena firme, lo que significa que

el 97% restante queda en la impunidad=3,

333 Facio Montejo, Alda, Cuando el género suena, cambios trae (una metodologia para el analisis de
género del fendmeno legal), Costa Rica, ILANUD, 1999, p. 42.

334 Ortiz Barbosa, Maria Inés, Memorias de un proceso para la igualdad de género en la rama
judicial, Colombia, editorial Fondo de Poblacion de las Nacionales Unidas, 2010, p. 256

335 CIMAC, Justicia para mujeres logra sélo 3 por ciento de condenas firmes. Consultable en:
http://www.cimacnoticias.com/site/07120411-Justicia-para-mujer.31312.0html, recuperado el 01 de marzo de
2013.
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Dentro de los obstaculos que enfrentan las mujeres al acceder a la justicia
podemos mencionar:

a) El Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y la Equidad de
Género ha identificado por ejemplo que los delitos en materia de violencia familiar
se persiguen por querella de parte ofendida en la que la o el agente del ministerio
publico intenta persuadir a la victima de desistirse de su accion contra el agresor;
por otro lado, en materia alimentaria los juicios son tardios aunado al sistema
ineficaz para hacer efectivo el cobro de pensiones®s.

b) De acuerdo con el magistrado Ceja Ochoa, no existe una defensoria de
oficio a nivel federal especializada en defender los derechos de la mujer que
permitiria desde la averiguacion previa intervenir en defensa de los intereses de la
afectada y dar seguimiento a la linea de defensa en el proceso penal y hasta la
ejecucion de la sancion, que en su caso, pudiera llegar a imponerse, guedando
concentrado los esfuerzos de defensoria juridica en una sola institucion, con los
beneficios logisticos, econémicos y profesionales que esto supone3?.

Es interesante la observacion que realiza el Magistrado Ceja Ochoa, pues,
como sabemos existen diferentes marcos juridicos que regulan los derechos de
las mujeres, y consideramos que seria de gran utilidad contar en el Poder Judicial
Federal con personal experto en tematicas que involucren los derechos de las
mujeres y sensibles a su problematica. El marco juridico que regula los problemas
a los que se enfrentan las mujeres por el sélo hecho de su género es extenso y
requiere de especializacion.

¢) Hay una ausencia en la reparacion integral del dafio. Es muy comun que
en delitos sexuales lo que se busque es la sancion penal del agresor, pero con

dicha cuestidn la victima no es reparada del dafio ocasionado.

336 Centro de Estudios para el Adelanto de las Mujeres y la Equidad de Género, Analisis de la
equidad de género en el acceso a la justicia de las mujeres en México, México, editorial Camara de
Diputados LX Legislatura, 2008, pp. 11-12, consultado en:
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/ceameg/Inv_Finales_08/DP1/1_18.pdf, el 10 de octubre de
2013.

337 Ceja Ochoa, Antonio y Dominguez, David Israel, Acceso efectivo de las mujeres a la justicia,
México, Foro juridico, No. 2, Mayo de 2011, p. 23. consultado en: http://doctrina.vlex.com.mx/vid/acceso-
efectivo-mujeres-justicia-278657469, el 09 de octubre de 2013.
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d) En materia de violencia en contra de la Mujer la Relatoria de los
derechos de la Mujer de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
informe ha revelado diferentes deficiencias en la respuesta judicial y diversos
obstaculos para que se cumpla con la obligacion de la debida diligencia.

Dentro de estos obstaculos que la Relatoria se ha percatado podemos
mencionar33;

- Impunidad sistematica y en consecuencia total desconfianza en la
administracion de justicia;

- Tendencia de observar los casos de violencia contra las mujeres como
conflictos domésticos que deben ser resueltos sin la intervencion del Estado;

- Retrasos injustificados por parte de las instancias encargadas de efectuar
la investigacion para llevar a cabo las diligencias necesarias, debido a una
percepcion de estos casos como no prioritarios;

- Otro problema al que se enfrentan las mujeres en delitos sexuales es que
las autoridades no protegen de manera eficiente la dignidad y la privacidad de las
victimas del proceso de investigacion lo que implica una revictimizacion ;

- Por otro lado, en materia judicial la Comisién sefialé que aunado a las
deficiencias en la investigacion de los delitos hay ineficacia en los sistemas
justicia. Existen patrones socioculturales discriminatorios que influyen en las
actuaciones de los funcionarios en todos los niveles de la rama judicial, lo que se
traduce en un nimero aun infimo de juicios orales y sentencias condenatorias que
no corresponden al numero elevado de denuncias y a la prevalencia del problema.
La CIDH ha podido verificar que la violencia y la discriminacion contra las mujeres
todavia son hechos aceptados en las sociedades americanas, lo cual se ve
reflejado en la respuesta de los funcionarios de la administracion de la justicia

hacia las mujeres victimas de violencia y en el tratamiento de los casos;

338 CIDH, Informe Acceso a la Justicia para Mujeres victimas de violencia en las Américas, 2007,
consultado en: http://www.cidh.oas.org/women/Acceso07/cap2.htm, el 09 de octubre de 2013.
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- Existe asimismo una tendencia a considerar los casos de violencia contra
las mujeres como conflictos domésticos, privados y no prioritarios que deben ser
resueltos sin la intervencion del Estado.

Como podemos observar y pese los avances en materia legislativa que
existe en nuestro pais para erradicar diversas problematicas que presentan las
mujeres por cuestiones de género, son varios desafios que debemos aun vencer
para poder lograr una justicia igualitaria tendiente a eliminar el caracter
discriminatorio de la impunidad.

Como sefiala Alda Facio el derecho ha contribuido considerablemente en la
subordinacion de la mujer y no ha permitido la realizacion plena de ésta; empero
también creemos que es a partir del cambio en el pensar y en el actuar, como se
puede llegar a lograr el verdadero empoderamiento de las mujeres y lograr asi una
igualdad entre los sexos; los principios de justicia, equidad, igualdad, solidaridad,

son fundamentales para lograr este objetivo.

4. Marco normativo nacional e internacional

A) Nacional

Hoy en dia existe un amplio abanico de textos legales con los que cuenta
México que buscan la proteccidén de las mujeres e intentan garantizar una igualdad
entre ambos sexos. De acuerdo al PNUD “el establecimiento del marco normativo
a favor de la equidad de género, del desarrollo y bienestar de las mujeres y de la
igualdad de género, es fundamental ya que a través de éste se construye una
base juridica que permite garantizar y exigir derechos en los ambitos nacional e
internacional, ademas que representa una guia para implementar politicas
publicas™3,

Dentro del marco normativo nacional a nivel federal protector de los

derechos de las mujeres tenemos las siguientes leyes:

3% PNUD, Informe de Desarrollo humano en Chile, 2010, p. 30, consultado en:
www.pnud.cl/idh/PNUD_LIBRO el 20 de octubre de 2013.
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NORMATIVA DERECHO PUNTOS RELEVANTES
NACIONAL PROTEGIDO
Derecho a la no|El 10 de junio de 2011 se reformé la
Discriminacion Constitucién agregandose en el articulo 1° un
parrafo en el que se prohibe expresamente la
discriminacion basada entre otras cuestiones en
el género.
Constitucién Este derecho se encuentra previsto desde el 31
Politica de los | Derecho a la | de diciembre de 1974, en el articulo 4°
Estados Unidos | Igualdad Constitucional a partir de que establece
Mexicanos expresamente: El varén y la mujer son iguales

ante la ley. Esta protegera la organizacién y el
desarrollo de la familia.

Derecho al acceso
a la Justicia.

Este derecho estd enmarcado de manera
general, no Unicamente va dirigido a las mujeres
y se encuentra previsto en el articulo 17
Constitucional y que establece: Toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su servicio seré gratuito,
guedando, en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales.

Ley del Instituto
Nacional de las
Mujeres

Derecho a la
igualdad y a la no
discriminacioén

Esta ley fue publicada el 12 de enero de 2001
cuyo objetivo primordial fue la creacion del
Instituto Nacional de las Mujeres (INMUJERES),
organismo encargado de fomentar la no
discriminacion 'y ejecutar programas del
Gobierno Federal en busqueda de igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres

Ley General
para la Igualdad
entre Mujeres y
Hombres

Derecho a la
igualdad

Fue publicada en el Diario Oficial de Ila
Federacion el 02 de agosto de 2006, cuenta con
49 articulos y tiene como fin principal garantizar
y la igualdad entre hombres y mujeres. El
articulo 1° hace referencia expresamente a la
igualdad sustantiva y reconoce como principios
rectores la igualdad, la no discriminacion y la
equidad.

Ley General de
Acceso de las
Mujeres a una
Vida Libre de
Violencia

Derecho a una vida
libre de violencia

Derecho a la
igualdad

Derecho a la no
discriminacioén

Libertad de las

Mujeres

Esta Ley fue publicada el 1° de febrero de 2007
con el propdsito de establecer un marco para
coordinar acciones entre los tres niveles de
gobierno para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia en contra de las mujeres. En su
articulo 4° establece como principios rectores la
igualdad juridica entre hombres y mujeres, el
respeto a la dignidad humana de las mujeres, la
no discriminacion y la libertad de las mujeres.
Reconoce como tipos de violencia en contra de
las mujeres la violencia psicolégica, fisica,
patrimonial, economica, sexual. Asimismo,
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regula lo relativo a | violencia en contra de las
mujeres generada en el ambito familiar, en el
ambito laboral, docente, institucional y en la
comunidad. Asimismo, en el capitulo VI se
regula lo relativo a las érdenes de proteccion.

Programa de
Fortalecimiento a
la
transversalidad
de la perspectiva
de género

Derecho a
igualdad

Este programa fue creado a través del Diario
la | Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de
2011 el cual tiene como finalidad promover y
fomentar las condiciones para alcanzar la

igualdad de oportunidades y de trato entre los

Derecho a una vida | géneros; el ejercicio pleno de todos los

libre de violencia

derechos de las mujeres y su participacion
equitativa en la vida politica, cultural, econémica
y social del pais y de contribuir a la prevencion,
atencion, sancién y erradicacion de la violencia
de género.

* Cuadro elaborado por la suscrita. Informacién tomada de los textos legislativos en comento y de Barquet,
Mercedes y Benitez, Silva, Alejandra, La transversalizacion de la perspectiva de género: una estrategia para
avanzar a la igualdad, México, ed. SCJIN, TEPJF, IEDF, 2012, Coleccion Equidad de Género y Democracia,

No. 4, pp. 31-34.

B) Internacional

A nivel internacional, México ha signado la mayoria de los tratados

internacionales encargados de proteger los derechos de las mujeres. Dentro de

los instrumentos internacionales mas importantes en materia de proteccién de

derechos de las mujeres destacan los enmarcados en el cuadro siguiente:

DOCUMENTO
INTERNACIONAL

DERECHO
PROTEGIDO

PUNTOS RELEVANTES

Declaracioén
Universal de
Derechos

Derecho a la
igualdad

Después de los horrores vividos durante la segunda
guerra mundial se considerd primordial firmar un
documento que reconociera y promoviera la
dignidad humana, obligando a los Estados al
respeto universal de los derechos fundamentales de
las personas, el 10 de diciembre de 1948, la
Asamblea General, reunida en Paris, aprobd la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

En su articulo 1° la DUDH sefiala que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros. Asimismo, el articulo 7°
reconoce el derecho a la igualdad ante la ley.

El articulo 2° si bien no sefala expresamente el
derecho a la no discriminacion si establece que toda
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Humanos

Derecho a la
no
discriminacion

Derecho al
acceso a la
justicia

persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién. Ademas agrega que no se podra
realizar distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si
se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo
0 sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

El Derecho al acceso a la justicia se encuentra
reconocido en los articulos 8° y 10°. El octavo se
refiere al recurso efectivo y el décimo al derecho a
ser oido en juicio ante un tribunal independiente e
imparcial.

Pacto
Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos

Derecho a la
no
discriminacion

Derecho al
acceso a la
justicia

Derecho a la
igualdad

En la ciudad de Nueva York, el dia 16 de diciembre
de 1966, se firmd el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual fue aprobado
por la Cadmara de Senadores del Congreso de la
Unidn el 18 de diciembre de 1980 y publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 09 de enero de
1981.

En su articulo 2° Parrafo primero establece el
compromiso de los Estados partes en respetar y
garantizar los derechos reconocidos en el mismo,
sin distincién alguna por razones de raza, color,
sexo, idioma, religiéon, opinion politica o de otra
indole origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

En el péarrafo tercero del referido articulo 2° se
reconoce el derecho al acceso a la justicia.

Por otro lado, en el articulo 3° se establece que los
Estados Partes se comprometen a garantizar a
hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el
presente Pacto.

Convencion
Americana sobre
Derechos
Humanos

Derecho ala
Igualdad y a la

Este documento también conocido como el Pacto
de San José de Costa Rica, en virtud de que ahi fue
firmado por los miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos, el 22 de noviembre de 1969 y
entré6 en vigor el 18 de julio de 1978. Dicho
documento consta de 82 articulos

El derecho a la igualdad ante la ley se encuentra
reconocido en el articulo 24 al indicar que todas las
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no personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
discriminacién | tienen derecho, sin discriminaciéon, a igual
proteccion de la ley.
Derecho al
acceso ala | Se encuentra reconocido en el articulo 25 que se
justicia. refiere a la proteccioén judicial.
Este instrumento internacional fue ratificado por
México en 1979 y publicado en el Diario Oficial de la
Federacion en 1981. Se dice que es la Carta
Internacional de los Derechos de las Mujeres pues
es el primer instrumento internacional que incluye
explicita o implicitamente todos los derechos de las
mujeres (Facio: 1998: 1). Estd compuesta por un
predmbulo y seis partes con 30 articulos. Es el
Convencién sobre primer documento que define lo que es la
la eliminacion de discriminacion por razones del sexo (articulo 1°).
todas las formas Derecho a la
de discriminacion no En su introduccion confirma los derechos

contras las
mujeres (CEDAW)

discriminacioén

Derecho al
acceso a la
justicia

Derecho a la
igualdad

fundamentales de las mujeres como son la
dignidad, el valor, la igualdad de derechos del
hombre y la mujer, asi como el principio de la no
discriminacién. Reitera la obligacion de los Estados
Partes, de garantizar la igualdad en el goce de
todos los derechos econdmicos, sociales, culturales,
civiles y politicos. Reconoce por ultimo, el hecho de
que, a pesar de los esfuerzos plasmados en
diversos instrumentos, las mujeres siguen siendo
objeto de importantes discriminaciones,
agudizandose tal situacion, en los casos de extrema
pobreza, en donde tiene un limitado acceso a la
alimentacion, la salud, la ensefianza, la capacitacion
y las oportunidades de empleo, entre otras
necesidades bésicas.

En materia de Acceso a la Justicia en su articulo 2°
apartado C reconoce el derecho de acceso a la
justicia de las mujeres, al obligarse los Estados
parte en establecer la proteccion juridica de los
derechos de la mujer de igualdad con los del
hombre y garantizar, por conducto de los tribunales
nacionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion.

Por su parte, el punto 1 del articulo 4 establece la
obligacion de los Estado de adoptar todas las
medidas especiales de caracter temporal,
encaminadas a acelerar la igualdad de hecho entre
el hombre y la mujer y hacer efectivas las
prerrogativas que a ésta corresponden en razon de
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Su género.

Programa de
Accion de la
“Conferencia
Internacional
sobre la Poblacion
y el Desarrollo” El

Equidad
Derecho a la
igualdad

Este documento surgié en 1994 y plantea la
necesidad de que los Estados promuevan la
equidad y la igualdad de los sexos y los derechos
de las mujeres. Los paises que suscribieron dicho
documento tienen la obligacién de crear estrategias
para eliminar la desigualdad entre mujeres y

Cairo hombres

Este documento también conocido como
Convencion Belém do Para, fue adoptado por la
OEA en 1994 y ratificado por México en 1998 y su
Estatuto de seguimiento en 2004. Consta de 25
articulos en los que se reconoce el Derecho a las
Derecho auna | mujeres de vivir una vida libre de violencia, el
vida libre de derecho a no ser discriminadas y un efectivo
violencia acceso a la justicia. En su articulo 1 define la
violencia por razén del género y en su articulo 6°
Convencién establece que el derecho a una vida libre de
Interamericana violencia incluye el derecho de la mujer a ser libre
para Prevenir, de toda forma de discriminacién y el derecho de la
sancionar y Derecho ala mujer a ser valorada y educada libre de patrones
erradicar la igualdad estereotipados de comportamiento y practicas
violencia contra la sociales y culturales basadas en conceptos de

Mujer y su inferioridad o subordinacion.

Estatuto de

Mecanismo de En su articulo 4° se reconoce expresamente el
Seguimiento derecho al acceso a la justicia al establecer que
toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce y
ejercicio y proteccion de todos los derechos
Derecho humanos y a las libertadas consagradas por los
Derecho al instrumentos regionales e internacionales sobre
acceso ala | derechos humanos. Estos derechos comprenden
justicia entre otros: ... f) El derecho a la igualdad y g) El

derecho a un recurso sencillo y rapido ante los
tribunales competentes, que la ampare contra actos
gue violen sus derechos. Asimismo, el articulo 7 de
esta Convenciéon en los apartados f y g obliga al
Estado a establecer procedimientos legales justos y
eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos; asimismo, establecer los
mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia
tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion
del dafio u otros medios de compensacion justos y
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eficaces.

Plataforma de Derecho ala | Este documento surge en Pekin a raiz de la Cuarta
Accion de la 42 Igualdad Conferencia Mundial sobre la mujer en 1995. Dicho
Conferencia documento establece que los Estados deben
Mundial sobre la realizar acciones concretas a favor de la igualdad
Mujer. de género y establece la necesidad de incluir un
enfoque de género en los programas y politicas

gubernamentales para lograr la igualdad.
Protocolo Establece el | Este documento fue ratificado por México en marzo
Facultativo de la | procedimiento | de 2002 y publicado en el Diario Oficial de la
Convencién sobre para recibir Federacion el 03 de mayo de 2005. A través de este

la Eliminacion de
todas las Formas

denuncias de
las violaciones

documento se otorga al Comité de Expertas la
competencia para recibir y considerar denuncias por

de Discriminacién | ala CEDAW | violaciones a los derechos consagrados en la
contra la Mujer Convencion, a través de un mecanismo de
comunicacion o de un procedimiento de

investigacion.
Consenso de Derecho a la Este documento surge de la Décima Conferencia
Quito igualdad Regional de la Mujer en América Latina y el Caribe

celebrada del 06 al 09 de agosto de 2007 y refleja el
compromiso de los Estados para el adelanto,
avance y empoderamiento de las mujeres.

* Cuadro elaborado por la suscrita. Informacion tomada de los textos legislativos en comento y de Barquet,
Mercedes y Benitez, Silva, Alejandra, La transversalizacion de la perspectiva de género: una estrategia para
avanzar a la igualdad, México, ed. SCJIN, TEPJF, IEDF, 2012, Coleccion Equidad de Género y Democracia,

No. 4, pp. 29-31.
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CAPITULO IV.
ARGUMENTACION JURIDICA CON PERSPECTIVA DE GENERO.

La sentencia se erige como uno de los elementos mas
tangibles del acceso a la justicia y del debido proceso de las
personas, asi como del contacto directo de ésta con los
organos jurisdiccionales... hacer realidad el derecho a la
igualdad en la labor jurisdiccional pasa por reconocer y
combatir tratos diferenciados ilegitimos.

Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género editado por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

1. La argumentacion juridica con base en los derechos humanos

Es preciso aclarar que no es nuestra intencidon en este apartado hablar
sobre la evolucién de las teorias de la argumentacion ni analizar cada uno de los
métodos tradicionales de aplicacion e interpretacion del derecho, sino mas bien
desarrollar de manera breve las implicaciones que han tenido los derechos
humanos en la forma de argumentar e impartir justicia en la etapa actual del neo

constitucionalismo.

A) Concepto de argumentacion

El Diccionario de la Real Academia Espafola, sefiala que argumentar
proviene del latin argumentare (sacar en claro). “Aducir, alegar, poner
argumentos™34°,

No existe una respuesta univoca al concepto de argumentacion. Para
algunos autores es una actividad linguistica y para otros es el resultado de dicha
actividad. Sin embargo, sefiala Manuel Atienza®*' que ya sea como actividad o
resultado, siempre coinciden al menos cuatros elementos: a) Lenguaje; b)
conclusién; ¢) una o varias premisas; y, d) una relacion entre las premisas y la
conclusion; y, que pese a estos elementos en comun no existe una forma unica de

entender a los argumentos y a la argumentacion.

340 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, op. cit., p. 202.
341 Atienza, Manuel, Derecho y argumentacion, Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del
derecho, no. 6, Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 38.
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Asi, Atienza presenta tres concepciones sobre el concepto de
argumentacion®#?: la légica formal, la material y la pragmatica o dialéctica. Desde
el punto de vista de la logica formal un argumento es la inferencia de dos o mas
premisas, si las premisas son verdaderas, lo serda también la conclusion. Los
formalistas parten del silogismo tradicional; es decir, lo relevante es la estructura
del silogismo y no la busqueda de la verdad de las premisas.

La concepciébn material (propia de la tépica de Viehweg) refiere a la
argumentacion como razones Yy justificaciones. Es decir, las premisas no son tan
s6lo enunciados, sino “razones” que justifican las conclusiones. La correccion de
la conclusion ya no depende de la forma del silogismo sino de las “buenas
razones™*3 dadas en las premisas.

La tercera concepcion considera a la argumentacibn como una actividad
regulada por reglas de comportamiento de caracter linguistico. Se trata de un
proceso sometido a las reglas semanticas, sintacticas y pragmaticas. Dentro de
esta postura podemos encontrar a Jirgen Habermas y Robert Alexy.

Como bien lo sefiala Atienza, la argumentacion juridica va mas alla de la
l6gica juridica, pues los argumentos juridicos se pueden estudiar también desde
una perspectiva psicoldgica o socioldgica, o bien desde una perspectiva no formal,
que en ocasiones se denomina légica material o légica informal, y otras veces
topica, retérica, dialéctica, entre otras.3*

Carlos Bernal Pulido, define a la argumentaciéon juridica como “una

actividad de interlocucién o dialogo llevada a cabo por todos los participantes en la

342 |bidem, pp. 39-50.

343 Raz, identifica varios tipos de razones, existen razones para las acciones, para las creencias, para
los deseos y emociones, para las actitudes, las normas.. y mas. De acuerdo con este autor el razonamiento es
un procedimiento para resolver un conflicto de razones. “Nos referimos a razones al explicar, al valorar y al
guiar la conducta de las personas” y estas razones tienen un peso diferente, es decir, hay razones mas fuertes
que otras, diferenciando las razones concluyentes de las absolutas. Raz, Joseph, Razén, préactica y normas,
trad. Ruiz Manero, Juan, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 17-36.

344 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México,
UNAM, 2003, p. 26.

167



practica juridica™*°, de acuerdo con este autor al momento de argumentar siempre
se da respuesta a la pregunta ¢,qué debe hacerse?

Argumentar consiste en dar los motivos y razones que justifican o apoyan
una decision. Hoy en dia sabemos que la funcion del juez va mas alla de subsumir
mecanicamente los hechos probados a normas dadas consideradas anteriormente
como reglas indiscutibles y univocas. En ese sentido también se expresa el autor
Jaime Cardenas al indicar que: “la argumentacién juridica representa una
superacion de los métodos de interpretacion tradicionales”®*¢. Sobre todo, como
sabemos, existen casos en los que no hay una sola respuesta y solo a través de la
argumentacion se justifica una posicion.

Efectivamente, el procedimiento de la argumentacion aparece dentro de
cualquier ambito juridico en el que se enfrentan dos o mas argumentos, sin
embargo, la argumentacion requiere de otros elementos en casos especificos
donde la confrontacion de normas no es tan sencilla, tales son los denominados
“hard cases” que han sido estudiados con mayor ahinco por la comunidad juridica
a partir del surgimiento del debate entre H.L.A. Hart y Ronald Dworkin.347

Ademas de los métodos tradicionales verbigracia: légico-deductivo,
teleoldgico, gramatical, histérico, sistematico, etc., mismos que aparecieron para
darle certeza y seguridad juridica al derecho ante la evidencia de que la ley no era
tan clara y perfecta; existen nuevos métodos de interpretacion, a partir del auge
de los derechos humanos y —en nuestro pais- a partir de las reformas de '94 por
las que se transformd el Maximo Tribunal de la Nacion en un auténtico Tribunal
Constitucional, ademés de las reformas al articulo primero constitucional, que han

revolucionado la manera de interpretar y argumentar el derecho.

345 Bernal Pulido, Carlos, “Normatividad y argumentacion juridica”, Justicia electoral, Colombia,
No. 26, 2006, consultado en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/juselec/cont/21/dtr/dtr2.pdf, el
15 de mayo de 2014.

346 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 36.

347 para un andlisis sobre la decision judicial de estos dos autores puede consultarse la obra La
decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Colombia, Siglo del hombre editores, Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes, 1997.
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En efecto, vivimos una nueva etapa del constitucionalismo3*® (con sus
diferentes vertientes 3*°) pero todas con el objetivo principal de alcanzar y
garantizar los derechos humanos, recordemos lo que sefala Rawls en su
argumentacion sobre esta clase de derechos “los derechos humanos constituyen
una clase especial de derechos urgentes”s°0,

Existen casos en los que no hay una sola respuesta de lo que resulta
necesario acudir a diferentes métodos de interpretacion y argumentacion. Tales

formas las estudiaremos en el apartado siguiente.

B) Métodos alternativos en la argumentacion
a) Reglas y principios
La distincion entre reglas y principios conocidé ya en los afios 50 en
Alemania un tratamiento profundo, gracias a Josef Esser. En Austria, ya en los
afos 40 Walter Wilburg habia anticipado algunas apreciaciones esenciales sobre
este aspecto. Sin embargo, un debate mas amplio sobre esta distincion se

desencadend gracias a Ronald Dworkin, quien en su articulo “The Model of

348 Prieto Sanchis, establece que el neoconstitucionalismo ofrece una version particularmente fuerte
del genérico Estado constitucional de Derecho y establece que son seis caracteristicas elementales de un
constitucionalismo fuerte: a) Fuerza vinculante de la Constitucién; b) Supremacia de la Constitucion: lo que
implica como condicionamiento de validez de todas las normas que se ajusten a ella, 1o que representa un
criterio de interpretacion prioritario; ¢) Eficacia o aplicacion directa: Es decir, que no requiere de una ley o
cualquier otro acto juridico para “desplegar su fuerza vinculante”; d) Garantia judicial: Un rasgo tipico del
actual constitucionalismo es la competencia de los jueces ordinarios para que resuelvan los asuntos a la luz de
todo el ordenamiento juridico incluyendo la Constitucion; e) Presencia de un denso contenido normativo que
tiene como destinatarios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder y también, con las modulaciones que
se quieran y que nacen de la propia Constitucion, en sus relaciones sociales horizontales de Derecho privado,
dotados de principios, derechos y directrices mas o menos precisos; y f) Rigidez constitucional: Es decir la
dificultad de alterar el texto constitucional frente a la mayoria legislativa. Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, editorial Trotta, S.A., 2003, pp. 116 y 117.

39 Prieto Sanchis, sefiala que al menos son cuatro principales acepciones del actual
constitucionalismo que marca una nueva cultura juridica: Constitucionalismo como un Estado de Derecho que
implica el modelo institucional de una forma de organizacion politica; la segunda concepcion
Constitucionalismo como una Teoria del Derecho destinada a describir las caracteristicas del modelo
institucional; asimismo, se debe entender por constitucionalismo la Ideologia o Filosofia politica que justifica
el Estado de Derecho; vy, finalmente, Constitucionalismo como una Filosofia juridica que define el Derecho
con relacién a los valores, la funcién y neutralidad del jurista, el deber de obediencia. Ibidem, p. 101.

350 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, p. 93.
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Rules”, publicado por primera vez en 1967, la convirtié en fundamento de un gran
ataque contra la version del positivismo juridico pregonada por H. L. A. Hart.®5?

En las décadas posteriores, la distincion entre reglas y principios, y sus
implicaciones para la teoria de la aplicacion juridica, la estructura del sistema
juridico, la relacién entre derecho y moral y la dogmatica juridica, en especial la
dogmatica de los derechos fundamentales ha sido objeto de un insoslayable
conjunto de investigaciones.

A través de la colision de principios y reglas es mas facil distinguirlos. Un
conflicto entre dos reglas so6lo puede ser solucionado si se introduce una clausula
de excepcion a una de las dos reglas o si se declara la invalidez de una de ellas.
Esto se conoce como subsuncion. La colisidén entre principios debe resolverse de
una manera totalmente diversa. Los principios al igual que las reglas son normas,
sin embargo, resulta imposible declarar invalido uno y otro debido a su propia
teleologia. En este caso, la solucién se puede dar a través de un tipo alternativo
de argumentacioén: la ponderacion.3%?

b) La ponderacién

En la ponderacion se debe establecer una jerarquia axiolégica entre los
principios de que se trate. En este caso, el juez no valora los dos principios en
abstracto, sino que lo hace tomando en cuenta el impacto de su aplicacion al caso
concreto. A través de la ponderacion el juez puede superar la antinomia y elegir
entre dos principios que se enfrentan y cuya finalidad en ambos casos se
fundamenta en los Derechos Humanos.

Es importante dejar bien claro que la jerarquia axiolégica y factica es
relativa, pues depende del caso en concreto. De lo que se traduce que un principio
tiene una escala mayor con base en determinadas circunstancias no porgque de
origen tenga una posicion superior, (todos los principios fundamentales tienen

igual valor).353

31 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Universidad Externado de Colombia, Serie de teoria juridica y filosofia del derecho, Colombia, 2003, p. 93

2 |bidem, p. 6

353 La principal critica a la teoria de principios es que dependen de otras normas no juridicas. Con lo
que se termina por entrar al eterno conflicto entre derecho y moral. Lo que tiene un impacto en la produccién,
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La ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica
establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto. Lo caracteristico de
la ponderacion es que con ella no se logra una respuesta valida para todo
supuesto de conflicto.35

La ponderacion resulta indispensable cuando el cumplimiento de un
principio significa el incumplimiento del otro, es decir, cuando un principio
Unicamente puede realizarse a costa de otro. Cuanto mayor sea el grado de no
cumplimiento o afectacién de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del
cumplimiento del otro. Esta férmula hace preguntarse si la ponderacién es un
procedimiento racional.3%

c) El concepto de racionalidad

La ponderacion es un procedimiento practico comun en el razonamiento
juridico, y sus resultados se consideran aceptables en general, no sélo en la
practica juridica, sino también en la vida cotidiana. Esta circunstancia atribuye,
entonces, sentido a preguntarse cémo puede obtenerse el mayor grado posible de
racionalidad cuando se aplican los principios mediante la ponderacion. Para
contestar esta interrogante, es necesario explicar primero qué significa
racionalidad y qué exigencias de racionalidad deben ser respetadas en la
ponderacion.3%6

El concepto de racionalidad es ambiguo. Una mision de la teoria juridica, y
en especial de las teorias del razonamiento juridico, ha sido enunciar las
condiciones que las decisiones mediante las que se aplican las normas juridicas
deben satisfacer para ser consideradas racionales.3%’

Debe reconocerse que no existe un consenso en las teorias del
razonamiento juridico acerca de las condiciones de racionalidad que estas

decisiones deben satisfacer. Sin embargo, en general se acepta que para ser

interpretacion y aplicacion del derecho, pues pareciera que si el conflicto es entre reglas la solucién es
juridica, pero si el conflicto es entre principios, entonces la resolucidn tiene tintes morales.

354 Prieto Sanchis, Luis, op. cit, p. 191.

35 Alexy, Robert, op cit., p. 103.

356 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 3.

37 [dem.
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racional, una decision debe ser susceptible de ser fundamentada correctamente
en el derecho.

En suma, un argumento es racional si su fundamentacion puede ser
enunciada en términos conceptualmente claros y consistentes, y si se respetan las
exigencias de estar conformada por premisas completas y saturadas de observar
las reglas de la logica y las cargas de argumentacion, asi como las exigencias que
imponen la consistencia y la coherencia.3%8

d) Principio de proporcionalidad

La teoria de los principios implica necesariamente el principio de
proporcionalidad, la cual contiene tres subprincipios a saber: idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Como consecuencia, el debate sobre la
teoria de los principios puede reformularse como el debate sobre el principio de
proporcionalidad.3%°

La relacion con las posibilidades facticas conduce a los subprincipios de
idoneidad y necesidad. Dichos principios se originan a partir del mandato de la
méaxima realizacion posible en relacién con las posibilidades facticas. Estos
expresan la idea del 6ptimo de Pareto.3¢°

En cambio el principio de proporcionalidad en estricto sentido se origina a
partir del mandato de la méaxima realizacibn posible en relacibn con las
posibilidades juridicas, sobre todo en relacién con los principios que juegan en
sentido contrario.

v' Idoneidad

358 En la Teoria de los derechos fundamentales, Alexy aduce argumentos que fundamentan una carga
de argumentacion a favor de la libertad y la igualdad juridica. El principio in dubio pro libertate expresaria el
significado de esta carga de argumentacion. De acuerdo a éste, ningn principio contrario a la libertad o a la
igualdad juridica puede prevalecer, sin que se invoquen a su favor razones mas fuertes. De ahi que los
empates deben favorecer a la libertad y a la igualdad juridica. Sin embargo, existe otra carga de
argumentacion distinta, en caso de empate, que se puede producir en razon del control de constitucionalidad
de una ley. Esta debe considerarse como no desproporcionada, y por tanto, debe ser declarada constitucional.
Es decir, los empates no juegan a favor de la libertad y de la igualdad juridica, sino a favor de la democracia.
Por lo que esta carga de argumentacion resulta mas apropiada que la primera desde un punto de vista
democrético. Cfr. Bernal Pulido, Carlos, op. cit, pp. 39y 40.

39 Alexy, Robert, op. cit., p. 103.

360 E| principio de Pareto también es conocido como la regla del 80-20 y recibe el nombre en honor a
Vilfredo Pareto, quien lo anunci6 por primera vez. Dicho principio es de gran utilidad en la planificacion de la
distribucion, en logistica y en ciencias como la economia y la estadistica.
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El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a verificar
que la medida legislativa constituye un medio idoneo para contribuir al logro del fin
que con ella se persigue.*! Se entiende que tal es el caso cuando sea posible
establecer algun nexo de causalidad entre la medida adoptada por el legislador y
la creacion de un estado de cosas en el que se incremente la realizacion del fin
legislativo en relacion con el estado de cosas existente; por el contrario, la medida
se reputara carente de idoneidad cuando su relacion con el fin dificulte o aleje su
consecucién, o cuando su implementacion resulte indiferente de cara a la
realizacion del fin perseguido.

v Necesidad

Mediante el subprincipio de necesidad se lleva a cabo una comparacién
entre la medida enjuiciada y otros medios alternativos atendiendo a dos
pardmetros: su idoneidad para promover el fin legislativo y su menor lesividad en
relacion con los derechos fundamentales afectados por la intervencion
legislativa.36?

La medida adoptada por el legislador se reputara necesaria cuando no
exista un medio alternativo que, siendo igualmente idéneo, al mismo tiempo
resulta mas benigno desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto
de la intervencion.

Por tanto, mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia
de la medida enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su
eficiencia, es decir, de su capacidad, en comparacion con otros medios, de
alcanzar la finalidad propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios
en juego.

v Proporcionalidad en sentido estricto.

La aplicacion del principio de proporcionalidad culmina con el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. Este ultimo consiste en una ponderacion en la

gue toman parte los principios en colision.

361 Lopera Mesa, Gloria Patricia, “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes
penales”, en Argumentacion Juridica. Juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad, México,
Porrda-UNAM, 2008, p. 160.

362 |bidem, pp. 162y 163.
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Para determinar el peso que ha de asignarse a cada uno de los principios
en juego es preciso atender a tres variables: 362 en primer término, el grado de
afectacion / satisfaccion que para ellos se deriva de la medida enjuiciada; en
segundo lugar, la importancia material de los derechos fundamentales afectados vy,
finalmente, la seguridad de las premisas empiricas que sustentan los
argumentos.364

Por otro lado, existen otros elementos que se deben tomar en consideracion
cuando un asunto jurisdiccional versa en materia de derechos humanos, como son
los principios de universalidad, progresividad, indivisibilidad, interdependencia,
progresividad, ademas del principio pro persona a los que no hacemos alusion en
este apartado, puesto que ya fueron materia de estudio en el capitulo primero.

Ahora bien, cuando se advierta que existe una violacion a un derecho
humano por cuestiones de género, existe también una metodologia para
argumentar las sentencias tomando en cuenta el trato diferenciado que se le da a
hombres y mujeres por cuestiones de estereotipos y prejuicios; dicha metodologia

recibe el nombre de perspectiva de género, y la analizaremos a continuacion.

2. La argumentacion juridica con perspectiva de género en el ambito
jurisdiccional.

En el presente apartado tenemos como finalidad dilucidar cuando, cémo y
porqué el 6rgano jurisdiccional debe argumentar sus sentencias con un enfoque
de género. Qué significa impartir justicia con perspectiva de género y cuales son
los mecanismos que se deben implementar para lograr una efectiva imparticion de
justicia con el animo de lograr una igualdad entre hombres y mujeres y garantizar

el debido acceso a la justicia.

363 Alexy, Roberto, “La formula del peso”, en Argumentacion juridica. El juicio de ponderacion y el
principio de proporcionalidad, México, Porria-UNAM, 2008, p. 3.

364 La estructura que propone Alexy sobre el concepto de racionalidad se presenta para rebatir la
postura de los escépticos radicales de la ponderacion, como por ejemplo Habermas, quien afirma que en la
ponderacién hacen falta criterios racionales, pues se lleva a cabo de manera arbitraria o irreflexiva, segln
estandares y jerarquias a los que se estad acostumbrado, y que respecto del examen de proporcionalidad en
sentido estricto se hace valer sdlo la subjetividad del juez. Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la justicia, cit., pp. 3
y ss., y Alexy, Robert, La formula del peso, cit., p. 123y ss.
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Ha quedado precisado en capitulos anteriores que la perspectiva de género
es una herramienta metodolégica fundamental a través de la cual se busca
eliminar la reproducciéon de los estereotipos de género3%° que perpettan la
desigualdad entre hombres y mujeres. Dicha herramienta debe ser aplicada en
todos los ambitos de gobierno: legislativo, ejecutivo y judicial.

Sin embargo, de acuerdo a las Dras. Gloria Ramirez y Leticia Hernandez35¢
es precisamente en el ambito jurisdiccional donde mas se ha retrasado la
aplicacion de la perspectiva de género y paradojicamente el Poder Judicial es el
érgano competente para proteger los derechos de las mujeres3¢’.

De ahi la importancia del papel rector y protagénico que tiene el Poder
Judicial como parte del Estado para lograr una verdadera igualdad entre hombres
y mujeres. Pues, es a través de sus sentencias argumentadas con base a los
principios rectores de derechos humanos y de reconocimiento de los derechos de
las mujeres como se podra contribuir a superar la discriminacion y desigualdad.

Como se establece en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género
editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion3¢e:

La sentencia se erige como uno de los elementos mas tangibles del
acceso a la justicia y del debido proceso de las personas, asi como
del contacto directo de ésta con los érganos jurisdiccionales. Por
medio de ellas, del lenguaje y de la argumentacién juridica quienes
juzgan intervienen en la realidad y cotidianidad de las personas;
reconocen hechos y les atribuyen consecuencias de derecho. Es por
ello que hacer realidad el derecho a la igualdad en la labor

365 De acuerdo a Rebecca Cook la naturalizacion y aceptacion de los estereotipos a los que deben
adecuarse hombres y mujeres legitiman, perpetlan e invisibilizan tratos diferenciados ilegitimos. La
discriminacion por estereotipos genera consecuencias en el reconocimiento de la dignidad de las personas y/o
en la distribucion justa de los bienes pablicos. Cook, Rebecca y Cusack, Simone, Pro Familia, 2009, op. cit.,
p. 76.

366 Ramirez, Gloria, y Hernandez, Leticia, Metodologia para un Curso para jueces y Juezas: juzgar
con Perspectiva de Género, México, Academia Mexicana de Derechos Humanos, UNAM, Observatorio
Ciudadano de los Derechos las Muijeres, 2012, p. 3, consultado en:
http://132.247.1.49/mujeres_ ORIGINAL/metodologia/metodologia.pdf, el 21 de octubre de 2013.

367«Aunque los drganos judiciales o cuasi-judiciales no son enteramente culpables de la situacion de
la mujer, numerosos estudios muestran que una de las barreras mas grandes para la igualdad de la mujer son
los prejuicios de género en los tribunales. (...) Si no se toma en cuenta la perspectiva de la mujer en el
momento de cuestionar o interpretar los derechos (...) los cuales generalmente favorecen a los hombres, se
institucionaliza la discriminacion.. ” Amparo directo en revision nimero 2655/2013, parrafo 47.

368 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para Juzgar con perspectiva de género.
Haciendo realidad el derecho a la igualdad, México, SCJIN, 2013, p. 70.
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jurisdiccional pasa por reconocer y combatir tratos diferenciados

ilegitimos.

En materia de género es relevante reconocer el esfuerzo realizado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al publicar en julio de 2013, el Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Geénero, que sirve como una herramienta
metodoldgica para los juzgadores y juzgadoras y que coadyuva para determinar
cuando y como se debe aplicar la perspectiva de género en un conflicto judicial.

Con dicha herramienta las y los impartidores de justicia tienen la posibilidad
de contribuir en la eliminacién de la discriminacién a través del discurso juridico
apegado a la igualdad de género cumpliendo con el compromiso de la lucha contra
la impunidad y con la reivindicacion de los derechos de las personas mas
vulnerables.

Consideramos que dicho documento pese que carece de fuerza vinculante,
viene a facilitar enormemente la tarea de las y los operadores del derecho, pues
marca las pautas a seguir para saber si un asunto jurisdiccional debe ser
argumentado a partir de un enfoque de género y cuales son los elementos que
debe tomar en cuenta la persona encargada de impartir justicia para dictar una
resoluciébn apegada a los estandares internacionales en materia de derechos
humanos.

Por ello, gran parte de este apartado tiene sustento en dicho documento,
pues es una prueba fehaciente que es posible y alcanzable la meta de motivar
sentencias basadas en la teoria del género en busqueda de una igualdad

sustantiva.

A) Cuando aplicar la perspectiva de género en un asunto jurisdiccional

Una de las preguntas principales al momento de resolver un asunto judicial
es dilucidar en qué casos es procedente aplicar un enfoque de género.
Primeramente, es importante precisar que el enfoque de género no es exclusivo
del area penal o familiar y que éste puede aplicarse en todas las especialidades del
derecho; aunque bien, existen algunos ambitos en la administracion de justicia en
los que se aprecia una mayor recurrencia en la reproduccion de estereotipos y en

la vulneracién de derechos de las mujeres basados en prejuicios y por lo que
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debemos estar mas atentos; como en el ambito laboral, en cuestiones de derechos
sexuales y reproductivos, delitos de violencia contra la mujer (como violencia
intrafamiliar, sexual, patrimonial, etc.)

Por otro lado, si bien es cierto, no en todos los casos en los que intervienen
las mujeres significa que se deba resolver con perspectiva de género, si es un foco
de atencion para determinar si estamos ante un caso con enfoque de género.

La Comision Nacional de Género de la Rama Judicial de la Republica de
Colombia en los Criterios de equidad para una administracion de justicia con
perspectiva de género®®°® sefiala que si en el procedimiento judicial se encuentra de
por medio una mujer, hay un primer llamado que indica que puede tratarse de un
tema de género, corroborando claro esta con el analisis de los derechos que se
estan vulnerando y con el ordenamiento juridico tanto nacional como internacional
gue resulta aplicable.

Para ello, serd necesario que el 6rgano jurisdiccional despliegue un
escrutinio estricto®’°. Sefiala Guillermo Treacy que cuando una norma realiza una
distincion basada en el sexo de manera explicita “trasunta el acogimiento de
estereotipos o0 prejuicios que tornan atendible la pretensién de considerar que las
normas que la contengan resultan prima facie ‘sospechosas’ de
inconstitucionalidad.” 3’ En tratindose entonces de asuntos en los que se
encuentra el sexo como una categoria sospechosa de distincién, se exige al érgano
jurisdiccional un exigente estandar de revision.

Aunque cabe aclarar que el escrutinio estricto no sélo se puede utilizar para
el analisis de constitucionalidad de una norma; es posible también aplicarlo en

369 Comision Nacional de Genero en la Rama Judicial, Criterios de Equidad para una
Administracion de Justicia con Perspectiva de Género, Colombia, Consejo Superior de la Judicatura, Fondo
para el Logro de los ODM y Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, 2011, p. 19.

370 E| escrutinio estricto es un método argumentativo que exige un estandar mas exigente de revision
ante una distincion normativa, de hecho o de resultado, basada en una categoria sospechosa y que restringe
algun derecho. De acuerdo con Carlos Bernal, este tipo de escrutinio nace en la jurisprudencia norteamericana
a partir de los afios setenta a raiz de la ineficacia del rational basis-test también llamado escrutinio débil, para
aquellos asuntos en los que se trataba de enjuiciar medidas de diferenciacion que afectaban a grupos o
intereses que habian sido discriminados tradicionalmente y que, por tal razén, debian recibir una proteccién
especial del Estado. El sexo como una categoria sospechosa da lugar a la presuncion de ilegitimidad cuyo
efecto es invertir la carga de la prueba. Bernal Pulido, Carlos, op. cit., (nota 336), p. 62.

371 Treacy, Guillermo, F., Categorias sospechosas y control de constitucionalidad, Buenos Aires,
Lecciones y Ensayos, no. 89, 2011, p. 200.
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cuestiones de desigualdad de hecho o desigualdad estructural; que como bien
sefiala Guillermo Treacy “resulta verdaderamente un desafio en la agenda
igualitaria combatir la discriminacion que resulta de estereotipos, prejuicios, o
practicas sociales, que no se encuentran expresadas explicitamente en la
norma”®’2, Es decir, cuando la norma es aparentemente neutral pero su aplicacion
conduce a resultados inequitativos, afectando generalmente a grupos en situacion
de desventaja.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género®”® determind que el enfoque de género debe aplicarse
cuando se advierta de la existencia de situaciones asimétricas de poder o bien de
contextos de desigualdad estructural basados en el sexo, el género o las
preferencias sexuales de las personas.

Para poder determinar si existen situaciones asimétricas de poder entre las
partes o si estamos ante la presencia de una situacion de exclusion o de
discriminacion por cuestiones de género, o bien ante un contexto de desigualdad
estructural, la Comision Nacional de Género de la Rama Judicial de la Republica de
Colombia ha determinado que existen algunas preguntas claves que nos podemos
realizar, como por ejemplo:

a) En caso de haber bienes en disputa, es importante preguntarnos quién es
el propietario de qué, ya que el derecho de propiedad constituye un elemento de
poder de quien la ostenta.

b) Quién es responsable de qué, es decir quién es el obligado de realizar o
no una conducta con relacién a los derechos del otro. Quien es sefialado como la
parte actora o como el autor o autora de una conducta ilicita. Si es en el ambito de
lo publico o de lo privado.

c) A consecuencia de la anterior pregunta, es importante cuestionar quién
tiene derecho a que, de qué derechos se trata y quien es el o la titular de éstos.

Es imprescindible reconocer el derecho a qué.

372 |bidem, p. 212.
373 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar-..., Cit., p. 77.
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d) Quién controla qué. Debemos tener presente que el elemento de control
en toda relacion es constituyente del ejercicio del poder.

e) Quién decide qué. Otro elemento del ejercicio de poder sin duda es saber
quién es el que decide y qué es lo que decide. Por ejemplo, se precisa en el
documento en mencion que el poder de decidir esta intimamente vinculado a la
participacion de la ciudadania en una democracia, asi como a la rendicion de
cuentas. En cuanto a las relaciones de pareja tiene que ver especificamente con
quien controla el dinero, la crianza de los hijos, los derechos sexuales y
reproductivos, la autonomia personal, etc.

f) Otra pregunta que debemos realizarnos es quien recibe qué. En esta
pregunta es importante tener en cuenta que es necesario que reciban mas quien
menos tienen en busqueda de una equidad.

g) Porqué y cual es la base de la situacion. Este punto es sumamente
importante, porque precisamente es necesario abordar de una manera integral los
hechos presentados y que se estan analizando, debiéndose tomar en cuenta
ademas del contexto normativo tanto nacional como internacional, las costumbres
de la comunidad, la historia del precepto normativo, que nos pueden dar luz y
entendimiento respecto a un comportamiento determinado, ademas que nos

podemos percatar si se trata de una conducta basada en estereotipos de género.

B) Como aplicar la perspectiva de género al momento de resolver un caso

concreto

Una vez que se ha observado que la decision judicial versara sobre un tema
relativo al género, la persona encargada de impartir justicia debe atender algunos
criterios que le facilitaran a abordar la litis de manera diferenciada.

Sobre este punto es preciso mencionar que no existe una metodologia Unica
para aplicar el enfoque de género en las resoluciones judiciales; sin embargo,
existen diversos esfuerzos que han establecido algunos pasos a seguir y que son
una herramienta de muchisima utilidad para hacer del enfoque de género una
forma de argumentar tangible, practica y accesible a las impartidoras e impartidores
de justicia.
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En este sentido ademas del método legal feminista disefiado por la corriente
del feminismo radical estadounidense y anglosajén, y de los pasos establecidos por
Alda Facio para analizar el derecho con una perspectiva de género y que fueron
analizados en el capitulo segundo. Tenemos el método propuesto en el Protocolo
para juzgar con perspectiva de género de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion que me parece propone pasos de alcanzable realizacion, a través de la
siguiente lista de verificacion:374

v' Para cuestiones previas al proceso, la Corte ha determinado que es
importante revisar si procede otorgar medidas especiales de proteccion.

v' Identificar si existe una relacion desequilibrada de poder vy si la
persona se encuentra en una situaciéon de vulnerabilidad.

v Aplicar un escrutinio estricto en aquellos casos en los que estén
involucradas categorias sospechosas como el sexo, la
preferencia u orientacion sexual®’.

Respecto a este punto y con el fin de poder determinar si una diferencia de
trato es discriminatoria cuando converjan categorias sospechosas es hecesario
realizar de acuerdo a los criterios de la Comision Nacional de Género en la Rama
Judicial de la Republica de Colombia®’® los siguientes pasos: a) Establecer si los
supuestos de hecho son asimilables; b) Indagar sobre la finalidad del tratamiento

diferenciado; c) Determinar si esa finalidad es razonable y constitucionalmente

874 |bidem, p. 142.

375 De acuerdo con Carlos Bernal el escrutinio estricto debe contener dos elementos indispensables:
a) que la medida persiga, ya no s6lo un objetivo no prohibido, sino un objetivo constitucionalmente imperioso
0 un objetivo imperioso para la sociedad y para el Estado; y b) que la medida sea necesaria o indispensable
para alcanzarlo. (Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 63). Guillermo Treacy, sefiala que el test del escrutinio
estricto presenta mayores exigencias: a) Un fin sustancial; b) medios que promuevan el fin perseguido; y c)
gue no existan maneras restrictivas de alcanzarlo. Lo cual conlleva la carga de la prueba argumentativa en
contra del Estado. “Si luego de la argumentacion subsisten las dudas, la regla es que la norma es
inconstitucional”. (Treacy, Guillermo, op. cit.,p. 211.) Por su parte, la CIDH ya ha mencionado que el
objetivo que se persigue con la distincion deber ser un fin particularmente importante o una necesidad social
imperiosa. CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.
L/V/I1, doc. 68, 20 de enero de 2007, parrs. 80 y 83. Ademas de la idoneidad de la medida y la relacién légica
de causalidad entre la medida y el objetivo perseguido, es requisito indispensable la necesidad de la medida y
gue no exista otra alternativa menos lesiva. CIDH, Informe No. 38/96, X y Y Argentina, 15 de octubre de
1996, parr. 74; CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas,
OEA/Ser. L/V/I1. doc.68, 20 de enero de 2007, pérr. 83.

376 Comision Nacional de Genero en la Rama Judicial, op. cit., p. 37.
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admisible; d) Indagar sobre la adecuacion del medio a los fines perseguidos; y e)
Establecer si se satisface el criterio de proporcionalidad.

v' Eliminar los prejuicios e identificar los estereotipos de género al
momento de leer los hechos.

Esto es relevante pues como hemos mencionados antes, los estereotipos
refieren a una idea preconcebida, aceptada por un grupos o sociedad y que se
considera inmutable, por ello, la persona que imparte justicia debe estar muy atento
cuando un asunto jurisdiccional versa sobre una cuestion sobre la que ya se tiene un
preconcepcioén social, pues con los estereotipos y prejuicios se espera que las
mujeres y hombres cumplan con ciertos roles so pena de rechazo o reprobacion
social. Ademas que limitan o impiden el acceso a derechos.

v' Aplicar los estandares de derechos humanos, asi como los principios
reconocidos en el articulo 1° Constitucional como son el de Universalidad,
indivisibilidad, interdependencia, progresividad y el principio pro persona (a
los que hicimos referencia en el capitulo primero).

v' Cuestionar siempre la supuesta neutralidad de las normas a fin de poder
evaluar los impactos diferenciados en su aplicacion.

v Verificar si existe algun estereotipo en la norma, o si la actuacion de la
autoridad esta basado en un estereotipo, asi como determinar la forma de
combatirlos por medio de la resolucion. Este ejercicio ya fue realizado
minuciosamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
conocido Caso Campo Algodonero.

En efecto, la Corte sefial6 que, ante la denuncia de desaparicién de varias
mujeres, cuando sus madres solicitaron justicia se les respondié en forma
estereotipada, de modo negativo. El Tribunal identificé los estereotipos negativos
gue manejoé la policia cuando rechazo las quejas de las madres diciendo que dos
de las tres mujeres desaparecidas y asesinadas en el campo algodonero actuaban
de manera promiscua y por ello decidié no investigar. Sefialé que, en ese caso, la
situacion de las mujeres podia asociarse con practicas basadas en la persistencia
de estereotipos de género, que se exacerbaban al incidir, implicita o

explicitamente, en las politicas y practicas de la policia. En este caso, se
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consideré acreditado que los estereotipos negativos impiden y obstaculizan el

acceso de la mujer, sobretodo de las mujeres pobres, a la justicia. 377

v' Establecer el marco normativo aplicable. En este apartado es
necesario tener conocimiento de la normativa tanto nacional como de
los tratados protectores de los derechos humanos en general y de
proteccion de las mujeres en particular, que México ha firmado, asi

como de la propia jurisprudencia tanto nacional como Internacional.

Argumentar de tal manera que la sentencia se haga cargo de las

desigualdades detectadas.

v" Usar un lenguaje incluyente y no inivisibilizador. Ya vimos en
el capitulo anterior la importancia de usar un lenguaje
apropiado y el impacto que tiene éste en la visibilizacion y
reconocimiento de las mujeres. Con el lenguaje también se
discrimina.

v' Determinar las medidas de reparacion integral del dafio que
atiendan a la afectacion del proyecto de vida de la persona
involucrada y que se hagan cargo del poder simbdlico de las
sentencias. En su caso, establecer medidas de reparacion
transformativas. Asi 1o resolvi6 también la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al resolver sobre el
referido caso de “Campo Algodonero” y que haremos un
breve andlisis de esta resolucion en incisos posteriores.

v' Asegurar que la etapa de ejecuciéon y seguimiento de la
resolucién o sentencia dé continuidad a la aplicacién de la
perspectiva de género realizada en etapas anteriores del

proceso judicial.

377 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 16 de noviembre de 2009, serie C, nim. 205, parr. 143.
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Sobre esta metodologia que propone el Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, recientemente la segunda sala del Alto Tribunal sent6 un
precedente al estudiar el amparo en revision numero 2655/2013, que dio pie a
dos tesis aisladas en las que precisa la necesidad de que todos los 6rganos
jurisdiccionales del pais deben impartir justicia con perspectiva de género (sin
necesidad de que las partes lo soliciten) a efectos de poder detectar las barreras
que obstaculizan y discriminan a las personas por razén de su género e identificar
los estereotipos y prejuicios con aras de garantizar el derecho a la igualdad vy el
acceso a la justicia de las mujeres.

Por su relevancia me parece importante transcribir las tesis mencionadas:

ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. TODOS
LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAiS DEBEN IMPARTIR
JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO®78,

De los articulos 10. y 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2, 6 y 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, "Convencién de Belém do
Para", adoptada en la ciudad de Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de
1994, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero de 1999
y, 1y 16 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptada por la
asamblea general el 18 de diciembre de 1979, publicada en el sefialado
medio de difusion oficial el 12 de mayo de 1981, deriva que el derecho
humano de la mujer a una vida libre de violencia y discriminacion es
interdependiente del derecho a la igualdad; primeramente, porque este
ultimo funge como presupuesto basico para el goce y ejercicio de otros
derechos y porque los derechos humanos de género giran en torno a los
principios de igualdad y no discriminacion por condiciones de sexo o género.
Asi, el reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de
violencia y discriminacion y de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad, exige que todos los 6rganos jurisdiccionales del pais impartan
justicia con perspectiva de género, que constituye un método que pretende
detectar y eliminar todas las barreras y obstaculos que discriminan a las
personas por condicibn de sexo o género, es decir, implica juzgar
considerando las situaciones de desventaja que, por cuestiones de género,
discriminan e impiden la igualdad. De ahi que el juez debe cuestionar los
estereotipos preconcebidos en la legislacion respecto de las funciones de
uno u otro género, asi como actuar con neutralidad en la aplicacion de la
norma juridica en cada situacion; toda vez que el Estado tiene el deber de
velar porque en toda controversia jurisdiccional donde se advierta una
situacion de violencia, discriminacibn o vulnerabilidad por razones de

378 Tesis aislada XCIX/2014 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época,
t. 1, libro 4, Marzo de 2014, p. 524.
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género, ésta sea tomada en cuenta a fin de visualizar claramente la
problemética y garantizar el acceso a la justicia de forma efectiva e
igualitaria.

Amparo directo en revisién 2655/2013. 6 de noviembre de 2013. Mayoria de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén
Cossio Diaz, quien reservé su derecho a formular voto concurrente, Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Disidente:
Jorge Mario Pardo Rebolledo quien, no obstante, coincide con el criterio
contenido en la presente tesis. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretaria: Cecilia Armengol Alonso.

ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD.
ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO®",

Del reconocimiento de los derechos humanos a la igualdad y a la no
discriminacion por razones de género, deriva que todo 6érgano
jurisdiccional debe impartir justicia con base en una perspectiva de género,
para lo cual, debe implementarse un método en toda controversia judicial,
aun cuando las partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una
situacion de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género,
impida impartir justicia de manera completa e igualitaria. Para ello, el
juzgador debe tomar en cuenta lo siguiente: i) identificar primeramente si
existen situaciones de poder que por cuestiones de género den cuenta de
un desequilibrio entre las partes de la controversia; ii) cuestionar los
hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio
de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por
condiciones de sexo o género; iii) en caso de que el material probatorio no
sea suficiente para aclarar la situacion de violencia, vulnerabilidad o
discriminacion por razones de género, ordenar las pruebas necesarias
para Vvisibilizar dichas situaciones; iv) de detectarse la situacion de
desventaja por cuestiones de género, cuestionar la neutralidad del derecho
aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucién
propuesta para buscar una resoluciéon justa e igualitaria de acuerdo al
contexto de desigualdad por condiciones de género; v) para ello debe
aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los nifios y nifias; y, vi) considerar que el
método exige que, en todo momento, se evite el uso del lenguaje basado
en estereotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje
incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la justicia sin
discriminacion por motivos de género.

Amparo directo en revision 2655/2013. 6 de noviembre de 2013. Mayoria
de cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José
Ramén Cossio Diaz, quien reservdO su derecho a formular voto
concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo quien, no

37 Tesis aislada 1a. C/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima época,
t. 1, Libro 4, Marzo de 2014, p. 523.
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obstante, coincide con el criterio contenido en la presente tesis. Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Cecilia Armengol Alonso.

Existen también en la etapa de la resolucion algunos principios en la
hermenéutica juridica que son de utilidad para la proteccion del derecho al acceso
a la justicia de las mujeres y del derecho a la igualdad y la no discriminacion, que
han sido ya utilizados en algunas sentencias judiciales y que marca el EPADEQ
(Estudios y estrategias para el desarrollo y la equidad) deben tomarse en cuenta,
los que traemos también a colacion debido a su trascendencia y practicidad:

e EI principio pro persona que se encuentra reconocido en el articulo 1°
Constitucional y que permite aplicar en un caso concreto la norma que mas
favorezca a la persona sin importar el rango o la jerarquia. La problemética que se
ha presentado respecto a este principio para su aplicacion en los diferentes
organos jurisdiccionales de los distintos niveles es la falta de conocimiento de la
normativa internacional en materia de proteccién de los derechos de las mujeres y
aplicar este principio desde la perspectiva de género implica “incorporar los
estandares mas altos de proteccion que han sido desarrollados en otras cortes
(locales, nacionales e internacionales) invocando al Derecho comparado e
incorporar la doctrina juridica desarrollada sobre los derechos de las mujeres para
garantizar la proteccion juridica mas completa”30.

e El principio prolibertatis. De acuerdo con Hernandez Valle3®! conforme a
este principio debe interpretarse extensivamente todo lo que favorezca la libertad y
restrictivamente todo lo que la limite. De acuerdo con el diagnéstico del
EPADEQ??, este principio es importante pues muchas veces se ha confundido el
deber de los Estados de brindar proteccion juridica a los derechos de las mujeres
(recursos efectivos y accesibles) con brindar proteccibn a las mujeres al

implementar acciones que restringen su libertad. Por lo tanto, es necesario

30 EPADEQ, (Estudios y Estrategias para el Desarrollo y la Equidad), Diagndstico e
Implementacion de Acciones Bésicas sobre Equidad de Género en la Imparticion de Justicia, la
Normatividad y la Cultura Organizacional de 15 Tribunales Superiores de Justicia, 2012, p. 21, consultado
en:http://www.amij.org.mx/site/micrositios/equidaddegenero/documentos/diagnosticos/informes_globales/IN
FORME_GLOBAL_EJE%206_.pdf , el 28 de octubre de 2013.

381 Hernandez Valle, Rubén, La interpretacion constitucional en Costa Rica, 2010, p. 760,
consultado en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2701/27.pdf, el 31 de octubre de 2013.

382 EPADEQ, op. cit., p. 21.
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contemplar el contexto en el que se aplicaran las disposiciones de una sentencia
para determinar los elementos que garanticen un efectivo ejercicio de autonomia y
libertad.

e El principio de relevancia. Este principio implica tomar en consideracion la
desigualdad y la perspectiva de género como un factor relevante en la percepcion
de la realidad. Resulta tomar en consideracion de qué manera la desigualdad
historica entre hombres y mujeres afecta el tratamiento de las mujeres en el
Derecho, pues debemos tomar en consideracion que histéricamente el Derecho
forma parte de la hegemonia masculina, recoge y reproduce su percepcion del
mundo, dejando de lado la vision de la otra mitad de la poblacion.

e Prevalencia de la sustancia sobre la forma. Este principio es importante, ya
gue atendiendo a la corriente formalista en la que hemos sido formados, resulta a
veces dificil ver mas alla del texto normativo, y consideramos que se queda en
estado de incertidumbre el no poder subsumir la norma al hecho concreto; cuando
sabemos que el Derecho sélo nos aporta pautas generales y que en muchas
cuestiones es necesaria la interpretacion y la argumentacién juridica, sobre todo
en tratAndose de casos en los que se violentan derechos humanos.

Por tanto, debemos tener presente que una vision ciega al género hace
invisible elementos importantes para poder determinar si existe discriminacion en
contra de la mujer o si no se toma en consideracion la desigualdad estructural en

algun caso concreto. En la hermenéutica de género es necesario “el
desmantelamiento de los prejuicios que se suscitan alrededor del género y que
impiden una construccion social sana”383. El ver mas alla del texto gramatical
normativo nos aporta un abanico mas amplio de posibilidades para resolver con
base a los principios de derechos humanos que dignifican a la persona y le
devuelven la esperanza de una mejor vida.

e EIl valor del precedente. Este principio es de hecho, muy recurrido en el
ambito jurisdiccional y aun cuando no todo precedente es obligatorio, es

importante conocer lo que se ha resuelto en el &mbito nacional como en otros

383 Comision Nacional de Genero en la Rama Judicial, op. cit., p. 27.
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paises, en materia de género y poderlo invocar como refuerzo en la redacciéon
argumentativa. No se diga sobre la jurisprudencia nacional y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pues esa mas que un criterio orientador es
una obligacién que tienen las personas encargadas de impartir justicia. Asi lo
establecio ya, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la
contradiccion de tesis 293/2011.

Respecto a este punto es pertinente reconocer el esfuerzo realizado por el
Alto Tribunal para poder sistematizar tanto la jurisprudencia nacional como la
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la
realizacion de una herramienta informéatica de busqueda de informacién
denominado “Buscador Juridico Avanzado de Derechos Humanos” que fue
presentada el pasado 04 de octubre de 2013 y que contiene la jurisprudencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, analizada y
sistematizada a partir de los primeros 30 articulos de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y que constituye una instrumento fundamental para
facilitar la labor judicial en materia de control de convencionalidad y derechos
humanos. Dicha herramienta puede ser consultada en la pagina
WWW.SCjn.gob.mx.

e La objecion de conciencia. Si bien es cierto la objecion de conciencia es
también un derecho humano que es reconocido constitucionalmente, éste no
puede volverse pretexto para la negacion de la autonomia y el libre ejercicio de los
derechos de las mujeres. Al respecto, la Corte Colombiana realiza un interesante
analisis sobre los limites de la objecién de conciencia y la responsabilidad del
Estado de garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres3®4,

e El principio de progresividad de los derechos fundamentales. Al momento
de resolver un caso especifico las y los profesionales del derecho deben de tomar
siempre en consideracion que no se puede retroceder en los avances alcanzados,

por lo que una vez reconocido un derecho humano el Estado (aplica para los tres

384 \/éase Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-209 de 2008.
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poderes) debe garantizar su cumplimiento y no podra ser limitado. “Nunca para

atras”.

3. Andlisis de sentencias relevantes en torno a la perspectiva de género

En este apartado nos dimos a la tarea de investigar algunas sentencias en
distintas areas del derecho dictadas en nuestro pais en la Ultima década, que a
nuestro criterio consideramos relevantes por estar debidamente motivadas y
argumentadas desde la perspectiva de género, o en su defecto, por carecer de
dicho enfoque.

Con el andlisis de estas sentencias pretendemos dejar en claro los
derechos que se violentaron en las mismas al no tomar en cuenta la perspectiva
de género al momento de resolver, o en su defecto los derechos que quedaron
salvaguardados con tales resoluciones. Lo anterior puede ser de utilidad como una
herramienta con la que se pueda modificar practicas judiciales que discriminan por
razones de prejuicios y estereotipos basados en el género.

En este apartado buscamos identificar argumentos juridicos que reflejen los
estandares de proteccion de los derechos humanos de las mujeres, asi como
evidenciar practicas argumentativas que atentan contra el derecho a la igualdad y
a la no discriminacion, asi como el acceso a la justicia, lo anterior en aras de
demostrar que existen mecanismos argumentativos que permiten una imparticion
de justicia equitativa comprometida con el derecho de las mujeres.

Las sentencias elegidas tratan diversas ramas del derecho, ya que nuestra
intencidén es dejar claro que la perspectiva de género no es exclusiva del area
penal, aunqgue comunmente es donde podemos advertir con mayor facilidad la
violacion a los derechos de las mujeres. Aplicar la perspectiva de género a otras
areas del derecho a veces resulta ser un poco mas compleja, pero es necesaria.

Es importante precisar cuales son los rasgos minimos que tomaremos en
cuenta para poder determinar si una resolucién cumple o no con los estandares de
proteccion y promocion de derechos humanos de acuerdo a las diferentes teorias
feministas que analizamos brevemente en el segundo capitulo y a la metodologia

descrita con antelacion.

188



Hemos de recordar que el feminismo en sus diferentes posturas nos han
mostrado las distintas formas en que se discrimina a las mujeres a través del
derecho y su forma de interpretacion.

Asi pues, la metodologia a utilizar para verificar si las sentencias que vamos
a analizar cumplieron con un enfoque de género es la siguiente:

a) En primer lugar hemos de atender si en el caso concreto a analizar esta
involucrada uno o varios derechos de las mujeres.

b) En un segundo punto es demostrar si en la resolucion se percata de la
existencia de una situacion asimétrica de poder.

c) En una tercera fase verificaremos si hay un contexto de desigualdad
estructural basada en el sexo o el género.

d) Asimismo, anotar si se aplican o respetan los estandares internacionales
marcados en los diferentes tratados internacionales signados por México o en su
caso qué preceptos legales se violentan.

e) Posteriormente constataremos si en la argumentacién vertida por el
juzgador o juzgadora se evidencian estereotipos de género.

f) Finalmente, nos daremos a la tarea de verificar si con la sentencia a
analizarse se fortalece el derecho a la igualdad de las mujeres o en su defecto, se

violenta.

A) Sentencias nacionales:
a) Expediente 98/2007 del Juzgado Primero del Estado de Zacatecas, en
materia familiar.

Antecedentes:

Un hombre demanda a su ex pareja por la paternidad y filiacion de su
menor hija. Aduce en los hechos el accionante que una vez que tuvo conocimiento
del embarazo de la demandada, se hizo cargo de los gastos del embarazo y que
la demandada quien vivia con sus padres no le ha permitido ver a su menor hija.

Sefala que el dia que dio a luz su ex pareja acudio al hospital a conocer a
su hija pero que los familiares de la madre de la menor no le permitieron el

acceso. Asimismo, ha querido pagar una pension alimenticia a su hija pero que la
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madre se ha negado en todo momento ademas que no le permite convivir con la
hija.

Que la madre de la menor registré a su hija con sus apellidos impidiendo a
su padre reconocer a la menor y negandole el derecho a tener sus apellidos.

Por su parte la madre de la menor reconoce haber procreado una hija del
demandante y que le puso sus apellidos Unicamente porque el demandado en su
momento no quiso reconocer a la bebé por ser casado y que a causa de ello no ha
permitido que el padre conviva con su hija.

Resolucion:

El juez resuelve que con las pruebas aportadas por ambas partes y con los
testimonios presentados y de las pruebas confesionales, quedé demostrado que la
menor es hija del demandante y que por tanto, resulta procedente la accion de
paternidad y filiacion, lo que conlleva consecuencias paterno filiales entre el menor
y su padre derivados de la patria potestad e inherentes, a los cudles desde el
pronunciamiento se encuentran sujetos legalmente, por ende, la menor debe
contar con el apellido paterno de quien debe reconocerlo, cuya filiacion se hace
extensiva a todas y cada uno de los ascendientes paternos; padre y ascendientes
quien por su parentesco adquieren los derechos, deberes y obligaciones
estatuidos por las leyes respectivas de la entidad.

Con base al articulo 9 parrafo primero de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, determina el juzgador que atendiendo al interés superior del nifio, la
menor tiene el derecho a contar con el apellido de su padre y a no ser separado
de éste.

Puntos relevantes:

» Se trata de un asunto que versa sobre derechos de la infancia. Aunque si
bien es cierto no esta en cuestion algun derecho de las mujeres, es un ejemplo
gque no soOlo asuntos en los que se encuentre conflictos de derechos de las
mujeres es un asunto que debe resolverse con enfoque de género.

» Verificar si existe una relacién con asimetria de poder.
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A diferencia de los casos anteriores, estamos ante un asunto en el que no se
encuentra en cuestion la relacion de poder que existe entre el padre y la madre
de la menor.

» En esta sentencia no se encuentra marcada por el contexto de desigualdad
estructural basada en el sexo o género.

» Esta resolucion pese que no se encuentra fundamentada en instrumentos
internacionales, consideramos que para nuestra tematica resulta relevante pues
fortalece lo dispuesto en el articulo 5° de la CEDAW, en el sentido de que los
Estados partes deberan tomar las medidas necesarias para modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras de alcanzar la
eliminaciéon de prejuicios y las préacticas consuetudinarias que estén basados en la
idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o funciones
estereotipadas de hombres y mujeres.

Asimismo, al resolverse como se hizo se da cumplimiento a lo también
previsto en el inciso b) del mismo numeral que establece como obligacion de los
Estados parte “garantizar que la educacion familiar incluya una comprension
adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educaciéon y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituira
la consideracion primordial de todos los casos”.

» La argumentacion vertida por el juzgador rompe con estereotipos de
género.

En efecto, uno de ellos es el considerar que los hijos son de las mamas. El
juzgador da preponderancia a la paternidad del demandante y al derecho a la
menor de conocer y convivir con su padre frente al deseo de la madre de llevar
sola la carga de las obligaciones de la hija y de impedir que el padre conviva con
la menor. Indudablemente el juzgador ponder¢ el interés superior de la menor
reconocido en diversos instrumentos internacionales.

» En esta resolucion se puede apreciar practicas judiciales que rompen con

el paradigma de que la perspectiva de género es un asunto de y para las mujeres.
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Esta resolucion es un claro ejemplo de que la perspectiva de género no es
s6lo hablar de los derechos de las mujeres, sino que a través del enfoque de
género se pueden eliminar estereotipos que dafian también a los hombres. El

juzgador resolvio a favor de una paternidad responsable.

b) Juicio de Amparo 455/2011 y su acumulado 499/2011 del Juzgado Sexto
de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera Region con residencia en
Cuernavaca, Morelos. (Materia Familiar)

Antecedentes:

Se trata de un juicio de amparo interpuesto en contra de la resolucién de un
incidente de liquidacion de sociedad conyugal en el que se determind que a las
partes les correspondia el 50% de los derechos adquiridos respecto de dos bienes
inmuebles (A y B) y que ambas partes estaban obligadas a pagar por partes
iguales el pasivo de las deudas pendientes por la adquisicién de ambos inmuebles
hasta su liquidacion total.

Las partes inconformes con la resolucion apelaron en segunda instancia la
resolucién, alegando ella que el inmueble A, era propiedad exclusiva de la ex
conyuge ya que al momento de adquirirse el mismo ya no cohabitaba con el
demandado y que no tenia vida en comun con el mismo lo que implicé que no se
cumplieran con los fines de la sociedad conyugal (combinar recursos o esfuerzos
para la realizacion de un fin comun preponderantemente econémico, tomando
como pilares fundamentales de la sociedad conyugal la mutua cooperacién, el
bien comun de los consortes, como elementos de matrimonio.

Por su parte el ex marido alegé que el inmueble A formaba parte de la
sociedad conyugal ya que fue adquirido estando vigente el matrimonio y que del
inmueble B, le debia pagar la ex conyuge el enganche que dio del mismo pues
éste se pag6 antes de contraer matrimonio. Ademas que la liquidacién debia ser
conforme al 85% para él pues su crédito fue mayor al de ella.

En segunda instancia, la sala Familiar modificO la sentencia original
determinando que el inmueble A era propiedad exclusiva de la ex conyuge, pero
que el inmueble B si pertenecia a la sociedad conyugal y que el ex conyuge tenia

derecho a recibir $104,000.00 que por concepto de enganche pago el ex marido a
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la empresa inmobiliaria, ya que dicho dinero se pag6 antes de contraer el
matrimonio. Respecto a la liquidacion del mismo, deberia ser en partes iguales
50% sin importar quien haya aportado mas econdémicamente para la adquisicién
del mismo.

Ambas partes reclamaron en amparo la improcedencia de la resolucion de
Sala. El ex cényuge determin6 que era improcedente la devolucion de solo
$104,000.00 pues en su momento esa suma era equivalente al enganche del 32%
del valor del inmueble de esa época, por lo que debiod actualizar el valor del
inmueble y sacar a lo que en la actualidad equivaldria al 32%. Por lo que dicho
enganche no debe formar parte de la sociedad conyugal y el 68% restante es el
que debe dividirse en partes iguales. Ademas aleg6 que el abandono del hogar de
la conyuge cesa los efectos de la sociedad conyugal.

Resolucion:

Antes de iniciar el fondo del estudio de esta sentencia, la jueza adelant6
que su resolucion se haria con base a la obligacién directa que le imponen los
tratados internacionales en derechos humanos. Determind que su sentencia se
resuelve con enfoque de género pues en el presente asunto se encuentra
vinculada una mujer de 47 afios de edad, de profesion enfermera, madre de tres
hijos, quien permanecié casada durante doce afios y ocho meses, y que con base
al articulo 1° Constitucional la interpretacion de los derechos humanos debe
realizarse favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia,
considerando en este caso que debe favorecer a las personas que se encuentran
en especial vulnerabilidad como la parte promovente por su condicion de mujer-
madre.

Asimismo, sefialé que con base al principio de igualdad sustancial, tiene la
obligacion de establecer mecanismos dirigidos a alcanzar situaciones realmente
igualitarias entre ambos sexos lo que implica la exigencia de tratar de manera
distinta a mujeres y hombres cuando ello resulte justificado.

En ese sentido la juzgadora determiné que la proteccién efectiva de la
posicién juridica de la mujer, a la luz del principio de igualdad y de la prohibicion

de discriminacion por razon de género, exige de los poderes publicos el
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establecimiento de medidas equiparadoras, medidas diferenciadoras y medias
legislativas reparadoras y/o compensatorias.

La titular del juzgado de Distrito determiné en primer lugar que el abandono
de hogar no fue motivo de estudio de la sentencia de primera instancia y que la
disolucién del vinculo matrimonial fue con base a estar separados por mas de un
afo, por lo que no es posible analizar en el amparo aspectos que no fueron motivo
del pronunciamiento de la sentencia definitiva.

Por otro lado, resuelve a favor de la conyuge en el sentido de que el
inmueble A es propiedad exclusiva de ésta pues en casos de separacion de hecho
consentida por los conyuges, la cesacion de los efectos de la sociedad conyugal
son a partir de la separaciéon y por lo tanto, no alcanza los bienes adquiridos con
posterioridad por cualquiera de los consortes.

Ademas la juzgadora aplicando un enfoque de género, determina que en
virtud de que el tema de fondo se desenvuelve en un aspecto sensible en el que,
facticamente ha existido un desequilibrio en el goce efectivo de los derechos
fundamentales de la mujer (matrimonio y adquisicién de bienes propios) por lo que
acorde al principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion, tiene el deber
constitucional de realizar un mecanismo interpretativo positivo para aplicar un trato
equilibrante, por lo que determiné que en un incidente de liquidacion conyugal en
el que la mujer acredita la adquisicién de un bien inmueble con recursos propios y
afirma que lo hizo en una época de separacion factica con su cényuge,
corresponde entonces al varon demostrar que tanto formal como materialmente

estaba vigente la sociedad conyugal, lo que en la especie no acontecié.

Por otro lado, la jueza de distrito determin6 que era improcedente condenar
a la conyuge el pago del enganche que realizé el ex marido respecto al bien
inmueble B, en el que cohabitaron los ex contrayentes y establecieron su domicilio
conyugal, ya que el contrato de compraventa respecto de dicho inmueble fue en
fecha posterior al matrimonio, y que de acuerdo a las capitulaciones matrimoniales
dicho bien forma parte de la sociedad conyugal y ambos cényuges tienen derecho
a un 50% sin importar la aportacidon que cada uno hizo para la adquisicion del

mismo.
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Puntos relevantes:

» En el presente caso se encuentra en disputa derechos en los que esta
inmersa una mujer.

» En el presente caso, podemos observar que la juzgadora se percata de la
existencia de una situacion asimétrica de poder.

En efecto desde un inicio la jueza aclara que en este asunto se tocan
asuntos sensibles en los que por siempre ha existido un desequilibrio en el goce
efectivo de los derechos fundamentales de la mujer (matrimonio y adquisicion de
bienes propios) por lo que acorde al principio de igualdad y el derecho a la no
discriminacion, tiene el deber constitucional de realizar un mecanismo
interpretativo positivo para buscar un trato equilibrante.

Explica que se trata de un asunto que debe resolverse con enfoque de
género pues se trata de una mujer de cuarenta y siete afios de edad, de profesion
enfermera que estuvo casada por doce afios y ocho meses, madre de tres
menores y que considera que se encuentra en un estado de especial
vulnerabilidad.

» Si bien es cierto la jueza no identifica un caso de desigualdad estructural, si
hace referencia a su deber de garantizar el derecho a la igualdad por razén del
género.

Asi explica que “en aras de un igualdad material, los poderes publicos
deben establecer los mecanismos dirigidos a alcanzar situaciones realmente
igualitarias entre ambos sexos, lo que implica tratar de manera distinta a mujeres y
hombres cuando ello resulte justificado , en orden a que sean respetadas las
diferencias que les son inherentes, lo que inclusive comprende la obligacion a
cargo de todos los poderes del Estado en el sentido de remover los obstaculos
que —de hecho propicien un desequilibrio en la posicion y oportunidades entre
mujeres y hombres dentro del Estado Constitucional”.

» De la lectura de esta resoluciéon podemos observar que se respetan los
estandares internacionales marcados en diferentes tratados internacionales

signados por México.
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Pese que la resolucion no se encuentra fundamentada en la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
consideramos que esta resolucion cumple con lo previsto por el articulo 4° de la
misma pues esta sentencia busca acelerar la igualdad de facto entre hombres y
mujeres. De igual manera, se atendi6 a lo previsto por el articulo 15 parrafos 1, 2 'y
3 que determinan la obligacion de los Estados partes de reconocer la igualdad de
hombres y mujeres, determinar un trato igualitario en los procedimientos del orden
civil y la nulidad de cualquier acto que tienda a disminuir la capacidad juridica de la
mujer.

Por otro lado, se atiende a lo dispuesto por el articulo 16 de dicha
Convencién que obliga al Estado a adoptar las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el
matrimonio y las relaciones familiares, y se aseguraran las condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres para las responsabilidades durante el
matrimonio y las que surjan de su disolucién.

» Pese que uno de los argumentos de la juzgadora de considerar que se
debe favorecer a la promovente por su condicion de mujer-madre, sugiere reforzar
un estereotipo de género; sin embargo, consideramos que las condiciones en
nuestro pais asi estan dadas y es un hecho real que las mujeres ademas de ser
profesionistas, tenemos la carga de cumplir con el papel de mujer-madre, (unas
por decision propia otras porque la estructura de la sociedad no le otorga mas
opciones) y lo cierto es que las mujeres tenemos entonces una carga de
obligaciones mayor a la de los hombres y si asi esté la estructura pues al menos
se debe tomar en consideracion al momento de resolver (como asi lo hizo la
juzgadora en el presente caso).

» A partir del enfoque dado en esta resolucion, podemos visualizar vy
confirmar que el derecho puede ser analizado mas alla del positivismo juridico,
gue la norma puede ser interpretada en busqueda de una igualdad sustancial que
permita también a las mujeres a desarrollarse con plena libertad y autonomia para

lograr sus metas.
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c) Expediente SX-JRC-17/2010 del Tribunal Electoral Federal de marzo de
2010.

Antecedentes:

Para efectos de la eleccion de alcaldes y diputados en el estado de Quinta
Roo, la presidencia del Comité Directivo Estatal del Partido Revolucionario
Institucional solicitd al Consejo General del Instituto Electoral de Quintana Roo el
registro de las planillas de candidatos y candidatas a miembros de los
ayuntamientos de Othon Pérez Blanco, y Cozumel. En la primera planilla se
postularon 22 ciudadano(a)s, de las cuales 13 eran hombres y 9 mujeres. En la del
Municipio de Cozumel se propusieron 9 varones y 6 mujeres.

El Partido de la Revolucion Democrética y la coalicibn Mega alianza todos
con Quintana Roo, promovieron un juicio de inconformidad invocando el ejercicio
de una accion tuitiva de intereses difusos, en contra de la conculcacion de normas
de orden publico y de principios juridicos como el de legalidad y equidad en el
proceso electoral. Sin embargo, el Tribunal Electoral de esa entidad determiné
confirmar el acuerdo relativo a la aprobacion del registro de los candidatos
postulados por el PRI en los dos ayuntamientos.

Ante la confirmacion de las listas por el tribunal estatal, en mayo de 2010 la
alianza en mencién promovio el juicio de revision constitucional electoral ante la
Sala Regional de Xalapa del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion.

Resolucion:

Al existir un discrepancia entre el articulo 49 de la Constitucion Politica del
Estado de Quintana Roo que establece como obligacion de los partidos politicos
postular candidatos de ambos géneros, cuidando que ninguno de éstos tenga una
representacion mayor al 60% y el articulo 127 de la Ley Electoral de este Estado
que determina como limite el 70% para un mismo géenero. La Sala tuvo que
determinar cual de los dos ordenamientos juridicos deberia emplearse para la
resoluciébn de la controversia, concluyendo quede atenderse a la norma

constitucional local debido a su caracter de norma jerarquicamente superior asi
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como al criterio cronoldégico pues su creacion y entrada en vigor es posterior a las
de norma legal.

El segundo punto a dilucidar es si la cuota de género debe aplicarse
respecto al nimero total de las personas que integran la planilla (propietarios y
suplentes) o Unicamente sobre los propietarios pues como lo argumenta los
impugnantes seria la Unica posibilidad real de acceder y ejercer mientras que los
suplentes sélo contardn con una expectativa de derecho. A dicha cuestién el
Tribunal resolvi6 que la plantilla debe considerarse de manera integral y no
separada, por lo que la cuota de género debe aplicarse tanto para propietarios
como suplentes.

Finalmente, resuelve la Sala Regional que pese que la ley no establece el
orden de prelacién en los casos de los candidatos y candidatas por representacion
proporcional, se debe dar preferencia en el orden de la lista a las candidatas del
género minoritario siempre que no se afecten los derechos adquiridos de otros
candidatos. Y en todo caso, para establecer la prelacion entre las formulas de
ambos géneros, a efecto de distribuirlas proporcionalmente a lo largo de la planilla
postulada, deberan basarse en criterios objetivos que justifiquen la preferencia que
se da a una féormula frente a otras para el ejercicio del derecho a ser votada en
una posicion de antelacion.

Puntos relevantes:

» En este caso se encuentran involucrados derechos politicos de las mujeres.
En el presente asunto nos podemos percatar que fue resuelto con base a la
observacion de la existencia de una situaciobn asimétrica de poder. Es una
resolucién con un claro enfoque de género sensible a la necesidad de las mujeres
de contar con oportunidad para acceder a los puestos de participacion politica.

» La resolucibn pese que no hace referencia gramaticalmente a la
desigualdad estructural de las mujeres, si toma en consideracion la desigualdad
gue de hecho existe en la baja participacion de las mujeres en cargos de direccion
y de decisiébn en el Estado, admitiendo que la estructura social y politica no ha
permitido una participacion igualitaria de las mujeres en los puestos de mando y

eleccion popular.
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» Esta resolucion atiende a los estandares internacionales marcados en los
diferentes tratados internacionales.

» Es una resolucion que atiende a lo previsto en articulo 7 de la CEDAW que
establece la obligacion de los Estados para tomar las medidas necesarias para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais y, en
particular, garantizando, en igualdad de condiciones el derecho a ser elegibles
para ocupar los cargos publicos de eleccion popular, ejerciendo las funciones
publicas en todos los planos gubernamentales. Asimismo, es acorde a la
obligacion impuesta en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
garantizar los derechos politicos para el hombre y la mujer, en condiciones de
igualdad, asi como el derecho de ambos para acceder, en términos equitativos, a
las funciones publicas.

» En esta sentencia no se evidencian estereotipos de género, pero si se toma
en consideracion la desventaja en la que se encuentran las mujeres en la
representacion politica del pais.

» Con esta resolucion se fortalecen practicas jurisdiccionales que facilitan y
garantizan el ejercicio de los derechos de las mujeres.

» La preferencia de la norma Constitucional sobre la Ley Electoral del Estado
de Quintana Roo es un acierto de la Sala aunque el argumento base de peso para
determinar la preferencia de la norma no fue el principio pro persona, sino el logro
de una igualdad sustantiva de participacion politica entre hombres y mujeres a
partir de las cuotas de género.

» Respecto al punto cuestionado por la Coalicién de que la cuota de género
debia ser sobre las candidaturas propietarias y no incluir a los suplentes, el
Tribunal aplicando un verdadero enfoque de género cuestioné que si bien el
argumento base es viable pues se buscaria lograr un acceso real de las mujeres a
ocupar los puestos de regidoras, dicha interpretacion indirectamente podria
violentar el derecho a la igualdad, pues podria darse el supuesto de que una vez
elegidas las regidoras propietarias se diere la renuncia de todas ellas y quedaren
en el puesto los colocados como suplentes (que todos serian hombres), lo que

conocemos como discriminacion de resultado.
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» Por otro lado, y en busca de garantizar un verdadero acceso a las mujeres
a la vida politica destaca que el orden en que las formulas de candidatos
aparezcan en la planilla sera determinante para la designacion de posiciones por
representacion proporcional a favor de cierto género, por lo que se debera incluir a
candidatos del género minoritario entre los primeros lugares de la planilla. Con
dicho criterio el Tribunal da sentido a las acciones afirmativas con las que se
busca fortalecer la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la vida
publica del Estado y proveer de las condiciones que en verdad facilite el

empoderamiento del género femenino.

d) Amparo directo en revision 2655/2013. (Materia Familiar)

Antecedentes:

La Tercera Sala Civil del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de
Guanajuato, emiti6 una sentencia en la que decretd el divorcio por causa de
abandono al domicilio conyugal por mas de seis meses imputable a la quejosa, asi
como la pérdida de la patria potestad, por considerar que se actualizé la causal
relativa al abandono de deberes para con los menores, a raiz de una accion de
divorcio, guarda y custodio y pérdida de la patria potestad promovida por el
conyuge.

Inconforme con dicha resolucion, la madre interpone el juicio de amparo en
representacion de sus menores, alegando que no se tomaron en consideracién los
argumentos por ella vertida en torno a la violencia de género que fue objeto y
motivo por el cual no veia a sus hijas porque el padre de ellas no le permitia
hacerlo. Asi como tampoco fueron debidamente valoradas las pruebas por ella
ofrecidas con las que demuestra la violencia de género y la imposibilidad de ver a
sus hijas, por lo que no descuido sus deberes de madre.

El tribunal colegiado neg6é el amparo al considerar que fue correcta la
determinacién de la responsable, por lo que la quejosa interpone ante la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el recurso de revision de
amparo.

Resolucion:
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La sala de la corte revoco la sentencia recurrida, pues consideré que era
procedente el recurso de revision, al apreciar que el tribunal colegiado no estudio
los planteamientos de la quejosa en torno a que sufrié violencia de género, motivo
por el cual no podia estar en el domicilio conyugal pues su esposo no le permitia
acceder a él ni visitar a las nifias, con lo que se justifica el abandono de hogar.

El tribunal tampoco valord las pruebas ofrecidas tendientes a demostrar la
violencia de género y que no incurrié en el abandono de los deberes derivados de
la patria potestad.

De igual manera, la Corte estimé que resultd procedente el recurso de
revision por el tribunal colegiado ya que, bajo un protocolo de perspectiva de
género, debid dilucidar si la situacion de violencia que denunci6é en su momento la
recurrente influye en la valoracion y apreciacion de las pruebas del caso.
Asimismo, debid determinar “si era posible sostener la aplicacion de las normas
sustantivas por las cuales se decreto el divorcio y se le condend a la recurrente a
la pérdida de la patria potestad; pues solo asi, se puede lograr el pleno ejercicio
del derecho a la igualdad sustantiva, asi como el debido acceso a la justicia, que
al final redunda en la proteccién al interés superior de los menores involucrados en
el caso™®,

Lo anterior, porque los derechos de la mujer a una vida libre de
discriminacion son derechos constitucionales y ante una omision de su estudio, el
recurso de revision es procedente.

Por tanto, la Corte orden6 se dicte una nueva sentencia en la que se
constate:

si las situaciones de violencia que denuncia la recurrente, se verificaron
de acuerdo a constancias de autos y perfilan la necesidad de revalorar la
aplicabilidad de los supuestos de ley con los cuales se condena la pérdida
de la patria potestad y se decreta el divorcio, en tanto que de corroborarse
la existencia de una violencia de género, asi como una relacién asimétrica
relativa a subordinaciones de poder por razones de género que influyeron
en la conducta de abandono por parte de la recurrente, o que incluso
demuestran que precisamente por esa relacion de asimetria de poder
entre los consortes se actualiza la causa del divorcio invocada, lo cual

385 Amparo directo en revision 2655/2013.
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debera probarse precisamente con base en una perspectiva y vision de
género sin tener presupuestos de estereotipos de ninguna de las partes
de la controversia, y una vez hecho ese ejercicio debera dilucidarse si la
sentencia reclamada satisface los estandares de proteccion a los
derechos humanos de la recurrente, tercero perjudicado y especialmente
de los menores involucrados, pues es sélo de esta forma que podra
garantizarse el pleno ejercicio del derecho de acceso a la justicia sin
discriminacion por razén de género386.
Puntos relevantes:

» Sin duda, el presente caso, involucra derechos de las mujeres.

Consideramos sumamente importante esta resolucion del Alto tribunal,
pues, sienta un precedente para resolver asuntos judiciales con base a la
perspectiva de género en aquéllos casos en los que se identifica que se
encuentran conculcados derechos especificos de las mujeres.

En efecto, la Corte fue atinada al determinar la procedencia del recurso de
revision al estimar que los planteamientos precisados por la quejosa de la indebida
valoracion de las pruebas, se actualiza el supuesto de omision de estudio por
parte del Tribunal Colegiado de una cuestion constitucional pues se refiere
especificamente al derecho humano de las mujeres a una vida libre de violencia y
de discriminacion.

» En esta resoluciéon la Segunda Sala de la Corte atiende al contexto de
desigualdad estructural basado en el sexo o género.

Me parece sumamente importe esta resolucion, pues con ella se busca
remover obstaculos que muchas veces es el propio Derecho ocasiona, como es la
interpretacion formal que el tribunal ordinario y colegiado le dieron a los
articulos323, fraccién VIII, y 497 fraccion Il del Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato, sin que se hubiesen tomado en consideracion las probanzas
aportadas por la demandada en el juicio original, las que eran de suma

importancia pues se trataba de pruebas que implican la justificacion de la ausencia

386 parrafo 77 del Amparo directo en revision 2655/2013.
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del hogar conyugal, y la violacién a un derecho humano como es el derecho a un
vida libre de violencia no puede ser soslayado por el 6rgano jurisdiccional®®’.

» Siguiendo la metodologia del andlisis de la sentencia, nos podemos
percatar que en caso concreto la Corte estimé que al no tomarse en cuenta las
pruebas aportadas por la quejosa tendientes a demostrar que sufrio de violencia
de género y que por lo tanto, se encuentra justificado el abandono del domicilio
conyugal; se violentaron los articulos 1° y 4°, péarrafo primero Constitucional, asi

como los articulos 20388, 0389 y 7039 de |a Convencién Interamericana para

387 La Corte en sus parrafos 57 y 58 determin6 que:

“Este enfoque, permite a su vez el logro de la igualdad sustantiva o de hecho misma que se configura
como una faceta o dimension del derecho humano a la igualdad juridica, derivado del articulo 1° de la
Constitucion Federal, que tiene como objetivo remover y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos,
culturales, econémicos o de cualquier otra indole que impiden a ciertas personas o grupos sociales gozar o
ejercer de manera real y efectiva sus derechos humanos en condiciones de paridad con otro conjunto de
personas o grupo social”.

“En virtud que ésta radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio real y
efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que conlleva que en algunos casos sea necesario
remover y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole que
impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales sujetos a vulnerabilidad, gozar y ejercer tales derechos”.

38 Articulo 2. Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicoldgica:

a. Que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal, ya
sea que el agresor comparta o0 haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; ...

389 Articulo 6. EI derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a. El
derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y b. El derecho de la mujer a ser valorada y
educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinacion.

390 Articulo 7. Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta
obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
dafar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;
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Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Asi como el articulo
1631, de la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion en contra de la Mujer.

» Del andlisis de esta sentencia se puede apreciar que la Corte pudo
constatar que la aplicacion meramente formal del articulo 323, fraccion VIII, del
Cdbdigo Civil para el Estado de Guanajuato, asi como la causa de pérdida de
patria potestad estipulada en el articulo 497, fraccién Ill, del Codigo sustantivo
aludido, es una norma que —en el caso concreto- conlleva un impacto diferenciado
por condiciones de género.

Sobre este particular la Corte en el parrafo 71 de la sentencia estableci6
que para poder cumplir con la obligacién de impartir justicia con perspectiva de
género, las y los juzgadores al momento de interpretar la norma aplicable deberan
evaluar si esa normativa provoca una violacién directa o indirecta al derecho a la
igualdad al introducir impactos diferenciados por razon del género y si atenta con
dicho derecho es deber de las y los titulares de los 6rganos jurisdiccionales

preferir por la opcion interpretativa que elimine tal discriminacion, o en su caso

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces; y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta
Convencién.

391 E| articulo 16 dispone: Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones
familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio;

b) ElI mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer matrimonio s6lo por su libre albedrio
y su pleno consentimiento;

c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasién de su disolucién;

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil,
en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion
primordial;

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el ndmero de sus hijos y el intervalo entre
los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos
derechos;

f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcion de
los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislacion nacional; en
todos los casos, los intereses de los hijos seran la consideracion primordial;

g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho a elegir apellido,
profesion y ocupacion;

h) Los mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia de propiedad, compras, gestidn,
administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.
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optar por la inaplicacién de la norma, ejerciendo la facultad y obligacién del control
de convencionalidad.

» Sin duda esta resolucién fortalece el derecho a la igualdad de las mujeres al
determinar la Corte que el Estado (en este caso los 6rganos jurisdiccionales) tiene
el deber de adoptar todos los medios apropiados para evitar la discriminacion de la
mujer, “por lo cual es necesario establecer procedimientos legales que incluyan
medidas efectivas para detectar y erradicar la discriminaciéon de la mujer en un
proceso jurisdiccional, a fin de evitar obstaculizar el derecho de acceso a la
justicia, precisamente por no considerar las situaciones de vulnerabilidad que
pueden cambiar la apreciacion de las circunstancias y hechos de la controversia y
por ende de la aplicacion de la ley3°2.

» Otro punto que me parecen sumamente importante porque sienta un
precedente para la argumentacion juridica con perspectiva de género, es lo
establecido por la Corte en el sentido de que las y los jueces deben aplicar
oficiosamente el Protocolo para juzgar con perspectiva de género, cuando se
advierta se vulneren derechos humanos de las mujeres; es decir que no es
necesario que las partes invoquen la necesidad de interpretar con un enfoque de
género, pues dicha obligacion deriva de la norma constitucional, y de los diversos

tratados internacionales que hemos mencionado.

B) Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
A partir de que México admite la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (16 de diciembre de 1998), se han dictado
en su contra cinco sentencias condenatorias, tres de ellas de gran relevancia para
nuestro tema por tratarse de violacion directa de derechos humanos de las
mujeres, se trata de las sentencias: Caso 3% Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs México, Caso Inés Fernandez Ortega vs México y Caso Valentina

Rosendo Cantu vs México.

392 parrafo 64 de la sentencia del Amparo Director en revision 2655/2013.
3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) Vs,
México, Sentencia del 16 de Noviembre de 20009.
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Pese que la Corte IDH ha conocido de otros asuntos relevantes en materia
de discriminacion contra las mujeres (por mencionar el caso del Penal Castro
Castro Vs Perd, ) hemos decidido analizar por cuestiones de tiempo y espacio sélo
las dos primeras sentencias sefaladas con antelacion, pues se trata de
imputaciones directas al Estado mexicano en la que se violaron derechos
humanos de las mujeres y donde existe responsabilidad y obligaciones que el
Estado debe cumplir para reparar los dafios causados a las victimas y sus
familiares.

Por otro lado, y con el animo de asumir una vision critica a las resoluciones
de la Corte, hemos de analizar también un caso que desde nuestra perspectiva el
tribunal internacional no fue tan atinado en resolver como lo hizo, pues sus
argumentos carecen de un enfoque de género. Se trata del Caso Loayza Tamayo
contra el Estado de Per.

Cabe hacer la aclaracién pertinente que son sentencias muy extensas y que
debido a cuestiones de espacio veremos de una manera general los puntos
centrales de la resolucion que implican favorecer o en su caso, atentar contra los

derechos de las mujeres.

a) Caso Gonzalez y otras (“Campo Algonodero”) Vs México. Sentencia del
16 de noviembre de 2009.

Antecedentes:

Se trata de tres mujeres Claudia Ivette Gonzalez de 20 afios de edad,
Esmeralda Herrera Monreal de 15 afios y Laura Berenice Ramos de 17 afios que
fueron reportadas por sus familiares como desaparecidas en Ciudad Juarez, en el
afio de 2001 y que posteriormente fueron encontradas muertas en un Campo
algodonero. De acuerdo a los hechos narrados en la sentencia las jovenes fueron
objeto vejacién, abuso sexual, perpetrando los homicidios con una gran cizafa.

Los familiares de las victimas adujeron deficiencias en las investigaciones.
Se quejaron de negligencia por parte de los representantes del Estado, apatia y
desinterés en la busqueda de las victimas y posteriormente una serie de
irregularidades en la investigacion de los delitos. Ademas que fueron objeto de

malos tratos, hostigamiento e incluso amenazas.
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La CIDH presenté el caso ante la Corte IDH, y se dio vista al Estado
mexicano quien al contestar la demanda impugna la Competencia de la Corte para
conocer sobre presuntas violaciones a la Convencion Belém do Para, ademas de
reconocer parcialmente su responsabilidad internacional.

El estado mexicano reconoce que los hechos acaecidos se dieron en un
contexto de violencia generalizada que ha vivido Ciudad Juarez en contra de las
mujeres, también reconocié el contexto de discriminacion que viven las mujeres en
esa ciudad, asi como la afectacion de la integridad psiquica y dignidad de los
familiares de las tres victimas.

Asimismo, reconoce la existencia de negligencia en las investigaciones de
los casos en una “primera etapa”, pero desconoce que exista responsabilidad de
su parte en cuanto a la violacion de los derechos de la vida, integridad y libertad,
‘pues en una segunda etapa de la investigacion quedaron subsanadas las
irregularidades, se reintegraron los expedientes y se reiniciaron las investigaciones
con un sustento cientifico, incluso con componentes de apoyo internacional’
(parrafo 111). Ademas desconoce que exista incumplimiento de su parte a la
obligacion de no discriminacién

Resolucion:

La Corte Interamericana entre otras cuestiones resolvid que el Estado
mexicano Vviolo los derechos a la vida, libertad personal e integridad en perjuicio de
Claudia Gonzalez, Laura Berenice Ramos y Esmeralda Herrera.

Que México incumplié con su deber de investigar y en consecuencia con el
deber de garantizar los derechos antes referidos. Se violaron por tales motivos los
derechos de acceso a la justicia de los familiares de las victimas y proteccién
judicial.

Que violento el deber de no discriminacion

Que el Estado viol6 los derechos del nifio consagrados en el articulo 19 de
la Convencion Americana en perjuicio de las menores victimas del homicidio.

Asimismo, dispuso que el Estado mexicano deberia conducir el proceso
penal hasta encontrar y sancionar a los responsables de los hechos delictuosos

otorgando una serie de directrices para ello como son la de incluir la perspectiva
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de género en las investigaciones, seguir protocolos y manuales que cumplan con
los requerimiento que se describen a lo largo de la sentencia, permitir el acceso a
los expedientes a las familias de las victimas, remover todos los obstaculos de jure
y de facto que impidan la debida investigacion de los hechos acaecidos.

Conden6 al Estado a que realizare una investigacion en torno a los
funcionarios que no cumplieron con su deber y se iniciaren los procedimientos de
responsabilidad que hubiere lugar.

Que deberia el Estado publicar la sentencia, reconocer publicamente su
responsabilidad y levantar un monumento en memoria de las mujeres fallecidas en
Ciudad Juarez.

Igualmente que el Estado debe adecuar el Protocolo Alba o implementar un
nuevo dispositivo analogo para una investigacion eficaz y eficiente atendiendo a
una serie de directrices que en la misma sentencia se establecio.

Se condend también a que México debe implementar una serie de cursos y
capacitacion para los funcionarios en materia de derechos humanos y perspectiva
de género.

De igual manera se debe realizar un programa de educacion dirigido a la
sociedad de Ciudad Juéarez, con el fin de eliminar el contexto de discriminacion
que existe en contra de las mujeres.

Asimismo, condené al pago de la indemnizacién y compensaciones por los
dafios materiales e inmateriales provocados a las victimas, si como el pago de
gastos y costas.

Puntos relevantes:

Decimos que esta resolucion cumple con el enfoque de género y es
paradigmatica por los siguientes razonamientos:

» Este asunto versa sobre el derecho a la no discriminacion de las mujeres
por razon del género.

La forma en que el Tribunal aborda el estudio juridico y de los hechos es
tomando siempre en cuenta el papel que como colectivo ha jugado la mujer en la
sociedad mexicana, expone los estereotipos que persisten en Ciudad Juarez y que

lamentablemente contribuyeron a la negligencia y desinterés que mostraron las
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autoridades para investigar, perseguir y castigar a los responsable de los crimenes
cometidos contra las jévenes victimas y en contra de toda la violencia que han
sufrido en especifico las mujeres en esa ciudad.

» La presente resolucion toma en consideracion la existencia de una situacion
asimétrica de poder.

» La Corte toma en consideracién el contexto de desigualdad estructural que
viven las mujeres en la frontera de Ciudad Juarez.

Al condenarse al Estado mexicano por no haber cumplido con el deber de
prevencion y -si bien es cierto, la Corte ya habia realizado pronunciamientos
anteriores a esta obligacion-, a partir de un enfoque de género la Corte determina
que cuando se trata de asuntos donde existe una discriminacién histérica y
sistematica hacia un grupo determinado que se encuentra en una situacion de
vulnerabilidad como en el caso de las mujeres en Ciudad Juérez, el Estado debia
probar que tomé las medidas efectivas para proteger a las victimas, ademas en el
parrafo 285 la Corte hace referencia de la necesidad de que los funcionarios
publicos cuenten con la capacidad y la sensibilidad de entender de la gravedad
del asunto en fendbmenos de violencia en contra de las mujeres.

Otro punto relevante en esta resolucion es lo relativo a la vocacion
transformadora que debe caracterizar a la reparacion del dafio en aquellos casos
en que exista una discriminacion estructural, la reparacién del dafio debe tener
una vocacién transformadora de la realidad y no sélo un efecto restitutivo, sino
también correctivo que se oriente a identificar y eliminar los factores de la
discriminacion (parrafo 450).

La Corte Interamericana estimé que se violentaban la Convencién
Americana de Derechos Humanos y los articulos 7 inciso b y ¢ de la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

En materia de discriminacion en contra de las mujeres la Corte advierte y
hace un andlisis de la presencia de estereotipos que dafian a las mujeres y que
propician un ambiente de violencia y tolerancia hacia el maltrato de éstas. La
Corte al poner en evidencia las irregularidades en las investigaciones, pone a la

luz la existencia de actos discriminatorios basados en estereotipos de género
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arraigados en la sociedad mexicana como son el cuestionar la moralidad de las
victimas, el indicar que las mismas se fueron con el novio. Asimismo, la Corte
tomo en consideracion el estado de vulnerabilidad de las victimas como era su
condicion econdmica, sexo y edad.

» Esta sentencia fortalece practicas argumentativas que buscan eliminar la
discriminacion de las mujeres y garantizar el derecho a la igualdad.

Lo podemos observar cuando la Corte resuelve respecto a la violacion del
Estado al deber de investigar, aplicando un enfoque de género determina que ante
la ineficacia del Estado de realizar una investigacion eficaz en estos casos
individuales de violencia contra las mujeres se esta propiciando un ambiente de
impunidad y se da el mensaje de tolerancia hacia la violencia y como una forma
normal de vivir.

Asimismo, en materia de reparaciones, la Corte sefialdo que las
reparaciones de los dafios a las victimas debian tener un enfoque de género, lo
cual implicaba tomar en cuenta al momento de reparar a las victimas “los
impactos diferenciados que la violencia causa en hombres y mujeres” (parrafo
451).

Ilgualmente, en su péarrafo 495 la Corte indicé que las reparaciones con
perspectiva de género deben cuestionar y tener la capacidad de modificar el
status quo que causa y mantiene la violencia contra la mujer y los homicidios por
razones de género; constituir un avance en la superacion de desigualdades
sociales, politicas y juridicas tanto formales como de facto, que sean injustificadas
por causar fomentar o reproducir los factores de discriminacion por razén de
género y sensibilizar a los funcionarios y a la sociedad sobre el impacto de los
factores de discriminacién contra las mujeres en los dmbitos tanto publico como

privado.

b) Caso Inés Fernandez Ortega Vs México. Sentencia del 30 de agosto de
2010.

Antecedentes:

Inés Fernandez Ortega es una mujer mexicana de la Comunidad Indigena

de Me’phaa en el estado de Guerrero, quien fue victima de violacion, golpes y

210



lesiones por parte de un grupo de miembros del ejército mexicano quienes el 22
de marzo de 2002, entraron sin permiso a la casa de la victima preguntandole que
a donde habia ido su marido a robar carne, quien no respondioé por no hablar bien
espafol y tener miedo.

Posteriormente los militares la obligaron a que se acostara en el suelo y uno
de ellos la viol6 sexualmente en presencia de los otros dos militares.

Al dia siguiente el esposo de Inés acudio a la Organizacion del Pueblo
Indigena Me’phaa a denunciar los hechos y se hizo del conocimiento de los
mismos al visitador general de la Comision de Defensa de los Derechos Humanos
del Estado de Guerrero. Tras varias dificultades que tuvo que enfrentar Inés para
que se tomare la denuncia ante el Ministerio Publico, se abrid la averiguacion
previa correspondiente, declarandose incompetente para conocer de la
investigacion por estar involucrado miembros del ejército, por lo que el asunto se
turnd al Ministerio Pablico Militar, rechazandose la impugnacion que al respecto
hizo la victima.

Es importante precisar que a partir de los hechos ocurridos, la victima tuvo
que atravesar diversas dificultades para que se le realizaren los exdmenes
médicos correspondientes y tampoco se le pudo prescribir medicamentos pues no
se contaba con ellos en la comunidad.

El Ministerio Publico Militar determina que no hubo infraccibn de los
miembros del ejército. Por lo que finalmente en 2004 se solicita a la CIDH ejerza
su facultad de presentar una demanda en contra México ante la Corte IDH.

Resolucion:

Entre las cuestiones relevantes para nuestro estudio es de destacar que la
Corte determind la responsabilidad del Estado mexicano en los siguientes puntos:
Es responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal, a la
dignidad y a la vida privada en perjuicio de la sefiora Inés Fernandez Ortega.

El Estado incumpli6 con el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, ya que la Corte consideré que la victima no conté con un
recurso efectivo para impugnar la competencia de la jurisdiccion militar para

conocer de asuntos que, por su naturaleza, deben corresponder al fuero civil.
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Asimismo, se condendé al Estado mexicano a implementar cursos
permanentes sobre investigacion en casos de violencia sexual contra las mujeres
y de formacion en derechos humanos dirigido a miembros de las fuerzas armadas.

De igual manera, el Tribunal determind que el Estado debia brindar el
tratamiento médico y psicolégico que requieran las victimas.

El Estado debe continuar con el proceso de estandarizacion de un protocolo
de actuacion, para el ambito federal y del estado de Guerrero, respecto de la
atencion e investigacion de violaciones sexuales tomando de parametro lo
establecido en el Protocolo de Estambul y en las directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud.

Se desataca la condena al Estado a facilitar los recursos necesarios para
que la comunidad indigena Mep’aa establezca un centro comunitario que se
constituya como un centro de la mujer, para desarrollar actividades educativas en
ddhh y derechos de la mujer.

Puntos relevantes:

» Si bien esta sentencia se ha considerado importante en tanto que
nuevamente se cuestiona en México el fuero militar, hemos de destacar que a lo
largo de la resolucion podemos observar que la Corte Interamericana aplica la
perspectiva de género y pone énfasis en los derechos de las mujeres que México
ha violentado.

» La Corte toma en cuenta la existencia de una situacion de asimetria de
poder, pues se trata de una mujer indigena frente actos de poder del ejército
mexicano.

» Por mencionar algunos puntos relevantes en el parrafo 251 la Corte
Interamericana establece la obligacion del Estado de otorgar inmediatamente
tratamiento fisico y psicolégico a las victimas, el cual debe atender a sus
especificidades de género y etnicidad. Sabemos que uno de los puntos centrales
de la perspectiva de género es que se trata de una metodologia que debe atender
al caso concreto y permite analizar y comprender las caracteristicas que definen a
las mujeres y a los hombres de manera especifica, asi como sus semejanzas y

diferencias.
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» La Corte asume la existencia de un contexto de desigualdad estructural
basada en el género y etnia3%,
La Corte determiné violaciones a la Convencion Americana de Derechos
Humanos asi como a la Convencion Belém do Para.
» La Corte en esta sentencia también deja en evidencia los estereotipos de
género que afectan a las mujeres indigenas.

Asi en el parrafo 79 sefiala que las mujeres indigenas siguen padeciendo
las consecuencias de la estructura patriarcal ciega a la equidad de género,
especialmente en instancias como fuerzas armadas o policiales, en las que no se
sensibiliza al personal del respeto a los derechos humanos de la comunidad y de
las mujeres.

En materia de violencia sexual la Corte convalidé lo dispuesto por la
Convencién Belém do Para determinando que la violencia contra la mujer no sélo
constituye una violacion a los derechos humanos sino que es “una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres” que “trasciende todos los sectores de la
sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, religién y afecta negativamente sus propias bases”.
Asimismo la violacién constituye una forma paradigmatica de violencia contra las
mujeres cuyas consecuencias trascienden a la propia victima. (Parrafos 118 y
119).

» Con esta sentencia se fortalecen practicas de argumentacion juridica que

garantizan el derecho a la igualdad de las mujeres.

394 Asi lo podemos verificar en el parrafo 78 en el que establece: “En el estado de Guerrero un
importante porcentaje de la poblacion pertenece a comunidades indigenas, quienes conservan sus tradiciones
e identidad cultural y residen en municipios de gran marginacion y pobreza. En general, la poblacion
indigena se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, reflejada en diferentes ambitos, como la
administracion de justicia y los servicios de salud, particularmente, por no hablar espafiol y no contar con
intérpretes, por la falta de recursos econdmicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a
los érganos judiciales y también por ser victimas de practicas abusivas o violatorias del debido proceso. Lo
anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas no acudan a los 6rganos de justicia o
instancias publicas de proteccion de los derechos humanos por desconfianza o por miedo a represalias,
situacion que se agrava para las mujeres indigenas puesto que la denuncia de ciertos hechos se ha convertido
para ellas en un reto que requiere enfrentar muchas barreras, incluso el rechazo por parte de su comunidad y
otras practicas dafiinas tradicionales”.
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La Corte nuevamente destaca la importancia de la educacion y capacitacion
que debe recibir la sociedad en materia de derechos humanos y género con el
animo de eliminar las discriminaciones que las mujeres e indigenas han sufrido.
Asume también la necesidad de encuadrar a dicha capacitacién la cosmovision
de la comunidad indigena, lo cual consideramos importante y atinado, ya que es
necesario respetar la cultura, los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, pero al mismo tiempo, orientarlos y sensibilizarlos en torno a los
derechos de las mujeres.

Como podemos observar con los argumentos vertidos, la perspectiva de
género es una metodologia y una herramienta util y necesaria que debe de
implementarse al momento de impartir justicia, en primer término porque forma
parte de las obligaciones internacionales asumidas por México al momento de
firmar los diversos tratados internacionales y en segundo término porque es una
forma de garantizar el acceso a la justicia de las mujeres, y el que no queden
violentados los derechos a la igualdad y a la no discriminacién por razones de
género, ademas de representar una forma para poder lograr una verdadera

igualdad entre hombres y mujeres.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- La reforma al articulo 1° Constitucional marca un nuevo
paradigma de impartir justicia, y nos sefiala la forma de interpretar las normas
acorde a los derechos humanos reconocidos tanto en la Constitucion y los
Tratados Internacionales. De ahi que resulta innecesario establecer una jerarquia
entre Constitucion y Tratados Internacionales en esta materia, pues conforme al
principio pro homine y los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y no regresiéon la norma que implique mayor proteccidén y beneficio
es la norma a aplicarse al caso concreto. Pese lo resuelto por el Alto Tribunal en la
contradiccion de tesis 293/2011.

SEGUNDA.- La perspectiva de género es una herramienta metodoldgica
creada por las teorias feministas que nos permite identificar y tomar en cuenta la
experiencia femenina y masculina con el fin de resaltar y erradicar las
desigualdades de poder que hay entre ambos sexos y que ha acompafiado por
siglos a las mujeres, sin que ello signifique realizar un analisis a ultranza a favor
de las mujeres, implica realizar un andlisis del papel de ser hombre y mujer en la
sociedad, las relaciones de poder y las desigualdades que existen entre ambos
Sexos.

TERCERA.- Pese las diferentes propuestas de cada una de las distintas
corrientes del feminismo, afirmamos que todas tienen como fin comdn la
erradicacion del patriarcado y por ende la eliminacién de la subordinacién de las
mujeres, cuya importancia de la teoria en general es la creacibn de nuevos
métodos de analisis para recuperar la nueva historia femenina. Gracias a los
esfuerzos y estudios de activistas feministas surge la perspectiva de género como
una nueva metodologia de analisis.

CUARTA.- Incorporar la perspectiva de género en el derecho nos permite
ver que el derecho puede ser analizado desde diferentes trincheras diversas al
positivismo juridico, y sobre todo, si miramos al derecho a partir de un enfoque de
género podemos tomar conciencia de la postura que éste y el Estado han tenido

en torno a la posicion de la mujer en la sociedad, asi como crear e interpretar la
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norma en busqueda de una igualdad sustancial que permita tanto a mujeres como
hombres desarrollarse con plena libertad y autonomia para lograr las metas que
se plantean realizar durante sus afos de vida.

QUINTA.- Utilizar como universal el vocablo “hombre” como genérico en el
lenguaje, es una forma muy sutil de discriminar a las mujeres. El lenguaje influye
en la percepcion que las personas tenemos de la realidad, por lo que ya no es
posible seguir fomentando la utilizacion de frases que vulneran, vejan y dafan la
integridad y dignidad de las personas en aras de una libertad de expresion o
fundamentado en la costumbre o en reglas gramaticales del idioma espariol.

SEXTA.- El derecho a la igualdad es uno de los grandes logros de la lucha
de los movimientos feministas y a la vez es uno de los conceptos mas
controvertidos entre las diferentes corrientes del feminismo. La frase de que todos
somos iguales ante la ley, ha traido algunos inconvenientes. De ahi que la
igualdad formal que en su momento representd un avance, ha sido insuficiente
para lograr el empoderamiento y la discriminacion de las mujeres; por lo que ahora
es necesario hablar de la igualdad material o sustantiva en la que se tome en
cuenta la situacion de desventaja de las mujeres para revertir la desigualdad que
de hecho viven.

SEPTIMA.- Lograr una igualdad requiere de cambios estructurales, mas
que juridicos pues en este rubro hemos tenido un gran avance; requerimos de
cambios socio-culturales y politicos, lograr una verdadera conciencia ciudadana
que entienda que seremos una mejor sociedad sélo si todos los seres humanos
podemos gozar de la misma libertad y autonomia para realizar los planes de vida,
con empatia, solidaridad y equidad en la administracion publica, en la impaprticién
de justicia y en la familia podremos lograrlo.

OCTAVA.- Hablar de un enfoque diferencial del derecho al acceso a la
Justicia, es hablar de necesidades particulares de ciertos grupos que el derecho
no ha podido satisfacer y que los impartidores de justicia deben tomar en
consideracion para eliminar la brecha de desigualdad entre ciertos grupos que se
encuentran en estado de vulnerabilidad lo cual supone la modificacion de las

circunstancias que impiden a las personas el ejercicio pleno de los derechos y el
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acceso a las oportunidades a través de medidas estructurales, legales o de
politica publica.

NOVENA.- La argumentacion juridica ha de superar los métodos de
interpretacion tradicional, debiendo tomar en cuenta los principios de derechos
humanos y la colisién que pudiese haber de los mismos, asi como las reglas de
ponderacion para la solucion de conflictos en los que se encuentren inmersos los
derechos de las mujeres. De ahi la necesidad de una imparticion de justicia en el
gue se incorpore la perspectiva de género, lo cual requiere de una concientizacion
de quienes imparten justicia de la existencia una discriminacion estructural hacia
las mujeres basadas en estereotipos de género y de la existencia de una brecha
de desigualdad histérica y social entre hombres y mujeres

DECIMA.- No existe una metodologia Unica para aplicar el enfoque de
género en las resoluciones judiciales; sin embargo, existen diversos esfuerzos que
han establecido algunos pasos a seguir y que son una herramienta de muchisima
utilidad para hacer del enfoque de género una forma de argumentar tangible,
practica y accesible a las y los impartidores de justicia.

DECIMA PRIMERA.- Para lograr una imparticion de justicia con
perspectiva de género es necesario que se implementen diversos mecanismos
como es la profesionalizacion del personal del Poder Judicial estales y federal que
implique el conocimiento de los instrumentos internacionales protectores de

derechos humanos y la sensibilidad al género.
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PROPUESTAS PARA LOGRAR UNA ARGUMENTACION JUDICIAL BASADA EN
LOS DERECHOS HUMANOS Y CON ENFOQUE DE GENERO.

a) Conocimiento de la Normativa Internacional.

Si bien es cierto a partir de las reformas realizadas al articulo 1°
Constitucional en materia de Derechos Humanos, las y los operadores del derecho
tenemos el deber de conocer los tratados internacionales que México ha signado
en esta materia por formar parte de la normativa de nuestro sistema juridico y que
ha sido elevada al rango constitucional, existe aun desconocimiento por parte del
personal de los 6rganos jurisdiccionales sobre los instrumentos internacionales
gue regulan los derechos de las mujeres.

Asi ha quedado plasmado en el diagnéstico realizado por el EPADEQ a 15
tribunales superiores de justicia en el que practicamente en promedio 44% del
personal encargado de la imparticidon de justicia manifestd no conocer ningun
instrumento internacional en materia de derechos humanos, aumentandose al
66.6% si tomamos en consideracidon que los que manifestaron conocer
instrumentos internacionales éstos eran inexistente o que al menos desconocian
de un instrumento internacional.3%

Es importante precisar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el
Consejo de la Judicatura Federal se han preocupado por esta problemética y a
partir de la reformas en derechos humanos se han realizado diferentes cursos
dirigidos a su personal con el &nimo de dar a conocer la importancia de los
derechos humanos y de los textos legales internacionales que rigen los derechos
de las mujeres; sin embargo, no es una tarea acabada y existe mucho retraso en
los poderes judiciales de las entidades federativas, cuyos titulares también estan
obligados a interpretar y argumentar las sentencias judiciales con base a los

instrumentos internacionales.

b) Profesionalizaciéon del personal del Poder Judicial Federal y de los

Poderes Judiciales de los Estados.

3% EPADEQ, op. cit., p. 38.
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Uno de los grandes retos del Poder Judicial es dar a su personal las

herramientas cognitivas en materia de género a efecto de que estén en posibilidad
de aplicarlas al momento de resolver una cuestion jurisdiccional.
Sin duda ha habido avances en la materia, pero aun falta mucho por hacer. Existe
en la mayoria del personal de los tribunales jurisdiccionales desconocimiento
sobre la perspectiva de género y reticencia en su aplicacion. Por lo tanto, se debe
enfatizar en la creacion de cursos y talleres dirigidos a las y los profesionales del
derecho encaminados a profesionalizar la perspectiva de género en el ambito
judicial.

Los programas de capacitacion que se disefien deben tornarse obligatorios
y compatibles a las necesidades laborales, a efecto de garantizar su éxito.

c) Sensibilidad al Género

Este es un tema de profundo impacto en el pensar y actuar de las personas
gue trabajan en los érganos jurisdiccionales. El poder incorporar la perspectiva de
género en las resoluciones judiciales requiere de una concientizacion de quienes
imparten justicia de la existencia una discriminacion estructural hacia las mujeres
basada en estereotipos de género y de la existencia de una brecha de
desigualdad histérica y social entre hombres y mujeres.

Es necesario capacitar al personal jurisdiccional tanto a nivel federal como
estatal para que estén en posibilidad de identificar que la manera tradicional de
impartir justicia tiene como punto de partida la vision masculina del derecho el cual
no es neutral y que por lo tanto, no se puede lograr una igualdad sustancial. Como
sefiala Alicia Pérez3°¢;

La imparticiébn de justicia es una tarea dificil y complicada por
diversos factores. Por el momento es relevante evidenciar una
paradoja propia de esta tarea: para poder impartir justicia se
necesita comulgar con los valores y sentimientos de la sociedad en
la que se realiza esa tarea; sin embargo, esta necesidad es

3% pérez, A Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena, “La interpretacion jurisdiccional en materia de
alimentos” Revista de Derecho Privado, México, Afo 9, No. 25, Enero-Abril, 1998, p. 87, recuperado en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/cont/25/dtr/dtr3.pdf consultado el 01 de noviembre
de 2013.
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también uno de los principales obstaculos que enfrenta la equidad
de género y la igualdad entre hombres y mujeres.

Llama la atencién por ejemplo, que en el referido estudio realizado por el
EPADEQ,3*" un grupo de juzgadores y juzgadoras consideran que la legislacion
vigente les impide impartir justicia con perspectiva de género; otro grupo piensa
qgue el marco legal vigente ya tiene una perspectiva de género y que por lo tanto,
no es necesario argumentar las sentencias con enfoque de género, pues no debe
existir diferencias entre hombres y mujeres; un tercer grupo ve limitado poder
juzgar con perspectiva de género en tanto no exista la normativa que los pueda

llevar de la mano y establezca claramente las diferencias a considerar.

d) Tomar conciencia de la responsabilidad como funcionaria o funcionario
publico de impatrtir justicia con perspectiva de género.

El impartir justicia con perspectiva de género mas que un deseo de buenas
intenciones es una responsabilidad de las personas que se encargan de impartir
justicia y deben estar conscientes que por normativa internacional tienen la
obligacion de atender las especificidades que cada caso concreto se presenta, es
necesario que el o la juzgadora atienda la problematica especifica, contextualice la
situacién, verifigue la normativa protectora de los derechos de las mujeres y
aplique los principios rectores de derechos humanos, tomando conciencia de que
el incumplir con dichas directrices implica un incumplimiento en el ejercicio de sus

funciones.

e) Monitoreo de sentencias con perspectiva de género

Una medida para saber que tanto se ha avanzado en materia de género es
que exista un organismo dentro del Poder Judicial Federal como dentro de los
Tribunales de Justicia Estatales, encargado de recopilar y analizar las sentencias
gue se dicten con perspectiva de género asi como aquéllas en las que se fue
omiso en su aplicacion, a efecto de llevar un verdadero control sobre los avances

y retrocesos en la materia. Asimismo, que dichas sentencias se den a conocer a la

397 EPADEQ, op. cit., p. 76.
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ciudadania y a las personas encargadas de impartir justicia, resultando ademas
una herramienta que facilitara en gran medida la resolucion de conflictos similares

que se presenten a los diferentes 6rganos jurisdiccionales.

f) Creacién de Manuales o Protocolos de aplicacion de la perspectiva de
género en la imparticion de Justicia obligatorios.

Si bien es cierto en el mes de Octubre de 2013 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion dio a conocer el Protocolo para juzgar con perspectiva de
género, cuya herramienta es de gran utilidad para el personal jurisdiccional, lo
cierto es también que dicho documento carece de obligatoriedad, por lo que
consideramos que debia ser vinculante su aplicacion a efecto de garantizar su
debido cumplimiento. Una medida para hacerlo obligatorio podria ser a través de
la creacion de un acuerdo general conjunto de los plenos de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién y del Consejo de la Judicatura Federal como ya lo existe en
materia de administracién de los expedientes judiciales3%. Aunque es importante
aclarar que en el criterio emitido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el Amparo en revision 2655/2013, se dejé claro la
obligatoriedad de los 6rganos jurisdiccionales de aplicar la perspectiva de género
como una metodologia que ayude a identificar estereotipos de géneros y tratos
diferenciados injustificados.

De igual manera, cada Tribunal Estatal deberia contar con su propio
protocolo vinculante a efecto de obligar a los jueces y juezas de analizar cada
caso concreto que se les presente y determinar si es viable la aplicacion de la

metodologia marcada en el protocolo.

g) Tomar conciencia de la responsabilidad como funcionaria o funcionario
publico de impatrtir justicia con perspectiva de género.

El impartir justicia con perspectiva de género mas que un deseo de buenas
intenciones es una responsabilidad de las personas que se encargan de impartir

justicia y deben estar conscientes que por normativa internacional tienen la

3% Véase por ejemplo los acuerdos generales conjuntos 1/2009, 2/2009 y 3/2009.
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obligacion de atender las especificidades que cada caso concreto se presenta, es
necesario que el o la juzgadora atienda la problematica especifica, contextualice la
situacién, verifigue la normativa protectora de los derechos de las mujeres y
aplique los principios rectores de derechos humanos, tomando conciencia de que
el incumplir con dichas directrices implica un incumplimiento en el ejercicio de sus

funciones.

h) Fincar responsabilidad a las y los juzgadores que emitan sentencias sin
enfoque de género.

Como hemos indicado es un imperativo que los y las jueces cumplan con la
normativa tanto nacional como internacional que ordena erradicar la discriminacion
en contra de las mujeres y para ello, es necesario la aplicacion de la perspectiva
de género, por lo que incumplir con dicha obligacion deberia tener consecuencias
de responsabilidad administrativa para quien infringe su deber.

Sabemos de la resistencia que ha existido en nuestro pais para que el
Poder Judicial pueda resarcir los dafios que se ocasionan por emitir una sentencia
injusta y contraria a derecho, en aras de una mal entendida “independencia de
criterio” , se reconoce la obligacion del Estado de responder los dafios y perjuicios
gue ocasione por un error judicial; por ejemplo, el articulo 10 de la Convencion
Americana establece que: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme al ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error
judicial’. Asi también el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su numeral 6 establece que: “Cuando una sentencia condenatoria
firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por
haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision
de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia, debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
gue le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el
hecho desconocido”,

Algunos Estados como Coahuila en su articulo 153 fraccion Il reconoce la
responsabilidad del Estado por error grave o funcionamiento anormal en la

procuraciéon y administracion de justicia. Asimismo, en 2008, en avanzada la
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Constitucion del Estado de Sinaloa acorde a lo dispuesto por la Convencion
Americana reconocié en su articulo 4° fraccion Xll la posibilidad de que una
persona condenada por error judicial o que hubiere demostrado que fue privada
ilegalmente de la libertad por alguna autoridad, tendra derecho a ser indemnizada;
sin embargo, son muy pocas las entidades federativas que lo reconocen y a nivel
federal no existe la posibilidad de reclamar el pago de dafios y perjuicios por una
sentencia dictada contraria a derecho.

Para concluir s6lo nos resta decir que impartir justicia con perspectiva de
género significa resolver con una mirada diferente, de una forma mas justa y
equitativa. Las y los jueces tienen en sus manos el poder transformador de las
sentencias a través de las cuéles se puede dar marcha atrds a la discriminacion
gue por afios han sufrido las mujeres a causa de los prejuicios y estereotipos de
género. ElI Poder Judicial tiene en sus manos esta loable labor y esta gran

responsabilidad.
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ANEXO |

LISTADO DE TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS QUE MEXICO HA SUSCRITO3%

TRATADOS INTERNACIONALES PUBLICACION
EN EL DOF

DE CARACTER GENERAL

1 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. 13/01/1949
2 Carta de las Naciones Unidas. 09/10/1946
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto
3 de San José de Costa Rica. 07/05/1981
Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
4 hecha en Viena el 23 de mayo de 1969. 14/02/1975
5 Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas. 25/08/2000
6 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 09/10/1946
20/05/1981
F. DE E.
7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 22/06/1981
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
8 Culturales. 12/05/1981
Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales Protocolo de San
9 Salvador. 01/09/1998
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
10 Derechos Civiles y Politicos. 03/05/2002
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos Destinado a Abolir la Pena
11 de Muerte. 26/10/2007
ASILO
Convencion sobre Asilo Diplomético. 05/04/1957

399 Informacion obtenida de la pagina electronica: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/
visitada por Gltima vez el 13 de marzo de 2015. En esta direccidn se puede consultar el contenido de
cada uno de estos tratados internacionales.
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13 Convencidén sobre Asilo Palitico. 10/04/1936
14 Convencién sobre Asilo Territorial. 04/05/1981
19/03/1929

15 Convencién sobre Asilo.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

16 Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes. 29/07/1987
Convencion sobre Deberes y Derechos de los Estados en

17 Caso de Luchas Civiles. 18/03/1929
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes

18 de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. 22/04/2002
Convenio | de Ginebra para Mejorar la Suerte de los
Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en

19 Campainia.. 23/06/1953
Convenio Il de Ginebra para Mejorar la Suerte de los
Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas

20 en el Mar. 23/06/1953
Convenio Il de Ginebra relativo al Trato de los

21 Prisioneros de Guerra. 23/06/1953
Convenio IV de Ginebra relativo a la Proteccion de

22 Personas Civiles en Tiempo de Guerra. 23/06/1953
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la aprobacion de un Signo

23 Distintivo Adicional. 05/01/2009
Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de
1954 sobre la Proteccion de los Bienes Culturales en

24 Caso de Conflicto Armado.. 14/04/2004

DESAPARICION FORZADA
Convencion Interamericana Sobre Desaparicion Forzada

25 de Personas. 06/05/2002
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las

26 Personas contra las Desapariciones Forzadas. 22/06/2011
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PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con

27 Discapacidad. 12/03/2001
Convencion sobre los Derechos de las Personas con

28 Discapacidad. 02/05/2008
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los

29 Derechos de las Personas con Discapacidad. 02/05/2008

DISCRIMINACION RACIAL
Convencién Internacional contra el Apartheid en los

30 Deportes. 17/09/1987
Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas

31 las formas de Discriminacion Racial. 13/06/1975
Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo

32 del Crimen de Apartheid. 03/04/1980
Declaracion para el Reconocimiento de la Competencia
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial establecida en la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

33 Racial. 03/05/2002

EDUCACION Y CULTURA
Convencién sobre la Orientacion Pacifica de la

34 Ensefianza. 17/06/1938
Convencién sobre la Protecciébn y Promocion de la

35 Diversidad de las Expresiones Culturales. 26/02/2007

ESCLAVITUD

36 Convencion Relativa a la Esclavitud. 13/09/1935
Convencién Suplementaria sobre la Abolicion de la
Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y

37 Practicas Analogas a la Esclavitud. 24/06/1960
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Protocolo para modificar la Convencion relativa a la

Esclavitud firmada en Ginebra, Suiza, el 25 de

38 septiembre de 1926. 11/05/1955

GENOCIDIO
Convencidn para la Prevencién y la Sancion del Delito de

39 Genocidio. 11/10/1952

MEDIO AMBIENTE
Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del

40 Norte. 21/12/1993
Acuerdo de Cooperacion Ambiental entre el Gobierno de

41 los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de Canada. |28/01/1991
Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia

42 Grave o Desertificacion, en Particular en Africa. 01/06/1995
Convencion Interamericana para la Proteccion vy

43 Conservacion de las Tortugas Marinas. 29/11/2000
Convencién Internacional para la Reglamentacion de la

44 Caza de la Ballena. 06/11/1949
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el

45 Cambio Climatico. 07/05/1993
Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y
de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de

46 América. 29/05/1942
Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves

47 Acuaticas. 29/08/1986
Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies

48 Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES) 06/03/1992
Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su

49 Eliminacion. 09/08/1991
Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos

50 Persistentes. 17/05/2004
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51

Convenio de Rotterdam para la Aplicacion del
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo
a Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos Peligrosos
Objeto de Comercio Internacional.

02/08/2005

52

Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de
Ozono.

22/12/1987

53

Convenio Interamericano de Lucha contra la Langosta,
firmado en Montevideo.

26/02/1948

54

Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacion
por los Bugues, 1973.

08/07/1992

55

Convenio Internacional Relativo a la Intervencion en Alta
Mar en Casos de Accidentes que Causen una
Contaminacién por Hidrocarburos.

25/05/1976

56

Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion y
Lucha contra la Contaminacion por Hidrocarburos.

06/02/1995

62

Enmienda de Beijing que modifica el Protocolo de
Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de
Ozono, adoptada el tres de diciembre de mil novecientos
noventa y nueve por la Xl conferencia de las partes.

26/10/2007

63

Enmiendas del Protocolo de Montreal relativo a las
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono, 1987,
adoptadas durante la novena reunién de las partes,
celebrada en Montreal del quince al diecisiete de
septiembre de mil novecientos noventa y siete.

06/09/2006

64

Modificaciones al Protocolo de Montreal Relativo a las
Sustancias que agotan la Capa de Ozono.

24/10/1994

65

Protocolo a la Convencidon Internacional
Reglamentacion de la Caza de la Ballena.

para la

09/04/1959

66

Protocolo de 1978 relativo al Convenio Internacional para
Prevenir la Contaminacion por los Buques.

07/07/1992

67

Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

28/10/2003

68

Protocolo de Kyoto a la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

24/11/2000

F.deE.

08/12/2008
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Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias

69 Agotadoras de la Capa de Ozono. 12/02/1990
Protocolo relativo a la Intervencion en Alta Mar en Casos
de Contaminacién por Sustancias Distintas de los

70 Hidrocarburos. 19/05/1980

MENORES
Convencidn Interamericana sobre Conflictos de Leyes en

71 materia de Adopcion de Menores. 21/08/1987
Convencién Interamericana sobre obligaciones

72 alimentarias. 18/11/1994
Convencion Interamericana sobre restitucion

73 internacional de menores. 18/11/1994
Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio,
la Edad Minima para Contraer Matrimonio y el Registro

74 de los Matrimonios. 19/04/1983
Convencién sobre la Proteccion de Menores y la

75 Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional. 24/10/1994
Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

76 Internacional de Menores. 06/03/1992

77 Convencion sobre los Derechos del Nifio. 25/01/1991
Enmienda al parrafo 2 del articulo 43 de la Convencion

78 sobre los Derechos del Nifio. 01/06/1998
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Participacion de Nifios en

79 los Conflictos Armados. 03/05/2002
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucién Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la

80 Pornografia. 22/04/2002
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Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la Republica

81 Francesa relativo a la Readmision de Personas. 27/08/1998
Conferencia de las Naciones Unidas Sobre el Estatuto de

82 los Apatridas. 25/08/2000

83 Convencion sobre la condicidon de los extranjeros. 20/08/1931
Constitucion de la Organizacion Internacional para las

84 Migraciones. 09/08/2002

MINORIAS Y PUEBLOS INDIGENAS
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en

85 Paises Independientes. 24/01/1991
Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los

86 Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe. 25/10/1993

MUJERES
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de

87 Belém do Paré. 19/01/1999
Convencion Interamericana sobre Concesion de los

88 Derechos Politicos a la Mujer. 29/04/1981
Convencidn Interamericana sobre la Concesion de los

89 Derechos Civiles a la Mujer. 16/11/1954
Convencion Internacional para la Represion de la Trata

90 de Mujeres y Menores. 25/01/1936
Convencion Internacional relativa a la Represion de la

91 Trata de Mujeres Mayores de Edad. 21/06/1938
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de

92 Discriminacion contra la Mujer. 12/05/1981
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93 Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada. 25/10/1979
94 Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer. 28/04/1981
95 Convencion sobre Nacionalidad de la Mujer. 18/04/1936
Convencion Internacional con Objeto de Asegurar una
Proteccion Eficaz Contra el Trafico Criminal Conocido
96 Bajo el Nombre de Trata de Blancas 20/06/1956
Convenio para la Represion de la Trata de Personas y de
97 la Explotacion de la Prostitucion Ajena. 19/06/1956
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
98 la Mujer. 03/05/2002
Protocolo que modifica el Convenio para la Represion de
la Trata de Mujeres y Menores del 30 de septiembre de
1921 y el Convenio para la Represion de la Trata de
99 Mujeres Mayores de Edad, del 11 de octubre de 1933. 19/10/1949
PENAL INTERNACIONAL
Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte
100 |Penal Internacional. 26/10/2007
101 | Convencion Interamericana contra la Corrupcion. 09/01/1998
Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores
Plblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
102 |Internacionales 27/09/1999
103 | Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. 31/12/2005
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Niflos, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas
104 | contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 10/04/2003

PROPIEDAD INTELECTUAL
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105

Acta de Bruselas que completa la Convencion de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del
9 de septiembre de 1886, completada en Paris, en 1896,
Berlin 1908, Berna 1914 y Roma 1928 y revisada en
Bruselas el 26 de junio de 1948.

20/12/1968

106

Acta de Paris del Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas.

24/01/1975

107

Acuerdo de Viena por el que se establece una
Clasificacion Internacional de los Elementos Figurativos
de las Marcas

23/03/2001

108

Arreglo de Estrasburgo relativo a la Clasificacion

Internacional de Patentes.

23/03/2001

109

Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccion de las
Denominaciones de Origen y su Registro Internacional,
del treinta y uno de octubre de mil novecientos cincuenta
y ocho, revisado en Estocolmo el catorce de julio de mil
novecientos sesenta y siete y modificado el veintiocho de
septiembre de mil novecientos setenta y nueve y su
Reglamento adoptado el cinco de octubre de mil
novecientos setenta y seis.

23/03/2001

110

Arreglo de Locarno que establece una Clasificacion
Internacional para los Dibujos y Modelos Industriales.

23/03/2001

111

Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion Internacional de
Productos y Servicios para el Registro de las Marcas.

10/04/2001

112

Convencién entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica Francesa para la Proteccién de los Derechos
de Autor de las Obras Musicales de sus Nacionales.

30/11/1951

113

Convencién Interamericana sobre Derechos de Autor en
Obras Literarias, Cientificas y Artisticas.

24/10/1947

114

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de
Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion.

27/05/1964

115

Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial.

28/03/2006

250



http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259003.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259003.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259003.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259003.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259003.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/11259001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16578002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16578002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16578002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16573002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16573002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16574002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16576002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/16576002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/17154002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/17154002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23780001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23780001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23780001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23768001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23768001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23798001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23798001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/23798001.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/46957002.doc
http://www2.scjn.gob.mx/tratadosinternacionales/ArchivosTexto/46957002.doc

116

Convencion sobre Propiedad Literaria y Artistica, suscrita
en la Cuarta Conferencia Internacional Americana.

23/04/1964

117

Convencioén Universal sobre Derecho de Autor.

09/03/1976

118

Convencién Universal Sobre Derecho de Autor.

06/06/1957

119

Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial.

11/07/1964

120

Acta de Revision del Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial.

27/07/1976

121

Convenio de Propiedad Literaria, Cientifica y Artistica.

14/05/1925

122

Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno del Reino de Dinamarca para la
Proteccion Mutua de las Obras de sus Autores,
Compositores y Artistas

26/08/1955

123

Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica Federal de Alemania para la Proteccidon de los
Derechos de Autor de las Obras Musicales de sus
Nacionales.

30/04/1956

124

Convenio para la Protecciéon de los Productores de
Fonogramas contra la Reproduccion no Autorizada de
sus Fonogramas.

08/02/1974

125

Convenio que establece la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual firmado en Estocolmo el 14 de julio
de 1967.

08/07/1975

126

Modificaciones del Reglamento del Tratado de
Cooperacion en Materia de Patentes (PCT) adoptadas el
29 de septiembre de 2010 por la Asamblea de la Union
Internacional de Cooperacion en materia de Patentes
(Union PCT) en su cuadragésimo primer periodo de
sesiones (24° extraordinario), celebrado del 20 al 29 de
septiembre de 2010, en vigor a partir del 1 de julio de
2011.

28/09/2011

127

Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento
Internacional del Depdsito de Microorganismos a los
Fines del Procedimiento en materia de Patentes.

10/04/2001
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Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes (PTC) y
128 |su Reglamento. 31/12/1994
129 |Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. 15/03/2002
Tratado sobre el Registro Internacional de Obras
130 |Audiovisuales. 09/08/1991
REFUGIADOS
131 | Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. 25/08/2000
132 | Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados. 25/08/2000
SALUD
133 | Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco. |25/02/2005
134 | Codigo Sanitario Pan-americano. 28/06/1929
135 |Protocolo anexo al Codigo Sanitario Panamericano. 15/11/1954
TORTURA
Convenciéon contra la Tortura y otros Tratos o Penas
136 | Crueles Inhumanos o Degradantes. 06/03/1986
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
137 |Tortura. 11/09/1987
Declaracion para el Reconocimiento por parte de México
de la competencia del Comité contra la Tortura,
establecido en la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el diez de diciembre de mil novecientos ochenta
138 |y cuatro. 03/05/2002
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Enmiendas a los articulos 17, parrafo 7 y 18, parrafo 5,
de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes del diez de diciembre
de mil novecientos ochenta y cuatro, adoptadas en
Nueva York, el ocho de septiembre de mil novecientos
139 |noventay dos.

03/05/2002

Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el dieciocho de diciembre de dos mil
140 |dos.

15/06/2006

TRABAJO

141 | Acuerdo de Cooperacién Laboral de América del Norte.

21/12/1993

Convenciéon Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
142 |familiares.

13/08/1999

Convenio Internacional del Trabajo No. 12 Relativo a la
Indemnizacion por Accidente del Trabajo en la
143 | Agricultura, firmado en Ginebra, Suiza.

31/12/1937

Convenio Internacional del Trabajo No. 13 Relativo al
Empleo de la Cerusa en la Pintura, firmado en Ginebra,
144 | Suiza.

11/03/1938

Convenio Internacional del Trabajo No. 14 Relativo a la
Aplicacion del Descanso Semanal en las Empresas
145 |Industriales, firmado en Ginebra, Suiza.

16/03/1938

Convenio Internacional del Trabajo No. 16 Relativo al
Examen Médico Obligatorio de Menores Empleados a
146 |Bordo de Buques, firmado en Ginebra, Suiza.

23/04/1938

Convenio Internacional del Trabajo No. 21 Relativo a la
Simplificacién de la Inspeccion de los emigrantes a Bordo
147 |de los Buques, firmado en Ginebra, Suiza.

28/04/1938

Convenio Internacional del Trabajo No. 27 Relativo a la
Indicacion del Peso en los Grandes Fardos
148 | Transportados por Barco, firmado en Ginebra, Suiza.

12/08/1935

Convenio 56, Relativo al Seguro de Enfermedad de la
149 |Gente de Mar, firmado en Ginebra, Suiza.

05/03/1984
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ANEXO I

Comparativo de las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos en materia de derechos humanos

TEXTO ANTERIOR

DECRETO DEL 10 DE JUNIO DE
2011

Art. 10.- En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucién, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse, sino en
los casos y con las condiciones que ella
misma establece.

Art. 1o.- En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los
derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion 'y en los tratados
internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo
gjercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la
proteccibn mas amplia.

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

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

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

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

Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.
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Art. 30.- Todo individuo tiene derecho a
recibir educacion. El Estado -federacion,
estados, Distrito Federal y municipios-,
impartira educacion preescolar, primaria y
secundaria. La educaciébn preescolar,
primaria y la secundaria conforman la

educacion basica obligatoria.

Art. 30.- Todo individuo tiene derecho a
recibir educacion. El Estado -federacion,
estados, Distrito Federal y municipios-,
impartira educacion preescolar, primaria y
secundaria. La educacién preescolar,
primaria y la secundaria conforman la
educacion basica obligatoria.

La educaciéon que imparta el Estado tendera
a desarrollar armonicamente todas las
facultades del ser humano y fomentara en él,
a la vez, el amor a la Patria y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la
independencia y en la justicia.

La educacibn que imparta el Estado
tenderd a desarrollar armonicamente,
todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la
Patria, el respeto a los derechos humanos
y la conciencia de la solidaridad
internacional, en la independencia y en la
justicia.

|. Garantizada por el articulo 24 la libertad de
creencias, dicha educacion sera laica y, por
tanto, se mantendra por completo ajena a
cualquier doctrina religiosa;

|. Garantizada por el articulo 24 la libertad
de creencias, dicha educacion seré laica vy,
por tanto, se mantendra por completo
ajena a cualquier doctrina religiosa;

Il. El criterio que orientara a esa educacion
se basara en los resultados del progreso
cientifico, luchara contra la ignorancia y sus

. El criterio que orientard a esa educacion
se basara en los resultados del progreso
cientifico, luchara contra la ignorancia y

efectos, las servidumbres, los fanatismos y | sus efectos, las servidumbres, los
los prejuicios. fanatismos y los prejuicios.
Ademas: Ademas:

a) Sera democrético, considerando a la
democracia no solamente como una
estructura juridica y un régimen politico, sino
como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y
cultural del pueblo;

a) Sera democratico, considerando a la
democracia no solamente como una
estructura juridica y un régimen politico,
sino como un sistema de vida fundado en
el constante mejoramiento econdmico,
social y cultural del pueblo;

b) Sera nacional, en cuanto -sin hostilidades
ni exclusivismos- atendera a la comprension
de nuestros problemas, al aprovechamiento
de nuestros recursos, a la defensa de
nuestra independencia politica, al
aseguramiento de nuestra independencia
econbmica y a la continuidad vy
acrecentamiento de nuestra cultura, y

b) Sera nacional, en cuanto -sin
hostilidades ni exclusivismos- atenderd a
la comprension de nuestros problemas, al
aprovechamiento de nuestros recursos, a
la defensa de nuestra independencia
politica, al aseguramiento de nuestra
independencia econémica y a la
continuidad y acrecentamiento de nuestra
cultura, y

c) ContribuirhA a la mejor convivencia
humana, tanto por los elementos que aporte
a fin de robustecer en el educando, junto con
el aprecio para la dignidad de la persona y la
integridad de la familia, la conviccién del
interés general de la sociedad, cuanto por el
cuidado que ponga en sustentar los ideales
de fraternidad e igualdad de derechos de
todos los hombres, evitando los privilegios
de razas, de religion, de grupos, de sexos o
de individuos;

c) ContribuirdA a la mejor convivencia
humana, tanto por los elementos que
aporte a fin de robustecer en el educando,
junto con el aprecio para la dignidad de la
persona y la integridad de la familia, la
conviccién del interés general de la
sociedad, cuanto por el cuidado que ponga
en sustentar los ideales de fraternidad e
igualdad de derechos de todos Ilos
hombres, evitando los privilegios de razas,
de religion, de grupos, de sexos o de
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individuos;

lll. Para dar pleno cumplimiento a lo
dispuesto en el segundo parrafo y en la
fraccion 1l, el Ejecutivo Federal determinara
los planes y programas de estudio de la
educacion preescolar, primaria, secundaria y
normal para toda la Republica. Para tales
efectos, el Ejecutivo Federal considerara la
opinidbn de los gobiernos de las entidades
federativas y del Distrito Federal, asi como
de los diversos sectores sociales
involucrados en la educacion, en los
términos que la ley sefale;

lll. Para dar pleno cumplimiento a lo
dispuesto en el segundo parrafo y en la
fraccion 1l, el Ejecutivo Federal
determinard los planes y programas de
estudio de la educacion preescolar,
primaria, secundaria y normal para toda la
Republica. Para tales efectos, el Ejecutivo
Federal considerar4d la opinion de los
gobiernos de las entidades federativas y
del Distrito Federal, asi como de los
diversos sectores sociales involucrados en
la educacion, en los términos que la ley
sefnale;

IV. Toda la educacién que el Estado imparta
sera gratuita;

IV. Toda la educacién que el Estado
imparta sera gratuita;

V. Ademas de impartir la educacién
preescolar, primaria y secundaria sefialadas
en el primer parrafo, el Estado promovera y
atenderd todos los tipos y modalidades
educativos -incluyendo la educacion inicial y
a la educacién superior- necesarios para el
desarrollo de la naci6on, apoyara la
investigacion cientifica y tecnoldgica, y
alentara el fortalecimiento y difusién de
nuestra cultura;

V. Ademas de impartir la educacion
preescolar, primaria 'y  secundaria
sefaladas en el primer parrafo, el Estado
promovera y atendera todos los tipos y
modalidades educativos -incluyendo la
educacion inicial y a la educacion superior-
necesarios para el desarrollo de la nacién,
apoyara la investigacion cientifica vy
tecnoldgica, y alentara el fortalecimiento y
difusion de nuestra cultura;

VI. Los particulares podran impartir
educacioén en todos sus tipos y modalidades.
En los términos que establezca la ley, el
Estado otorgara y retirard el reconocimiento
de validez oficial a los estudios que se
realicen en planteles particulares. En el caso
de la educacidn preescolar, primaria,
secundaria y normal, los particulares
deberan:

VI. Los particulares podran impartir
educacibn en todos sus tipos 'y
modalidades. En los términos que
establezca la ley, el Estado otorgara y
retirara el reconocimiento de validez oficial
a los estudios que se realicen en planteles
particulares. En el caso de la educacién
preescolar, primaria, secundaria y normal,
los particulares deberan:

a) Impartir la educacion con apego a los
mismos fines y criterios que establecen el
segundo parrafo y la fraccion Il, asi como
cumplir los planes y programas a que se
refiere la fraccion lll, y

a) Impartir la educacion con apego a los
mismos fines y criterios que establecen el
segundo parrafo y la fraccion Il, asi como
cumplir los planes y programas a que se
refiere la fraccion lll, y

b) Obtener previamente, en cada caso, la
autorizacion expresa del poder publico, en
los términos que establezca la ley;

b) Obtener previamente, en cada caso, la
autorizacion expresa del poder publico, en
los términos que establezca la ley;

VIl. Las universidades y las demas
instituciones de educacion superior a las que
la ley otorgue autonomia, tendran la facultad
y la responsabilidad de gobernarse a si
mismas; realizaran sus fines de educar,
investigar y difundir la cultura de acuerdo
con los principios de este articulo,
respetando la libertad de catedra e

VII. Las universidades y las demas
instituciones de educacion superior a las
que la ley otorgue autonomia, tendran la
facultad y la responsabilidad de
gobernarse a si mismas; realizardn sus
fines de educar, investigar y difundir la
cultura de acuerdo con los principios de
este articulo, respetando la libertad de
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investigacion y de libre examen y discusion
de las ideas; determinaran sus planes y
programas; fijardn los términos de ingreso,
promocién y permanencia de su personal
académico; y administrardn su patrimonio.
Las relaciones laborales, tanto del personal
académico como del administrativo, se
normaran por el apartado A del articulo 123
de esta Constitucion, en los términos y con
las modalidades que establezca la Ley
Federal del Trabajo conforme a las
caracteristicas propias de un trabajo
especial, de manera que concuerden con la
autonomia, la libertad de catedra e
investigacion y los fines de las instituciones
a que esta fraccion se refiere, y

catedra e investigacion y de libre examen
y discusioén de las ideas; determinaran sus
planes y programas; fijaran los términos de
ingreso, promocion y permanencia de su
personal académico; y administraran su
patrimonio. Las relaciones laborales, tanto
del personal académico como del
administrativo, se normaran por el
apartado A del articulo 123 de esta
Constituciéon, en los términos y con las
modalidades que establezca la Ley
Federal del Trabajo conforme a las
caracteristicas propias de un trabajo
especial, de manera que concuerden con
la autonomia, la libertad de catedra e
investigacion y los fines de las
instituciones a que esta fraccion se refiere,

y

VIIl. El Congreso de la Unién, con el fin de
unificar y coordinar la educacion en toda la
Republica, expedird las leyes necesarias,
destinadas a distribuir la funcion social
educativa entre la Federacion, los Estados y
los Municipios, a fijar las aportaciones
economicas correspondientes a ese servicio
publico y a sefialar las sanciones aplicables
a los funcionarios que no cumplan o no
hagan cumplir las disposiciones relativas, lo
mismo que a todos aquellos que las infrinjan.

VIII. El Congreso de la Unién, con el fin de
unificar y coordinar la educacion en toda la
Republica, expedira las leyes necesarias,
destinadas a distribuir la funcién social
educativa entre la Federacion, los Estados
y los Municipios, a fijar las aportaciones
economicas correspondientes a ese
servicio publico y a sefalar las sanciones
aplicables a los funcionarios que no
cumplan o no hagan cumplir las
disposiciones relativas, lo mismo que a
todos aquellos que las infrinjan.

Art. 11.- Todo hombre tiene derecho para
entrar en la Republica, salir de ella, viajar
por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte,
salvo-conducto u otros requisitos
semejantes. El ejercicio de este derecho
estard subordinado a las facultades de la
autoridad judicial, en los casos de
responsabilidad criminal o civil, y a las de la
autoridad administrdativa (sic), por lo que
toca a las limitaciones que impongan las
leyes sobre emigracion, inmigracion vy
salubridad general de la Republica, o sobre
extranjeros perniciosos residentes en el
pais.

Art. 11.- Toda persona tiene derecho para
entrar en la Republica, salir de ella, viajar
por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u  otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las
facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y
a las de la autoridad administrativa, por lo
que toca a las limitaciones que impongan
las leyes sobre emigracion, inmigracion y
salubridad general de la Republica, o
sobre extranjeros perniciosos residentes
en el pais.

En caso de persecucion, por motivos de
orden politico, toda persona tiene derecho
de solicitar asilo; por causas de caracter
humanitario se recibira refugio. La ley
regulard sus procedencias y excepciones.

Art. 15.- No se autoriza la celebracién de

Art. 15.- No se autoriza la celebracion de
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tratados para la extradicion de reos politicos,
ni para la de aquellos delincuentes del orden
comun que hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicion de
esclavos; ni de convenios o tratados en
virtud de los que se alteren las garantias y
derechos establecidos por esta Constitucion
para el hombre y el ciudadano.

tratados para la extradicion de reos
politicos, ni para la de aquellos
delincuentes del orden comun que hayan
tenido en el pais donde cometieron el
delito, la condicion de esclavos; ni de
convenios o tratados en virtud de los que
se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte.

Art. 29.- En los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de
las Secretarias de Estado y la Procuraduria
General de la Republica y con la aprobacion
del Congreso de la Union vy, en los recesos
de éste, de la Comision Permanente, podra
suspender en todo el pais o en lugar
determinado las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida vy
faciimente a la situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la
suspension se contraiga a determinado
individuo. Si la suspension tuviese lugar
hallandose el Congreso reunido, éste
concederd las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente
a la situacion; pero si se verificase en tiempo
de receso, se convocara sin demora al
Congreso para que las acuerde.

Art. 29.- En los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los titulares de
las Secretarias de Estado y la
Procuraduria General de la Republica y
con la aprobacién del Congreso de la
Union o de la Comision Permanente
cuando aquel no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais o en
lugar determinado el ejercicio de los
derechos y las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rapida y
facilmente a la situacion; pero debera
hacerlo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la
restriccion o suspensién se contraiga a
determinada persona. Si la restriccién o
suspension tuviese lugar hallandose el
Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones gue estime necesarias para
que el Ejecutivo haga frente a la situacion;
pero si se verificase en tiempo de receso,
se convocara de inmediato al Congreso
para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra
restringirse ni suspenderse el ejercicio de
los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica,
a la vida, a la integridad personal, a la
proteccion a la familia, al nombre, a la
nacionalidad; los derechos de la nifiez; los
derechos politicos; las libertades de
pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion
de la pena de muerte; la prohibicién de la
esclavitud y la servidumbre; la
prohibicion de la desaparicion forzada y la
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tortura; ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales
derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de
los derechos y garantias debe estar
fundada y motivada en los términos
establecidos por esta Constitucion y ser
proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los
principios de legalidad, racionalidad,
proclamacion, publicidad y no
discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o
suspension del ejercicio de los derechos y
garantias, bien sea por cumplirse el plazo
0 porgue asi lo decrete el Congreso, todas
las medidas legales y administrativas
adoptadas durante su vigencia quedaran
sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo
no podra hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la
restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo
durante la restriccion o suspension, seran
revisados de oficio e inmediatamente por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
la que debera pronunciarse con la mayor
prontitud sobre su constitucionalidad y
validez.

Art. 18.- Solo por delito que merezca pena
privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del
que se destinare para la extincion de las
penas y estardn completamente separados.

Art. 18.- Sdlo por delito que merezca pena
privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de ésta serd distinto del
gue se destinare para la extincion de las
penas y estaran completamente
separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre
la base del trabajo, la capacitacién para el
mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad y procurar que no
vuelva a delinquir, observando los beneficios
que para él prevé la ley. Las mujeres
compurgardn sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres
para tal efecto.

El sistema penitenciario se organizara
sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacién para
el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para él
preve la ley. Las mujeres compurgaran sus
penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto.

La Federacion, los Estados y el Distrito
Federal podréan celebrar convenios para que
los sentenciados por delitos del ambito de su
competencia extingan las penas en
establecimientos penitenciarios

La Federacion, los Estados y el Distrito
Federal podran celebrar convenios para
gue los sentenciados por delitos del
ambito de su competencia extingan las
penas en establecimientos penitenciarios
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dependientes de una jurisdiccion diversa.

dependientes de una jurisdiccion diversa.

La Federacién, los Estados y el Distrito
Federal estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema
integral de justicia que sera aplicable a
quienes se atribuya la realizacion de una
conducta tipificada como delito por las leyes
penales y tengan entre doce afios cumplidos
y menos de dieciocho afios de edad, en el
gque se  garanticen los  derechos
fundamentales que reconoce esta
Constitucién para todo individuo, asi como
aguellos derechos especificos que por su
condicion de personas en desarrollo les han
sido reconocidos. Las personas menores de
doce afios que hayan realizado una
conducta prevista como delito en la ley, solo
serdn sujetos a rehabilitacion y asistencia
social.

La Federacion, los Estados y el Distrito
Federal estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema
integral de justicia que sera aplicable a
qguienes se atribuya la realizacion de una
conducta tipificada como delito por las
leyes penales y tengan entre doce afios
cumplidos y menos de dieciocho afos de
edad, en el que se garanticen los derechos
fundamentales que reconoce esta
Constitucién para todo individuo, asi como
aguellos derechos especificos que por su
condicion de personas en desarrollo les
han sido reconocidos. Las personas
menores de doce afios que hayan
realizado una conducta prevista como
delito en la ley, solo serdn sujetos a
rehabilitacion y asistencia social.

La operacién del sistema en cada orden de
gobierno estard a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados en la
procuracién e imparticion de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas
de orientacion, proteccion y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la
proteccién integral y el interés superior del
adolescente.

La operacion del sistema en cada orden
de gobierno estara a cargo de
instituciones, tribunales y autoridades
especializados en la procuraciébn e
imparticion de justicia para adolescentes.
Se podran aplicar las medidas de
orientacion, proteccién y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la
proteccion integral y el interés superior del
adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan
observarse en la aplicacion de este sistema,
siempre que resulte procedente. En todos
los procedimientos seguidos a los
adolescentes se observara la garantia del
debido proceso legal, asi como la
independencia entre las autoridades que
efectlien la remisién y las que impongan las
medidas. Estas deberan ser proporcionales
a la conducta realizada y tendran como fin la
reintegracion  social 'y familiar  del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de
su persona y capacidades. El internamiento
se utilizard solo como medida extrema y por
el tiempo més breve que proceda, y podra
aplicarse Unicamente a los adolescentes
mayores de catorce afios de edad, por la
comision de  conductas  antisociales
calificadas como graves.

Las formas alternativas de justicia deberan
observarse en la aplicacibn de este
sistema, siempre que resulte procedente.
En todos los procedimientos seguidos a
los adolescentes se observara la garantia
del debido proceso legal, asi como la
independencia entre las autoridades que
efectden la remision y las que impongan
las medidas. Estas deberan ser
proporcionales a la conducta realizada y
tendran como fin la reintegracién social y
familiar del adolescente, asi como el pleno
desarrollo de su persona y capacidades. El
internamiento se utilizara solo como
medida extrema y por el tiempo mas breve
que proceda, Yy podra aplicarse
Unicamente a los adolescentes mayores
de catorce afios de edad, por la comision
de conductas antisociales calificadas como

graves.
Los sentenciados de nacionalidad mexicana | Los sentenciados de nacionalidad
gue se encuentren compurgando penas en | mexicana que se encuentren

262




paises extranjeros, podran ser trasladados a
la Republica para que cumplan sus
condenas con base en los sistemas de
reinsercion social previstos en este articulo,
y los sentenciados de nacionalidad
extranjera por delitos del orden federal o del
fuero comun, podran ser trasladados al pais
de su origen o residencia, sujetdndose a los
Tratados Internacionales que se hayan
celebrado para ese efecto. El traslado de los
reclusos soOlo podra efectuarse con su
consentimiento expreso.

compurgando penas en paises
extranjeros, podran ser trasladados a la
Republica para que cumplan sus

condenas con base en los sistemas de
reinsercibn social previstos en este
articulo, y los sentenciados de
nacionalidad extranjera por delitos del
orden federal o del fuero comdn, podran
ser trasladados al pais de su origen o
residencia, sujetdndose a los Tratados
Internacionales que se hayan celebrado
para ese efecto. El traslado de los reclusos

sélo podra  efectuarse  con su
consentimiento expreso.
Los sentenciados, en los <casos Vy|Los sentenciados, en los casos Yy
condiciones que establezca la ley, podran | condiciones que establezca la ley, podran
compurgar sus penas en los centros | compurgar sus penas en los centros
penitenciarios mas cercanos a su domicilio, | penitenciarios mas cercanos a su
a fin de propiciar su reintegraciéon a la | domicilio, a fin de propiciar su

comunidad como forma de reinsercion
social. Esta disposicion no aplicarda en caso
de delincuencia organizada y respecto de
otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad.

reintegracion a la comunidad como forma
de reinsercion social. Esta disposicion no
aplicard& en caso de delincuencia
organizada y respecto de otros internos
gue requieran medidas especiales de
seguridad.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion
de sentencias en materia de delincuencia
organizada se destinaran centros
especiales. Las autoridades competentes
podran restringir las comunicaciones de los
inculpados y sentenciados por delincuencia
organizada con terceros, salvo el acceso a
su defensor, e imponer medidas de
vigilancia especial a quienes se encuentren
internos en estos establecimientos. Lo
anterior podra aplicarse a otros internos que
requieran medidas especiales de seguridad,
en términos de la ley.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion
de sentencias en materia de delincuencia
organizada se  destinaran  centros
especiales. Las autoridades competentes
podran restringir las comunicaciones de
los inculpados y sentenciados por
delincuencia organizada con terceros,
salvo el acceso a su defensor, e imponer
medidas de vigilancia especial a quienes
se encuentren internos en  estos
establecimientos. Lo anterior podra
aplicarse a otros internos que requieran
medidas especiales de seguridad, en
términos de la ley.

Art. 33.- Son extranjeros los que no posean
las calidades determinadas en el articulo 30.
Tienen derecho a las garantias que otorga el
Capitulo 1, Titulo Primero, de la presente
Constitucion; pero el Ejecutivo de la Union
tendrd la facultad exclusiva de hacer
abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio
previo, a todo extranjero cuya permanencia
juzgue inconveniente.

Art. 33.- Son personas extranjeras las que
no posean las calidades determinadas en
el articulo 30 constitucional y gozaran de
los derechos humanos y garantias que
reconoce esta Constitucion.

El Ejecutivo de la Union, previa audiencia,
podrd expulsar del territorio nacional a
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personas extranjeras con fundamento en
la ley, la cual regulard el procedimiento
administrativo, asi como el lugar y tiempo
qgue dure la detencion.

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

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

Art. 89.- Las facultades y obligaciones del
Presidente, son las siguientes:

Art. 89.- Las facultades y obligaciones del
Presidente, son las siguientes:

I.- Promulgar y ejecutar las leyes que expida
el Congreso de la Union, proveyendo en la
esfera  administrativa a su exacta
observancia.

I.- Promulgar y ejecutar las leyes que
expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a
Su exacta observancia.

II.- Nombrar y remover libremente a los
secretarios del despacho, remover a los
agentes diplomaticos 'y  empleados
superiores de Hacienda, y nombrar vy

II.- Nombrar y remover libremente a los
secretarios del despacho, remover a los
agentes diplomaticos y empleados
superiores de Hacienda, y nombrar y

remover libremente a los demas empleados | remover libremente a los demas

de la Unioén, cuyo nombramiento o remocion | empleados  de la  Unién, cuyo

no esté determinado de otro modo en la | nombramiento 0 remocibn no esté

Constitucién o en las leyes. determinado de otro modo en la
Constitucién o en las leyes.

.- Nombrar los ministros, agentes |Illl.- Nombrar los ministros, agentes

diplomaticos y coénsules generales,
aprobacién del Senado.

con

diplométicos y coénsules generales, con
aprobacién del Senado.

IV.- Nombrar, con aprobacion del Senado,
los Coroneles y demas oficiales superiores
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, y los empleados superiores de
Hacienda.

IV.- Nombrar, con aprobacion del Senado,
los Coroneles y demas oficiales superiores
del Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, y los empleados superiores de
Hacienda.

V.- Nombrar a los demés oficiales del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales,
con arreglo a las leyes.

V.- Nombrar a los demas oficiales del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea
Nacionales, con arreglo a las leyes.

VI.- Preservar la seguridad nacional, en los
términos de la ley respectiva, y disponer de
la totalidad de Ila Fuerza Armada
permanente o sea del Ejército, de la Armada
y de la Fuerza Aérea para la seguridad
interior y defensa exterior de la Federacion.

VI.- Preservar la seguridad nacional, en los
términos de la ley respectiva, y disponer
de la totalidad de la Fuerza Armada
permanente o sea del Ejército, de la
Armada y de la Fuerza Aérea para la
seguridad interior y defensa exterior de la
Federacion.

VII.- Disponer de la Guardia Nacional para
los mismos objetos, en los términos que
previene la fraccion IV del articulo 76.

VII.- Disponer de la Guardia Nacional para
los mismos objetos, en los términos que
previene la fraccion IV del articulo 76.

VIII.- Declarar la guerra en nombre de los
Estados Unidos Mexicanos, previa ley del
Congreso de la Unién.

VIII.- Declarar la guerra en nombre de los
Estados Unidos Mexicanos, previa ley del
Congreso de la Unién.

IX.- Designar, con ratificacion del Senado, al
Procurador General de la Republica.

IX.- Designar, con ratificacion del Senado,
al Procurador General de la Republica.

X.- Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, asi como terminar,

X.- Dirigir la politica exterior y celebrar
tratados  internacionales, asi como
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denunciar, suspender, modificar, enmendar,
retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado.
En la conduccién de tal politica, el titular del
Poder Ejecutivo observard los siguientes
principios normativos: la autodeterminacion
de los pueblos; la no intervencion; la
solucion pacifica de controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la
fuerza en las relaciones internacionales; la
igualdad juridica de los Estados; la
cooperacion internacional para el desarrollo;
y la lucha por la paz y la seguridad
internacionales.

terminar, denunciar, suspender, modificar,
enmendar, retirar reservas y formular
declaraciones interpretativas sobre los
mismos, sometiéndolos a la aprobacién

del Senado. En la conduccion de tal
politica, el titular del Poder Ejecutivo
observara los siguientes  principios
normativos: la autodeterminacion de los

pueblos; la no intervencion; la solucién
pacifica de controversias; la proscripcion
de la amenaza o el uso de la fuerza en las
relaciones internacionales; la igualdad
juridica de los Estados; la cooperacion
internacional para el desarrollo; el respeto,
la proteccion y promocion de los derechos
humanos y la lucha por la paz y la
seguridad internacionales;

Xl.- Convocar al Congreso a sesiones
extraordinarias, cuando lo acuerde Ila
Comisién Permanente.

XI.- Convocar al Congreso a sesiones
extraordinarias, cuando lo acuerde Ila
Comisién Permanente.

XIl.- Facilitar al Poder Judicial los auxilios
que necesite para el ejercicio expedito de
sus funciones.

XIl.- Facilitar al Poder Judicial los auxilios
gue necesite para el ejercicio expedito de
sus funciones.

XIll.- Habilitar toda clase de puertos,
establecer aduanas maritimas y fronterizas,
y designar su ubicacion.

XIll.- Habilitar toda clase de puertos,
establecer aduanas maritimas y
fronterizas, y designar su ubicacién.

XIV.- Conceder, conforme a las leyes,
indultos a los reos sentenciados por delitos
de competencia de los tribunales federales y
a los sentenciados por delitos del orden
comun, en el Distrito Federal.

XIV.- Conceder, conforme a las leyes,
indultos a los reos sentenciados por delitos
de competencia de los tribunales federales
y a los sentenciados por delitos del orden
comun, en el Distrito Federal.

XV.- Conceder privilegios exclusivos por
tiempo limitado, con arreglo a la ley
respectiva, a los descubridores, inventores o
perfeccionadores de algin ramo de la
industria.

XV.- Conceder privilegios exclusivos por
tiempo limitado, con arreglo a la ley
respectiva, a los descubridores, inventores
o perfeccionadores de algun ramo de la
industria.

XVI.- Cuando la Camara de Senadores no
esté en sesiones, el Presidente de la
Republica podra hacer los nombramientos

XVI.- Cuando la Camara de Senadores no
esté en sesiones, el Presidente de la
Republica podra hacer los nombramientos

de que hablan las fracciones Ill, IV y IX, con | de que hablan las fracciones Ill, IV y IX,

aprobacién de la Comision Permanente. con aprobacion de la  Comision
Permanente.

XVIl.- (DEROGADA, D.O.F. 25 DE|XVIl.- (DEROGADA, D.O.F. 25 DE

OCTUBRE DE 1993) OCTUBRE DE 1993)

XVIIl.- Presentar a consideraciéon del | XVIIl.- Presentar a consideracion del

Senado, la terna para la designacion de
Ministros de la Suprema Corte de Justicia y
someter sus licencias y renuncias a la
aprobacién del propio Senado.

Senado, la terna para la designacion de
Ministros de la Suprema Corte de Justicia
y someter sus licencias y renuncias a la
aprobacioén del propio Senado.

XIX.- (DEROGADA, D.O.F. 28 DE

XIX.- (DEROGADA, D.O.F. 28 DE
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DICIEMBRE DE 1982)

DICIEMBRE DE 1982)

XX.- Las demas que le confiere

expresamente esta Constitucion.

XX.- Las demas que le confiere

expresamente esta Constitucion.

Art. 97.- Los Magistrados de Circuito y los
Jueces de Distrito serdn nombrados y
adscritos por el Consejo de la Judicatura
Federal, con base en criterios objetivos y de
acuerdo a los requisitos y procedimientos
gque establezca la ley. Duraran seis afios en
el ejercicio de su encargo, al término de los
cuales, si fueran ratificados o promovidos a
cargos superiores, sélo podran ser privados
de sus puestos en los casos y conforme a
los procedimientos que establezca la ley.

Art. 97.- Los Magistrados de Circuito y los
Jueces de Distrito serdn nombrados y
adscritos por el Consejo de la Judicatura
Federal, con base en criterios objetivos y
de acuerdo a los requisitos 'y
procedimientos que establezca la ley.
Duraran seis afios en el ejercicio de su
encargo, al término de los cuales, si fueran
ratificados o promovidos a cargos
superiores, sélo podran ser privados de
sus puestos en los casos y conforme a los
procedimientos que establezca la ley.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
podra nombrar alguno o algunos de sus
miembros o algin Juez de Distrito o
Magistrado de Circuito, o designar uno o
varios comisionados especiales, cuando asi
lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras
del Congreso de la Union, o el Gobernador
de algun Estado, Unicamente para que
averigle algun hecho o hechos que
constituyan una grave violacién de alguna
garantia individual. También podra solicitar
al Consejo de la Judicatura Federal, que
averiglie la conducta de algin juez o
magistrado federal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
podra solicitar al Consejo de la Judicatura
Federal que averigie la conducta de algun
juez o magistrado federal.

La Suprema Corte de Justicia nombrara y
removerd a sSu secretario y demas
funcionarios y empleados. Los Magistrados y
jueces nombrardn y removeran a los
respectivos funcionarios y empleados de los
Tribunales de Circuito y de los Juzgados de
Distrito, conforme a lo que establezca la ley
respecto de la carrera judicial.

La Suprema Corte de Justicia nombrard y
removerd a su secretario y demas
funcionarios y empleados. Los
Magistrados y jueces nombrardn vy
removeran a los respectivos funcionarios y
empleados de los Tribunales de Circuito y
de los Juzgados de Distrito, conforme a lo
gue establezca la ley respecto de la
carrera judicial.

Cada cuatro afios, el Pleno elegira de entre
sus miembros al Presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el cual no
podra ser reelecto para el periodo inmediato
posterior.

Cada cuatro afios, el Pleno elegirda de
entre sus miembros al Presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el
cual no podra ser reelecto para el periodo
inmediato posterior.

Cada Ministro de la Suprema Corte de
Justicia, al entrar a ejercer su encargo,
protestard ante el Senado, en la siguiente
forma:

Cada Ministro de la Suprema Corte de
Justicia, al entrar a ejercer su encargo,
protestard ante el Senado, en la siguiente
forma:

Presidente: “;Protestais desempenar leal y
patriéticamente el cargo de Ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que

Presidente: “; Protestais desempenar leal
y patriéticamente el cargo de Ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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se os ha conferido y guardar y hacer guardar
la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y las leyes que de ella
emanen, mirando en todo por el bien y
prosperidad de la Unién?”

gue se os ha conferido y guardar y hacer
guardar la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y las leyes que
de ella emanen, mirando en todo por el
bien y prosperidad de la Union?”

Ministro: “Si protesto”

Ministro: “Si protesto”

Presidente: “Si no lo hiciereis asi, la Nacién
os lo demande”.

Presidente: “Si no lo hiciereis asi, la

Nacion os lo demande”.

Los Magistrados de Circuito y los Jueces de
Distrito protestaran ante la Suprema Corte
de Justicia y el Consejo de la Judicatura
Federal.

Los Magistrados de Circuito y los Jueces
de Distrito protestaran ante la Suprema
Corte de Justicia y el Consejo de la
Judicatura Federal.

Art. 102.-

A. La ley organizara el Ministerio Publico de
la Federacion, cuyos funcionarios seran
nombrados y removidos por el Ejecutivo, de
acuerdo con la ley respectiva. El Ministerio
Publico de la Federacion estard presidido
por un Procurador General de la Republica,
designado por el Titular del Ejecutivo
Federal con ratificacion del Senado o, en sus
recesos, de la Comision Permanente. Para
ser Procurador se requiere: ser ciudadano
mexicano por nacimiento; tener cuando
menos treinta y cinco afios cumplidos el dia
de la designacién; contar, con antigliedad
minima de diez afios, con titulo profesional
de licenciado en derecho; gozar de buena
reputacién, y no haber sido condenado por
delito doloso. El procurador podra ser
removido libremente por el Ejecutivo.

Art. 102.-

A. La ley organizara el Ministerio Publico
de la Federacion, cuyos funcionarios seran
nombrados y removidos por el Ejecutivo,
de acuerdo con la ley respectiva. El
Ministerio Publico de la Federacion estara
presidido por un Procurador General de la
Republica, designado por el Titular del
Ejecutivo Federal con ratificacion del
Senado o, en sus recesos, de la Comision
Permanente. Para ser Procurador se
requiere: ser ciudadano mexicano por
nacimiento; tener cuando menos treinta y
cinco afios cumplidos el dia de la
designaciéon; contar, con antigiedad
minima de diez afos, con titulo profesional
de licenciado en derecho; gozar de buena
reputacion, y no haber sido condenado por
delito doloso. EI procurador podra ser
removido libremente por el Ejecutivo.

Incumbe al Ministerio Publico de la
Federacion, la persecucion, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden
federal; y, por lo mismo, a él le
corresponderd solicitar las o6Ordenes de
aprehensién contra los inculpados; buscar y
presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los
juicios se sigan con toda regularidad para
que la administracién de justicia sea pronta 'y
expedita; pedir la aplicacion de las penas e
intervenir en todos los negocios que la ley
determine.

Incumbe al Ministerio Publico de la
Federacion, la persecucion, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden
federal; y, por lo mismo, a él le
correspondera solicitar las o6rdenes de
aprehensién contra los inculpados; buscar
y presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los
juicios se sigan con toda regularidad para
que la administracion de justicia sea
pronta y expedita; pedir la aplicacion de
las penas e intervenir en todos los
negocios que la ley determine.

El Procurador General de la Republica
intervendra personalmente en las
controversias y acciones a que se refiere el
articulo 105 de esta Constitucion.

El Procurador General de la Republica
intervendr&  personalmente en las
controversias y acciones a que se refiere
el articulo 105 de esta Constitucion.

En todos los negocios en que la Federacion
fuese parte; en los casos de los diplométicos

En todos los negocios en que la
Federacion fuese parte; en los casos de
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y los consules generales y en los demés en
que deba intervenir el Ministerio Publico de
la Federacion, el Procurador General lo hara
por si o por medio de sus agentes.

los diplomaticos y los consules generales y
en los demas en que deba intervenir el
Ministerio Publico de la Federacion, el
Procurador General lo hara por si o por
medio de sus agentes.

El Procurador General de la Republica y sus
agentes, serdn responsables de toda falta,
omisién o violacion a la ley en que incurran
con motivo de sus funciones.

El Procurador General de la Republica y
sus agentes, serdn responsables de toda
falta, omision o violacién a la ley en que
incurran con motivo de sus funciones.

La funcibn de consejero juridico del
Gobierno, estara a cargo de la dependencia
del Ejecutivo Federal que, para tal efecto,
establezca la ley.

La funcion de consejero juridico del
Gobierno, estara a cargo de la
dependencia del Ejecutivo Federal que,
para tal efecto, establezca la ley.

B. El Congreso de la Unién y las legislaturas
de las entidades federativas, en el &mbito de
sSus respectivas competencias, estableceran
organismos de proteccion de los derechos
humanos que ampara el orden juridico
mexicano, los que conocerdn de guejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion
de los del Poder Judicial de la Federacion,
gue violen estos derechos.

B. El Congreso de la Unién y las
legislaturas de las entidades federativas,
en el &mbito de sus respectivas
competencias, estableceran organismos
de proteccion de los derechos humanos
gue ampara el orden juridico mexicano, los
gue conoceran de quejas en contra de
actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con
excepcion de los del Poder Judicial de la
Federacion, que violen estos derechos.

Los organismos a que se refiere el parrafo
anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias y denuncias y
guejas ante las autoridades respectivas.

Los organismos a que se refiere el parrafo
anterior, formularan recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y
guejas ante las autoridades respectivas.
Todo servidor publico esta obligado a
responder las recomendaciones que les
presenten estos organismos. Cuando las
recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas por las autoridades
o servidores publicos, éstos deberan
fundar, motivar y hacer puablica su
negativa; ademas, la Camara de
Senadores 0 en sus recesos la Comision
Permanente, o las legislaturas de las
entidades federativas, segun corresponda,
podran llamar, a solicitud de estos
organismos, a las autoridades o servidores
publicos responsables para que
comparezcan ante dichos  dérganos
legislativos, a efecto de que expliquen el
motivo de su negativa.

Estos organismos no seran competentes
tratandose de asuntos electorales, laborales
y jurisdiccionales.

Estos organismos no seran competentes
tratandose de asuntos electorales vy
jurisdiccionales.

El organismo que establezca el Congreso de
la Uni6bn se denominara Comision Nacional

El organismo que establezca el Congreso
de la Unibn se denominard Comision
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de los Derechos Humanos; contard con
autonomia de gestion y presupuestaria,
personalidad juridica y patrimonio propios.

Nacional de los Derechos Humanos;
contara con autonomia de gestion y
presupuestaria, personalidad juridica y
patrimonio propios.

Las Constituciones de los Estados y el
Estatuto de Gobierno del Distrito Federal
estableceran y garantizardn la autonomia
de los organismos de proteccién de los
derechos humanos.

La Comision Nacional de los Derechos
Humanos tendrd un Consejo Consultivo
integrado por diez consejeros que seran
elegidos por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes de la
Camara de Senadores 0, en sus recesos,
por la Comisibn Permanente del Congreso
de la Unién, con la misma votacion
calificada. La ley determinard los
procedimientos a seguir para la presentacion
de las propuestas por la propia Camara.
Anualmente serdn substituidos los dos
consejeros de mayor antigtiedad en el cargo,
salvo que fuesen propuestos y ratificados
para un segundo periodo.

La Comision Nacional de los Derechos
Humanos tendrd un Consejo Consultivo
integrado por diez consejeros que seran
elegidos por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes de la
Camara de Senadores 0, en sus recesos,
por la Comision Permanente del Congreso

de la Unién, con la misma votacion
calificada. La ley determinard los
procedimientos a seguir para la

presentacibn de las propuestas por la
propia Camara. Anualmente seran
substituidos los dos consejeros de mayor
antigiiedad en el cargo, salvo que fuesen
propuestos y ratificados para un segundo
periodo.

El Presidente de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, quien lo sera también
del Consejo Consultivo, serd elegido en los
mismos términos del parrafo anterior. Durard
en su encargo cinco afos, podra ser reelecto
por una sola vez y sélo podra ser removido
de sus funciones en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion.

El Presidente de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, quien lo sera
también del Consejo Consultivo, sera
elegido en los mismos términos del parrafo
anterior. Durara en su encargo cinco afios,
podra ser reelecto por una sola vez y sélo
podra ser removido de sus funciones en
los términos del Titulo Cuarto de esta
Constitucion.

La eleccidn del titular de la presidencia de
la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, asi como de los integrantes del
Consejo Consultivo, y de titulares de los
organismos de proteccion de los derechos
humanos de las entidades federativas, se
ajustardn a un procedimiento de consulta
publica, que debera ser transparente, en
los términos y condiciones que determine

la ley.
El Presidente de la Comision Nacional de los | El Presidente de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos presentard anualmente | los Derechos Humanos presentara

a los Poderes de la Unién un informe de
actividades. Al efecto comparecera ante las
Camaras del Congreso en los términos que
disponga la ley.

anualmente a los Poderes de la Union un
informe de actividades. Al efecto
comparecera ante las Camaras del
Congreso en los términos que disponga la

ley.
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La Comision Nacional de los Derechos
Humanos conocera de las inconformidades
que se presenten en relacibn con las
recomendaciones, acuerdos u omisiones de
los organismos equivalentes en las
entidades federativas.

La Comision Nacional de los Derechos
Humanos conocera de las
inconformidades que se presenten en
relacion con las recomendaciones,
acuerdos u omisiones de los organismos
equivalentes en las entidades federativas.

La Comision Nacional de los Derechos
Humanos podrd investigar hechos que
constituyan  violaciones  graves de
derechos humanos, cuando asi lo juzgue
conveniente o lo pidiere el Ejecutivo
Federal, alguna de las Camaras del
Congreso de la Union, el gobernador de
un Estado, el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal o las legislaturas de las entidades
federativas.

Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion conocera, en los términos que sefale

Art. 105.- La Suprema Corte de Justicia de
la Nacién conocera, en los términos que

la ley reglamentaria, de los asuntos | sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos
siguientes: siguientes:
I.- De las controversias constitucionales que, | I.- De las controversias constitucionales

con excepcion de las que se refieran a la
materia electoral y a lo establecido en el
articulo 46 de esta Constitucion, se susciten
entre:

que, con excepcion de las que se refieran
a la materia electoral y a lo establecido en
el articulo 46 de esta Constitucion, se
susciten entre:

a).- La Federacion y un Estado o el Distrito
Federal;

a).- La Federacion y un Estado o el Distrito
Federal;

b).- La Federacién y un municipio;

b).- La Federacién y un municipio;

c).- El Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Union; aquél y cualquiera de las Camaras de
éste 0, en su caso, la Comision Permanente,
sean como 6rganos federales o del Distrito
Federal;

c).- El Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Union; aquél y cualquiera de las Camaras
de éste 0, en su caso, la Comision
Permanente, sean como  d4rganos
federales o del Distrito Federal;

d).- Un Estado y otro;

d).- Un Estado y otro;

e).- Un Estado y el Distrito Federal,

e).- Un Estado y el Distrito Federal;

f).- El Distrito Federal y un municipio;

f).- El Distrito Federal y un municipio;

g).- Dos municipios de diversos Estados;

g).- Dos municipios de diversos Estados;

h).- Dos Poderes de un mismo Estado, sobre
la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

h).- Dos Poderes de un mismo Estado,
sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

i).- Un Estado y uno de sus municipios,
sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

i).- Un Estado y uno de sus municipios,
sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales;

j)-- Un Estado y un municipio de otro Estado,
sobre la constitucionalidad de sus actos o
disposiciones generales; y

))-- Un Estado y un municipio de otro
Estado, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales; y

k).- Dos oOrganos de gobierno del Distrito
Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

k).- Dos o6rganos de gobierno del Distrito
Federal, sobre la constitucionalidad de sus
actos o disposiciones generales.

Siempre que las controversias versen sobre

Siempre que las controversias versen
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disposiciones generales de los Estados o de
los municipios impugnadas por la
Federacion, de los municipios impugnadas
por los Estados, o en los casos a que se
refieren los incisos c¢), h) y k) anteriores, y la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia
las declare invélidas, dicha resolucién tendra
efectos generales cuando hubiera sido
aprobada por una mayoria de por lo menos
ocho votos.

sobre disposiciones generales de los
Estados o de los municipios impugnadas
por la Federacion, de los municipios
impugnadas por los Estados, o en los
casos a que se refieren los incisos c), h) y
k) anteriores, y la resolucion de la
Suprema Corte de Justicia las declare
invalidas, dicha resolucion tendra efectos
generales cuando hubiera sido aprobada
por una mayoria de por lo menos ocho
Votos.

En los demas casos, las resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia tendran efectos
Unicamente respecto de las partes en la
controversia.

En los demas casos, las resoluciones de la
Suprema Corte de Justicia tendran efectos
Unicamente respecto de las partes en la
controversia.

[l.- De las acciones de inconstitucionalidad
gue tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de caracter
general y esta Constitucion.

[l.- De las acciones de inconstitucionalidad
gue tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de caracter
general y esta Constitucion.

Las acciones de inconstitucionalidad podran
ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de
publicacién de la norma, por:

Las acciones de inconstitucionalidad
podran ejercitarse, dentro de los treinta
dias naturales siguientes a la fecha de
publicacién de la norma, por:

a).- El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién, en
contra de leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de la
Union;

a).- El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la Camara de
Diputados del Congreso de la Unidn, en
contra de leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de la
Union;

b).- El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes del Senado, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal
expedidas por el Congreso de la Unién o de
tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

b).- El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes del Senado, en
contra de leyes federales o del Distrito
Federal expedidas por el Congreso de la
Unibn o de tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano;

c).- El Procurador General de la Republica,
en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

c).- El Procurador General de la Republica,
en contra de leyes de caracter federal,
estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales celebrados por el
Estado Mexicano;

d).- El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de alguno de los 6rganos
legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio 6rgano, y

d).- El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de alguno de los
organos legislativos estatales, en contra
de leyes expedidas por el propio 6rgano, y

e).- El equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, en
contra de leyes expedidas por la propia
Asamblea;

e).- El equivalente al treinta y tres por
ciento de los integrantes de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, en
contra de leyes expedidas por la propia
Asamblea;

f).- Los partidos politicos con registro ante el

f).- Los partidos politicos con registro ante
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Instituto Federal Electoral, por conducto de
sus dirigencias nacionales, en contra de
leyes electorales federales o locales; y los
partidos politicos con registro estatal, a
través de sus dirigencias, exclusivamente en
contra de leyes electorales expedidas por el
organo legislativo del Estado que les otorg6
el registro.

el Instituto Federal Electoral, por conducto
de sus dirigencias nacionales, en contra
de leyes electorales federales o locales; y
los partidos politicos con registro estatal, a
través de sus dirigencias, exclusivamente
en contra de leyes electorales expedidas
por el 6rgano legislativo del Estado que les
otorgo el registro.

g).- La Comision Nacional de los Derechos
Humanos, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, que vulneren los
derechos humanos consagrados en esta
Constitucién. Asimismo los organismos de
proteccion de los derechos humanos
equivalentes en los estados de la Republica,
en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, en
contra de leyes emitidas por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal.

g) La Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, en contra de leyes de caracter
federal, estatal y del Distrito Federal, asi
como de tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo Federal vy
aprobados por el Senado de la Republica,
gue vulneren los derechos humanos
consagrados en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que México
sea parte. Asimismo, los organismos de
proteccion de los derechos humanos
equivalentes en los estados de la
Republica, en contra de leyes expedidas
por las legislaturas locales y la Comisién
de Derechos Humanos del Distrito
Federal, en contra de leyes emitidas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

La Unica via para plantear la no conformidad
de las leyes electorales a la Constitucion es
la prevista en este articulo.

La Unica via para plantear la no
conformidad de las leyes electorales a la
Constitucioén es la prevista en este articulo.

Las leyes electorales federales y locales
deberan promulgarse y publicarse por lo
menos noventa dias antes de que inicie el
proceso electoral en que vayan a aplicarse,
y durante el mismo no podra haber
modificaciones legales fundamentales.

Las leyes electorales federales y locales
deberan promulgarse y publicarse por lo
menos noventa dias antes de que inicie el
proceso electoral en que vayan a
aplicarse, y durante el mismo no podra
haber modificaciones legales
fundamentales.

Las resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia s6lo podran declarar la invalidez de
las normas impugnadas, siempre que fueren
aprobadas por una mayoria de cuando
menos ocho votos.

Las resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia s6lo podran declarar la invalidez
de las normas impugnadas, siempre que
fueren aprobadas por una mayoria de
cuando menos ocho votos.

lll.- De oficio o a peticibn fundada del
correspondiente Tribunal Unitario de Circuito
o del Procurador General de la Republica,
podra conocer de los recursos de apelacion
en contra de sentencias de Jueces de
Distrito dictadas en aquellos procesos en
que la Federacion sea parte y que por su
interés y trascendencia asi lo ameriten.

lll.- De oficio o a peticion fundada del
correspondiente  Tribunal Unitario de
Circuito o del Procurador General de la
Republica, podra conocer de los recursos
de apelaciéon en contra de sentencias de
Jueces de Distrito dictadas en aquellos
procesos en que la Federacion sea parte y
que por su interés y trascendencia asi lo
ameriten.

La declaracion de invalidez de las
resoluciones a que se refieren las fracciones

las
las

invalidez de
refieren

La declaracién de
resoluciones a que se

272




| y Il de este articulo no tendra efectos
retroactivos, salvo en materia penal, en la

fracciones | y Il de este articulo no tendra
efectos retroactivos, salvo en materia

que regiran los principios generales vy | penal, en la que regirdn los principios
disposiciones legales aplicables de esta | generales y  disposiciones legales
materia. aplicables de esta materia.

En caso de incumplimiento de las|En caso de incumplimiento de las
resoluciones a que se refieren las fracciones | resoluciones a que se refieren las
I y Il de este articulo se aplicaran, en lo | fracciones | y Il de este articulo se
conducente, los procedimientos establecidos | aplicaran, en lo conducente, los

en los dos primeros parrafos de la fraccion
XVI del articulo 107 de esta Constitucion.

procedimientos establecidos en los dos
primeros parrafos de la fraccion XVI del
articulo 107 de esta Constitucion.

* Cuadro elaborado y publicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en www.scjn.gob.mx

consultado en noviembre de 2011.
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