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Los derechos sucesorios de los posesio-
narios en el ejido. ;Sujetos agrarios de
segunda?

Rodrigo Octavio Ramos Vera®
José Fernando Vazquez Avedillo™

Resumen:

El derecho de las personas de elegir quién sera el beneficiario de sus derechos y
obligaciones después de su muerte, ha sido regulado desde la época de los romanos.
Esta figura se adapto en la ley agraria mexicana; sin embargo, a los posesionarios
se les impide designar sucesores, lo que tiene como consecuencia que sus familiares
queden en un estado de incertidumbre juridica.

Abstract:

The right of people to choose who will be the beneficiary of their rights and
obligations after their death has been regulated since Roman times. This figure
was adapted in the Mexican agrarian law, however possessors are prevented from
appointing successors, which has the consequence that their relatives are left in a
state of legal uncertainty.

Sumario: 1. Marco de referencia / II. Derecho sucesorio agrario en México / IIL
Problematica en la sucesion de derechos agrarios de los posesionarios / IV. La
proteccioén en instrumentos y tratados internacionales a la propiedad y contra
la discriminacion / V. La imposibilidad de aplicar control de constitucionalidad
y convencionalidad en favor de los posesionarios en México / VI. A manera de
conclusiones / Fuentes de consulta.

*  Maestro en Juicio de Amparo, Abogado litigante en materia agraria.

**  DoctorenDerecho, Profesor-Investigadoreintegrante del Cuerpo Académico Consolidado“Derechos
Humanos y Globalizacion” de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Querétaro,
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, (SNI).



1. Marco de referencia

Al hablar del derecho de sucesion, forzosamente es necesario acudir a los an-
tecedentes del derecho romano, sistema juridico fundamental para entender
muchas de las figuras que actualmente siguen vigentes en México. Cuando se
habla de la sucesion, entramos en una discusion filosofica sobre las obligacio-
nes y beneficios que podian subsistir a la muerta de una persona. Ante esta
situacion, fue necesario crear una forma de transmitir las deudas de las per-
sonas, para no acabar con el sistema econdmico y de crédito, pero a la vez se
tenia que beneficiar a las personas que fueran designadas como sucesores, €s
decir, habia que encontrar un balance entre los derechos, tanto positivos como
negativos, que se transmitirian.

Cuando se usa el término “sucesion”, se puede hacer referencia a dos su-
puestos, a “dos sentidos distintos; en primer lugar, para designar la transmi-
sion de un patrimonio inter vivos o mortis causa; y, en segundo lugar, para
indicar el patrimonio mismo que se trasmite”.!

En el caso del derecho romano, como antecedente directo del sistema ju-
ridico mexicano, se habla de una continuacion de la voluntad del difunto, es
decir, el heredero tenia la responsabilidad de continuar con la personalidad de
la persona que lo designara como sucesor.

Concretamente, el derecho romano sefialaba que existian tres tipos de su-
cesion “la ‘débil’ era la via legitima; la via testamentaria era mas fuerte que
la legitima, ya que ésta se retiraba inmediatamente cuando se presentaba un
testamento; pero mas fuerte era la via oficiosa, ya que ésta corregia inclusive

la reparticion previa por un testamento”.?

Al hablar de la via legitima nos encontramos en la situacion que la persona
cuyos bienes, derechos y obligaciones que se deben de transmitir, no emitio
una manifestacion clara de su voluntad, por lo que conforme lo sefialado por
las Doce Tablas, esta via “era la procedente, cuando no habia testamento, o en
caso de que lo hubiera, no tenia validez o el heredero testamentario no que-
ria o no podia aceptar la herencia, sin haberse previamente un sustituto en el

testamento”.?

Guillermo Margadant, Derecho romano, p. 456.
2 Idem.
3 Ibidem, p. 457.
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Lo que acertadamente previeron los romanos, es el supuesto en el cual la
persona no hubiera dicho sin lugar a duda, a través del instrumento juridico
idoneo, quien es el que debia quedar al cargo de sus derechos y obligaciones.
Ahora bien, en el supuesto en que si se hubiera dejado constancia de quien
debia suceder a una persona, entramos al estudio del supuesto de la via tes-
tamentaria.

Por cuanto hace al testamento romano, nos encontramos con “un acto so-
lemne por el cual una persona instituye a su heredero o a sus herederos. Es
una manifestacion de Gltima voluntad, es decir, un acto esencialmente revo-
cable. Esta ultima circunstancia no causa graves problemas, ya que se trata, al
mismo tiempo, de un acto unilateral”.*

La principal diferencia entre la sucesion del derecho romano y la actual,
consiste en que en el derecho civil y agrario contemporaneo, la institucion
de la sucesion no busca darle continuidad a la personalidad del difunto, sim-
plemente es una forma de transmitir los bienes, derechos y obligaciones a un
familiar, conyuge o la persona que haya designado el difunto o que cuenta con
derechos suficientes para reclamar la sucesion.

Los antecedentes de los derechos sucesorios permiten entender que la pro-
teccion del patrimonio de una persona que fenece —mediante la transmision
de bienes y derechos a personas con lazos sanguineos, civiles o de afinidad
con el titular de éstos— ha sido tutelado y regulado con gran detalle, dada la
trascendencia de este acto juridico.

Al analizar la sucesion dentro del sistema juridico mexicano, se tiene que
entender que, si bien la normatividad agraria contempla la figura, esta no se
cre6 en el derecho agrario, tiene su origen y se adapto de lo dispuesto por la
materia civil, con los requerimientos necesarios que la propiedad ejidal y co-
munal necesitaban.

Cuando se habla de una sucesion legitima, “el parentesco, el matrimonio y
el concubinato son supuestos especiales de la sucesion legitima que combina-
dos con la muerta del autor de la herencia, operan la transmision a titulo uni-
versal en favor de determinados parientes consanguineos, conyuge supérstite

y concubina, en ciertos casos”.’

4 Ibidem, p. 464.

3 Rafael Rojina Villegas, Compendio de derecho civil, bienes, derechos reales y sucesiones, p. 289.



De igual forma, actualmente se continua contemplando el supuesto de que
el autor de la herencia mediante una manifestacion inequivoca de la voluntad,
es decir con un testamento, sefialard quién o quiénes seran las personas que
deberan de beneficiarse de sus bienes y derechos, cuando éste fallezca.

El testamento, en el sistema juridico mexicano actual, se puede definir co-
mo “un acto juridico unilateral, personalisimo, revocable y libre, por el cual
una persona capaz transmite sus bienes, derechos y obligaciones que no se ex-
tinguen por la muerta a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes
después de la misma”.¢

Segun la tradicion mexicana, en la sucesion legitima existen “seis ordenes
fundamentales de herederos o sea, seis grupos o series 1°- Descendientes; 2°-
Conyuge supérstite; 3°- Ascendientes; 4°- Colaterales; 5°- Concubina y Con-

cubinario, y 6°- Asistencia Publica”’

Por lo anterior, se puede llegar a la conclusion que el derecho que tiene una
persona para transmitir sus bienes, derechos y obligaciones, asi como el de-
recho del heredero a ser beneficiario y responsable de la herencia del finado,
han sido prerrogativas contempladas desde el derecho romano, y siguiendo
la tradicion juridica de nuestro sistema normativo, se adapto y regulo con las
leyes vigentes hoy en dia.

Actualmente, “la herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y
en todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte”? Y
puede ser de dos formas: “por la voluntad del testador o por disposicion de la

ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima”.’

Por lo que se refiere a la capacidad para ser heredero, se sefiala que “todos
los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean, tienen capa-
cidad para heredar, y no pueden ser privados de ella de un modo absoluto”.!
Anexando una serie de supuestos que podrian impedir o negar su capacidad

para heredar. Siendo importante resalar que el cddigo civil federal regula tan-

6 Ibidem, p. 385.
7 Ibidem, p. 426.

Codigo Civil Federal, publicado en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto
de 1928 en el Diario Oficial de la Federacion, ltima reforma publicada el 11 de enero de 2021,
articulo 1281.

9 Ibidem, articulo 1282.
10 Ibidem, articulo 1313.

10 alegatos, nim. 107, México, enero/abril de 2021



Bleleiiglale

to a la Ciudad de México, antes Distrito Federal, como al resto del pais en
cuestiones de jurisdiccion federal de carécter civil. Por lo que resulta evidente
que, en primera instancia, toda persona puede ser heredera, y no debe de ser
privada de este derecho.

Se analizaron los antecedentes de la sucesion en el derecho romano y, pos-
teriormente, la regulacion normativa vigente en México de derecho civil, to-
da vez que la figura de la sucesion no es propia del derecho agrario. Esta fue
adoptada a la modalidad de tierras ejidales y comunales, siguiendo muchas de
las reglas, instituciones y regulaciones del derecho civil, con algunos cambios
para adecuarlo a la materia, como se vera a continuacion.

1I. Derecho sucesorio agrario en México

Antes de analizar la problematica del derecho sucesorio en materia agraria,
es necesario identificar la naturaleza juridica del ‘Ejido’. Esta figura tiene sus
antecedentes en el ‘Ejido espafiol’, el cual se implementd durante la época de
la Colonia en México, sin embargo esta figura “difiere diametralmente del
que actualmente es valido para el Derecho agrario mexicano”.!! Lo anterior
en virtud de que su funcién principal era el crecimiento de los pueblos de ma-
nera urbanistica.

En la Nueva Espaia esta figura surge a raiz de la disposicion del Rey Feli-
pe Il de Espaiia, de fecha primero de diciembre de 1573, en donde se “ordend
que los sitios en que se formaron los pueblos y las reducciones tuvieran co-
modidad de aguas, tierras y bosques, entradas y salidas y labranza, y un ejido
de una legua de largo, donde los indios pudieran criar sus ganados sin que se

revolvieran con otros espafoles”.!?

La palabra ‘Ejido’ proviene de la palabra en latin exitus: salida, ya que esté
se encontraba a las afueras de los poblados de la colonia, el cual debia estar
“debidamente acotado y su destino terminal es, por mandamiento legal, ab-
sorber el crecimiento natural del caserio, es el area circunscrita que se preveé

para el l6gico incremento poblacional, entre tanto llegaba la oportunidad de

aprovecharlo en funcion definitiva”.!3> M4s alla de compartir el mismo nom-

11 Jestis G. Sotomayor Garza, El nuevo derecho agrario en México, p. 44.

12 Gerardo N. Gonzalez Navarro, Derecho agrario, pp. 33-34.

13 Juan Balanzario Diaz, Evolucién del derecho social agrario en México, p. 93.

1



bre, la figura del ‘Ejido espafiol’ tenia una funcion y caracteristicas totalmente
diferentes a las del ‘Ejido’ vigente en México.

Abhora bien, la figura del ‘Ejido’ en la actualidad, fue ampliamente discu-
tida durante los debates del Congreso Constituyente de Querétaro de finales
de 1916 a principios de 1917,'* como posible solucién al problema agrario en
México, derivado del crecimiento desmedido de los latifundios durante la se-
gunda parte del porfiriato.

A pesar de esta discusiones y de la importancia que tenia para los legisla-
dores esta figura, no quedo plasmada en el texto original del articulo 27 de la
Constitucion de 1917. Fue hasta 1934, durante la presidencia de Lazaro Car-
denas, que por una reforma constitucional, la figura como tal quedo6 plasmada
en el texto constitucional. El ‘Ejido’ tuvo un papel preponderante en la politica
publica de Cardenas, en donde al “Ejido’ ya no se le considerd “solamente una
forma de la propiedad territorial, ni una fase en la evolucion de los sistemas de

trabajo; es la célula basica de la estructura revolucionaria”.!®

El ‘Ejido’ sufri6 su mas grande evolucion normativa, con la reforma cons-
titucional de 1992, impulsada por el presidente Carlos Salinas de Gortari, en
donde sus atribuciones y caracteristicas cambiaron, para dar paso a una aper-
tura en las formas de poder trabajar la tierra y de asociarse con capitales pri-
vados. La esencia de este cambio, se traba idealmente en “dar al campesino la
oportunidad de decidir libremente el régimen de propiedad que le conviniese,

ya sea el colectivo (ejidal), o el individual (propiedad privada)”.!¢

En la actualidad el “Ejido’ puede definirse como “una sociedad de interés
social, con personalidad juridica y patrimonio propio, integrado por el con-
junto de tierras, aguas y bosques, y en general, por todos los recursos natura-
les que lo constituyen™.!” Es decir, se puede entender al ‘Ejido’ como persona
moral dentro del derecho agrario mexicano, en donde una serie de individuos
con intereses en comun —ya sea que cuenten con tierras para aportar o que
las superficies agrarias les fueran dotadas— se asocian con la finalidad de
cultivar la tierra; este trabajo denominado explotacion agricola tiene como

Para mayor informacion, se pueden consultar los Diario de los debates del Congreso Constituyente
1916-1917, Tomo I, 11, T y TV.

Fernando Benitez, Lazaro Cdrdenas y la Revolucion Mexicana II. El caudillismo, p. 417.

Enrique Krauze, La presidencia imperial, ascenso y caida del sistema politico mexicano (1940-
1996), p. 420.

Gerardo N. Gonzélez Navarro, op. cit., p. 163.
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objetivo el sustento de las personas que forman parte del ‘Ejido’, desde los
ejidatarios, los avecindados, los posesionarios, y los familiares de estos.

Para conocer a los integrantes del ‘Ejido’, al acudir a la normatividad espe-
cializada en la materia, la ley agraria sefiala que los ejidatarios son todos “los
hombres y las mujeres titulares de derechos ejidales™.!® Y que los avecinda-
dos son “aquellos mexicanos mayores de edad que han residido por un afio o
mas en las tierras del nicleo de poblacion ejidal y que han sido reconocidos
como tales por la asamblea ejidal o el tribunal agrario competente”.!” Ademas,
se manifiesta que al igual que los ejidatarios, los avecindados gozaran de to-
dos los derechos que la ley agraria sefiala.

Es decir, el legislador contempla dos situaciones para que las personas sean
sujetas a plenitud de derechos agrarios, ser ejidatario o avecindado. Poste-
riormente se sefiala que una de las facultades de los ejidatarios y, por consi-
guiente de los avecindados, sera la de “designar a quien deba sucederle en sus
derechos sobre la parcela y en los demas inherentes a su calidad de ejidatario,
para lo cual bastara que el ejidatario formule una lista de sucesion en la que
consten los nombres de las personas y el orden de preferencia conforme al

cual deba hacerse la adjudicacion de derechos a su fallecimiento”.2°

Esto constituye el primer supuesto con respecto a la transmision de dere-
chos agrarios en México, que el ejidatario o avecindado realice una manifes-
tacion expresa de su voluntad, ya sea por lista de sucesion depositada ante el
Registro Agrario Nacional o en su defecto, por testamento levantado ante feda-
tario publico. De igual forma se sefiala que

(...) cuando el ejidatario no haya hecho designacion de sucesores,
o cuando ninguno de los sefialados en la lista de herederos pueda
heredar por imposibilidad material o legal, los derechos agrarios se
transmitiran de acuerdo con el siguiente orden de preferencia: 1. Al
conyuge; II. A la concubina o concubinario; III. A uno de los hijos
del ejidatario; I'V. A uno de sus ascendientes; y V. A cualquier otra
persona de las que dependan econdémicamente de él. 2!

18 Ley Agraria publicada el 26 de febrero de 1992 en el Diario Oficial de la Federacién; ultima
publicacion el 25 de junio de 2018, articulo 12.

19 Ibidem, articulo 13.

20 Ibidem, articulo 17.

21 Ibidem, articulo 18.
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Este articulo regula el segundo supuesto para transmitir derechos agrarios,
que seria, en dado caso, que el ejidatario o avecindado no hiciera una mani-
festacion expresa de su voluntad, por lo cual se sefiala una lista de personas
que pueden reclamar los derechos agrarios del difunto, existiendo una prela-
cion o un orden de preferencia en caso de que dos 0 mas personas se sientan
beneficiarios.

Como se sefialo al inicio del texto, este articulo no pretende analizar de
manera exhaustiva las formas de transmitir los derechos agrarios que regula
el sistema juridico mexicano, sino solo el alcance que tiene sobre los sujetos
de derechos agrarios, ya que existe un tercer supuesto brevemente mencionado
en la normatividad agraria, con relacién a los posesionarios. Razéon que da
pie a la pregunta planteada en el titulo del presente articulo: ;Existen sujetos
agrarios de segunda categoria? Toda vez que, como se verd a continuacion,
los derechos de los posesionarios debidamente reconocidos por la asamblea y
con un documento expedido por el Registro Agrario Nacional que ampare su
titularidad de derechos agrarios, pueden verse en una situacion de indefension
e incertidumbre juridica.

Dentro de las facultades que otorga la ley a la “asamblea general de ejidata-
rios”, como maximo 6rgano de decision dentro del ‘Ejido’, se encuentra la de
reconocer “el parcelamiento econdmico o de hecho y regularizacion de tenen-
cia de posesionarios”.?? Otra de las atribuciones que la ley agraria le otorga
a la asamblea, es la de “determinar el destino de las tierras que no estén for-
malmente parceladas, efectuar el parcelamiento de éstas, reconocer el parce-
lamiento econdmico o de hecho o regularizar la tenencia de los posesionarios

o de quienes carezcan de los certificados correspondientes”.??

Es decir, la normatividad agraria contempla a un tercer sujeto de derechos,
sin embargo con respecto a la potestad de designar sucesores, solamente se
beneficia con este derecho a los ejidatarios y avecindados. En la realidad de
un gran nimero de ejidos en México, se cuenta con la figura del “posesio-
nario”, persona que pueden adquirir tierras por asignacion de las asambleas
ejidales, por contratos de enajenacion, por vias de jurisdiccion voluntaria y
por prescripcion, entre otros. Esto significa que los posesionarios adquieren
la titularidad sobre tierras que se encuentran dentro del régimen ejidal, es

22 Ibidem, articulo 23, fraccion VIII.

23 Ibidem, articulo 56.
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decir, parcelas. A estas personas, el Registro Agrario Nacional les expiden
los respectivos certificados parcelarios que los acreditan como titulares de
derecho agrarios. Sin embargo al momento del fallecimiento del titular de la
superficie, el sistema juridico agrario mexicano les impide acceder a la figura
de la sucesion.

La normatividad agraria no define claramente lo que se debe de entender
por “posesionario”, al acudir de manera supletoria a la normatividad civil,
que funge como supletoria en la materia conforme al articulo 2° de la Ley
Agraria, tampoco se encuentra una definicion normativa de esta figura, un
intento por definir al “posesionario”, es el que sefiala que “aquel mexicano,
mayor de edad, que posee tierras ejidales o comunales, en forma econémica o
de hecho, con el reconocimiento del érgano supremo del nicleo agrario o de
la autoridad competente, cuya tenencia puede o no ser susceptible de generar

consecuencias juridicas y patrimoniales”.?*

En el caso que se analiza en este ejercicio, al hablar de ‘posesionario’ se
hace referencia al individuo que ha sido reconocido por la asamblea ejidal y
que cuenta con un documento idéneo expedido por el 6rgano registral compe-
tente, el Registro Agrario Nacional.

II1. Problemadtica en la sucesion de derechos agrarios de los
posesionarios

Lo anterior se puede resumir en la siguiente problematica ;Qué pasa con los
derechos agrarios de los posesionarios cuando estos fallecen? Al acudir ante
un juez del fuero comun, para reclamar la titularidad de las parcelas que estu-
vieran a nombre del difunto “posesionario”, este declina su competencia por
tratarse de tierras inmersas en el régimen ejidal. El ‘Ejido’ no puede realizar
una nueva asignacion mediante asamblea ejidal, toda vez que las tierras ya se
encuentran asignadas y amparadas con un documento idéneo, como es el cer-
tificado parcelario emitido por el Registro Agrario Nacional.

Por ultimo la via jurisdiccional agraria, a través de un juicio en los Tri-
bunales Unitarios Agrarios, tampoco es una opcion para obtener un fallo
favorable, toda vez que existe una jurisprudencia por parte de la segunda

24 Mariela Villanueva Reyes, et al., “El derecho a heredar de los posesionarios en materia agraria”, p. 28.
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sala, publicada en 2006, que lleva como rubro “SUCESION EN MATERIA
AGRARIA. SOLO COMPRENDE LOS DERECHOS AGRARIOS DE LOS
EJIDATARIOS Y NO LA POSESION QUE EJERCEN QUIENES NO TIE-
NEN ESE CARACTER”. La cual sefiala que:

De los articulos 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y 17, 18 y 19 de la Ley Agraria, se advierte que el legis-
lador ordinario instituy6 la sucesion en materia agraria unicamente
respecto de los ejidatarios, a quienes confirio la potestad de designar
a la persona que debe sucederlos y lo tnico que pueden transmitirles
son los derechos agrarios que les asisten, los cuales no s6lo compren-
den el derecho de uso y disfrute sobre sus parcelas, sino también los
que el reglamento interno del ejido les otorgue sobre las demas tie-
rras ejidales y los que legalmente les correspondan por tener esa cali-
dad; de ahi que los derechos distintos de los agrarios que adquiera un
ejidatario, dentro o fuera del ejido, son transmisibles conforme a las
reglas del derecho comtin. Ahora bien, los derechos posesorios sobre
tierras asignadas a quienes no tienen la calidad de ejidatarios como
resultado de un parcelamiento econémico o de hecho, legalmente no
son susceptibles de transmitirse por herencia en términos de las dis-
posiciones de la ley de la materia que regulan dicha institucion. Lue-
go, si un avecindado que no ha obtenido la calidad de ejidatario es
poseedor de una fraccion de terreno dentro del ejido, es claro que los
derechos derivados de esa posesion no estan comprendidos dentro de
la sucesion en materia agraria, siendo similar la situacion de quien es
reconocido por la asamblea como posesionario de tierras ejidales.?’

La interpretacion que hace la segunda sala, si bien es fruto de un contexto
historico y normativo diferente al que actualmente tenemos, implica una dis-
criminacion a los sujetos agrarios denominados posesionarios, ya que limita
de gran forma sus derechos sucesorios, afectando al titular de las tierras y a
la familia que dependa de ¢l, al no poderles dar una certeza juridica sobre el
patrimonio familiar, quedando en indefension grupos vulnerables como son
ancianos, nifios y mujeres.

25 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tesis 2a./J. 159/2005, Novena Epoca, t. XXIII,
enero de 2006, p. 1200.
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Ahora bien, dentro de la normatividad del Registro Agrario Nacional, se
contempla que “el posesionario podra designar a la persona que deba suceder-
le en los derechos que le fueron conferidos por la asamblea o por resolucion
judicial”.?® Es decir, pudiendo ser una posibilidad con la cual las personas
que se encuentran en este supuesto juridico hagan una manifestacion expresa
de su voluntad sobre quien serd el beneficiario de sus derechos agrarios, es-
ta situacion no siempre es atendida, ya que no es del conocimiento de todas
las personas dentro de los ntcleos agrarios, ademas de que existe un criterio
orientador del 2021 que sigue la misma tonalidad que la jurisprudencia de la
segunda sala, el cual sefala que

La facultad reglamentaria se encuentra acotada por los principios
de reserva de ley y de subordinacion jerarquica. El primero se pre-
senta cuando una norma constitucional reserva expresamente a la
ley la regulacion de una determinada materia, por lo que excluye la
posibilidad de que los aspectos de esa reserva sean regulados por
disposiciones de naturaleza distinta a la ley, esto es, por un lado, el
legislador ordinario ha de establecer, por si mismo, la regulacion de
la materia determinada y, por otro, la materia reservada no puede re-
gularse por otras normas secundarias, en especial por un reglamen-
to. El segundo consiste en que el ejercicio de dicha facultad no puede
modificar o alterar el contenido de una ley, es decir, los reglamentos
tienen como limite natural los alcances de las disposiciones que dan
cuerpo y materia a la ley que reglamentan, detallando sus hipdtesis
y supuestos normativos de aplicacion, sin que puedan contener ma-
yores posibilidades o imponer distintas limitantes a las de la propia
ley que va a reglamentar. De lo anterior resulta que todo reglamento
tiene sus limites en la propia ley que le da origen, sin que éste pueda
abarcar supuestos no previstos en ella. Ahora, como el articulo 80
del Reglamento Interior del Registro Agrario Nacional, faculta al
posesionario para que designe a la persona que deba sucederle en
sus derechos agrarios, va mas alla de lo dispuesto por los articulos
27, fraccion VII, parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 12 y 14 a 19 de la Ley Agraria, en tanto

26 Reglamento Interior del Registro Agrario Nacional, publicado el 11 de octubre de 2012 en el Diario

Oficial de la Federacion, articulo 80.
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que de la interpretacion armonica de estas disposiciones se colige
que reconocen dicha facultad inicamente en favor de los ejidatarios
y comuneros; entonces, el precepto reglamentario mencionado es in-
constitucional, por violar el principio de subordinacién jerarquica.?’

Esta interpretacion, que se encuentra en armonia con lo senalado por la
segunda sala de la Suprema Corte, misma que fue realizada con anterioridad
a la reforma constitucional de derechos humanos de 2011. Hasta el momento
la interpretacion hecha por el poder jurisdiccional ha sido en contra de los de-
rechos sucesorios de los posesionarios.

Ahora bien, bajo el nuevo paradigma juridico en México con respecto a los
derechos humanos, los criterios analizados hasta aqui, podrian contradecir el
principio denominado pro persona, el cual sefiala que en caso de existir una
discrepancia entre los derechos fundamentales regulados por la Constitucion
y los instrumentos internacionales, debe prevalecer la que otorgue una mayor
proteccion para la persona, es decir “el catalogo de derechos fundamentales
no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino que
también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados interna-

cionales ratificados por el Estado mexicano”.?®

De acuerdo con lo establecido por el articulo 27, fraccion VII, parrafo se-
gundo, que sefiala que se estableceran “los procedimientos por los cuales eji-
datarios y comuneros podran asociarse entre si, con el Estado o con terceros
y otorgar el uso de sus tierras; y, tratdndose de ejidatarios, transmitir sus
derechos parcelarios entre los miembros del nticleo de poblacion”.?* Lo cual
se puede interpretar como una disyuntiva entre lo expuesto en el texto cons-
titucional y los derechos fundamentales consagrados en instrumentos inter-
nacionales. Esto, con relacion al sefialamiento de que designar sucesores es
unicamente una facultad de los ejidatarios.

Esta situacion puede conllevar a una discriminacion en contra de las per-
sonas —que, ademas de los ejidatarios—, integran al nucleo agrario, los cua-

27 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Tesis: XVIIL1o.P.A6 A (10a)
Libro 83, Febrero de 2021, Tomo III, p. 2921.

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tesis 1*./J. 107/2012 (10a.), Décima Epoca, libro
X111, Tomo 2, octubre de 2012, p. 799.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de 1917 en el
Diario Oficial de la Federacion; Gltima reforma publicada el 28 de mayo de 2021, articulo 27.
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les, al contar con el reconocimiento de la asamblea y un documento que los
acredita como titulares de derechos agrarios. Sufren una conculcacion en sus
derechos. Contrariamente a lo sefalado en la Constitucion, los ejidatarios no
son los unicos integrantes del ‘Ejido’ que gozan de derechos sucesorios, ya
que la Ley Agraria sefiala que los avecindados tienen los mismos derechos
que los ejidatarios y, por consecuencia, pueden realizar lista de sucesion ante
el Registro Agrario Nacional, situacién que, como se ha sefialado, le es impo-
sible a los avecindados.

IV. La proteccion en instrumentos y tratados internacionales a
la propiedad y contra la discriminacion

Al establecer el principio pro persona, se deben sefialar los diversos tratados
e instrumentos internacionales que han sido ratificados por México, los cua-
les contienen protecciones y disposiciones en contra de la discriminacion, la
seguridad juridica y la propiedad privada y social. De entrada lo establecido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en donde se sefiala
que las personas “son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra to-
da discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.3? Asi como que las personas tienen “derecho a la propiedad,

individual y colectivamente”.’!

En concordancia, se encuentra lo sefialado por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, misma que sefiala que toda persona tiene derecho
al uso y goce de sus bienes, y que no pueden ser privados de ellos.?? Asi como
sefalar que todas las personas son iguales ante la ley y deben tener proteccion
conforme a ella.®

La regulacion y proteccion de los instrumentos internacionales con respec-
to a la propiedad y a la discriminacion son muy claros. En México se cuenta
con tres diferentes sujetos de derechos agrarios, regulados por la Ley Agraria;

30 Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion universal de derechos humanos, articulo 7.
31 Ibidem, articulo 17.
32 Organizacion de los Estados Americanos, Convencién americana sobre derechos humanos,
articulo 21.

33 Ibidem, articulo 24.
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sin embargo, a dos se les otorgan plenos derechos y a un tercero —en este
caso a los posesionarios se les limitan sus derechos de sucesion— se podria
considerar que son discriminados en cuanto al alcance y proteccion de sus
derechos fundamentales. Esta situacion trae como consecuencia una proble-
matica con respecto a las situaciones que se viven en la vida diaria con las
personas que obtienen con grandes esfuerzos un patrimonio para su familia,
lo cual dificulta la certeza juridica sobre estas superficies dentro del régimen
ejidal.

Al recordar la naturaleza social del derecho agrario en México, es impor-
tante no perder de vista que si bien se tratd de saldar una deuda historica con
los campesinos mexicanos, con respecto al abuso y privaciones de sus tie-
rras, no se puede negar la realidad en los nticleos agrarios en donde no sélo
los ejidatarios viven en las comunidades, existen muchos otras personas que
llegan a radicar y contribuir a los ejidos, y sus derechos se estan vulnerando
y limitando.

Cualquier tipo de individuo al cual se le reconozcan derechos agrario —me-
diante acuerdo de la asamblea ejidal y la expedicion del certificado parcelario
o titulo de propiedad correspondiente— pudiendo ser ejidatario, avecindado o
“posesionario”, buscan trabajar la tierra y subsistir de ella, negarles el derecho
de poder transmitir sus bienes a las personas que ellos designen o que tengan
derecho para reclamar la sucesion, puede implicar una violacién de derechos
humanos de indole social, los cuales de igual forma, se encuentran protegidos
por diversos instrumentos internacionales, tales como el Pacto Internacional
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.?*

V. Laimposibilidad de aplicar control de constitucionalidad y
convencionalidad en favor de los posesionarios en México

Si bien nos encontramos ante una probable contradiccion en lo establecido
por las leyes mexicanas e interpretacion jurisdiccional que ha hecho la Corte
y los Tribunales Colegiados, con las protecciones que otorgan a los derechos
humanos los instrumentos y tratados internacionales, el tema de que se pueda
ejercitar un control de constitucionalidad y de convencionalidad ha quedado

34 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Pacto

internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales, articulo 6.
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descartado por completo. Lo anterior, a raiz de un criterio del pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, el cual sefala que

La obligacion de las autoridades jurisdiccionales contenida en los
articulos lo. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de realizar un control de constitucionalidad y/o conven-
cionalidad ex officio en materia de derechos humanos y dar prefe-
rencia a los contenidos en la propia Ley Suprema y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario conte-
nidas en cualquier norma inferior, no contempla a la jurisprudencia
emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, porque el ar-
ticulo 94 constitucional establece que serd obligatoria para todos los
organos jurisdiccionales de conformidad con lo que disponga la ley
y, en este caso, la Ley de Amparo asi lo indica tanto en la abrogada
como en el articulo 217 de la vigente; de ahi que no privan las mis-
mas razones que se toman en cuenta para inaplicar una disposicion
emitida por el legislador cuando viola derechos humanos de fuente
constitucional o convencional. Cabe precisar que en los casos en los
que se pudiera advertir que una jurisprudencia del Alto Tribunal des-
atiende o contradice un derecho humano, cualquiera que sea su ori-
gen, existen los medios legales para que se subsane ese aspecto. En
conclusion, aun partiendo del nuevo modelo de interpretacion consti-
tucional, no es posible determinar que la jurisprudencia del Maximo
Tribunal del pais pueda ser objeto de la decision de un 6rgano de
menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio
de control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria
como resultado que perdiera su caracter de obligatoria, ocasionando
falta de certeza y seguridad juridica.®

Este criterio por parte del pleno de la Corte, cierra toda posibilidad de que
un organo de menor jerarquia pueda utilizar, ya sea o un control de constitu-
cionalidad o un control de convencionalidad para tratar de proteger los dere-
chos fundamentales de los posesionarios en México. Siendo que en la realidad
existe un criterio jurisprudencial de la segunda sala del afio 2006, mucho an-
tes de que existiera en México la reforma constitucional de 2011, sin embargo,

35 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Tesis: P./J. 64/2014 (10a.), Décima época. Libro
13, Diciembre de 2014, Tomo I, p. 8.
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ese criterio sigue siendo pieza fundamental para que los 6rganos jurisdicciona-
les en materia agraria resuelvan como improcedentes los asuntos que intenten
salvaguardar los derechos y el patrimonio de los posesionarios.

La cuestiones sobre la correcta o incorrecta decision por parte de la corte
en declarar que la jurisprudencia no puede ser sujeta a control de constitucio-
nalidad o convencionalidad, ha sido analizado por Jos¢ Ramén Cossio Diaz
y Roberto Lara Chagoyan,*® recordando que Cossié Diaz, fue ministro de la
SCJIN y que vot6 en contra del sentido en que fue resuelto el asunto que nos
atafie.

Siendo importante rescatar que en su discrepancia, el ministro Cossio
cuestiona si el la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al utilizar este crite-
rio, se encuentra exenta de ser regulada por el principio pro persona, y que en
este caso, no seria posible que la Corte violentara derechos humanos al tener
una superioridad epistémica e infalible.?”

Llegando a la conclusioén de que “la jurisprudencia, sin perder su caracter
de obligatoria, puede ser inaplicada cuando, mediante una adecuada moti-
vacion, el 6rgano jurisdiccional determine que es contraria a una norma de
derechos humanos de fuente constitucional o pactada internacionalmente”.
Razonamiento adecuado, sobre todo al contrastarlo con las obligaciones que
tiene México con respecto a los derechos humanos, sin olvidar lo establecido
por la misma constitucion en su articulo primero, que prioriza los derechos

humanos sobre todas las cosas.

En este punto es donde se debe ser objetivo para entender que si bien el ar-
gumento que hizo el ministro Cossio, representa una mejor defensa de los de-
rechos humanos y el principio pro persona, sus razonamientos no tuvieron el
eco esperado, y el pleno de la Corte dictaminé en sentido contrario, limitando
a los drganos jurisdiccionales de menor jerarquia a obedecer la obligatoriedad
de la jurisprudencia.

Esto quiere decir que, como se ha sefialado en este articulo, a pesar de que
los derechos de los posesionarios en materia agraria aparentemente se violen-

tan y limitan por no permitirles acceder a la sucesion en materia agraria, sus
36 José Ramoén Cossio Diaz, y Roberto Lara Chagoyan, “;Derechos humanos o jurisprudencia

infalible?”, pp. 81-109.

37 Ibidem, p. 98.

3 [Ibidem, p. 107.
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opciones se ven muy limitadas, ya que tanto la Suprema Corte como los Tri-
bunales Colegiados de Circuito han hecho una interpretacion limitada sobre
lo que deberian ser sus derechos humanos, patrimoniales y de certeza juridi-
ca, sobre todo ya que en la vida diaria de los ejidos en México, los posesiona-
rios forman parte de la estructura de vida en comunidad, pero al limitarlo, se
les afecta en gran manera.

VI. A manera de conclusiones

Existe la posibilidad de tratar de llevar los asuntos ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en donde se regula la proteccion judicial®® ante
las violaciones a derechos humanos de los individuos, ya que se ha estable-
cido que los estados que suscribieron la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos tienen “la obligacion de proveer recursos judiciales efectivos
a las personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos
(articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal (articulo 8.1)”.*° Sin embargo esto representa
dificultades para los posesionarios, quienes la mayoria de las veces, tienen
dificultades para acceder a medios juridicos ordinarios y extraordinarios para
defender sus derechos. Debiendo de existir una ruta mas sencilla dentro del
sistema juridico mexicano para poder proteger sus derechos y no dejarlos en
un estado de indefension.

Al senalar la probleméatica en materia de sucesion agraria de los posesiona-
rios, y siendo claro que la ruta jurisdiccional, ya sea nacional o internacional,
para obtener una interpretacion favorable para los grupos vulnerables en los
ejidos y comunidades de México, no es una opcion, se requiere, entonces, to-
mar una via de accion legislativa.

La via legislativa puede ser en dos sentidos: ya sea con una reforma cons-
titucional del articulo 27, en donde la redaccion se armonice con los derechos
humanos de las personas, y esto permita una interpretaciéon mas adecuada
siguiendo el principio pro persona para los posesionarios, o bien, una modi-

39 Organizacion de los Estados Americanos, Convencion americana sobre derechos humanos, articulo

25.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia numero 13, Proteccion
Judicial”, p. 9.
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ficacion a la ley agraria, en donde se equipare a los posesionarios con los eji-
datarios o comuneros, con respecto a la sucesion, circunstancia que ya existe
con respecto de los avecindados.

En este punto es importante sefialar que ya existi6 una iniciativa de ley que
pretendid resolver la problematica agraria, misma que fue presentada el dia
25 de febrero de 2016, con la finalidad de modificar los articulos 17, 18 y 96
de la Ley Agraria, a efecto de equiparar a los posesionarios con los avecinda-
dos y ejidatarios, en materia de sucesion de derechos agrarios,*' siendo una
propuesta que podia resolver la problematica aqui planteada, sin embargo la
iniciativa no fue aprobada.

Es fundamental recordar que la propiedad ejidal en México sigue represen-
tando la mitad del territorio nacional, lo que permite dimensionar la injusticia
que se le esta ocasionando a un gran nimero de personas que contribuyen
en el campo mexicano, y que sin embargo, sus derechos humanos basicos
se ven conculcados por una interpretacion limitada y anacronica. Todos los
mexicanos son iguales ante la ley, pero en materia agraria existe una clara
distincion entre los derechos de los ejidatarios, comuneros, avecindados y los
derechos de los posesionarios.
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Razones para una necesaria permanen-
cia del derecho agrario en la curricula
del estudio del derecho

David Chacdn Herndndez*

Resumen:

El derecho agrario no es solo una rama mas del entramado normativo. Tampoco es
una disciplina aislada que, si no la estudiamos, nada trasciende y que no la necesita-
riamos para desarrollar un desempefio profesional exitoso. Se trata de una disciplina
de multiple interaccion con otras ramas del saber juridico, que contempla intersec-
ciones entre normas sustantivas y adjetivas. En esta disciplina, los hechos historicos
son muy importantes para hacer eficaz la comprension de la realidad nacional repleta
de injusticias en contra del campesinado. Por ello, cuando una curricula profesional,
como la de la licenciatura en derecho, no advierte estas relaciones complejas, en
realidad produce abogados incompletos y sin capacitacion para enfrentar las contro-
versias que la realidad social presenta.

Abstract:

Agrarian law is not just one more branch of the regulatory framework. Nor is it
an isolated discipline that, if we do not study it, nothing transcends and that we
would not need to develop a successful professional performance. It is a discipline
of multiple interaction with other branches of legal knowledge that contemplates
intersections between substantive and adjective norms. In this discipline, historical
facts are very important to make an effective understanding of the national reality
full of injustices against the peasantry. Therefore, when a professional curriculum,
such as that of a law degree, does not notice these complex relationships, it actually
produces incomplete lawyers without training to face the controversies that social
reality presents.

Sumario: Introduccion / 1. La realidad del agro / II. Por qué ensenar el derecho
agrario / III. Qué ensefiar del derecho agrario / IV. La necesidad de una nueva
proyeccion del derecho agrario / V. Conclusiones / Fuentes de consulta

* Doctor en Derecho por la UNAM, Profesor-Investigador en el Departamento de Derecho de la
UAM-Azcapotzalco, miembro del Area de Investigacion en Derechos Humanos y Alternatividad
Juridico Social.
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Introduccion

El estudio del derecho agrario en México es tan importante o mas que cual-
quier otra disciplina juridica porque va ligado a la historia de México como
pais. No es un area de estudios coyuntural ni temporal, estd vinculada a
la realidad social, econdmica y politica que requiere una atencion especial
considerando el tamafio de la estructura de la tenencia de la tierra que esta
en posibilidades de ser dedicada a las actividades agropecuarias o relacio-
nadas a ella.

En un estudio exploratorio que realicé sobre la ensefianza de esta asigna-
tura en centros de educacion superior, obtuve resultados sorprendentes, des-
graciadamente negativos. A pesar de la tradicion mexicana en relacion con
su influencia en la construccion de lo que hoy somos como pais, hay muchas
escuelas en las que se cursa la Licenciatura en Derecho, que han construido
sus planes educativos sin esta importante y tradicional rama juridica, o bien,
cuando menos la han confinado a permanecer en la curricula pero en forma
de asignatura optativa. Si consideramos que el alumnado se guia por sus in-
tenciones de desenvolvimiento profesional, por lo general aspira a desarro-
llarse en trabajos profesionales mas identificados con su realidad cotidiana,
esto es, con lo que sucede en su medio social. Este medio, es por excelencia,
de corte urbano, lo que trae como efecto un retiro de los problemas que no le
atafien a ese ambito citadino.

Quiere decir que las cuestiones agrarias son muy ajenas a la gran mayoria
de estudiantes del derecho por su lejania con el campo, pero, mas aun, por la
falta de informacion y de referentes en torno a este dmbito de la vida. A su
vez, también, influye la forma en como el mundo ha evolucionado y los valo-
res que la cultura contemporanea va difundiendo.

A lo largo de la formacion basica y media, los estudiantes citadinos han
obtenido una formacion divorciada de lo que ocurre en el campo. Y no es
una actitud imputable al alumnado sino al sistema educativo mismo que,
por un lado, no ha sabido vincular las realidades en las esferas rural y urba-
na, sino que ha mantenido una actitud pasiva frente a la afieja, pero vigente,
posicion discriminatoria de que lo urbano es mejor que lo rural. Para mu-
chas personas, la vida de la ciudad es sindnimo de progreso, mientras que
las dedicaciones rurales son conservadoras, anacronicas y retrogradas, mas
bien sefal de atraso. Incluso, se diga o no, se trasmite un pseudovalor con-
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forme al cual la vida en la ciudad es mas interesante que la vida en el campo
y mucho de esto se atribuye a que en la ciudad se tienen mejores ingresos
que en las actividades campiranas. De alli, que el estudioso del derecho cree
que en las cuestiones profesionales, defender causas suscitadas en el &mbito
de la ciudad le dejarda mayores retribuciones que las probables dedicadas a
litigar en asuntos agrarios.

Pero més alld de eso, y aun cuando mucho tenga de falaz, importa saber
que hay una disciplina que se alimenta de una legislacion que representa un
medio para incidir en la solucion de los problemas de la tenencia de la tierra
rural; importa saber que a pesar de los prejuicios, la asignatura del derecho
agrario es viable, necesaria ¢ importante y que no debe ser condenada a la
desaparicion de las estructuras académicas, pero que tampoco debe ser con-
finada en el imperio de la optatividad y la electividad, con alto riesgo de no
ser impartida por el poco interés que los alumnos tienen de la asignatura y, a
la vez, por las torcidas ideas de que no sirve de mucho su estudio y, por tanto,
no vale la pena cursarla.

A continuacion, la problematica que justifica la obligatoriedad del derecho
agrario, para evitar que sea desterrado de los planes de estudio. Sobre todo,
intento hacer notar que la asignatura, mas alla del contenido dogmatico, tiene
un trasfondo social, historico y econdémico que bien vale la pena considerar
para asegurar su existencia.

I. La realidad del agro

En las ultimas décadas, el agro mexicano se ha sumido en una gran crisis.
Esta corresponde a los afos en que se ha implementado la politica neoliberal
y a ella se culpa de la gran tragedia que representa el alto nivele de pobreza.
A pesar de que en el actual gobierno se ha declarado el fin de esta politica en
México, quedan muchas reminiscencias de sus postulados dado que impreg-
no toda la estructura social y economica del pais. Veamos de qué se trata.

El neoliberalismo hay que entenderlo como un nuevo impulso del libera-
lismo clasico; una renovacion especialmente pragmatica de la aplicacion de
los postulados que fincaron el sistema de la libre competencia y que exigie-
ron que el mercado no debia ser intervenido por el Estado, sino dejarse guiar,
como lo dijera Adam Smith, por la mano invisible, es decir, una especie de
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leyes naturales que “existen por si mismas y se desarrollan por su propia di-
ndmica”.!

El neoliberalismo hace culto, con el mismo —o tal vez, con mayor— én-
fasis que el liberalismo clasico, a la libertad econémica segun la cual, cada
ser humano debe gozar del derecho de elegir lo que desea y de poder acce-
der a ello sin mas limite que sus propias capacidades personales.? Es verdad
que estas capacidades pueden ser obstaculizadas por el mismo mercado, pe-
ro la habilidad competitiva de cada uno se pone a prueba para sortearlas; de
ese modo, cada individuo exhibe cuan habil es esquivando los obstéaculos,
lo que se demuestra en la acumulacion personal que haya obtenido. De esta
forma, desde el liberalismo, que no es otra cosa sino el soporte filosofico
del capitalismo, un individuo es exitoso en la medida de lo que haya podido
acumular. Esa acumulacion se rige en términos de la propiedad, es decir, de
cuantas cosas o bienes puede poner a su nombre o al de los miembros de su
familia.

Ahora bien, en la lista de los bienes que denotan la riqueza se puede contar
el dinero en cualquier forma que pueda ser contable, los bienes inmuebles,
cosas que la sociedad otorgue un valor importante y derechos traducibles en
valor monetario y que en un momento dado puedan ser intercambiables. De
esta guisa se sigue que la tierra, es decir, el espacio productivo, ha sido uno
de los bienes mas preciados por la necesidad del hombre, pero también por su
ambicion. Por una parte, la tierra es un factor de produccion para satisfacer
las necesidades alimenticias, pero a la vez, ha sido vista como un elemento de
prestigio y honorabilidad.

La tierra, durante mucho tiempo, ha sido el factor principal de la renta,
pues la produccion que proviene de ella es potencial divisa de cambio, sobre
todo cuando la produccién es puesta a la venta. Por el contrario, deja de ser
un factor rentistico si esa produccion es consumida por su productor. De esta
manera, en un sistema liberal, tiene sentido que la produccion agricola sea
inyectada en los mercados, ya sean locales, regionales, nacionales y hasta
internacionales puesto que el intercambio de mercancias contribuye, no sélo
a generar ingresos a los productores, sino que dinamiza el mercado. Recorde-
mos a Karl Kautsky cuando explicaba la renta diferencial de la tierra al sefa-

! Walter Montenegro, Introduccion a las Doctrinas Politico economicas, p. 40.

2 Marco A. Gonzalez Gomez, “Del Estado de Benefactor al Estado Neoliberal”, pp. 26-32.
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lar que “resulta del caracter capitalista de la produccion y no de la propiedad

privada del suelo”3

Todo eso es bueno para quienes tienen tierra y a su vez gozan de las po-
sibilidades meritorias o fortuitas de producir en forma de renta; mas en el
caso de muchos paises en los que se encuentra el nuestro, hay una gran can-
tidad de tierra agricola y ganadera, y una gran masa de productores, que no
cumplen con el requisito exigido por el sistema capitalista, segun el cual, hay
que producir para vender. Muchos productores duefios de pequeinas parcelas
producen en escalas de muy bajo nivel, lo que no es aceptable en la logica del
mercado liberal, pues con tan poca cantidad de tierra, solo se puede produ-
cir para el autoconsumo. Esa forma de hacer producir la tierra no es renta-
ble, tampoco es atractiva, lo que muy constantemente incentiva el abandono.
Ahora, este fenomeno es predominante en el México actual, lo que no sélo
ha cambiado la forma de ver la propiedad de la tierra, sino la actitud hacia
la produccion agricola. El resultado de todo lo anterior es un agro devastado
con una clase campesina propietaria pero en peligro de extincion; me refiero
a que la necesidad de conseguir ingresos, ha motivado la migracion nacional
e internacional y, en algunos casos, ha obligado a convertirse en asalariados
agricolas, lo cual hay que considerar distinta la condicion entre un campe-
sinado propietario y uno de jornaleros agricolas. Paraddjicamente, muchos
propietarios se han convertido en trabajadores rurales de finca ajena desde
antes de la reforma del agro en 1992.4 Las cifras mds actuales reportan que
hasta 2019, trabajaron 6,591,243 personas en el sector primario, de las cuales,
3,752,003 fueron trabajadores subordinados, es decir, jornaleros. El problema
es que una cantidad importante, 778,684, no percibidé ninguna remuneracion
pues trabajaba para ayudar a algin familiar, principalmente mujeres y nifios.
Se contabilizaron 2,973,319 jornaleros pagados en promedio con cuotas me-
nores a dos salarios minimos.’

Todos sabemos que a partir de la Revolucion mexicana en el pais se ge-
nerd un campesinado propietario, pues el proyecto de nacion se sustentaba
en un campesinado duefio de la tierra, con lo que aseguraba la prosperidad.
Por las condiciones actuales, de nada sirve tener la tierra si no es rentable

3 Karl Kautsky, La cuestion agraria, p. 86.

4 Vid. Luisa Par¢, El proletariado agricola en México: ;campesinos sin tierra o proletarios agricolas?

Camara de Diputados, Reporte de Jornaleros Agricolas en México, pp. 6y ss.
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producirla, si habiéndola producido no genera ganancias significativas, o si
las condiciones para venderlas no son adecuadas debido tanto a condiciones
estructurales del mercado como de una politica de precios enteramente des-
igual para el productor en pequena escala. La pobreza rural se mantiene y eso
es totalmente evidente. La propiedad de la tierra ya no es tan atractiva para
cultivarla, sino para venderla, especialmente si esta cerca de un centro urbano
por la elevacion de los precios del suelo. Por tanto, el interés persiste y junto
con ello, una serie de conflictos por su tenencia. Esta es la parte que le co-
rresponde al derecho agrario —o lo que es lo mismo, al conjunto de normas
y principios que rigen el modo de obtener la tierra rural y conservarla— tra-
tar de dar solucion. Quiere decir que un pais con tanta superficie rural y con
tantos tenedores o aspirantes a propietarios, es necesario tenerla presente y en
calidad de esencial.

Este es el panorama que predomina en el sector rural de México y en mu-
chos paises del mundo. El neoliberalismo se ha erguido como una auténtica
fabrica de pobres, cuya proliferacion contrasta con la insultante acumulacion
de riqueza en un grupo menor de personas que han diversificado sus fuentes
de ingreso. Los grandes negocios, esto es, los negocios trasnacionales y los
llamados multinacionales estan en manos de una poderosa clase empresarial
que, ya no s6lo domina el capital de las naciones a las que pertenecen los so-
cios, sino dominan el capital mundial. Negocios como la mineria, el petrdleo
y otras fuentes de energia, el sector automotriz, las telecomunicaciones y la
agroindustria son un ejemplo de esa dominacion. Parte de estas inversiones
y de las formas en que operan, mucho tienen que ver en como se explota la
tierra en los paises en vias de desarrollo. De entrada, los grandes negocios
registran la tendencia a concentrar la propiedad de los medios de produccion
y, aunque muchas veces no se hacen duefios de la tierra, las inversiones impli-
can el manejo del proceso productivo con lo que los tenedores campesinos no
pueden determinar lo que se produce y a donde se dirigen los productos. Aun
mas, las grandes inversiones de empresas agroalimentarias imponen politicas
de produccion decidiendo el producto y hasta la semilla con la que hay que
cultivar. La concentracion del producto es, por supuesto, parte de la cadena
productiva que hoy dominan grandes empresas.

El neoliberalismo ha venido a cambiar las estructuras econdmicas y poli-
ticas en todo el mundo. En México, se ha aplicado de forma que la iniciativa
privada, especialmente los grandes inversionistas, han impuesto la directriz
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de eliminar cada vez mas como competidor al Estado. Pero para evitar el
cinismo de anularlo por completo, le ha permitido mantener formalmente
el papel de rector o regulador de la economia y la competencia.® Ahora, los
poderes publicos se constrifien a ser testigos de los grandes negocios de una
clase empresarial de alta acumulacion. Desde el legislativo, se crean leyes
solo para facilitar los negocios, eso si, evitando los monopolios y facilitan-
do la libre concurrencia. De cualquier forma, la competencia, o si se quiere
alta competencia, es entre unos cuantos, es decir, entre una nueva oligar-
quia empresarial, lo que, al eliminar agentes poco poderosos, la convierte
en una competencia reducida y no tan libre. El Ejecutivo, por su parte, fa-
cilita la aplicacion de las leyes en la formacion de los grandes negocios con
los mismos inversionistas que se ubican en los sectores mas rentables de la
economia nacional. Desde luego, también ejerce su papel de aliarse con esa
oligarquia, promoviendo leyes privatistas —como ha sido el caso de la re-
forma energética.

Desde el periodo salinista, se aplico el neoliberalismo precisamente cuan-
do se derrumbaba el socialismo real. Una de los primeros sectores en preten-
der quitar el caracter social fue precisamente el campo. La mano neoliberal
promovio el fin del reparto de la tierra, la posibilidad de que el ejidatario asu-
miera el dominio pleno de su parcela y, a la vez, pudiera venderla, lo que antes
era ilegal. En esta accion estuvo dotada de promesas, conforme las cuales, los
tenedores parcelarios pasarian de ser simples campesinos a importantes pro-
ductores autonomos de la sujecion del corporativismo estatal.” Los ejidos pue-
den, a partir de entonces, desintegrarse y finiquitar el caracter colectivo que
la revolucién mexicana les garantizo. En 1992, hubo no una reforma al campo
sino una contrareforma que traiciona todas las bases del agrarismo mexicano
abanderadas por los caudillos Emiliano Zapata y Francisco Villa, ademas de
otros ideodlogos agraristas como Luis Cabrera y Andrés Molina Enriquez, que
si algo propusieron fue que se le diera fin a la gran hacienda y se abriera paso
a un régimen de pequenos productores pero en calidad de duefios de la tierra
y no de peones.

6 El articulo 25 sefiala que “Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar
que éste sea integral y sustentable (...) El Estado planeard, conducira, coordinara y orientara la

actividad econdémica nacional, y llevara al cabo la regulacion y fomento de las actividades que
demande el interés general (...)”

7 Vid. Armando Bartra, “Los campesinos contra el ogro omiso. Meandros del movimiento rural en el
ultimo cuarto de siglo”, pp. 157-166.
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Otro evento que marca la aplicacion del neoliberalismo en México con
aplicacion especifica en el campo, es la firma y entrada en vigor del Tratado
de Libre Comercio para América del Norte, en el que nuestro pais se hace so-
cio de Estados Unidos y Canada, hoy vuelto a refrendarse en un nuevo tratado
del que no sabemos a ciencia cierta los efectos puedan traer. De este hecho se
prometia un auge para la economia mexicana que incluia la posibilidad de im-
portar productos a precios preferenciales y de exportar productos sin arance-
les que impidieran la competencia internacional entre productores mexicanos
y de aquellos paises. Para poder exportar productos agricolas, el campo debia
ser dindmico y eso se lograria con una especie de privatizacion de la propie-
dad social que incluye tanto al ejido como a la comunidad agraria.® El resul-
tado es que, a mas de veinte afos tanto de la reforma al campo como de la
entrada en vigor del NAFTA o TLCAN, la estructura de la tenencia de la tie-
rra esta caracterizada por multiples conflictos ademas del abandono y la falta
de produccion. Para ello, sendos movimientos como “El Campo no aguanta
mas” y “Sin maiz no hay pais” han hecho ver la triste realidad, reclamando
las diferencias entre los productores de Estados Unidos, Canad4 y México.”

Por todo lo anterior, el fendmeno agrario debe resultar importante ser es-
tudiado, interdisciplinariamente, incluyendo el derecho. La ciencia juridica
es parte de lo que se llaman las humanidades, que a su vez se destacan por
preocuparse de los problemas que aquejan precisamente a la humanidad con
toda la esencia de su significado; a su vez, entender los problemas de los seres
humanos produce la responsabilidad de que los estudiosos de estas disciplinas
busquen soluciones generalizadas para lograr el bienestar humano. Es de este
modo como hay que fundamentar la importancia de la educacion del derecho
agrario, que hoy se destaca mas por los problemas que lo aquejan, que por las
soluciones que lo proyecten.

I1. Por qué enseiiar el derecho agrario

El embate del neoliberalismo y la ensefanza positivista del derecho nos con-
duce a creer que el derecho agrario debe ser una asignatura sin importancia

8 Vid. David Chacon, “La propiedad social en México, ;Vuelta a la funcion social para resolver la

crisis del agro?”, pp. 71-86.

9 Vid. Armando Sanchez Albarran (Coord.), EI Campo no aguanta mas.
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para la formacién de los actuales abogados. El decremento de la poblacion
rural y la crisis del campo son elementos que parecen restar presencia en las
curriculas universitarias de las licenciaturas en derecho. Muchos centros de
educacion, en especial los de caracter privado, han quitado de sus planes
de estudios la materia del derecho agrario, considerando que el alumnado
se desenvolvera en el ambito urbano preponderantemente y no en el rural, o
simplemente por falta de interés institucional. De doce instituciones privadas
consultadas, con influencia en diversas partes del territorio, s6lo una, en uno
de sus planteles la tenia como obligatoria, el resto, no tenia informacion de su
imparticion o, en su caso, pudiere ser materia optativa o electiva. Es evidente
que su ausencia en esos planes de estudio contribuye a restar importancia a
la disciplina. En el caso de las Universidades publicas de todas las entidades
federativas se consultaron 38 planes de estudio entre estatales y federales. El
resultado fue que solo en 22 de ellas es obligatoria la materia; en 8 es optativa,
en 3 es electiva, y en 5 no hay datos de que se imparta.!” Pero todo lo anterior
€s un error y, por tanto es contundentemente criticable por la importancia de
su contenido.

La realidad tan lamentable del campo, hace precisamente que el derecho
agrario no deba desaparecer ni deba, tampoco, ser disminuido en su ense-
nanza obligatoria. Los conflictos por la tierra son ain muchos y de muy
grande envergadura. El ambito rural no es tan ajeno a los que vivimos en
los grandes centros urbanos. Debemos hacer saber al alumnado que hay
muchos asentamientos humanos de las ciudades que permanecen en la irre-
gularidad y que en esta condicion sui géneris la cuestion legal agraria es de
necesaria aplicacion.!!

Para esto, es menester la ensefianza en torno a qué consiste la irregularidad
de predios que desde hace muchos afios pareciere ser que solo le asiste apli-
car las normas relacionadas al derecho de propiedad estatuido en los Codigos
Civiles. Pero en realidad, cuando un predio —urbano por sus caracteristicas
fisicas— no ha salido del ambito de la ley agraria, es necesario aplicar sendos
procedimientos de expropiacion y regularizacion para sacar del orden agrario

La materia optativa de elige entre un listado de asignaturas, lo que puede generar una falta de
demanda. La signatura electiva, depende de un area de especializacion que se toma en los ultimos
semestres o trimestres o cuatrimestres de la carrera. Tampoco hay garantia de su imparticion.

Vid. Isaias Rivera Rodriguez, “El desarrollo urbano de la propiedad agraria”.
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y ahora si ser regulados por el derecho civil. Debe saberse que bajo las normas
de la Ley Agraria, un predio, especialmente sujeto a la propiedad social, ya
sea de ejidos o de comunidades agrarias, tiene la caracteristica de ser inalie-
nable. En este caso, cuando el mismo nucleo de poblacion ha promovido el
fraccionamiento y venta ilegal de terrenos de propiedad colectiva desde afos
atras, y dado que ya existen asentamientos urbanos que seria muy costoso
remover, entonces, lo ilegal de las enajenaciones de tierra sujetas al régimen
agrario —que es lo que se llama irregular— hay que legalizarlo. Es asi como
se lleva a cabo un proceso que reordena lo que antes era contrario a la ley pa-
ra decretarlo como legalizado. A partir de esta serie de actos, los poseedores
irregulares pueden ya escriturar e inscribir sus predios en el Registro Publico
de la Propiedad, pudiendo con ello enajenar o gravar libremente.

El estudio del derecho agrario es también vigente en cuanto a las tensiones
que producen los cambios del régimen ejidal o comunal a la propiedad pri-
vada, asi como una gran cantidad de superficie rural que se fracciona legal o
ilegalmente que afecta a su vez en gran parte de la problematica urbana. Por
tales razones, cuando una curricula profesional no advierte estas relaciones
tan recurrentes, en realidad produce abogados incompletos y sin capacitacion
para enfrentar las controversias que la realidad social contiene.

Pero ensefiar el derecho agrario no es tan simple. Se trata de una discipli-
na compleja que enfrenta con vigencia dos especies de 6rdenes juridicos. El
anterior a 1992 y el posterior a este afio. En lo anterior, porque la organiza-
cion social de los nucleos de poblacion no esta determinada adecuadamente
en la ley actual. En la llamada “Nueva Ley Agraria”, un ejido se forma a
partir de un acto juridico de asociacion semejante a la manera en como se
forma una sociedad civil o mercantil. Anteriormente, los ejidos se forma-
ban en un acto de dotacion por parte del Estado, con lo que se decretaba
su nacimiento. En el caso de las comunidades agrarias, una resolucion de
restitucion, que también es un acto formal, determinaba su existencia o su
permanencia, lo que no es en la actualidad de ese modo. Se debe reconocer,
y el estudiante debe saber, que en la formacion de los ejidos y las comuni-
dades hay toda una historia. Hay sucesos importantes que estan asociados
a la existencia de la propiedad social, una de ellas la Revolucion mexicana.
A partir de este evento, se han creado varios cuerpos juridicos cuyo conte-
nido ha sido tratar de regular los derechos y las obligaciones que tienen los
sujetos tenedores de la tierra. ;Como podria explicarse un abogado sin esos
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antecedentes la logica de la organizacion colectiva de la tierra en los centros
de poblacion rural?

El derecho agrario es hoy un &mbito normativo muy especializado y abarca
tanto normas sustantivas como adjetivas. Por una parte se encuentran temas
relacionados a la organizacion de los ejidos y las comunidades, por otro, los
derechos de ciertos sujetos cuyo origen también estd en el devenir histo-
rico del pueblo mexicano. Ejidatarios, comuneros, pequefios propietarios,
avecindados, poseedores de parcela, arrendatarios y multiples asociaciones
rurales son sujetos que estan contemplados en la ley con derechos y obliga-
ciones que, no solo son otorgados por el marco legal vigente, sino que son
reconocidos por razon de una trayectoria de multiples codigos, leyes y regla-
mentos de la materia que se sucedieron a lo largo de varias décadas y que hoy,
esos sujetos, continian haciéndolos valer.

El derecho agrario es importante en su aspecto previo a 1992, en la medida
que los titulos de propiedad anteriores a este aiio siguen siendo validos y no
s6lo son objetos de demostracion de titularidad de derechos, sino que también
son considerados elementos de prueba en los juicios en que los tenedores sean
parte. ;Qué seria del abogado recientemente egresado que, al pretender ase-
sorar a un sujeto colectivo agrario que, como documento de propiedad, tiene
un titulo primordial? En principio, de no haber sido formado en el derecho
agrario, dificilmente sabria que:

(...) son documentos que contienen la historia sagrada de los pueblos
indigenas y pertenecen a una antigua tradicion mesoamericana que
tuvo su origen en el mundo prehispanico, continu6 durante la época
colonial en los clasicos titulos primordiales y en otros documentos
manuscritos y pictoricos, cruzoé el siglo XIX y llegd hasta noso-
tros en los mapas y documentos que las autoridades de las comuni-
dades indigenas presentan en los tribunales agrarios y estd presente
en la tradicion oral de esos mismos poblados.'?

y que esos documentos, aunque antiguos, son contundentes a la hora de de-
mostrar la trayectoria de la titularidad de una comunidad agraria.

12 Michel R. Oudijk y Maria de los Angeles Romero Frizzi, “Titulos Primordiales. Un género de

tradicion Mesoamericana”, p. 22.
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Las controversias por la tenencia de la tierra son innumerables. Tan sélo
en los primeros cuatro afios de su inicio, 1992-1996, los tribunales agrarios
recibieron 5,363 asuntos. En la actualidad se registra un aumento cada vez
mayor de acciones. En 2003 se recibieron 36,190 asuntos, mientras que en el
2018 ingresaron 53,220.% A nivel de la Procuraduria Agraria, también crece
la demanda de asesorias. Recordemos que el agro estd compuesto, fundamen-
talmente, de una clase campesina que, a su vez, padece una de los mas gran-
des indices de analfabetismo del pais. Incluso, ain con la habilidad basica de
leer y escribir, el campesinado padece también un rezago educativo que se
refleja en la imposibilidad de poder resolver por si mismo sus problemas. El
campesinado es paternalista por su condicion educativa baja, pero a la vez,
por una cuestion cultural conforme a la cual se le acostumbrdé histéricamente
a depender de los que gobiernan. Hoy, cualquier apoyo que se le brinde por el
gobierno hay que tramitarselo en forma total o casi total. El campesinado no
tiene las habilidades de gestion como tampoco tiene grandes virtudes geren-
ciales que le permitan ser autonomo. Por tanto, sus necesidades de resolver
problemas juridicos son amplias pero a su vez muy dificiles, considerando su
preparacion y la dependencia en la que ha sido postrado. Es aqui en donde los
estudiosos del derecho pueden contribuir a ayudar, tanto desde su posicion de
servidores publicos como en su caracter privado, a resolver las controversias
juridicas o a gestionar peticiones que muchas veces solo son del &mbito ad-
ministrativo.

Tomando en cuenta lo anterior, me atrevo a adjudicar un deber ético so-
cial a los estudiosos del derecho, cuya formacion juridica debe ser puesta al
servicio de la sociedad y, en nuestro caso, de los mexicanos. Mas osado atn
me considero y aflado que hay otro deber ético de operar prioritariamente al
servicio de los mas necesitados, que son, a su vez, los que mas padecen las
injusticias sociales.

II1. Qué enseiiar del derecho agrario

La denominada Reforma Agraria es imprescindible en el estudio de esta ma-
teria. A pesar de que ya fue cancelada, ha quedado toda una estructura, no s6-

13 Gabriela Torres-Mazuera, et al. Informe sobre los Tribunales Agrarios a la luz de los derechos

humanos de los pueblos indigenas y campesinos.
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lo respecto de la superficie territorial rural, sino de una organizacion publica
burocratica que opera en funcion de la gran cantidad de titulares de derechos
de la propiedad agraria. La ley ordena que exista una Procuraduria Agraria
para velar por el cumplimiento de los derechos de los propietarios de la tie-
rra rural, a la vez que los asesora en cualquier vicisitud juridica. También se
encuentra una Secretaria de Estado que se encarga de promover y a la vez de
llevar a cabo todo el ordenamiento de tierras. Quiere decir que una instancia
administrativa como la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urba-
no, antes Secretaria de la Reforma Agraria, existe para certificar a todos los
que tienen derecho sobre la tierra, especialmente en calidad de titulares o in-
cluso como poseedores. Ahora bien, en la estructura de esta dependencia se
encuentra el Registro Agrario Nacional, que es la instancia ante la que se inscri-
ben todos los titulos de propiedad o los gravamenes que legalmente se le puede
imponer a la propiedad social, ademas de inscribir todo acto de asociacion civil
o mercantil que haga operar economicamente la asociacion de productores
del campo.

La ensenanza del derecho agrario no es del tipo de disciplinas juridicas en
que puede el estudioso internarse sin saber la historia particular de lo que ha
ocurrido en el &mbito nacional. No es una disciplina cuya aplicacion pragma-
tica se realice a partir del orden juridico actual. Insisto, la cuestion historica
es aqui muy importante para hacer mas eficaz la comprension y aplicacion de
las normas vigentes, como importante es entender la situacion actual de este
sector de nuestra realidad nacional. Desde la época colonial, todas las insti-
tuciones de la propiedad son fundamentales para entender la existencia de las
actuales.

Por lo que respecta a la parte adjetiva, la ensenanza del derecho agrario ad-
quiere una importancia de primer orden, debido a la forma en que, a partir de
1992, se resuelven las controversias. Antes de ese afio, las tensiones al interior
de los nucleos de poblacion o conflictos entre ejidos o comunidades agrarias
eran resueltas a través de procedimientos administrativos ante autoridades
ejecutivas. En la actualidad, se resuelven, esencialmente ante tribunales espe-
cializados con un procedimiento predominantemente oral. Precisamente, en
razon de la ultima reforma al sistema de justicia penal y el advenimiento de
los llamados juicios orales, que tanto revuelo han causado, debe saberse que
desde hace casi treinta afnos asi se efectiian los juicios en materia agraria.
Este punto es importante debido a que, anteriormente, entre los abogados se
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anticipaba un desencanto por la materia agraria, basicamente por el tipo de
controversias y sus formas de dirimirlas al margen de los tribunales. Mencio-
nar lo anterior es solo para sefialar la analogia que se tiene en estos momentos
con la materia penal que tanto interés genera en los estudiantes de derecho, para
lo que hace falta también establecer una especie de promocion respecto de las
formas en que se desarrolla el procedimiento agrario ante los tribunales.

Uno de los aspectos mas llamativos de los jovenes que pretenden estudiar
la licenciatura de derecho estriba en la posibilidad de resolver controversias
al estilo de lo que se suele ver en los programas televisivos o en las peliculas,
la gran mayoria de origen extranjero. La actuacion de los abogados en estos
juicios publicos desarrolla el deseo de involucrarse en las formas de impar-
tir justicia, esto aunado a los ideales que son mas susceptibles de florecer en
la juventud. Precisamente al derecho agrario, en particular la parte procedi-
mental, le ha faltado mucha promocion de forma que los jovenes vean que es
posible interactuar demostrando las habilidades, no s6lo de conocimiento de
lo juridico, sino de las virtudes retéricas del abogado, cuyo uso espontdneo
puede dar un giro a cualquier juicio a favor de la causa de sus representados.

El estudio del derecho agrario tiene todavia mas cuerda en cuanto a la
composicion del ambito de su aplicacion. No debe pasarse por alto que la pro-
piedad rural contempla un ambito registral muy amplio, tan amplio como lo
seria la propiedad civil.

En efecto, la tenencia en propiedad o posesion de la tierra para dedicacion
agropecuaria u otras relacionadas a las actividades productivas rurales, esta-
blece una obligacion y a la vez una conveniencia para los sujetos tenedores de
inscribir sus derechos en un registro, que para el caso mexicano es el Registro
Agrario Nacional. En esta institucion, quedan asentados los derechos de los
ejidatarios y comuneros a su parcela individual, a las tierras comunes de su
nucleo de poblacion; asimismo, se registran las modificaciones, no sélo del
uso de las parcelas individuales, sino el cambio de derechos provenientes de
la trasmision de derechos comunes o ejidales de manera voluntaria, asi como
por motivos de herencia. Todavia mas, se registran los cambios de régimen
ejidal a comunal y viceversa, la asignacion de herederos, los poseedores de
los solares en las zonas urbanas de los nucleos de poblacion y, en su caso,
las adopciones del dominio pleno de aquellos que ya no desean pertenecer al
ejido. También, en términos de la Ley Agraria y de su Legislacion organica,
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también corresponde el registro de las sentencias de los tribunales agrarios
que afectan sobre la tenencia de la tierra, los titulos primordiales de los nu-
cleos de poblaciéon y cualquier tipo de asociacion rural que los ejidos y las
comunidades decidan efectuar conforme a sus intereses.

Como se observa, el ambito registral es un pequefio mundo que ameritaria
introducirse en relacion al estudio del derecho agrario. La gran variedad de
situaciones que forman su contexto hacen imprescindible que esta disciplina
tenga una mayor valoracion pedagogica.

IV. La necesidad de una nueva proyeccion del derecho agrario

El derecho agrario no es s6lo una rama mas del entramado normativo que rige
en cada pais. Tampoco es una disciplina aislada que, si no la estudiamos, nada
trasciende y que no la necesitariamos para desarrollar una vida profesional
exitosa. Por el contrario, se trata de una disciplina de multiple interaccion con
otras, tales como el derecho civil, el mercantil, el administrativo que a su vez
constituye por si una enorme gama de normas correlacionadas. La normativi-
dad agraria es util en aquello llamado derecho minero y derecho ambiental y
con mayor precision en lo relativo al llamado derecho hidrologico. Por el tipo
de actividad que se despliega en el &mbito rural, los propietarios o poseedores de
tierras demandan el uso de recursos hidricos. La importancia del vital liquido
ha hecho posible desarrollar un complejo conjunto de normas para dar cer-
teza de uso y cuidado a las aguas de la nacion. Por ende, el derecho agrario
contempla intersecciones de normas sustantivas y adjetivas que regulan las
actividades agropecuarias y forestales, asi como de otras actividades econo-
micas como es la explotacion de diversos recursos naturales de flora y fauna.

Otro aspecto que sobresale relacionado al derecho agrario y que en la ac-
tualidad constituye una parte trascendental de la vida nacional es el aspecto
de los derechos de los pueblos indigenas. En principio, la cuestion indigena
no puede apartarse de la tematica rural puesto que las comunidades étnicas
se ubican y viven principalmente del campo y para el campo. Si bien, existe
problematica indigena en las urbes, basicamente el tema se vincula a la cues-
tion territorial y a los recursos que en las tierras y territorios habitan. Precisa-
mente, ahora que el contenido del articulo segundo constitucional obliga a los
poderes jurisdiccionales a tomar en cuenta los sistemas normativos consuetu-
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dinarios indigenas, es necesario saber que un tipo fundamental de conflictos
legales son del ambito del derecho de propiedad y que en gran medida estos
pueden llegar a ser sujetos a los mecanismos de las propias comunidades ét-
nicas. Hay que comprender que la Constitucion sefiala dos posibilidades de
aplicacion del llamado derecho consuetudinario indigena. En primer lugar,
cuando indigenas en lo individual o en lo colectivo estén involucrados en
asuntos judiciales que conozcan las instituciones del Estado, estos seran re-
sueltos tomando en cuenta los usos y costumbres, o de hecho, su cosmovision.
En segundo plano, la Constitucién permite que los asuntos internos de las
comunidades se resuelvan también conforme a sus usos y costumbres. Como
se vera, estamos frente a una problematica que se relaciona con el derecho
agrario y que, a la fecha, para la mayoria de los juristas es algo ajeno.

Por todas estas situaciones es que se justifica sobremanera, no sélo que el
derecho agrario permanezca en las curriculas escolares, sino que, ademas, se
proyecte con mucho mayor fervor habida cuenta de la utilidad tan grande que
puede llegar a tener en la practica profesional.

Ademas de lo anterior, es importante destacar la enorme carga historica
que tiene nuestra disciplina en cuestion. En lo particular, en México existe un
gran orgullo por el suceso mas grande del siglo XX, la llamada Revolucion
mexicana.'* La historia patria y otras disciplinas de caricter social, se encar-
gan afanosamente de difundir los sucesos de la gesta revolucionaria como una
solucion al problema de la concentracion de la tierra y, a su vez, de la riqueza
en una oligarquia hacendaria. Festejamos el evento y nos jactamos de ver el
fenomeno como aquello que nos catapulto al progreso y a la modernizacion.
Nos orgullecemos de haber sido la primera revolucion social del siglo XX
que trajo como consecuencia la primera Constitucion social del mundo. Par-
te de ese contenido social se compone principalmente de la garantia del
reparto de la tierra a los campesinos y de los derechos laborales adquiridos.

En efecto, esos acontecimientos nos revelan que una de sus principales ra-
zones ha sido la lucha por el reparto de tierras y, el hecho de que se haya im-
plementado una reforma agraria, nos produce sentir que, al menos, debe valer
la pena la pérdida de aproximadamente un millon de personas en las confron-
taciones armadas que se desencadeno por esa reforma. Para fundamentar la

14 Todavia hay debate sobre si fue una guerra civil y por ende una lucha por el poder politico de ciertos

actores, o bien, si fue una guerra con el proposito de lograr transformacion radical de estatus quo.
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politica de reparto, hay que detenerse en ciertas figuras histdricas y los ideales
que enarbolaron para efecto de dar cierto éxito a esa revolucion.

En primerisimo lugar hay que destacar a Emiliano Zapata, del que ahora
se desprende toda una doctrina, el zapatismo, al que le correspondi6 “erigirse
en el mas decidido portavoz de la emancipacion y en el mas importante aban-
derado ideologico de la revolucion™.!> Zapata, hombre enérgico y de convic-
ciones,'® logrd, con el apoyo de los miembros de la Junta Revolucionaria de
Morelos, de la que se destaca Otilio Montafio, impulsar el Plan de Ayala que

se convierte en el manifiesto agrarista modelo de la Revolucion.

El zapatismo plante6 algunas consignas de largo alcance para la formacion
del agrarismo, que en cierto sentido fueron una especie de gritos de guerra.
“La tierra es de quien la trabaja” o “Tierra y Libertad”, son ideales que no
fueron producto de un 4nimo acalorado que en el futuro pasarian de moda. El
campesinado arriesgd su vida —y en muchos casos la ofrend6— para que la
tierra fuera dotada a aquellos que materialmente la hicieran producir. Estos
ideales no so6lo quedan plasmados en la esencia del articulo 27 de la Constitu-
cidén queretana, sino en las leyes y codigos agrarios que posteriormente fue-
ron legislados y operados para efecto de cumplir con la obligacion de repartir.

Pero las consignas zapatistas no s6lo han sido la esencia al agrarismo mexi-
cano mientras durd la reforma agraria, sino que han sido reivindicadas por la
insurgencia armada del movimiento indigena zapatista del estado de Chiapas
y del movimiento reivindicativo indigena del resto del pais a partir de 1994. El
refrendo de los ideales zapatistas se opuso con vehemencia a lo que fue, dos
aflos antes, la declaracion del fin del reparto agrario.!”

El zapatismo actual no es distinto al zapatismo revolucionario. En realidad
es el mismo zapatismo que ahora integra un aspecto social que a principios
del siglo pasado quedo6 pendiente: el problema étnico. Es cierto que Emiliano
Zapata y sus allegados no plantearon un programa indigenista, mas sabian
que gran parte de los campesinos por los que se luchaba y con los que se lu-
chaba, eran indios despojados de sus tierras, cuyo derecho de propiedad pro-
cedia de una tradicion desde tiempos inmemoriales. Hoy la realidad no es tan
diferente en ese aspecto. Es por todo eso que el actual marco legal contempla

15 Manuel Lopez Gallo, Economia y Politica en la Historia de México.

16 Vid. Pablo Moctezuma Barragéan, La vida y la lucha de Emiliano Zapata.

17" David Vazquez Aguirre, “Algunas causas que explican el levantamiento armado en Chiapas”.
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muchos aspectos historico-sociales que hay que analizar para entenderlo y
para saber aplicarlo.

Por consiguiente, el derecho agrario con todos sus antecedentes historicos,
pero también con todo su contexto social, econémico, politico y antropolo-
gico, debe ser ostentado como un eje fundamental en la formacion de los
juristas mexicanos. Si acaso tuviéramos una realidad rural distinta, muy de-
sarrollada y cuyos habitantes tuvieran la satisfaccion de gozar de un amplio
nivel de bienestar; si por varias décadas los campesinos no hubiesen sido obli-
gados por necesidades econdmicas a abandonar sus tierras y migrar; si en las
zonas rurales no se encontrara el segmento de la poblacion més pobre del pais
y no encontraramos también un gran nivel de desnutricion infantil, entonces,
pensariamos que el pasado histérico que viene acompafniado con el estudio
del derecho agrario estaria superado y tendriamos que buscar otro tipo de
estudios para contribuir a solucionar problemas nacionales mas apremiantes.

De este modo, hay que saber que el estudio de la normatividad agraria con
todo lo que lo circunda no sélo hace a un jurista apto en el entendimiento de
esta problematica, sino que lo hace critico para tratar de coadyuvar en la pro-
puesta de soluciones casuisticas, tedricas y conceptuales.

V. Conclusiones

El neoliberalismo, disfrazado o no, estd mas presente que nunca y se desarro-
lla con fuerza y vigor. Pero este fenomeno, con toda su desigualdad a cuestas,
basado en la supremacia de los valores individuales y egocéntricos, no indica
que se deba abandonar la defensa de los derechos sociales que tanto esfuerzo
ha costado su inclusion en los constitucionalismos modernos, en especial en
este pais. El reparto agrario fue el principal derecho social de la Constitucion
mexicana y esta ligado a nuestra historia. Haber atentado contra este derecho
constituyd una traicion a la Revoluciéon mexicana y otra traicion constituye
eliminar de los planes de estudio la intencion de educar a los abogados en una
realidad viva que todavia clama por soluciones legales y justas para la clase
campesina y de pequefios propietarios.

El derecho agrario no est4 superado como ambito normativo ni como am-
bito tedrico en virtud, no sélo de existir una legislacion al respecto, de que hay
una realidad latente que clama por €l para encontrar soluciones a multiples
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problematicas nacionales. Los conceptos que forman la disciplina también
gozan de plena vigencia, por lo que resulta, incluso, irresponsable apartarse
de su conocimiento.

En plena era de la inter y transdisciplinariedad, se vuelve esencial ampliar
las perspectivas de contexto, de modo que, el estudio del derecho agrario no
solo sea compatible con la historia patria, sino con nuevas disciplinas como
las ambientales, la economia la sociologia, la antropologia, la agronomia y
hasta la politica misma sin dejar de lado cuestiones cientificas que, por lo co-
mun, buscan soluciones pragmaticas y concretas a la cuestion agraria, que es
a la vez una solucién humana, tanto por los productores rurales como por el
beneficio de toda la sociedad.

La ensenanza del derecho agrario esta mas que justificada por maltiples
razones mas, entre ellas, el problema del déficit alimentario que se ha acen-
tuado en plena época de vigencia de los desiguales tratados comerciales que
se presentan como soluciones, entre ellas, al problema del agro. Por el con-
trario, ahora somos un pais menos autarquico que depende en gran medida
de lo que importamos, lo que quiere decir, simplemente, que compramos
mas de lo que producimos. El problema alimentario pasa también por lo que
ya los ultimos gobiernos han admitido, la existencia de pobreza alimentaria
y junto con ello que hay més de siete millones de mexicanos con mala nu-
tricion, o lo que es lo mismo, que no tienen lo suficiente para alimentarse
debidamente.

La poblacion del campo sigue apareciendo en las estadisticas oficiales y
no oficiales como sector pobre y vulnerable. Esta situacion ya no sélo tiene
que ver con la falta de tierra, cuya tenencia muchos campesinos carecen, sino
con la falta de una politica sélida que promueva el atractivo necesario para
arraigar al campesinado a su parcela. En definitiva, hay un circulo muy vi-
ciado en la estructura agraria en el pais que, a pesar de que se le asigna un
presupuesto muy sustancioso al agro, éste no sale de la crisis permanente en
la que se encuentra. Tal vez porque no se ha establecido una politica que per-
mita determinar de nueva cuenta la funcién social de la propiedad conforme
a la cual, quien sea titular de derechos agrarios, como derechos sociales, esté
sujeto a la disyuntiva de hacerla producir por obligacion o dejar que otros lo
hagan. En su defecto, es ya necesario pensar en una nueva politica de reparto
o asignaciéon —aun diferente a la anterior reforma agraria— para quien si se
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comprometa a producir. Por supuesto que es importante aparejar una politica
de créditos, apoyos y subsidios eficaz y menos burocratica.

Toda esta problematica no puede apartarse de la propuesta, analisis y apli-
cacion de una legislacion agraria que sea lo suficientemente amplia como para
mantenerse en el impase que es el agro mexicano.

Ante toda esta problematica, la ensefianza del derecho agrario puede con-
tribuir de gran manera a resolverla. Para tal efecto, debemos comenzar por
revalorar esta disciplina devolviéndole el lugar que le corresponde en los pla-
nes de estudio. Si bien, dos tercios de las curriculas de instituciones de educa-
cion superior, especificamente universidades publicas del pais, la imparten de
modo obligatorio, no habla bien del tercio restante en que, lamentablemente,
ya no estan insertas o bien, son optativas o electivas, con muy pocas posibi-
lidades de impartirse por la poca demanda que el estudiantado llega a solici-
tar. Qué decir de las instituciones particulares en las que practicamente esta
borrada. Son marginales las escuelas que la llegan a impartir, lo que define
un menosprecio importante del derecho social, el que s6lo puede revertir la
autoridad educativa de la que depende la aprobacion de los planes de estudio.

La apologia de la ensefianza del derecho agrario que rige este trabajo no es
una postura ideolodgica y romantica de quienes nos hemos formado en ella; es
una postura muy realista, actual y necesaria respecto de lo que es la realidad
mexicana y, seguramente también, una realidad de otros paises con problema-
ticas analogas. Ahora que se ha emitido la “Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan
en las Zonas Rurales”, el debate por los derechos humanos campesinos acre-
centara la importancia del estudio del derecho agrario con una caracteristica
transdisciplinaria muy importante.
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Constitucionalizacion del interés supe-
rior de la ninez: el interés superior de la
infancia en la doctrina de la SCJN

Alicia Beatriz Azzolini Bincaz*

Resumen:

El proceso de constitucionalizacion de derechos humanos ha buscado su mayor efec-
tividad y ha favorecido la aplicacion directa de los textos constitucionales. El interés
superior de la nifiez es uno de los principios reconocidos constitucionalmente que ha
sido interpretado por la SCIN en diversas ocasiones y con alcances distintos. Se ana-
lizan la conceptuacion del interés superior de la nifiez por parte del supremo tribunal
y la aplicacion que realiza en casos concretos en los que debid ponderar los derechos
de las y los nifios en las relaciones complejas que atraviesan el &mbito familiar.

Abstract:

The process of constitutionalization of human rights has sought to be more effective
and has favored the direct application of constitutional texts. The best interests of
children is one of the constitutionally recognized principles that has been interpreted
by the SCJN on various occasions and with different scopes. The supreme court’s
conceptualization of the best interests of children and its application in specific
cases in which the rights of children had to be weighed in complex relationships that
go through the family environment are analyzed.

Sumario: I. Constitucionalizacion de los derechos humanos / II. Interés superior
de la nifiez / I11. El interés superior de la nifiez en la jurisprudencia de la SCIN / IV
Reflexiones finales / Fuentes de consulta
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1. Constitucionalizacion de los derechos humanos

La constitucionalizacion de distintos ambitos del derecho privado no es un
fenémeno inusitado ni aislado. Se enmarca en el nuevo modelo constitucional
que se impuso en las ultimas décadas del siglo XX y se extiende hasta nues-
tros dias. Es de todos conocido que después de la Segunda Guerra Mundial
se fue gestando a nivel internacional un movimiento en favor del reconoci-
miento y respeto de los derechos humanos, dando lugar a un gran namero de
instrumentos internacionales que reconocen los derechos de los sectores mas
vulnerables de la poblacion mundial.

La preocupacion por los derechos humanos genero, a su vez, la aparicion de
diversas organizaciones y movimientos sociales en favor de su positivacion
y de la vigencia efectiva de esos derechos. Asi se fue consolidando la cultura
de “Derecho a tener derechos”, que se recoge en las constituciones de nuestro
tiempo.' Esta nueva perspectiva se orienta en la biisqueda de la vigencia efec-
tiva de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos juridicos inter-
nacionales, la mayoria de ellos incorporados en las constituciones nacionales.

En la actualidad, los textos constitucionales persiguen un caracter norma-
tivo, con fuerza vinculante de manera directa y no solamente como un instru-
mento programatico que sirva solo de via para la actuacion del legislador.? En
esta nueva légica, se han ido incluyendo en las constituciones, los derechos
humanos de distintas clases y generaciones. Los derechos humanos positiva-
dos, denominados por un amplio sector de la doctrina como derechos funda-
mentales, incluyen temas que antafio eran considerados de cardcter privado,
como todo aquello relacionado con la familia y las nifias, nifios y adolescentes
(NNA). Asuntos que se regulaban en los codigos civiles o en otras leyes se-
cundarias hoy tienen reconocimiento constitucional.

El modelo de Constitucion normativo que predomina en la mayoria de los
paises de derecho continental incide de manera directa en el lugar que tradi-
cionalmente ocupaba el legislador y la misma ley. Unos y otra estan sometidos
a una relacion de adecuacion y, por tanto, de subordinacion a un estrato mas

Antonio Colomer Viadel, “Tendencias del constitucionalismo en el siglo XXI: cuestionamientos e
innovaciones constitucionales”, pp. 329-351.

Josep Aguild, “La Constitucion del Estado Constitucional”, pp. 9-10.

Luis Roberto Barroso, E! Neoconstitucionalismo y la Constitucionalizacion del Derecho, p. 40.
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alto de derecho establecido por la Constitucion.* En este contexto, la validez
de una norma no descansa solamente en el proceso formal de su creacion, sino
en el aspecto material de sus contenidos. Las leyes deben crearse conforme al
procedimiento establecido en la Constitucion y su contenido debe adecuarse
a los principios y reglas contenidos en la Carta Magna. Esta transformacion
de las constituciones ha dado lugar al paso del Estado de derecho al Estado
constitucional de derecho.’

Meéxico no ha sido ajeno a este proceso de constitucionalizacion de los dere-
chos humanos de caracter individual y colectivo. Con la modificacion del arti-
culo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)
en junio de 2011, se introdujo el tema de los derechos humanos reconocidos
en los tratados internacionales aprobados por México. De esta manera se con-
forma el llamado “bloque de constitucionalidad”, que constituye una “unidad
inescindible y permanente de derechos fundamentales de fuente constitucional
e internacional reconocidos por el ordenamiento juridico mexicano”.® Permite
sostener de manera indubitable que multiples tratados internacionales —co-
mo la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH). de 1978, Con-
vencion para Eliminar todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres
(CEDAW), de 1979; Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), de 1990—’
tienen rango constitucional.® En este bloque estan comprendidos derechos fun-
damentales relacionados con el ambito penal, familiar, de sectores vulnerables
por razones de género, origen €tnico o por su edad biologica.

La reforma de los derechos humanos, que modificé no solo el primer
articulo constitucional, sino que ademas trastoc6 de manera fundamental
el orden constitucional, permite sostener que multiples tratados, CEDAW la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion Belém do Pard) de 1995, o la CDN tienen rango
constitucional. El reconocimiento de los derechos ahi contenidos ha incorpo-
rado en el texto constitucional principios como el interés superior de la nifiez

Josep Aguilo, op. cit., pp. 9-10.
Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo, pp. 265 y ss.

Cesar Astudillo, “El bloque y el parametro de constitucionalidad en la interpretacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion”, pp. 117-168.

Se menciona el aflo en que estos tratados internacionales entraron en vigor.

Ana Maria Ibarra Olguin y Sofia del Carmen Trevifio Fernandez, “Constitucién y familia en
Meéxico: nuevas coordenadas”, p. 363.
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que abri6 el camino para una amplia construccion jurisprudencial sobre la in-
fancia. Los derechos de las personas menores de edad se han redimensionado
a partir del principio “interés superior de la infancia” que ha sido consagrado
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio e incorporado explicitamente en
el articulo 4° de la CPEUM en 2011. Esto ha tenido un efecto significativo en la
regulacion de las relaciones familiares. Este espacio, que tradicionalmente era
considerado derecho privado, aunque de orden publico, hoy dia encuentra sus
bases ya no en el Codigo Civil o en un Codigo de la Familia, sino en el propio
texto constitucional.’

I1. Interés superior de la niiiez

Hasta hace pocos afios la infancia estaba considerada bajo un doble aspecto:
1) las y los hijos eran considerados “propiedad” de los padres, seres sobre los
que era posible extender un dominio casi pleno; y 2) las y los nifios se con-
sideraban como “adultos incompletos”, ya que no poseian las competencias
y capacidades de las personas mayores de edad.!® Las nifias, nifios y adoles-
centes eran, en el mejor de los casos, objeto de la tutela de la familia y de ser
necesario del Estado.

El nuevo paradigma acerca de la infancia y sus derechos se fue confor-
mando en la segunda mitad del siglo XX. Se consolida a nivel internacional
con la Convencion sobre los Derechos del Nifio que entr6 en vigor en 1990,
mismo afo en que fue ratificada por México. La CDN reconoce a las y los
nifios como personas, titulares de derechos. Senala Cillero, que en virtud del
principio de igualdad los nifios en tanto personas vulnerables, gozan de una
supraproteccion o proteccion complementaria de sus derechos que no es au-
ténoma, sino fundada en la proteccion juridica general.!! La CDN incorpora

K El proceso de constitucionalizacion del derecho de familia ha implicado: 1. una constante y sucesiva

precision de las normas explicitas y nociones implicitas a nivel constitucional relacionadas con la
vida familiar; 2. la incorporacion de una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos
—que incluyen disposiciones pertinentes para la regulacion de la vida privada y familiar—y a los
que se ha reconocido jerarquia constitucional, y 3. el desarrollo de jurisprudencia en la materia,
emanada de los 6rganos nacionales competentes para llevar a cabo el control de constitucionalidad
(sea este difuso, concentrado o mixto), Nicolas Espejo Yaksic, “La constitucionalizacion del
derecho familiar”, pp. 1-48.

10 Ibidem, p. 17.

igu i unol, i és superi in vencion i i
Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional
sobre los derechos del nifio”.
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como principio rector a la luz del cual han de interpretarse y aplicarse las
diversas disposiciones contenidas en la propia Convencion el del “interés su-
perior de la infancia”.

Hay quienes argumentan que el principio de interés superior es vago, no
tiene alcances definidos y su aplicacion puede variar en relacion con los dife-
rentes contextos culturales. Sin embargo, a partir de la vigencia de la CDN, en
la que se reconoce explicitamente el catdlogo de los derechos de la infancia,
se ha sostenido que “es posible afirmar que el interés superior del nifio es la
plena satisfaccion de sus derechos”, por lo que deja de ser un objetivo social
deseable —realizado por una autoridad progresista o benevolente— y pasa a
ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad.!> Los estados se
han comprometido al suscribir la CDN a hacer efectivos los derechos en toda
sus decisiones, actuaciones y politicas que se adopten en relacion con las y
los nifios.

Aguilar Cavallo ha sefialado que:

El interés superior del nifio en la medida que implica el deber de pro-
teger y privilegiar los derechos de los nifios conlleva una diversidad
de opiniones en la doctrina acerca de si este deber de proteccion es
absoluto, esto es, prevalece sobre todos los demas derechos o es rela-
tivo (...) En realidad, cuando hablamos del interés superior del nifio
no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que le conviene
al nifo, de lo que el juez cree que es lo mejor para el nifio, sino que
cuando hablamos del interés superior, del interés primordial del ni-
no, significa simplemente decidir sobre los derechos humanos de los
ninos.(...) En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o con
el principio del interés superior del nifio es, justamente, que la con-
sideracion del interés del nifio debe primar al momento de resolver
sobre cuestiones que le afecten. En realidad, este principio solo exige
tomar en cuenta o en consideracion al nifio como un ser humano."

El Comité de los Derechos del Nifio (ComDN) en la Observacion General
numero 14 advierte que el “interés superior del nifio” ha sido reconocido en

12 Idem.

13 Gonzalo Aguilar Cavallo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos”, pp. 229-230.
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instrumentos internacionales y regionales anteriores al CDN. Considera que
a partir de su regulacion expresa en el art. 3.1 de la CDN el principio adquie-
re una triple dimension: derecho sustantivo, principio juridico interpretativo
fundamental y norma de procedimiento. Es un derecho sustantivo en tanto es
obligacion del Estado aplicar este principio, obligacion que es exigible ante
los tribunales, que consiste en el derecho del nifio a que su interés superior
sea “una consideracion primordial que se evalue y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que
adoptar una decision que afecte a un nifio”. Constituye un principio juridico
interpretativo fundamental en caso que una disposicion juridica admite mas
de una interpretacion, ya que debera elegirse la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio. Es, finalmente, una norma
de procedimiento. En todos los casos en que deba tomarse una decision que
afecte a uno o mas nifios en concreto debera estimarse las posibles repercu-
siones positivas o negativas de tal decision en las nifias o nifios interesados; en
la justificacion ha de explicitarse que se valor6 el interés superior de la infan-
cia.'* La triple naturaleza del interés superior de la infancia ha sido reconocida
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) que ha sostenido que
la consideracion al interés superior de la infancia debe estar presente no sélo
en las decisiones,

(...) sino también todos los actos, conductas, propuestas, servicios,
procedimientos y demads iniciativas. Asi, las decisiones particulares
adoptadas por las autoridades administrativas —en esferas relativas
a la educacion, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las condicio-
nes de vida, la proteccion, el asilo, la inmigraciéon y el acceso a la
nacionalidad, entre otras— deben evaluarse en funcion del interés
superior del nifio y han de estar guiadas por €1, al igual que todas las
medidas de aplicacion (...).1°

4 Unicef-DIF Nacional, “Observacion General N° 147, p. 260.

15 Registro 2020401, Segunda Sala, Décima Epoca, Tesis: 2a./J. 113/2019 (10a.) DERECHOS DE
LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SE ERIGE
COMO LA CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN CUALQUIER
DECISION QUE LES AFECTE. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 69, agosto
de 2019, Tomo 111, pagina 2328. Jurisprudencia.
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El interés superior del nifio ha sido incluido expresamente en la Ley Ge-
neral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (LGDNNA), en la Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA)
y en otras disposiciones normativas. Es un principio transversal, cuyos alcances
repercuten en el ambito del derecho familiar, del derecho penal, en la actua-
cion de las instituciones educativas y administrativas que afecten a nifias,
nifios y adolescentes.

La constitucionalizacion del interés superior de la infancia y su regula-
cion en la legislacion secundaria no ha implicado un cambio sustantivo en la
realidad de las nifias, nifios y adolescentes en México. Las normas no tienen
consecuencias directas en el mundo factico; inciden directamente en las re-
soluciones judiciales y administrativas de los casos concretos que se generan
controversias cuya solucion requiere una decision juridica y, en ocasiones,
condicionan decisiones de politicas publicas.

Es justo reconocer que, a pesar de los obstaculos reales para hacer efecti-
vos los derechos de la infancia, la SCIN ha hecho suyas las consideraciones
del Comité de los Derechos del Nifio y ha resuelto cuestiones trascenden-
tes para la vida de las y los nifios a la luz de los derechos reconocidos en la
CDN. La aplicacion del principio de interés superior de la nifiez han influido
en las resoluciones judiciales de distintas materias como la familiar y la penal
y ha permitido la aplicacion de criterios novedosos en beneficio de las nifias,
nifios y adolescentes involucrados en esos conflictos juridicos.

Estas decisiones jurisprudenciales representan apenas el primer paso en
las acciones positivas necesarias para mejorar en forma sustancial la situacion
de la infancia en México. Falta todavia mucho para que las politicas publicas,
la actuacion de las autoridades de los distintos 6rganos de gobierno, las accio-
nes de los integrantes de la sociedad y de las familias, cumplan con respetar,
promover y hacer efectivos los derechos de las personas menores de edad. No
por ello, las decisiones judiciales carecen de mérito e interés. Su analisis es
provechoso y necesario para impulsar las acciones que modifiquen la vida de
las nifias, nifios y adolescentes.
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111. El interés superior de la nifiez en la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La SCJN se ha tomado los “derechos en serio” en relacion con la satisfaccion
del interés superior de la infancia en diversos ambitos. Antes de que el inte-
rés superior de la nifiez fuera reconocido expresamente en el articulo 11 de
la CPEUM, la Primera Sala de la SCJIN, al resolver la contradiccion de tesis
106/2004-PS, aprobo la jurisprudencia la./J. 191/2005, en la que determind
que la suplencia de la queja es una institucion cuya observancia deben respe-
tar los Jueces y Magistrados federales,

(...) la cual opera invariablemente cuando estén de por medio, direc-
ta o indirectamente, la afectacion de la esfera juridica de menores de
edad o de incapaces, sin que para ello sea determinante la naturaleza
de los derechos familiares que estén en controversia o el caracter de
quien sea el promovente del juicio de amparo, atendiendo a la circuns-
tancia de que el interés juridico en las controversias susceptibles de
afectar a menores, no corresponde exclusivamente a los padres, sino a
la sociedad, quien tiene interés en que la situacion de los hijos quede
definida para asegurar la proteccion del interés superior del menor.'®

El maximo tribunal dio entrada a este principio rector mucho antes que lo
hiciera el constituyente. Reconoci6 la obligacion de los jueces y magistrados
federales de aplicar este principio por encima de lo estrictamente establecido en
la ley escrita. Una vez que el interés superior de la nifiez estuvo expresamente
reconocido en el articulo 4 de la CPEUM, la SCIN admitio que éste constitu-
ye un punto de convergencia en los derechos de la infancia reconocidos en los
tratados internacionales y constituye un parametro de regularidad especiali-
zado respecto de los derechos de la nifiez. Sefial6 que, si bien el articulo 19 de
la CADH y el 4 de la CPEUM emplean términos vagos al referirse a los dere-
chos de la nifiez, esto obedece a que ambos instrumentos no se especializan en
esa materia, sin embargo, reconocen la importancia de establecer expresamente

La jurisprudencia la./J. 191/2005, se encuentra publicada en la pagina ciento sesenta y siete, Tomo
XXIII, mayo de 2006, Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, registro
digital 175053, con el contenido siguiente: “MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE LA
SUPLENCIA DE LA QUEJA, EN TODA SU AMPLITUD, SIN QUE OBSTE LA NATURALEZA
DE LOS DERECHOS CUESTIONADOS NI EL CARACTER DEL PROMOVENTE”.
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una formula que dé entrada reconocidos por la CDN es indudable que el conte-
nido y alcances del interés superior de la nifiez es vago. La SCJIN ha intentado
delimitar este principio. A partir de concebir al interés superior de la infancia
como un concepto “indeterminado”, lo estructurd en varias zonas:

Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto
necesario o la condicion inicial minima. Una segunda zona de certe-
za negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto inde-
terminado. En tercer y ultimo lugar la denominada zona intermedia,
mas amplia por su ambigiiedad e incertidumbre, donde cabe tomar
varias decisiones. En la zona intermedia, para determinar cual es el
interés del menor y obtener un juicio de valor, es necesario precisar
los hechos y las circunstancias que lo envuelven.

Se inclin6 por ubicar al interés superior de la nifiez en la zona intermedia,
en la que se deben mover los tribunales haciendo uso de valores o criterios
racionales. En este espacio, sefala la SCIN:

(...) es posible sefialar como criterios relevantes para la determina-
cion en concreto del interés del menor en todos aquellos casos en que
esté de por medio la situacion familiar de un menor, los siguientes:
a) se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades ma-
teriales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas
y educacionales; b) se debera atender a los deseos, sentimientos y
opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e
interpretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento;
y ¢) se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual
del menor y atender a la incidencia que toda alteracion del mismo
pueda tener en su personalidad y para su futuro.

El tribunal previ6 la posibilidad que se requiera un estudio comparativo y en
ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto: ante ello “el juez ten-
dra que examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar
a una solucion estable, justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos

intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar en juego™.!”

17 Registro digital 2006593, Primera Sala, Décima Epoca, Tesis: la./J. 44/2014 (10a.) INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.

$7



El interés superior de la infancia, como todo principio, revela un grado im-
portante de indeterminacion que es necesario acotar para su aplicacion en ca-
da caso. La SCIN contempla esta dificultad y trata de reducirla. Sin embargo,
persiste siempre un margen de discrecionalidad que se pondra en evidencia
cuando se confronten derechos fundamentales en un supuesto en concreto. La
confrontacion entre principios, la dificultad de distinguirlos conceptualmente
de las reglas y los diversos modelos para resolver estas dificultades dan cuenta
de la magnitud del problema que ha de enfrentarse en cada caso.'®

La SCJN ha interpretado y aplicado el interés superior de la nifiez en di-
ferentes resoluciones que versan sobre diversos temas y materias. Resulta de
interés aquellos casos en los que la aplicacion del principio significa una va-
loracién novedosa respecto de situaciones que fueron reguladas de manera
diferente en las leyes secundarias o que contravienen concepciones culturales
enraizadas acerca de la nifiez y de los roles de femeninos contrarios a los de-
rechos fundamentales reconocidos y vigentes en nuestro sistema juridico. Es
en el &mbito de las relaciones familiares donde se han aplicado mayormente
estos criterios novedosos. A continuacion, se analizan tres supuestos repre-
sentativos de lo que se ha venido sefialando.

II1.1. Diversas resoluciones

II1.1.1. Filiacién. Amparo en Revisién 6179/2015"°

Una mujer reclamé el reconocimiento de maternidad sobre su hija biologica,
a la que dejo6 voluntariamente al cuidado de una pareja, misma que la registro
falsamente y la acogié como hija propia a lo largo de seis afios. La SCJIN se
avoco a determinar si fue correcta la interpretacion efectuada por el Tribunal
Colegiado del interés superior del menor y del derecho a la identidad, segun
la cual el nexo bioldgico es lo unico determinante al decidir sobre la filiacion
de un menor de edad. La Primera Sala revoco la sentencia recurrida, y deter-
mino que la filiacioén de la nifia correspondia a quienes le han dado cuidados
y afecto como sus padres, aunque no guarden un vinculo biologico con ella,
toda vez que no se justifica causar un dafio a la menor en aras de favorecer
exclusivamente un nexo biologico.

18 Federico De Fazio, “Teoria de los principios: fortalezas y debilidades”, pp. 305-327

19 SCJN, Primera Sala, 2015/10 (4/04/2021).
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Los principios en juego que debid sopesar el maximo tribunal fueron: 1. el
interés superior de la infancia reconocido en el articulo 3 de la CDN y en el
articulo 4 de la CPEUM y 2. El mantenimiento de las y los nifios en la familia
bioldgica el cual esta contenido en la Declaracion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, de 3 de diciembre de 1986, asi como en el articulo
9 de 1a CDN.

El Tribunal Colegiado habia basado su decision, fundamentalmente, en
que el interés superior de la nifia se habia visto respetado en resoluciones judi-
ciales anteriores porque se atendio, principalmente, a la busqueda de la verdad
biologica. En este sentido, se establecieron medidas para que la nifia regresara
a su nucleo bioldgico paulatinamente, sin romper tajantemente los lazos sen-
timentales que habia desarrollado hacia sus padres adoptivos.

La Primera Sala de la SCJN consider6 que el principio del mantenimien-
to de las relaciones biologicas puede ser superado cuando: (i) a la luz de las
circunstancias en las que ocurrid la separacion entre el nifio y su progenitor,
y (i1) a partir de la evaluacion de si existe una realidad social consolidada en
la vida del nifio, se muestre que el reconocimiento juridico del nexo biologico
podria generarle un dafio a la persona menor de edad.

En el caso concreto, la madre biologica habia entregado a su hija recién
nacida a la pareja que la registré como propia. La SCIN valord que, si bien
la madre biologica manifestd que su conducta se debid a la violencia familiar
que ejercia su abuela paterna, nunca se probo en juicio que existiera tal situa-
cion, o en todo caso, que ello le impidiera atender a su menor hija al grado
de resultar necesario separarse de ella. Para la SCJN una causa justificada es
aquella que acredite que los padres estuvieron imposibilitados para cuidar a
sus hijos. No obstante, en el caso analizado la madre se limit6 a referir que su
abuela era una persona violenta y que la presionaba constantemente.

La Suprema Corte sostuvo, como lo habia hecho en ocasiones anteriores,
que el interés superior del menor no puede ser establecido con caracter gene-
ral y de forma abstracta, en tanto las relaciones familiares son extraordina-
riamente complejas y variadas. En este caso concreto, tuvo en cuenta que la
madre biologica se habia separado voluntariamente de su hija cuando acababa
de nacer, sin que se probara una causa que justificara dicha separacion, y que
la nifia habia crecido durante seis afios como hija de la pareja que la recibio,
cuyos integrantes le dieron sus apellidos y la cuidaron y educaron como hija
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suya. Por ello, la Primera Sala consider6 que en este caso se acredit6é una ex-
cepciodn al principio de mantenimiento de las relaciones familiares biologicas,
ya que haber dado prevalencia al nexo biologico para determinar la filiacion
podria haber afectado severamente los sentimientos de la nina y la estabilidad
familiar.

En atencion a todas esas consideraciones se resolvio: 1) que se estableciera
la filiacion de la nifia como hija de la pareja que la recibid y la inscribié como
propia; 2) que se anulara el acta de nacimiento viciada de falsedad; se ordeno
la emision de una nueva, donde constara que la nifia era hija de la pareja men-
cionada en virtud de una determinacion judicial, y 3) dejé expedito el derecho
de la menor para indagar sus origenes biologicos cuando tuviera la edad y el
deseo de hacerlo.

Esta decision no fue undnime. El Ministro Cossio Diaz estimo que las rela-
ciones de familia no son un “todo o nada”. Aunque la resolucion dejo expedito
el derecho de la nifia a indagar sus origenes biologicos cuando ella estuviera
en condiciones de hacerlo por si misma, neg6 a la madre biologica el derecho
a tener contacto alguno con su hija durante su desarrollo. Esto, desde el pun-
to de vista del Ministro disidente era contrario al interés superior de la nifa;

(...) incluso si un nifo o nina esta perfectamente integrado a un con-
texto familiar que no corresponde con la verdad bioldgica, tal cir-
cunstancia en si misma no podria hacer nugatorios el derecho del
menor a conocer sus propios origenes biologicos ni los derechos de
un progenitor bioldgico, quien legitimamente puede pretender for-
mar parte de la vida de su hijo o hija.

Considerd que debian ponderarse los diversos derechos, valores e intereses
en juego sin pretender el ocultamiento de la verdad o la anulacion de alguno de
ellos. Segtin su criterio la nifia tenia derecho a conocer a su madre biologica
durante su desarrollo y a mantener una relacion con ella.

II1.1.2. Guarday custodia Amparo en revisién 910/2016%°

En este caso la madre promovio el incidente de reclamacion de providencias
precautorias contra la determinacion que atribuia al padre actor la guarda y
la custodia provisional. La jueza de la causa consideré como motivo deter-

20 SCIN, Primera Sala, engroses (4/04/2021)
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minante para otorgar al padre la guarda y custodia de la nifia la existencia
de una averiguacion previa en contra de la madre por violencia familiar. Por
ello, cuando se concedi6 el amparo en el &mbito penal en favor de la madre y
como consecuencia se dejaron sin efectos las manifestaciones de la nifia en la
averiguacion previa, debia restablecerse la situacion anterior, que era la que
imperaba antes de la denuncia de hechos, esto es, la guarda y la custodia co-
rrespondian a la madre. El padre se amparé contra la resolucion que restituyd
la guarda y custodia a la madre y obtuvo la proteccion de la justicia federal.
La madre presento recurso de revision que fue atraido por la SCIN. El méxi-
mo tribunal consideré que en materia de guarda y custodia de personas me-
nores de edad la regla general es que los progenitores son aptos a menos que
se demuestre la existencia de un riesgo probable y fundado para las nifas y
los nifios involucrados.

La Primera Sala sostuvo que, en el &mbito jurisdiccional, el interés supe-
rior de la nifiez es tanto un principio orientador como una clave heuristica de
la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que tenga
que aplicarse a un nifio, nifia o adolescente en un caso concreto o que pueda
afectar sus intereses. Asimismo, sostuvo que la guarda y custodia es uno de
los objetos mas comprometidos de la decision judicial, que impone la organi-
zacion futura de cualquier familia a partir de la situacion creada por la ruptu-
ra definitiva de la convivencia conyugal entre sus progenitores, determinacion
que es sumamente compleja. Por ello ha dejado en claro que ante la existencia
de situaciones en donde los desacuerdos personales hacen imposible la convi-
vencia entre los padres, el Estado se encuentra obligado a encontrar mecanis-
mos que garanticen el derecho de los menores de edad a mantener relaciones
personales y de trato directo con cada uno de sus padres de forma regular,
asegurando asi la continuacion de la convivencia familiar.

En el caso concreto se habia revocado la guarda y custodia provisional que
tenia la madre porque ésta padecia trastornos de salud que, segun se valor6 en
instancias inferiores, representaban un riesgo para el sano desarrollo integral
de su hija. La SCJN, apoyandose en sus propios precedentes, reconocidé como
doctrina constitucional que hacer depender el otorgamiento de la guarda y la
custodia de los nifios y nifias de una condicién de salud, sin que se demuestre
la existencia de un riesgo para los menores involucrados no protege el interés
superior del menor y, ademas, es contrario a lo dispuesto por el articulo 1°
constitucional.
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El méximo tribunal afirmo que:

(...) no existe un modelo de padres y madres ideales, acabado y per-
fecto, una especie de arquetipo ante el cual contrastar la conducta
especifica de los progenitores, con el fin de determinar si se esta o no
ante un buen padre y/o madre, y si, con base en esa imagen ejemplar,
sean justificables o no ciertas restricciones en las instituciones pro-
tectoras de la infancia, como lo es la guarda y custodia.?!

Por ello es necesarios sopesar si las conductas desempefiadas por los pro-
genitores son susceptibles de actualizar un riesgo probable y fundado en los
nifos y nifias. La Sala observo que debe existir un grado de probabilidad para
determinar que efectivamente ciertas conductas ponen en riesgo a un nifio o
nifla, con la razonable proyeccion a futuro de que la conducta sea de tal ma-
nera perniciosa que afecte sus derechos.

En el caso concreto, la Corte no advirtiéo ninguna constancia que manifes-
tara el descuido o el incumplimiento reiterado en las obligaciones de crianza,
ni actitudes de desidia, negligencia y apatia por parte de la madre en orden al
cuidado de su hija durante el tiempo en que tuvo su custodia.

Ademas, la Primera Sala consider6 que la sentencia reclamada adoleci6 de
perspectiva de género en la valoracion y enjuiciamiento de los hechos porque
se baso en hechos aislados y ocasionales, que no constituian un patréon de
conducta de la madre. Al valorar todos los antecedentes en su conjunto y en
el contexto de la controversia, la Sala observo la existencia de una situacion
de desequilibrio por cuestiones de género que se manifestaban en el nivel
estudios, de ingresos, en la conciliacion del binomio trabajo profesional y
atencion del hogar, y, en cierta manera, en la diferencia de edad. La sentencia
del Juez de Distrito, continiia diciendo la Sala, no advirtié esta situacion de
desequilibrio que colocaba a la madre en una situacion de vulnerabilidad por
razon de género.

Finalmente, se valoré que si bien para que el juez de amparo otorgara la
guarda y custodia al padre habia sido concluyente la manifestacion de la nifia
de querer estar con su papa, ésta debia contextualizarse. La Sala considero
que el so6lo dicho de que la nifia exprese que quiere estar con uno u otro pro-
genitor no es suficiente, sobre todo a tan corta edad y, ademas, considerando

2L Idem.
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que fue separada bruscamente de su madre, aunado a que por unos meses se
prohibi6 a la madre acercarse a ella.

En atencion a lo expuesto es que la Primera Sala estim6 que debia otor-
garse la guarda y la custodia provisional a la madre respetando el régimen de
visitas en favor del padre, acorde con lo decretado por la jueza de origen y a
lo establecido en el convenio de divorcio.

1I1.1.3. Autonomia parental y la intervencion estatal en un contexto médico.
Amparo en revision 1049/2017**

Una nifia de seis afios con leucemia linfoblastica aguda ingres6 a un hospital
en condiciones de urgencia. Los médicos indicaron que la menor requeria
urgentemente transfusiones sanguineas; no obstante, sus padres se opusieron
debido a sus creencias religiosas. Frente a esta negativa, la Subprocuraduria
decidi6 iniciar un procedimiento de tutela y asumir la facultad provisional de
autorizar transfusiones sanguineas.

Ante tal panorama, la madre de la nifia reclamo6 en amparo indirecto que
la Subprocuraduria desplazé de forma injustificada su derecho a decidir libre-
mente sobre la salud de su hija, con base en sus creencias religiosas. En ese
sentido, la madre cuestion6 las decisiones que se tomaron sobre la salud de
su hija.

En la sentencia de amparo el Juez de Distrito resolvid que la Subprocura-
duria no cont6 con bases suficientes para asumir la tutela sobre la menor, y
que, por tanto, en el tratamiento subsecuente debia respetarse la voluntad de
los padres de implementar tratamientos alternativos. En esta linea, el Juez
preciso que era posible efectuar transfusiones unicamente en casos de urgen-
cia o necesidad, esto es, como un ultimo recurso.

La Primera Sala de la SCIN considerd que en este caso lo que debia pon-
derarse era si resultaba constitucional la intervencion que efectud el Estado
en la autonomia familiar.

Para ello, parti6 de la consideracion que la Constitucion reconoce que los
padres tienen el derecho de tomar decisiones libres sobre sus hijos, tanto en el
campo de la salud como en el ambito de la educacion religiosa. Sin embargo,
siguié razonando la Corte, la Constitucion también protege los derechos a la
vida y salud de las personas menores de edad como un interés constitucional

22 SCIN, Primera Sala, AR-1049-2017-180606 (4/04/2021).
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preponderante. Asi, si bien el Estado debe respetar el ejercicio de la autono-
mia parental, los derechos de los padres a decidir sobre sus hijos tienen como
limite la afectacion al derecho a la vida y salud de los nifios. Por ello corres-
ponde preguntarse en qué casos la decision parental de negarse al tratamiento
indicado por el personal médico y pugnar por un tratamiento alternativo auto-
riza la intervencion del Estado en la autonomia familiar.

La Primera Sala consider6 dos supuestos en los que pugnar por un trata-
miento alternativo puede poner en riesgo la salud e incluso la vida de un nifio:
1) cuando no es viable considerar el tratamiento debido a una condicion de
urgencia o premura, o ii) cuando, si bien es viable considerar el tratamiento
alternativo, éste no es igualmente eficaz para recuperar la salud del menor. En
estos casos estd justificado intervenir en la autonomia familiar con el objeto
de impedir una afectacion a la integridad de la persona menor de edad, porque
la Constitucion obliga al Estado a velar por que no se vulneren los derechos
de los nifios.

En atencion al parametro establecido, es que la SCIN valor6 en el caso
concreto que la decision del Juez de Distrito fue incorrecta debido a que las
condiciones de urgencia en las que se encontraba la salud de la nifia impedian
considerar el tratamiento alternativo propuesto por los padres. El maximo
tribunal consider6 que la decision recurrida vulneraba los derechos a la vida
y salud de la nifia, porque impedia a los médicos emplear el tratamiento mas
eficaz para tratar el padecimiento de la nifia —las transfusiones sanguineas—
de acuerdo con la evidencia cientifica.

Por ello, dijo la SCIN, “no puede aceptarse que el tratamiento alternativo
resulte acorde con el interés superior de la nifia con base en que en el contexto
médico una nifia tiene derecho a recibir siempre el tratamiento que mejores
probabilidades tenga de recuperar su salud”.

I11.2. Interpretacion y alcance del concepto de “interés superior de la
nifiez” en la SCIN

El interés superior de la nifiez es un concepto abierto que ha de delimitarse
en cada caso concreto. Como se ha mencionado, la doctrina sobre los dere-
chos de la infancia ha evolucionado en las ultimas décadas, principalmente
a partir de la adopcion por casi todos los paises del mundo de la CDN. Se
ha superado el relativismo cultural que ha afectado la vigencia de los dere-
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chos humanos, a partir de concepciones que admiten la existencia de reglas
comunes que no son expresion de ninguna cultura en particular, sino que
se consideran favorables para todos los seres humanos a partir de aceptar a las
personas como seres vivos capaces de transformase y transformar la realidad
circundante. Es en este contexto en el que han de prevalecer los derechos que
la comunidad internacional reconoce a las y los nifios por encima de las for-
mas absolutas de relativismo, que llevan a desconocer la naturaleza compar-
tida por todos los seres vivos que ha de ser tenida en cuenta sobre supuestas

concepciones culturales irreconciliables entre si.>?

La comprension del interés superior del nifio a partir de los derechos reco-
nocidos en la CDN, le permite a Cilleros decir que “es posible afirmar que el
interés superior del nifio es nada mas, pero nada menos, que la satisfaccion
integral de sus derechos”;?* esto significa, sin lugar a dudas, un avance en ma-
teria de derechos de la infancia. Representa un punto de partida para tomar en
serio y hacer efectivos los derechos reconocidos a las y los nifios del mundo.
Pero la operacion de aterrizar en cada caso esos derechos y ponderarlos entre
ellos no es tarea facil. Por ello la SCIN ha propuestos criterios para orientar
la aplicacion de este principio.

Aplicando sus propios criterios, la SCIN ha considerado en los casos anali-
zados el “interés superior de la nifiez” en situaciones diversas y lo ha valorado
con distintos alcances. El andlisis de las sentencias referidas permite sefialar
que la precision del concepto de “interés superior de la infancia” ha obede-
cido a las particularidades de cada caso, sin que sea posible derivar de ellas
criterios abstractos. Ha habido, incluso discrepancias entre los integrantes del
tribunal. Ello permite afirmar, una vez mas, la complejidad de aterrizar los
principios en decisiones particulares.

II1.2.1. Caso de la “Filiacion”

La SCIN hizo prevalecer la realidad consolidada en la vida de la nifia sobre el
nexo bioldgico. Se argumentd que no hubo pruebas en el proceso de la situacion
de vulnerabilidad de la madre biologica que la habria orillado a entregar a la
nifia. Segtin lo expuesto por la madre bioldgica ella habia sido criada y vivia con
su abuela paterna al momento del parto, quien la obligd a entregar a la nifia bajo

23 Cillero Brufiol, Miguel, op. cit., passim.

24 Ibidem.
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la amenaza de dejarla en la calle. En la valoracion el alto tribunal no analiz6 las
declaraciones de la madre con perspectiva de género, que no opera solamente
para las relaciones entre hombres y mujeres sino también en las relaciones fami-
liares de corte patriarcal. Se 1limit6 a desecharlas por falta de pruebas sin emi-
tir consideracion alguna respecto de la situacion alegada por la interesada. La
SCIN fue tajante al establecer que no existid una causa justificada, entendiendo
por causa justificada aquella en la que se acredite que los padres (en este caso la
madre) estuvieron imposibilitados para cuidar a sus hijos.

La SCJN se pronunci6 en favor de que la nifia permaneciera con la pareja
que la habia acogido y criado, registrandola como suya, sin reconocerle dere-
cho alguno a la madre biologica. Hizo descansar el interés superior de la nifia
en la realidad consolidada que existia con la pareja que la registrd y cuidd
durante los primeros afios de su vida. Considerd que no era parte del interés
superior de la nifia en ese momento el derecho a conocer su familia biologica
ni a tener contacto con ella. Dejo este derecho en suspenso para cuando la ni-
Na estuviera en posibilidad de ejercerlo por si misma.

La Corte utiliz6 un modelo diadico estricto de ponderacion inspirado en
la propuesta de Alexy a la que ha recurrido en varias ocasiones.?> Segun este
modelo uno de los principios ha de prevalecer sobre el otro. Ponder6 el inte-
rés superior de la nifiez a partir de mantener el statu quo material y espiritual
de la nina. Frente a ello, el Ministro Ramon Cossio Diaz propuso un modelo
menos drastico consistente en armonizar derechos compatibles con el interés
superior de la nifia. Expresamente sefialo que

(...) siun nifo o nifa esta perfectamente integrado a un contexto fa-
miliar que no corresponde con la verdad bioldgica, tal circunstancia
en si misma no podria hacer nugatorios el derecho del menor a cono-
cer sus propios origenes bioldgicos ni los derechos de un progenitor
biologico, quien legitimamente puede pretender formar parte de la
vida de su hijo o hija.¢

25 Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Palestra, Lima, 2007, pp. 458 y ss. SCIN,

“La tutela de los derechos fundamentales: la ponderacion de principios como instrumento de
proteccion”.

26 Voto particular que formulado por el Ministro José Ramén Cossio Diaz en relacion con el amparo

directo en revision 6179/2015.
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Es cuestionable la interpretacion del interés superior de la infancia en este
caso. La Corte limito el alcance del interés superior de la nifia al restringirlo a
su realidad consolidada y dej6 de lado su derecho a conocer sus origenes bio-
l6gicos y a mantener una relacion con la madre bioldgica en todas las etapas
de su desarrollo. La SCIN no motivo ni justifico la negacion del derecho de la
madre bioldgica a compartir las diferentes etapas de la vida de su hija, ya sea
por ser perjudicial al desarrollo de la nifia o por algin otro motivo que fuera
contrario a su interés superior.?’

1I1.2.2. Caso de guardia y custodia

En la resolucion sobre la guardia y custodia la SCIN aplic6 la perspectiva de
género y procurd combinarla con el interés superior de la infancia. La Corte
reconoci6 que la nina habia expresado su deseo de vivir con su padre. Esta
declaracion tuvo lugar en el marco de una averiguacion previa en contra de
la madre por supuestos malos tratos hacia su hija; indagatoria que se inicid
por denuncia del padre y que no prosperd. La Primera Sala consider6 que los
jueces y juezas deben ser cuidadosos al valorar tanto la opinidn de los nifios y
nifas como el resto del material probatorio en los asuntos que dirimen aspec-
tos que afectan sus derechos. Los juzgadores han de tomar en cuenta que las
situaciones familiares son cambiantes y valorar si lo expresado por las y los
nifios responde a la voluntad real de cambiar de progenitor o si han sido ma-
nipulados por uno de ellos. “Es por ello que debe analizarse en conjunto tanto
lo expresado por el menor, como las demds circunstancias que se presenten,
contextualizando siempre el dicho de la nifia o nifio; esto es, la opinion del

nifio o nifia no puede tomarse simplemente como un hecho aislado”.?®

En este caso, la Corte valido la postura de la juez de primera instancia de
acatar lo establecido en el acuerdo de divorcio. Conceder la guarda y custodia

27 Es importante contrastar esta resoluciéon con otra anterior del mismo tribunal. En la Tesis: 1a./J.

28/2013, 1a SCJN hizo consistir el interés superior de la nifiez en el derecho de la persona menor de
edad a conocer su identidad biologica frente a una resolucion en la que el presunto progenitor opone
la excepcion de cosa juzgada bajo el argumento de que en un primer juicio ya fue absuelto. En ese
primer juicio se habia omitido desahogar la prueba pericial en genética, El interés superior de la
nifiez debe prevalecer a los principios de seguridad y certeza juridica, consagrados en los articulos
14 y 17 de la CPEUM. entre ¢l y el presunto progenitor; y de ser asi, no s6lo podra acceder a llevar
su apellido.

28 SJN, DERECHO DE LOS NINOS Y NINAS A EXPRESAR SU OPINION. ASPECTOS QUE
DEBEN TOMARSE EN CUENTA Y PONDERAR POR PARTE DE LAS Y LOS JUZGADORES.
Num. de Registro: 2017054.
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a la madre y la patria potestad compartida con un régimen de visitas para el
padre.

Al contextualizar la declaracion de la nifia, la SCIN tomo en cuenta las
circunstancias en que fue emitida, después de un tiempo de separacion de la
madre y de estar bajo los cuidados y la influencia del padre. La Corte valoro
la actuacion de la madre y consideré que un hecho aislado no puede ser mo-
tivo para la pérdida de la guardia, y con perspectiva de género reconocid su
situacion de vulnerabilidad.

Pero no fue ésta una decision de blanco o negro, la Corte no desconocio los
derechos del padre y la necesidad de que la nifia mantuviera el contacto con
ambos progenitores, con lo cual también cumpli6 con el régimen de conviven-
cia acordado en el convenio de divorcio.

La ponderacion de principios parece adquirir, en este caso, matices menos
drésticos que en el de la filiacion. Sin embargo, el interés superior de la nifiez
quedo supeditado a la perspectiva de género. La vulnerabilidad de la madre
prevalecio sobre el dicho de la nifia. En contra de su propio criterio —se debe-
rd atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor— la SCJN deci-
di6 desechar el deseo manifestado por la nifia por tratarse de un hecho aislado
que tuvo lugar en un contexto de separacion prolongada de la madre.

Es muy probable que décadas atras la resolucion de este caso hubiera sido
diferente. De no haberse aplicado la perspectiva de género, se hubiera otorga-
do la guarda y custodia al padre, por la situacion de salud que afectaba el com-
portamiento de la madre y por lo expresado en su momento por la propia nifia.

II1.2.3. Caso de la autonomia parental

En el supuesto de la autonomia parental para decidir o influir en el tratamien-
to médico de los hijos, la SCIN ponder¢ el derecho de los padres de tomar de-
cisiones libres sobre sus hijos, tanto en el campo de la salud como en el ambito
de la educacion religiosa frente a la proteccion que brinda la Constitucion a la
vida y a la salud de las personas menores de edad. En este caso la SCIN fue
contundente al identificar el “interés superior de la infancia” con el derecho a
la vida y a la salud de la nifia. En contra de lo resuelto por el juez de amparo,
el alto tribunal consider6 que la nina tenia derecho a recibir el tratamiento
que mejor garantizara en forma su recuperacion, aquel que de acuerdo con la
evidencia cientifica era el mas eficaz.
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Resulta evidente, que de los casos analizados, es en éste ultimo en el que se
identifica de manera mas sencilla el interés superior de la infancia, ya que esta
de por medio la vida y la salud de la nifia afectada. No hay lugar para hacer
concesiones en favor de la libertad religiosa de la madre y de su derecho a de-
cidir sobre la salud de su hija en situaciones de tal gravedad como la expuesta.

A primera vista se trata de un caso “facil” toda vez que existen diversas
normas para proteger el derecho a la vida y a la salud de la nifia y que obligan
al Estado a actuar en consecuencia.?’ Sin embargo, en este caso, la decision
consistia en el tipo de tratamiento que debia aplicarse a la nifia para curar su
enfermedad. La ciencia médica aconsejaba un tratamiento que la religion de
la madre de la nifia no aceptaba. La ponderacion se centrd entre el derecho
de la madre a tomar decisiones libres sobre sus hijos y, por tanto, a escoger el
tratamiento médico aplicable y el derecho de la nifia al tratamiento que mejor
garantizara su recuperacion. Claro estd que se trata de una enfermedad que
pone en riesgo la vida de la nifa.

Este caso, hoy dia, puede considerarse como “facil” porque existen reglas
y principios directamente aplicables, como el interés superior de la nifiez en
salvaguardar la vida de la nifia. Hubiera sido un caso de los llamados “difici-
les” a principios del siglo XX, cuando el derecho de los padres a tomar deci-
siones sobre sus hijos era practicamente ilimitado y el interés superior de la
infancia no estaba presente en las normas ni en la cultura dominante.

IV. Reflexiones finales

En esta esta breve exposicion, he procurado demostrar:

1. Que la SCJIN ha sustentado sus resoluciones acerca de los derechos de
nifias y ninos en el interés superior de la infancia.

2. Que dicho interés es valorado en cada caso concreto a la luz de la ponde-
racion de los derechos de la infancia reconocidos en la CDN y en el propio
texto constitucional.

29 Segun Dworkin son casos faciles aquellos en los cuales los jueces se limitan a imponer los términos

inequivocos de una ley valida y son casos dificiles aquellos en los que no hay una norma establecida
que dicte una decision en ningun sentido. Donald Workin, Los derechos en serio, p. 149.
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3. Que la actuacion del supremo tribunal en este campo ha significado un
cambio de paradigma en relacion con materias como la filiacion, la guar-
da y custodia y la autonomia parental.

4. Que la actuacion de la SCIN no ha sido univoca, en algunos casos realiz6
una interpretacion del interés superior de la infancia con criterios restric-
tivos, sin considera la complejidad de las relaciones familiares, mientras
que, en otros, hizo prevalecer los derechos de una de las partes sin des-
echar totalmente los de la otra.

Es indudable que la constitucionalizacion del interés superior de la nifiez
ha tenido efectos directos en las decisiones de la SCIN en materia familiar y
constitucional. Mas alla de los comentarios y criticas que puedan formularse a
las resoluciones resefnadas, es innegable el ejercicio que ha hecho la SCIN de
aplicar el interés superior de la nifiez para resolver conflictos relacionados con
el derecho de familia. La aplicacion de este principio ha generado criterios
novedosos en la materia, posicionando los derechos de las y los nifios frente
a los de los progenitores, haciendo prevalecer la realidad consolidada frente a
la identidad bioldgica, y la perspectiva de género frente a la estabilidad eco-
ndmica y emocional de la madre.

Pero mas alla de la vision innovadora y el reconocimiento de derechos de
las personas en situacion de vulnerabilidad hay que reconocer que delimitar
el interés de la nifiez no es un tema simple. Identificarlo en cada caso exige
reconocer la complejidad de las situaciones en que se encuentran las y los
nifios, contextualizar el ejercicio de sus derechos y apostar por un modelo de
ponderacion en el que se busque un equilibrio entre los derechos fundamen-
tales de las partes interesadas.

Las sentencias de la SCJN tienen necesariamente un efecto positivo en la
vigencia efectiva de los derechos de la infancia. Sin desconocer que no puede
haber una relacion de derivacion logica entre prescripciones morales o éticas
y proposiciones facticas, las resoluciones de caracter juridico, como las aqui
mencionadas, tienen consecuencias en la realidad de las personas a las que se
les aplican.

Resoluciones como las aqui comentadas marcan criterios que orientan a
los tribunales inferiores y a todas las autoridades que intervengan en materia
de infancia.
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La constitucionalizacion del interés superior de la infancia ha favorecido
su vigencia efectiva. Sin embargo, resta aun que los contenidos constitucio-
nales reconocidos y aplicados por nuestro supremo tribunal vayan permeando
las politicas publicas y la actuacion de los servidores publicos involucrados en
temas de familia y de infancia.

Lo importante es generar una cultura de respeto y defensa de los derechos,
abierta a nuevos paradigmas de interpretacion y aplicacion en los supuestos
que involucran a personas en situacion de vulnerabilidad, como son las nifias,
nifos y adolescentes.
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Matrimonio igualitario en México: entre
la discriminacién y el discurso de odio.
Reflexiones en torno a sus implicaciones
juridico penales

Leandro Eduardo Astrain Banuelos™

Resumen:

En el presente articulo se analizan las implicaciones constitucionales del matrimo-
nio igualitario, asi como las razones que han llevado a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion a considerar que es constitucionalmente legitima su regulacion en los
ordenamientos juridicos y que, por el contrario, la omision en su reconocimiento por
parte de los legisladores ordinarios atenta contra diversos derechos humanos reco-
nocidos en la carta magna. De igual manera, se analizan las implicaciones juridi-
co-penales de los discursos y manifestaciones discriminatorias provenientes, tanto
de autoridades como de otros particulares, que pretenden menoscabar los derechos
humanos de la minoria homosexual.

Abstract:

This article analyzes the constitutional implications of equal marriage, as well as
the reasons that have led the Supreme Court of Justice of the Nation to consider
that its regulation in legal systems is constitutionally legitimate and that, on the
contrary, omission in their recognition by ordinary legislators undermines various
human rights recognized in the Magna Charta. Likewise, the legal-criminal
implications of discriminatory discourses and statements_from both authorities and
other individuals that attempt to undermine the human rights of the homosexual
minority are analyzed.

Sumario: Introduccion / I. El matrimonio igualitario como problema constitucional
/ 1I. Libertad de expresion y homofobia: los discursos de odio y la discriminacion
como problemas penales / I1I. Conclusion / Fuentes de consulta.
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Introduccion

En los ultimos afios, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha al-
canzado un protagonismo que en otro tiempo hubiera sido inimaginable.! Entre
otros factores, ello se explica por un redimensionamiento del papel de la Cons-
titucion como centro gravitacional del ordenamiento y por una reordenacion
de los poderes publicos derivada de la alternancia politica vivida en el pais
durante las ultimas décadas. En efecto, superados tanto el unipartidismo he-
gemonico y la influencia determinante del poder Ejecutivo, los espacios de di-
senso se incrementaron. Esto evidencio la necesidad de contar con una Suprema
Corte mucho mas activa y consistente en la aplicacion del texto constitucional.

Ese fue precisamente el sentido de las reformas realizadas a la Constitu-
cion a finales del siglo pasado y a principios del presente, las cuales comenza-
ron a fortalecer el régimen democratico mexicano, al robustecer la naturaleza
de la Corte como un tribunal materialmente constitucional.?> Estas transfor-
maciones constitucionales han pretendido consolidar en México el llamado
Estado Constitucional de Derecho —siguiendo el paradigma de Luigi Ferra-
joli, que lo distingue del Estado Legislativo de Derecho—.* En este sentido,
el advenimiento del Estado Constitucional obliga a replantearse muchas insti-
tuciones juridicas que no se encuentran acordes con el sistema de valores y de
principios que se siguen de la existencia de una Constitucion rematerializada
y dotada de los mecanismos de la justicia constitucional.*

A guisa de ejemplo, tan solo recuérdese que hace poco menos de 20 afios
se afirmaba categdéricamente que la materia mas importante en la formacion
del jurista era la de obligaciones civiles, al grado tal que era necesario acre-
ditar esa materia para que un estudioso pudiera ser considerado abogado. Sin
embargo, en la actualidad no es asi. La columna vertebral del orden juridico
son los derechos humanos, que repercuten transversalmente en todas las dis-
ciplinas juridicas. Si se trata de identificar cudl es ahora la materia de mayor
importancia en la ciencia del derecho, me parece que lo es precisamente la de
derechos humanos.

Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicanoy comparado,
p. 173.

Héctor Fix-Zamudio, “Tribunales constitucionales”, p. 3804.
Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, pp. 23-25.
Arturo Zaldivar, Hacia una nueva ley de amparo, pp. XIX-XXVIII.
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La fuerza expansiva de los derechos fundamentales genera una constitu-
cionalizacion de todas las demas ramas del derecho. Asi, este efecto puede ser
claramente identificado en disciplinas que se han ido transformando a partir
de una serie de reformas constitucionales y legales. Un caso marcado de es-
te proceso de difusion constitucional se aprecia con meridiana claridad en las
multiples facetas del derecho penal: sea en las instituciones sustantivas (cuya
tradicién garantista es indiscutible), en el ambito del proceso penal (a través
de la implementacion del sistema acusatorio adversarial), o del derecho para
los adolescentes infractores (por virtud del cual los menores de 18 afios que
cometen conductas tipificadas como delito dejan de ser destinatarios del dere-
cho penal para ser sujetos de un sistema de proteccion integral). Sin embargo,
la influencia de la Constitucion en la redefinicion de las relaciones juridicas
comunes, también se aprecia en otras areas del ordenamiento no directamente
relacionadas con el derecho del Estado a castigar. Este es el ejemplo del dere-
cho laboral (con la reciente desaparicion de las juntas de conciliacion y arbi-
traje para la creacion de juzgados de lo laboral), o el derecho administrativo
(con una serie de medidas que tienden a la proteccion del medio ambiente para
garantizar un entorno que permita el disfrute de este tanto por las generacio-
nes presentes como futuras) y un largo etcétera.

A pesar del notorio interés que suscita la reflexiéon sobre el proceso de
constitucionalizacion del derecho publico, privado y social. En lo que resta
de esta contribucion quiero centrarme en determinadas instituciones clési-
cas del derecho civil, especificamente del derecho de familia. En efecto, el
derecho familiar merece una mencion especial pues su contenido ha venido
evolucionando a partir de una serie de criterios jurisprudenciales que rompen
los esquemas tradicionales en este campo. Estos criterios han favorecido la
transformacion y el desarrollo de instituciones juridicas que se consideraban
inmutables, porque respondian a una especie de esencia que inspiraba de ma-
nera inexorable el sentido de su regulacion positiva. Se trata de temas como
el interés superior del menor, el divorcio incausado, la regulacion del vientre
subrogado, el derecho a la reasignacion de género, la adopcion homoparental
y el matrimonio igualitario. Cada uno de estos ejemplos evidencia el estado
actual del derecho familiar y ninguno de ellos es entendible si se desvincula
de la connotacion constitucional subyacente, la cual determina en forma ab-
soluta su forma de regulacion.
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Todo esto hace que tal rama juridica sea una de las disciplinas con mayor
dinamismo. Sin embargo, es preciso reconocer que la causa de esta cualidad
es fundamentalmente obra de la jurisprudencia. Nuevos problemas y plan-
teamientos sumados al papel actuante de los tribunales constitucionales han
tenido el provechoso efecto de revitalizar el afiejo entendimiento de las nor-
mas juridicas familiares, a fin de hacerlas acordes con el sistema de valores y
principios que salvaguarda la Constitucion.

Si nos concentramos tan solo en la figura del matrimonio igualitario, que
ha sido una de las mayores demandas esgrimidas por algunos grupos de la
sociedad, su legislacion ha sido obstaculizada desde diversos frentes. Asi,
para algunos representa un ataque a la familia y particularmente a lo que
consideran su principal sustento: el matrimonio sacramental entre un hombre
y una mujer. Los criticos del matrimonio igualitario han influido en las auto-
ridades administrativas y en los legisladores tanto estatales como federales,
para que el reconocimiento de esta figura y del derecho de toda persona, in-
dependientemente de su orientacion sexual, a contraer matrimonio y a formar
una familia sean reconocidos por el orden juridico. A falta de prevision legal
en ese sentido, cotidianamente se niegan en los registros civiles las solicitudes
de parejas del mismo sexo para contraer matrimonio y en sede legislativa se
rechazan iniciativas que pretenden reformar los codigos civiles o familiares
para reconocer el matrimonio igualitario y regularlo en los mismos términos
que el matrimonio heterosexual.

Contrariamente a esta tendencia de sesgo conservador, en lo que sigue
mantendré una lectura constitucional de este problema para abordar su trata-
miento desde la perspectiva del derecho civil y penal, propios de un Estado
Constitucional.

1. El matrimonio igualitario como problema constitucional

Desde una perspectiva constitucional, el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo plantea una problematica que puede ser abordada desde dos pers-
pectivas. La primera consiste en determinar si los ordenamientos civiles o
familiares que ya lo regulan encuentran un fundamento constitucional, o si,
por el contrario, atentan contra disposiciones constitucionales, particularmen-
te si contravienen el concepto familia previsto en el articulo 4° de la Consti-
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tucion; en la segunda perspectiva, se trata de determinar si los ordenamientos
que excluyen la posibilidad de contraer matrimonio a personas del mismo se-
X0, son compatibles con —Ia interpretacion mas plausible de— los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion.

Para enfocar adecuadamente este par de asuntos, conviene recordar que
dichas problematicas ya han sido estudiadas por la SCJN.

En el primer caso, en la accion de inconstitucionalidad 2/2010, el Pleno de
ese Tribunal Constitucional determiné por mayoria la validez de los articulos
146 y 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que redefinen la institucion
juridica del matrimonio para entenderlo como la uniéon de dos personas y no
como la unién de un hombre y una mujer. Esta accion de inconstitucionali-
dad fue promovida por el procurador general de la republica, solicitando la
invalidez de la reforma a los articulos mencionados, publicada en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal el 29 de diciembre de 2009.°> Entre los argumen-
tos planteados por el procurador general, destacaba la supuesta incompatibi-
lidad de dicha reforma con el concepto de familia previsto por el articulo 4°
constitucional, estimando que el Constituyente mexicano habia concebido un
modelo de familia ideal constituido por padre, madre e hijos, aun cuando en
la realidad social existieran otros tipos de familia, y que el matrimonio con-
formado por un hombre y una mujer era la institucion idénea para proteger
ese modelo de familia.

Este planteamiento fue desestimado. El Pleno de la SCJIN resolvié que el
articulo 4° no hacia referencia propiamente al matrimonio y mucho menos
lo definia, por lo que correspondia hacerlo al legislador ordinario. De igual
manera, sefiald que dicho numeral constitucional no contemplaba un mode-
lo de familia ideal y que, por tanto, era obligacion del Estado proteger todos
los diversos tipos de familia, ya que esta expresion mas que hacer referencia
a un concepto juridico, lo hacia a uno socioldgico, pues la familia no era
una creacion juridica, sino que se originaba en las relaciones humanas. En
la resolucion, también sefnald que tradicionalmente el matrimonio habia sido
definido como la unién de un hombre y una mujer, pero, de igual manera,
estimo que no era un concepto inmutable y que su concepcion podia ser mo-

3 Con la reforma referida, el matrimonio fue definido en el articulo 146 del Codigo Civil del Distrito

Federal en los siguientes términos: “Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse
ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente Codigo”.
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dificada por el legislador ordinario, atendiendo a la realidad social. Siendo la
obligacion constitucional el proteger a todos los tipos de familia, la accion de
inconstitucionalidad fue considerada por la mayoria como procedente pero
infundada, razon por la cual se declar6 la constitucionalidad y por ende la
validez de los articulos 146 y 391 del Codigo Civil para el Distrito Federal.®

Por lo que hace a la segunda perspectiva implicada en el problema, es de-
cir, con la imposibilidad de acceder a esta institucion juridica por parejas del
mismo sexo, deben tenerse en cuenta los precedentes de la Primera Sala de la
Corte en este sentido. Para estos efectos, la sentencia dictada por la Primera
Sala al resolver el Amparo en Revision 581/2012 (derivado de la facultad de
atraccion 202/2012) no solo es paradigmatica y aleccionadora, sino también,
es hija de su tiempo.” En ella se analiz6 la norma relativa al matrimonio con-
tenida en el Codigo Civil de Oaxaca.

Al estudiar el fondo de la cuestion, el tribunal constitucional considerd
que la norma impugnada violaba el principio de igualdad, pues excluia de
su ambito de aplicacion a un determinado grupo social. La propia Corte, en
diversos precedentes, ha sefialado que cuando la distincion impugnada se
base en una “categoria sospechosa”, debe realizarse un escrutinio estricto
para examinar su constitucionalidad a la luz del principio de igualdad.® En
este sentido, el ultimo parrafo del articulo 1° constitucional nos da los crite-
rios para estimar las categorias sospechosas, uno de ellos es, precisamente,
las preferencias sexuales.

Asi, el articulo impugnado del Coédigo Civil de Oaxaca, en tanto estable-
cia implicitamente una distincion entre parejas de distinto sexo y parejas del
mismo sexo, resultaba contrario al principio de igualdad. Esto es asi porque las
primeras parejas si tienen acceso al matrimonio, mientras que las segundas no.
Y aunque la norma no hace referencia a la orientacion sexual de los contra-
yentes, es claro al condicionar que sean de sexo opuesto, la norma si realiza
una distincion basada en la orientacion sexual.

Luego, una vez que se reconoce que la norma hace una distincion basada
en una categoria sospechosa, la Corte procedid a realizar un fest de escrutinio

Véase sobre este tema el estudio de Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013, passim.

7 Véase la sentencia dictada en el Amparo en Revision 581/2012 dictada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion el dia cinco de diciembre de 2012.

Andrés Gil Dominguez, Derechos, racionalidad y ultima palabra, pp. 83-87.
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estricto de la medida legislativa. Este fest, que ha sido elaborado principal-
mente por la jurisprudencia estadounidense, esta conformado por tres etapas.
En la primera, determina si la categoria sospechosa cuenta una finalidad im-
periosa —importante— desde el punto de vista constitucional; en la segunda
debe analizarse si la distincion legislativa esta estrechamente vinculada con
la finalidad constitucionalmente imperiosa, esto es, que la medida esté enca-
minada a la consecucion de la finalidad; Por ultimo, en la tercera etapa debe
considerarse si la medida legislativa es la menos restrictiva posible para con-
seguir la finalidad imperiosa.’

Al ser sometida al escrutinio estricto, la Sala determin6 que la norma re-
lativa al matrimonio contenida en el Codigo Civil de Oaxaca si persigue una
finalidad constitucionalmente imperiosa, pues precisamente pretende la pro-
teccion de la familia. En este sentido, el articulo 4° constitucional obliga a los
legisladores a proteger la organizacion y el desarrollo de la familia.

Al analizar si la distincion estd directamente conectada con la finalidad
imperiosa mencionada, la Sala considerd que no fue asi, porque en primer
lugar, del articulo 4° constitucional no se desprendia un modelo de familia
ideal basado en el matrimonio heterosexual, sino a todo tipo de familia en-
tendida como realidad social, como un grupo de personas que cohabitan co-
tidianamente con el fin de prestarse apoyo mutuo y colaboracion, unidos por
lazos afectivos de diversos tipos de amor (filial, materno, paterno, fraterno
o0 erodtico). Por otro lado, la distincion normativa resultaba sobreinclusiva al
no considerar a otro tipo de parejas heterosexuales que no acceden al ma-
trimonio con la finalidad de procrear, ya sea porque no quieren o no pueden
procrear, o bien prefieren adoptar, de ahi que esta porcion normativa resultaba
claramente inconstitucional.

Por otro lado, la norma fue considerada discriminatoria porque las pa-
rejas homosexuales también pueden adecuarse a los fundamentos actuales
de la distincion matrimonial y, mas ampliamente, a los de la familia, razon
por la cual se encuentra injustificada su exclusion del matrimonio. La propia
Sala reconoce que el derecho al matrimonio no solamente comporta el tener
acceso a los beneficios expresivos al matrimonio, sino también a los benefi-
cios materiales que las leyes adscriben a la institucion tales como fiscales, de
solidaridad, por causa de muerte de uno de los conyuges, de propiedad, la

o John Ely, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, pp. 97-131.
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toma subrogada de decisiones médicas y los migratorios, solo por mencionar
algunos de ellos.

Asi, el problema de inconstitucionalidad de la norma en estudio fue re-
suelto por la Sala por dos vias. En la primera, se realizd una interpretacion
conforme de la expresion normativa “uniéon de un solo hombre con una sola
mujer”, para ser entendida como la unién de “dos personas’; y en relaciéon con
la finalidad de perpetuar la especie, se declara su inconstitucionalidad inapli-
cando en el caso concreto esa porcion normativa.

Derivado de esta resolucion, diversos congresos locales han realizado re-
formas a sus codigos civiles o familiares, segiin corresponda, para dotar de
una nueva definicion al matrimonio, ampliando su ambito de aplicacion, al
considerarlo como la unioén de dos personas y quitando la procreacion como
su finalidad. Aunque cada ordenamiento juridico tiene una regulacion especi-
fica, en todas las definiciones podemos encontrar ciertos elementos comunes:
a) launidn de dos personas sin hacer referencia a su sexo u orientacion sexual;
b) el fin de la unidn que es tener una vida en comun; y c) las condiciones bajo
las cuales se debe desarrollar la union, y que son el respeto, la igualdad y la
ayuda mutua.'”

De esos ordenamientos juridicos, los codigos civiles de los estados de Co-
lima, Nayarit, Oaxaca y Puebla lo consideran como un contrato civil, siguien-
do una vieja tradicion en la doctrina civilista, principalmente la francesa.!!
Por nuestra parte, consideramos que se trata de una institucion juridica di-
versa al contrato, pues como bien lo ha evidenciado Néstor de Buen Lozano,
la concepcion contractual del matrimonio tan profundamente arraigada es
insuficiente para calificar la naturaleza juridica del matrimonio, pues los que
celebran éste no persiguen fines distintos, ademas se trata de un acto solem-
ne (en cambio el contrato nunca tiene ese caracter), el matrimonio no crea o
transmite obligaciones de tipo patrimonial y los derechos y obligaciones que
de ¢l se derivan no pueden quedar sometidos a modalidad alguna ya que el
régimen matrimonial se encuentra rigidamente regulado en la ley.'?

10 Los ordenamientos juridicos que definen expresamente el matrimonio en tales términos, ademds
del ya referido de la Ciudad de México, son: los codigos civiles de Campeche (art. 157), Colima (art.
145), Nayarit (art. 135), Baja California Sur (art. 150), Oaxaca (art. 143) y Puebla (art. 294); asi como

los familiares de Coahuila (art. 139), Michoacan (art. 127), Morelos (art. 68), Hidalgo (art. 8) y San
Luis Potosi (art. 15).

Marcel Planiol y Georges Ripert, Derecho Civil, p. 114.
Néstor de Buen Lozano, La decadencia del contrato, pp. 263-264.
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Por su parte, la Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza contempla en
su definicion de matrimonio, la posibilidad de la adopcion homoparental y la
concepcion del matrimonio como una institucion mas para garantizar el libre
desarrollo de la personalidad. En efecto, el articulo 139 del referido ordena-
miento sefiala en la parte que interesa que las dos personas que consienten en
realizar una comunidad de vida “toman de manera libre, responsable, volun-
taria e informada las decisiones reproductivas que se ajustan a su proyecto de
vida, incluida la posibilidad de procrear o adoptar; los conyuges deberan gozar
de la proteccion debida para garantizar el libre desarrollo de la personalidad”.!3

El Cddigo civil para el estado de Colima, la Ley para la Familia del estado
de Hidalgo y el Codigo Familiar para el estado de San Luis Potosi, establecen
que las dos personas contrayentes forman una familia, lo que efectivamente
es cierto, pero de ninguna manera debe interpretarse en sentido excluyente,
pues es evidente que existen otros tipos de familia que no estan sustentados
en un matrimonio, como es el caso de las abuelas que viven con sus nietos
huérfanos o de las madres solteras que forman una familia con sus descen-
dientes, s6lo por mencionar algunos tipos de familia diversos a la basada en
el vinculo matrimonial.

No obstante los avances importantes que ya encontramos en los ordena-
mientos juridicos antes citados, ain contamos con veinte legislaturas estata-
les que se han resistido a llevar a cabo estos cambios, por lo que los derechos
humanos de los habitantes de esas entidades federativas ain no se encuentran
garantizados plenamente.

1I. Libertad de expresion y homofobia: los discursos de odio y
la discriminacion como problemas penales

La constitucionalizacion del derecho civil a la luz de problemas como el sus-
citado con motivo del matrimonio igualitario en la jurisprudencia de la Pri-
mera Sala, evidencian la fuerza expansiva de los derechos fundamentales. Las
expectativas garantizadas por ellos, a la luz de los presupuestos del Estado
Constitucional, ya no parecen moverse solamente hacia arriba (gobernado-au-

13 Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza, publicada el 15 de diciembre de 2015 en el Periddico
Oficial; Gltima reforma publicada el 27 de noviembre 2020.
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toridad), sino también hacia los lados (particular-particular). Las violaciones
a los derechos humanos pueden provenir de actos de autoridades o bien de
particulares. Para nulificar y reparar dichas violaciones en el primero de los
supuestos, se establecen mecanismos de control de constitucionalidad!* y de
convencionalidad.!® Pero aunado a lo anterior, para evitar dichas violaciones,
tanto de actos provenientes de las propias autoridades como de particulares,
los derechos humanos son reconocidos como bienes juridicos merecedores de
proteccion penal, razon por la cual los comportamientos que afectan dichos
bienes son criminalizados, pretendiendo con ello desincentivar su comision
al acudir al recurso mas drastico con el que cuenta el Estado para resolver los
conflictos sociales de mayor gravedad: la pena publica.'

Ahora bien, los derechos humanos no son absolutos, pues existen restric-
ciones a su ejercicio derivados del reconocimiento y respeto de los derechos
humanos de los demas. Tal circunstancia puede apreciarse con el derecho hu-
mano a la libertad de expresion, contenido en el primer parrafo del articulo 6°
de la Constitucion, en los términos siguientes: “La manifestacion de las ideas
no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso
de que ataque la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque
algun delito o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido
en los términos dispuestos por la ley (...)”. Este derecho es un requisito in-
dispensable para la democracia, ya que es mediante la expresion de las ideas
que se puede difundir el conocimiento y hacer patente, en su caso, el ejercicio
arbitrario del poder y el abuso de autoridad; por lo cual es uno de los derechos
humanos més violentados en los regimenes autoritarios. Por ello, afirma Ig-
nacio Burgoa que:

(...) la libertad de expresion del pensamiento es la amenaza que mas
temen los autocratas y oligarcas de cualquier tipo contra el manteni-
miento coactivo y represivo del estado de cosas que se empefian en

Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano, pp. 491-506.

Ernesto Rey Cantor, Control y constitucionalidad de las leyes y derechos humanos. Homenaje a
Héctor Fix-Zamudio.

Es por esto por lo que en Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, asi como en
resoluciones de Tribunales Internacionales de Derechos Humanos —como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos—, se ha sefalado la obligacion de los Estados de tipificar comportamientos
que se considera lesionan gravemente derechos humanos tales como el genocidio, la tortura, la trata
de personas o la desaparicion forzada. Al respecto véase, Sergio Garcia Ramirez, Panorama de la
Jjurisprudencia interamericana sobre derechos humanos, pp. 128-131.
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conservar. Es evidente que dicha libertad, factor imprescindible de
la cultura, s6lo puede concebirse como un derecho publico subjetivo
dentro de los auténticos regimenes democraticos.!”

No obstante, tal derecho humano se encuentra restringido, entre otros ca-
sos, en aquellos en los que con la expresion de ideas se violentan otros de-
rechos humanos, pues seria inadmisible, por ejemplo, que amparado en el
derecho a la libertad de expresion se defendiera y justificara un régimen to-
talitario y opresor o se hiciera apologia del fascismo o de la violacion de los
derechos humanos. La democracia no puede permitir que se atente contra ella
misma.

Es por ello por lo que no pueden ser tolerados en un sistema democratico
los discursos de odio que se dirigen en contra de grupos vulnerables como al
que pertenecen las personas con orientacion homosexual o bisexual, que his-
toricamente han visto violentados sus derechos de forma sistematica por una
mayoria que, arropada en el discurso hegemoénico que inventd la trilogia del
prestigio hombre-masculinidad-heterosexualidad,'® los considera anormales,
enfermos, sucios, antisociales, raros, en términos generales, indeseables. Es-
tos discursos se encuentran tan arraigados en sectores importantes de la so-
ciedad, que practicamente son defendidos en todos los estratos sociales y por
un sector importante de autoridades estatales.

Muchos de ellos son el resultado de falsos dilemas y de prejuicios muy
arraigados en la consciencia colectiva de una sociedad poco empatica con el
respeto a los derechos humanos.

De entrada, no podemos dejar de reconocer la distincion entre el Estado
legislativo de Derecho y el Estado Constitucional de Derecho a que ha he-
cho referencia Luigi Ferrajoli. En el primero de esos modelos estatales, toda
autoridad se somete al imperio de la ley, siendo que el legislador tiene un rol
protagonico, pues al ser el depositario de la voluntad general, la legitimidad
de sus normas radica en haber sido electo democraticamente por la sociedad.
En el Estado legislativo de Derecho, el juzgador simplemente se convierte
en la boca de la ley, aplicando la norma al caso concreto, el cual se resuelve
conforme a ley, aunque sin valorar sobre lo justo o injusto del sentido del fa-

17 Ignacio Burgoa, Las garantias individuales, pp. 348-349.

18 Guillermo Nufiez Noriega, Sexo entre varones. Poder y resistencia en el campo sexual, pp. 52-62.

gs



llo. En cambio, en el Estado constitucional de Derecho, todas las autoridades,
incluyendo el legislativo, se someten al imperio del sistema de principios y
valores que sustenta la Constitucion, mismo que se basa principalmente en el
reconocimiento y respeto de los derechos humanos y en la division de poderes
que evita el abuso de autoridad y el ejercicio arbitrario del poder publico."”

En este modelo estatal, la autoridad jurisdiccional, al ser garante de la cons-
titucionalidad, adquiere un rol protagonico al dejar de ser una mera boca de
la ley, para garantizar el respeto de los derechos humanos, realizando incluso
una funcion materialmente legislativa al expulsar del orden juridico aque-
llas normas que sean incompatibles con la Constitucion o bien al inaplicar
dichas normas si se encuentra impedido para realizar una declaratoria general
del inconstitucionalidad de una determinada norma. Como lo senala Omar
Giovanni Roldan Orozco, los jueces se constituyen como “el ultimo protector
de derechos humanos, lo que implica que su actuacion debe apegarse estre-
chamente al contenido de la Constitucion, dejando fuera incluso aquellos or-

denamientos que frenan el actuar proactivo que todo juzgador debe ejercer”.?’

Uno de los argumentos que tienen mayor aceptacion para cuestionar la
legitimidad de la regulacion juridica del matrimonio igualitario, es en torno
al supuesto concepto natural e histoérico de matrimonio, mismo que a su vez
es el sustento para el discurso de la llamada familia natural, conformada por
un padre, una madre y los hijos procreados por ambos. Este discurso fue muy
difundido en el afio 2016 por una asociacion civil denominada Frente Nacio-
nal por la Familia, la cual convoco en diversas entidades federativas del pais
a una serie de marchas a las que denominé a favor de la familia, pues consi-
deraba que las iniciativas de reforma a los codigos civiles o familiares en los
congresos de los Estados, para regular el matrimonio igualitario, constituian
un ataque a la familia.?! M4s atn, en virtud de que el 17 de mayo de 2016 y
en el marco del Dia Nacional de la Lucha contra la Homofobia, el entonces
Presidente de la Republica, anunci6 una iniciativa de reforma al articulo 4°
constitucional con el proposito de elevar a rango constitucional el derecho a
contraer matrimonio y no ser discriminado, entre otras causas, por sus prefe-

19 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, pp. 13-29.

20 Omar Roldén Orozco, La funcién garante del Estado constitucional y convencional de derecho, p.

50.

Arturo Sotelo Gutiérrez, “Nosotros el pueblo, ;Ustedes la Corte? La reaccion conservadora al
matrimonio igualitario”, pp. 117-169.
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rencias sexuales o por cualquier otra razén que atacara la dignidad humana,??

la asociacion conservadora mencionada endurecio su lucha contra el matri-
monio igualitario al grado tal que la iniciativa presidencial no prospero.

Otro sector de la sociedad que se ha opuesto sistematicamente a la le-
galizacion de estas uniones, son los grupos cristianos, particularmente los
catolicos, que desde la jerarquia clerical y en diversos documentos oficiales
han planteado su postura en contra del matrimonio igualitario. De entre esos
documentos, destaca el denominado Consideraciones acerca del reconoci-
miento legal a las uniones homosexuales, emitido por la Congregacion para la
Doctrina de la Fe en el afio 2003 y firmado por su entonces Prefecto, el carde-
nal Joseph Ratzinger, quien después se convertiria en el Papa Benedicto XVI.
En ese documento se esgrimen supuestas argumentaciones de orden racional,
biolégico, antropologico, social y juridico, todas ellas basadas, en realidad, en
principios religiosos y prejuicios, al grado tal que se afirma en la conclusion:

Reconocer legalmente las uniones homosexuales o equipararlas al
matrimonio, significaria no solamente aprobar un comportamien-
to desviado y convertirlo en un modelo para la sociedad actual, sino
también ofuscar valores fundamentales que pertenecen al patrimonio
comun de la humanidad.??

Contrario a todas las anteriores afirmaciones, es evidente que ese concepto
de familia natural excluye a otros tipos de familias que también merecen el
reconocimiento y proteccion de Estado y, por tanto, es claramente discrimina-
torio. Como lo sefial6 la propia Corte en la resolucion analizada lineas arriba,
los conceptos matrimonio y familia son constructos sociales que, por tanto,
no se encuentran en la naturaleza, razon por la cual no podemos hablar de
matrimonio o familia natural. En efecto, ambos son conceptos sociales que se

22 No obstante que la intencion del ejecutivo fue elevar a rango constitucional el derecho humano al

matrimonio para toda persona independientemente de su orientacion sexual, y con ello posibilitar
juridicamente el matrimonio igualitario, es evidente que éste encuentra fundamento constitucional
en diversos derechos humanos ya reconocidos y como atinadamente lo ha ya declarado la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en las resoluciones que hemos estudiado: derecho al libre desarrollo
de la personalidad, derecho a laigualdad y a la no discriminacion y derecho a la familia. Al respecto,
véase: Maria Martin Sanchez, “El derecho constitucional al matrimonio homosexual en Espaiia.
Ley 13/2005. Del 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio”, pp. 249-283.

23 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca del reconocimiento de las uniones

homosexuales, p. 16.
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van construyendo segun el tipo de sociedad en que se encuentran inmersos,
que se van moldeando a la realidad social y que por ello es valido que muten
de contenido.

Inclusive, etimoldgicamente, matrimonio no significa la unién de un hom-
bre y una mujer, como lo han sefialado tan repetidamente los defensores de la
llamada familia natural. El término matrimonio proviene de la palabra latina
matrimonium, que es el resultado de la union del prefijo matre que significa
“madre” y del sufijo monium que significa “calidad de”. Luego, mas que hacer
referencia a la relacion hombre-mujer, el término estaba originalmente vin-
culado con la relacion madre-hijo, pues como lo recuerda Rafael Rojina Vi-
llegas,?* se reconocen cinco etapas en la evolucion del concepto matrimonio:
promiscuidad primitiva (en la que era imposible determinar la filiacion pater-
na), matrimonio por grupos, matrimonio por rapto, matrimonio por compra
y matrimonio consensado. Con esto, se patentiza que ni historicamente la
familia ha estado sustentada en el matrimonio heterosexual celebrado entre
un hombre y una mujer, ni el concepto matrimonio ha hecho referencia exclu-
sivamente a la union entre un hombre y una mujer.

Como puede apreciarse, en la lucha contra el matrimonio igualitario exis-
ten discursos discriminatorios en contra de una minoria tradicionalmente ex-
cluida, y cuya permision puede ser muy riesgosa para la democracia, como
ya ha quedado evidenciado en la historia de la humanidad, pues puede ser el
comienzo para el desarrollo y consolidacion de discursos de odio. Las atroci-
dades vividas en el régimen nazi iniciaron precisamente con un discurso que
despreciaba las normas juridicas. Como lo sefiala Bernd Riithers:

El nazismo, antes y después de 1933, era muy poco amigo de lo ju-
ridico, tanto por su biologismo racista como en su practica de lucha
y dominio, marcada por la idea de enemigo. La ilimitada pretension
de poder que albergaban los lideres nacionalsocialistas no se detenia
ante cortapisas normativas.?’

En este sentido, es importante distinguir entre discurso de odio y manifes-
taciones discriminatorias, como la homofobia. Karla Pérez Portilla nos dice
que “el discurso de odio consiste, en general, en la incitacion al odio y/o a la

24 Ratfael Rojina Villegas, Compendio de derecho civil. Introduccion, personas y familia, pp. 286-289.

25 Bernd Riithers, Derecho degenerado. Teoria juridica y juristas de camara en el Tercer Reich, p. 54.
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violencia; mientras que las expresiones discriminatorias son formas menos
abiertamente ofensivas, pero igualmente insidiosas o dafiinas. Son expresio-
nes que a menudo pasan por bromas, chistes o relajo, y por ello muchas veces
quedan fuera de escrutinio”.?® En un sentido similar se ha manifestado la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que ha sefialado que:

(...) el discurso homofobo consiste en la emision de una serie de cali-
ficativos y valoraciones criticas relativas a la condicion homosexual
y a su conducta sexual. Tal discurso suele actualizarse en los espa-
cios de la cotidianeidad, por lo tanto, generalmente se caracteriza por
insinuaciones de homosexualidad en un sentido denigrante, burlesco
y ofensivo, ello mediante el empleo de un lenguaje que se encuentra
fuertemente arraigado en la sociedad.?’

Asi mismo, en tal resolucion afirm6 que las expresiones homofobas pueden
considerarse como una categoria de manifestaciones discriminatorias, distin-
guiéndolas de los discursos de odio, que son aquellos que incitan a la violen-
cia contra los ciudadanos en general o contra determinados grupos.

Es por lo que el derecho penal no puede ser omiso ante esta realidad social
y debe intervenir para cumplir con su funcidon en un Estado constitucional co-
mo al que aspiramos tener en México: la proteccion de aquellos bienes juridi-
cos de mayor importancia para la sociedad y que resultan indispensables para
garantizar la coexistencia pacifica de los individuos en la sociedad. Es asi
como los discursos de odio y las manifestaciones discriminatorias (incluida la
homofobia) se convierten en comportamientos criminalizados, pues atentan
contra derechos humanos que se traducen en bienes juridicos merecedores de
proteccion penal, tales como la igualdad, la dignidad humana y el libre desa-
rrollo de la personalidad.

En México, la discriminacion ha sido tipificada tanto a nivel federal como
a nivel local en diferentes estados de la Republica, aunque no en términos si-
milares, como puede apreciarse en un analisis comparativo entre los respecti-
vos tipos penales del Codigo Penal Federal y del Codigo Penal para el Distrito

26 Karla Pérez Portilla, ;Sélo palabras? El discurso de odio y expresiones discriminatorias en México,

p- 18.

Véase la sentencia del Amparo en Revision 2806/2012 de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de fecha 6 de marzo de 2013.
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Federal (ahora Ciudad de México). En el primer ordenamiento referido, en el
titulo que contiene los delitos contra la dignidad de las personas, se contem-
pla como articulo unico de ese titulo el 149 Ter., que regula al tipo penal de
discriminacion, en los siguientes términos:

Articulo 149 Ter. Se aplicard sancion de uno a tres afios de prision
o de ciento cincuenta a trescientos dias de trabajo a favor de la co-
munidad y hasta doscientos dias multa al que por razones de origen
o pertenencia étnica o nacional, raza, color de piel, lengua, género,
sexo, preferencia sexual, edad, estado civil, origen nacional o social,
condicion social o economica, condicion de salud, embarazo, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole atente contra la dignidad hu-
mana o anule o menoscabe los derechos y libertades de las personas
mediante la realizacion de cualquiera de las siguientes conductas:

I. Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que tenga
derecho;

II. Niegue o restrinja derechos laborales, principalmente por razén
de género o embarazo; o limite un servicio de salud, principalmente
a la mujer en relacion con el embarazo; o

I11. Niegue o restrinja derechos educativos.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer pa-
rrafo de este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, ser-
vicio o prestacion a que tenga derecho se le aumentara en una mitad
la pena prevista en el primer parrafo del presente articulo, y ademas
se le impondra destitucion e inhabilitacion para el desempeno de
cualquier cargo, empleo o comision publicos, por el mismo lapso de
la privacion de la libertad impuesta.

No seran consideradas discriminatorias todas aquellas medidas ten-
dentes a la proteccion de los grupos socialmente desfavorecidos.

Cuando las conductas a que se refiere este articulo sean cometidas
por persona con la que la victima tenga una relacion de subordina-
cion laboral, la pena se incrementara en una mitad.

Asimismo, se incrementard la pena cuando los actos discriminato-
rios limiten el acceso a las garantias juridicas indispensables para la
proteccion de todos los derechos humanos.
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Este delito se perseguira por querella.?®

Por su parte, el articulo 206 del Codigo Penal para el Distrito Federal, re-
gula también el tipo penal de discriminacion, pero con mayores alcances. En
efecto, senala expresamente tal numeral que:

ARTICULO 206. Se impondran de uno a tres afios de prision o de
veinticinco a cien dias de trabajo en favor de la comunidad y mul-
ta de cincuenta a doscientos dias al que, por razon de edad, sexo,
estado civil, embarazo, raza, procedencia étnica, idioma, religion,
ideologia, orientacion sexual, color de piel, nacionalidad, origen o
posicion social, trabajo o profesion, posicion econdmica, caracteristi-
cas fisicas, discapacidad o estado de salud o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas:

L.- Provoque o incite al odio o a la violencia;

IL.- Niegue a una persona un servicio o una prestacion a la que ten-
ga derecho. Para los efectos de esta fraccion, se considera que toda
persona tiene derecho a los servicios o prestaciones que se ofrecen al
publico en general;

II1.- Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas; o
I'V.- Niegue o restrinja derechos laborales.

Al servidor publico que, por las razones previstas en el primer parra-
fo de este articulo, niegue o retarde a una persona un tramite, servi-
cio o prestacion al que tenga derecho, se le aumentara en una mitad
la pena prevista en el primer parrafo del presente articulo, y ademas
se le impondra destitucion e inhabilitacion para el desempenio de
cualquier cargo, empleo o comision publicos, por el mismo lapso de
la privacion de la libertad impuesta.?’

Como se aprecia, en el Codigo Penal Federal las conductas previstas en el
tipo estan limitadas a la negativa o restriccion a prestar servicios o derechos
laborales o educativos llevado a cabo por razones que tradicionalmente son

28 (Codigo Penal Federal, publicado el 14 de agosto de 1931 en el Diario Oficial de la Federacion;

ultima reforma publicada el 1 julio de 2020.

29 (Codigo Penal para el Distrito Federal, publicado el 16 de julio de 2002 en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal; ultima reforma publicada el 22 de diciembre de 2017.
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categorias sospechosas de discriminacion, como es el caso de la preferencia
sexual. En este sentido, es evidente que la negativa de las autoridades admi-
nistrativas para celebrar matrimonios con personas del mismo sexo no obs-
tante los criterios de jurisprudencia emitidos por la propia Corte, pueden ser
constitutivos del tipo penal de discriminacion, en el supuesto agravado cuan-
do el sujeto activo tenga la calidad especifica de servidor publico. Lo mismo
podria considerarse para los legisladores que se han mostrado reticentes a
legislar el matrimonio igualitario en los codigos civiles o familiares de sus
respectivos estados.

Por su parte, en el ordenamiento punitivo del Distrito Federal la proteccion
al bien juridico es mucho mas amplia, pues ademas de los supuestos contem-
plados en el codigo federal, también se criminalizan los discursos de odio o
las manifestaciones discriminatorias, por lo que de igual manera se considera
discriminacion el provocar o incitar al odio o a la violencia y el vejar o excluir
a una persona o grupo de personas.

Si bien es cierto, el derecho penal debe ser considerado como el tltimo
recurso al que debe acudir el Estado para resolver conflictos sociales, en el
presente caso, la criminalizacion de la discriminacion se encuentra justificada
desde un punto de vista politico criminal, ya que se aprecia un profundo des-
precio por parte de autoridades y de importantes sectores de la sociedad hacia
el respeto de los derechos humanos de las minorias, particularmente de las
personas con orientaciones homoerdticas. No serd hasta que exista un cambio
cultural y sean respetadas todas las manifestaciones de personalidad cuando
sea innecesaria la criminalizacion de estos comportamientos.

IIl1. Conclusion

El matrimonio es un constructo social que evoluciona conforme lo hace la
propia sociedad, de ahi que puede irse adaptando a la realidad social en la que
se encuentre inmerso. Es por esto por lo que podemos considerar como valida
la definicion de matrimonio como la unién de dos personas, sin importar su
sexo u orientacion sexual. Mas atn, tampoco podemos estimar que este sera
el punto de llegada del concepto. Se estan presentando nuevas realidades, re-
laciones mas complejas, que sin lugar a duda, exigiran del derecho las trans-
formaciones que permitan dar respuesta a los nuevos retos.
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Debemos reconocer que las distintas resoluciones que en la materia ha
emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el Pleno y de su Pri-
mera Sala, constituyen avances importes para el respeto de los derechos hu-
manos, en un momento historico en el que, paraddjicamente, se pretenden
defender derechos con su negacion.

La criminalizacion de la discriminacion en sus distintas vertientes es una
respuesta adecuada del Estado que pretende prevenir y sancionar conductas
que danan gravemente bienes juridicos muy preciados para el ser humano,
como son la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y la igualdad.
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La prision preventiva oficiosa y la tortura.
Dos flagelos nacionales actuales'

Antonio Salcedo Flores*

Resumen

Expertos nacionales e internacionales coinciden en advertir que en México se violan
los derechos humanos de manera generalizada y de forma sistematica. Son muchas
las voces autorizadas que reiteran el llamado al Estado mexicano para que derogue
la prision preventiva oficiosa, debido a que, aseguran, es gravemente violatoria de
los derechos humanos, asi como de varios tratados internacionales que nuestro pais
ha firmado. También le piden que haga cesar la tortura que infligen las fuerzas de
seguridad y la delincuencia organizada con el beneplacito del Estado. La prision
preventiva oficiosa se mantiene, y en febrero de 2021 se aument6 en nueve leyes
federales mas. La tortura, segin nuestro Gobierno, no existe. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, con su jurisprudencia, fomenta la tortura.

Abstract

National and international experts coincide in warning that human rights are vi-
olated in a generalized and systematic way in Mexico. There are many authorized
voices that reiterate the call to the Mexican State to repeal the informal preventive
detention, because, they say, it is a serious violation of human rights, as well as of
several international treaties that our country has signed. They also ask it to stop
the torture inflicted by the security forces and organized crime with the approval of
the State. Informal pre-trial detention is maintained, and in February 2021 it was
increased by nine more federal laws. Torture, according to our Government, does
not exist. The Supreme Court of Justice of the Nation, through its jurisprudence,
encourages torture.

Sumario: Introducciéon / 1. Los derechos humanos / II. El derecho humano a la
libertad / III. La prisién preventiva oficiosa / IV. La tortura / V. La Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos / VI. El Comité contra la Tortura de la ONU /
VII. El discurso politico / VIII. La jurisprudencia de la Suprema Corte sobre tortura
/ IX. Conclusiones / Fuentes de consulta.

*  Doctor en Derecho, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la UAM-Azcapotzalco
y miembro del Area de Investigacién de Derechos Humanos y Alternatividad Juridico Social.
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Introduccion

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 6rgano principal
y auténomo de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en su Informe
del afio 2019,2 encontré e hizo publico que México sigue incumpliendo sus
obligaciones legales como Estado parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.?

La posicion de la CIDH, en su informe del afio 2020,* es similar, expresa su
preocupacion por la actitud del gobierno mexicano de continuar desestiman-
do los reiterados llamados de la propia Comision y otros 6érganos nacionales
e internacionales, y no s6lo mantener la prision preventiva oficiosa, sino am-
pliar el catalogo de los delitos que la merecen; por ello, concluye la Comision,
la recomendacion que ha venido haciendo al Estado mexicano, en el sentido
de que corrija la excesiva aplicacion de la prision preventiva y use otras medi-
das cautelares no privativas de la libertad, “se encuentra incumplida”.®

En ese mismo informe de 2020, la CIDH considera que el Estado mexicano
ya cumpli6 su recomendacion de incorporar en la Ley General sobre Tortura,
la exclusion de pruebas y confesiones obtenidas mediante esa practica; sin
embargo, reiterd su preocupacion, que compartioé con las organizaciones de
la sociedad civil, por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la cual dispone que unicamente se debe reponer el procedimien-
to penal en los casos en que la persona torturada (acusada) se incrimine a si
misma; mientras que en los casos en que se torture a testigos, a denunciantes
0 a cualquier otra persona para que incriminen a la acusada, el procedimiento
penal no debera reponerse, es decir, para la Suprema Corte, las pruebas que se
obtengan mediante tortura, son perfectamente validas, si es que la tortura no

Este trabajo realiza un analisis panoramico de ambas calamidades, a las que encuentra estrechamente
ligadas entre si, en virtud de que para conseguir la aplicacion de la prision preventiva oficiosa se
recurre a la tortura que las fuerzas de seguridad publica infligen a la persona acusada, a los testigos
y hasta a los denunciantes, y como logran su propdsito: “hacerlos cantar”y reunir la evidencia que
justifica la prision preventiva oficiosa, cada vez recurren mas al medio, que es la tortura y, entonces,
ésta también aumenta.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “Informe Anual 2019”, publicado en abril
de 2020

A la que nuestro pais se encuentra adherido desde el 24 de marzo de 1981.
4 CIDH, “Informe Anual de 2020, publicado en abril de 2021.
5 Ib.p. 1180.
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se inflige a la persona acusada. Tal jurisprudencia, asegura la CIDH, “permi-
tiria que otras pruebas obtenidas bajo la tortura, sean admitidas y utilizadas
en los procesos penales”.

La CIDH, con justificada razon, también expresa su preocupacion ante
otra jurisprudencia de la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nos
referimos a la Contradiccion de Tesis 237/2019, por la que el maximo tribunal
mexicano establece la improcedencia del juicio de amparo indirecto, cuando
se trate de impugnar resoluciones judiciales que consideren infundado el inci-
dente de exclusion de pruebas obtenidas mediante tortura, “bajo el argumento

de que no es una violacion que trascienda al fallo™.

Otros aspectos que llaman la atencion en la resolucion 237/2019, es la in-
usual cantidad de vicios a los que recurre la Suprema Corte en una sola juris-
prudencia y que lo hace para convalidar los actos de tortura.

Como puede verse, el Estado mexicano, esta vez por conducto de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, continua con sus viejas, corruptas y despo-
ticas practicas para impedir el acceso a la justicia de los derechos humanos.
Este punto lo desarrollaremos en los apartados VIII y VIII.1 del presente
trabajo.

Por su parte, el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas (Comit¢),
creado por la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de la que también nuestro pais forma parte,’ ex-
terno su preocupacion porque en México la tortura continta siendo un flagelo,
continuidad que hizo publica en julio de 2019, en sus Observaciones Finales
sobre el Séptimo Informe Periddico de México, concluidas del 23 de abril al
17 de mayo de ese aio.

1. Los derechos humanos

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) sostiene: “son derechos in-
herentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de raza, sexo, nacio-
nalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicion. Entre los

6 Ib. pp. 1134-1135.
7 Ib.p. 1135

Por haber firmado y ratificado la Convencion el 18 de marzo de 1985 y el 23 de enero de 1986,
respectivamente; asi como por haber aceptado el Procedimiento de Quejas Individuales el 15 de
marzo de 2002.
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derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar
sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresion;
a la educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos corresponden
a todas las personas, sin discriminacion alguna”.

Il. El derecho humano a la libertad

Garantiza a todos los seres humanos el no ser aprisionados arbitrariamente,
es decir, no ser internados en la carcel, si antes no han sido juzgados y encon-
trados culpables por un juez, quien es el Gnico que puede ordenar el encar-
celamiento de una persona y, siempre, mediante la tramitacion de un debido
proceso: acusacion, defensa, pruebas, alegatos, deliberacion, audiencia, opor-
tunidad, razon, experiencia, plazos, competencia, juridicidad, publicidad, ju-
risdiccidn, accion.

II1. La prision preventiva oficiosa

Consiste en la privacion de la libertad de una persona a quien se presume ino-
cente, pero que las fuerzas de seguridad publica sefialan como participe de un
delito que la Constitucion y/o la ley secundaria han enlistado como grave. Se
le denomina oficiosa, forzosa o automadtica porque basta que el ministerio pu-
blico ejercite la accion penal en dicho grado (gravedad), para que el juez —sin
esperar a que alguien se lo solicite, sin aguardar el examen de evaluacion de
riesgo, sin analizar los hechos, sin valorar las pruebas, sin estudiar la propor-
cionalidad entre los hechos y la sancion, sin analizar la conveniencia de la me-
dida, sin posibilidad de aplicar otras medidas cautelares sustitutas, sin debido
proceso— convalide la prision preventiva del indiciado, que en realidad fue
impuesta por el legislador desde antes que los hechos que se sancionan hubie-
ren ocurrido. El juez no puede dejar de cumplir el mandato expreso y oficioso
que le da el articulo 19 constitucional o la ley secundaria, debe forzosamente
respetar la imposicion de la prision preventiva que aplico una autoridad ca-
rente de competencia para hacerlo, (el legislador), quien lo llevo a cabo en el
momento en que emitio el decreto legal.

De lo anterior se deriva la preocupacion de los organismos nacionales e in-
ternacionales. Pero, veamos brevemente como es que llegamos a esta situacion.
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En el afio 2008, se incorporo a la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos (CPEUM), la figura de la prision preventiva oficiosa, se esta-
blecié para cinco delitos,” en los afios 2011'° y 2019,!! 1a lista se amplio. En
febrero de 2021 se realizé una magna reforma legal, por la que se debia incor-
porar a diversas leyes federales la Reforma Constitucional de 2019; sin embar-
go, el Congreso de la Unidn se extralimitd y establecio la prision preventiva
oficiosa y la prision preventiva forzosa para delitos que no forman parte de
la reforma de 2019, tales como las amenazas de suspender beneficios de pro-
gramas sociales, relacionadas con fines electorales, y la interrupcion de la
construccion de vias generales de comunicacion. Dicha reforma legal se prac-
tico sobre nueve leyes federales: Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
Ley General en Materia de Delitos Electorales, Ley General en Materia de
Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion Cometida por Particulares
y del Sistema Nacional de Bisqueda de Personas, Ley Federal para Prevenir
y Sancionar los Delitos Cometidos en Materia de Hidrocarburos, Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos, Codigo Penal Federal, Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada y Ley de Vias Generales de Comunicacion.

El dia de hoy, 1 de julio de 2021, la prision preventiva oficiosa se aplica a
77 (setenta y siete) delitos. jEsto si es despotismo!

Nuestro gobierno ha sido requerido en varias ocasiones para que cumpla
sus obligaciones nacionales e internacionales y derogue la prision preventiva
oficiosa que aparece en el articulo 19 de su Constitucion, asi como en varias
de sus leyes secundarias, el requerimiento obedece a que se le considera vio-
latoria de la propia Constitucion mexicana y de, por lo menos, tres tratados
internacionales sobre derechos humanos, de los que nuestro pais forma parte,
al haberlos firmado, ratificado y convalidado oportunamente.

La CNDH, a principios de 2019, manifesto al Congreso de la Union que
la prision preventiva oficiosa no es la solucion a los problemas que México

Delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro y delitos cometidos con medios
violentos como armas y explosivos.

Se incluy¢ el delito de trata de personas.

Se incluyeron los delitos abuso o violencia sexual contra menores, robo a casa habitacion, uso de
programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento
ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion
forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, y delitos en materia de armas de
fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.
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enfrenta en los &mbitos de seguridad y justicia, y si, por el contrario, debi-
lita el Sistema de Justicia Penal Acusatorio. En marzo de 2021, con motivo
del decreto de 18 de febrero de 2021, expedido por el Congreso de la Union,
la CNDH, interpuso, ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, una
accion de inconstitucionalidad contra la ampliacion del catdlogo de delitos
que merecen prision preventiva oficiosa. La inconformidad de la CNDH,
nos parece que no estd debidamente planteada, empieza pidiendo disculpas
por oponerse al decreto, sus argumentos son débiles, sus fundamentos po-
bres, da la impresion de que no quiere luchar, no obstante que, de acuerdo
a su Ley Organica, tiene entre sus principales responsabilidades, las de in-
vestigar violaciones graves de derechos humanos'? y combatirlas.!® Es pre-
ciso hacer notar que, como lo expreso la CIDH, diversas organizaciones de
sociedad civil cuestionaron por falta de criterios técnicos y transparencia, el
proceso de seleccion de la terna de candidatos para presidir la CNDH. Mas
cuestionamientos produjo la eleccion, en noviembre de 2019, de Maria del
Rosario Piedra Ibarra como presidenta del organismo, a quien se le acusé de
ser persona muy cercana al titular del Poder Ejecutivo Federal. Ademas, fue
muy cuestionado el escrutinio de los votos por los que sali6 electa. Hechos
que llevaron a la CIDH a recordar “al Estado la necesidad e importancia de
que la eleccion de ombudspersons asegure una representacion pluralista,
que no dependa exclusivamente del Poder Ejecutivo con la finalidad de ga-

rantizar su maxima independencia”.!4

El Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, A. C., ad-
virtié que el aumento de la prision preventiva oficiosa traera un sinnimero de
encarcelamientos de victimas de detenciones arbitrarias.!?

El Comité contra la Tortura de la Organizacion de las Naciones Unidas,
llamo al Estado mexicano a enmendar o derogar los preceptos constituciona-
les que disponen la prision preventiva oficiosa para ciertos delitos, ya que casi
80% de la prision preventiva oficiosa que se ha decretado en el pais, reporta
la aplicacion de tortura en contra de las personas detenidas, por lo que, en la

Sobre el particular puede consultarse el trabajo “Reforma Constitucional de Derechos Humanos.
La Facultad de Investigacion de la Suprema Corte de Justicia a la Comision Nacional de Derechos
Humanos”, de Sandra Salcedo Gonzalez.

Esto segtin la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, articulo 2°.
14 CIDH, “Informe Anual 20197, p. 388.
15 Ibid. p. 764.
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medida que decrezca la prision preventiva oficiosa, se espera que también lo
haga la tortura.'®

El Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de Naciones Unidas,
hizo un llamamiento a México para que derogue las normas constituciona-
les y legales que disponen la prision preventiva automatica o, al menos, las
modifique de acuerdo con el articulo 9, parrafo 3, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos del que nuestro pais forma parte.!’

La CIDH, en armonia con lo recomendado por otros organismos de la
ONU, reiterd su llamado al Estado mexicano para que elimine la prision pre-
ventiva oficiosa, contemplada en el articulo 19 constitucional '8

La Oficina en México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, lament6 la extension del catdlogo de delitos a los que se
aplica la prision preventiva oficiosa aprobada por el Congreso de la Unidn,
sefialandola de irreconciliable con los derechos humanos, ya que automatiza
el encarcelamiento de todas las personas acusadas por un determinado delito,
sin permitir que sea un juez quien decida en cada caso concreto y segun las
circunstancias del mismo.!”

El 1 de febrero de 2019, durante las consultas publicas, presentamos ante la
Céamara de Diputados del Congreso de la Unidn, argumentos y materiales do-
cumentales que evidenciaban la antijuricidad de la prision preventiva oficio-
sa, y le solicitamos que no ampliara la lista de los delitos que merecian dicha
medida cautelar.?’ La CIDH en su Informe de 2019, expres6 su preocupacion
por las iniciativas que en México han incrementado el catalogo de la prision
preventiva automatica, iniciativas que, afirmé la Comision, resultan contra-
rias a los principios de su aplicacion y la convierten en una pena anticipada.?!
La Comision encontrd “que resulta regresivo la ampliacion de las causales de
detencién preventiva oficiosa para nuevos supuestos delictivos”.?? La regre-

Comité. “Observaciones Finales al Séptimo Informe Periddico de México”, p. 10.

Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de Naciones Unidas. Resolucion A/HRC/
WGAD/2018/1, parrafo 65.

18 CIDH. Informe 2019, pp. 764-765.

Pronunciamiento que hizo en febrero de 2019.

20 Sobre este particular puede verse la pagina 2. Cadmara de Diputados LXIV, “Audiencias Ptblicas
Prision Preventiva Oficiosa”. Parlamento Abierto.

2l CIDH, Informe 2019, p. 295.

2 Ibid. p. 424.
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sion a la que se refiere la CIDH, es en la que incurre el gobierno mexicano al
no respetar el principio de progresividad de los derechos humanos, que tiene
expresamente aceptado por formar parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyos Preambulo y articulo 2, disponen
que los derechos humanos reconocidos no pueden sufrir regresiones, han de
ser siempre progresivos, progresividad que también establece la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el articulo 1, parrafo tercero.
Nuestro pais reconocié los derechos humanos a la presuncion de inocencia, a
la libertad personal, a que nadie puede ser privado de su libertad si no es me-
diante un procedimiento que resuelva un juez. La prisién preventiva oficiosa
cancela los anteriores derechos, debido a que castiga a una persona a quien
presume inocente, le priva de su libertad antes de iniciar el procedimiento y
dicha privacion la decide un legislador, no un juez. De ahi las reiteradas reco-
mendaciones y los constantes reclamos para que se derogue la medida.

La CIDH inform¢é que el Estado mexicano no ha cumplido las recomen-
daciones que le ha hecho sobre derogar la prision preventiva oficiosa, asi lo
expreso en el Capitulo V, Seguimiento de Recomendaciones Formuladas por
la CIDH en sus informes de Pais o Tematicos, apartado México.

En ese Capitulo V de su Informe de 2019, el organismo interamericano
hizo notar que en su oportunidad recomend¢ al Estado mexicano “corregir
la excesiva aplicacion de la prision preventiva, y aplicarla excepcionalmen-
te, haciendo uso de otras medidas cautelares no privativas de libertad”.??
Sobre esta recomendacion el Estado mexicano, en octubre de 2019 y en
enero de 2020, solo le indicod “que reitera lo sefialado en los informes pre-
viamente rendidos”.?* Entonces, la CIDH denuncio: que ella, junto a otros
organos nacionales e internacionales, el afio 2019, llam¢ la atencion al go-
bierno mexicano para que no ampliara el catadlogo de delitos que ameritan
prision preventiva oficiosa, y no obstante ello, el gobierno mexicano realizé
una reforma constitucional ampliando la aplicacion de la prision preventi-
va oficiosa a seis clases de delitos mas. Sin tomar en cuenta que la CNDH,
oportunamente, manifestd al Congreso de la Union: Camara de Diputados
y Camara de Senadores (artifices de la ampliacién) que el aumento de las
hipotesis de la prision preventiva oficiosa no es la solucion a los problemas

2 Ibid. p. 762.
2 Ibid. p. 763.
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que México enfrenta en los &mbitos de seguridad y justicia, y si debilita el
Sistema de Justicia Penal Acusatorio.

La CIDH recordd que conforme a reiterados y constantes pronunciamien-
tos de los 6rganos del Sistema Interamericano, y en atencion a su comunica-
do de prensa sobre las mencionadas modificaciones legislativas mexicanas,
“la aplicacion de la prision preventiva obligatoria en razon del tipo de delito
constituye una violacion al derecho a la libertad personal en los términos del
articulo 7.3 de la Convencion Americana, ademds de convertir a la prision
preventiva en una pena anticipada que implica una interferencia ilegitima del
legislador en las facultades de valoracion que competen a la autoridad judi-
cial”.?

Es por todo lo anterior que la CIDH insiste en el llamado que ha hecho al
gobierno mexicano,

(...) a fin de que los respectivos organos legislativos garanticen que
toda reforma constitucional se ajuste a los estandares interameri-
canos en la materia y sea respetado el principio de presuncion de
inocencia que constituye una garantia judicial de lo mas elemental
dentro del ambito penal y esta expresamente reconocida por diver-
sos instrumentos internacionales de derechos humanos. Por ello, y
en armonia con lo recomendado por otros organismos de Naciones
Unidas, la Comision reitera su llamado a que el Estado elimine la
inexcarcebilidad (prohibicion de salir de la carcel) de los delitos con-
templada en el segundo parrafo del articulo 19 constitucional. Con
base en lo anterior, la CIDH observa que la recomendacion continia
pendiente de cumplimiento.?®

En el Informe sobre el afio 2020, la CIDH recordé:

(...) que la aplicacion de la prision preventiva obligatoria en razon del
tipo de delito (que es el caso mexicano) constituye una violacion al
derecho a la libertad personal en los términos del articulo 7.3 de la
Convencion Americana, ademds de convertir a la prision preventiva
en una pena anticipada que implica una interferencia ilegitima del

25 Ibid. p. 764.
26 Ibid. pp. 764-765.
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legislador en las facultades de valoracion que competen a la autori-
dad judicial .’

Se habra notado que la prision preventiva oficiosa es mas invasiva, discri-
minatoria y atentatoria en contra de los derechos humanos, asi como mas gra-
vosa para el erario publico que su congénere la prision preventiva justificada,
en la que se permite al juez estudiar los hechos, valorar las pruebas, analizar
la proporcionalidad entre la falta y la sancion, reflexionar sobre la convenien-
cia del encarcelamiento y, en consecuencia, tomar la decision de privar o no,
de la libertad a la persona imputada y, en su caso, asegurar los fines del pro-
ceso, con alguna otra medida cautelar menos costosa. No obstante, todas las
prisiones preventivas han servido al Estado para segregar a la persona sefia-
lada de haber cometido un delito, mientras se resuelve el fondo de su causa.?®

El Congreso de la Union, integrado por la Camara de Senadores y la Ca-
mara de Diputados, el 18 de febrero de 2021, emitié un decreto, que el dia
siguiente fue promulgado por el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
y entrd en vigor el 20 de febrero de 2021, por el que se reforman y adicionan
las nueve leyes federales a que hemos hecho referencia. En dicho decreto no
s6lo se adecuo la reforma de 2019, sino que también se establecieron: la pri-
sion preventiva oficiosa y la prisién preventiva forzosa para varios delitos que
no estan autorizados por el articulo 19 constitucional. El caso es que al dia de
hoy la prision preventiva oficiosa se aplica a setenta y siete delitos, muchos de
ellos de indole politica y otros relacionados con la libertad de expresion.

Contra el Decreto de 18 de febrero de 2021, hemos planteado una demanda
de amparo indirecto que estd en proceso.

IV. La tortura

De acuerdo con la ley y la convencion,? es el acto o la omisidn en que incurre

un servidor publico o un particular cuando con el fin de obtener informacion

27 CIDH, “Informe Anual 20207, p. 1180.

28 Sobre el uso historico de la prision preventiva puede consultarse a Fernando A. Barrita Lopez, en

su bien documentada Prision Preventiva y Ciencias Penales.

2 Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes, publicada el 26 de junio de 2017 en el Diario Oficial de la Federacion;
ultima reforma publicada el 20 de mayo de 2021, articulos 24 y 25. Naciones Unidas, Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, articulo 1.

106 alegatos, num. 107, México, enero/abril de 2021



Investigacion

o una confesion, con fines de investigacion criminal, como medio intimida-
torio, como castigo personal, como medio de coaccion, como medida preven-
tiva o por razones basadas en discriminacion o con cualquier otro fin; causa
dolor o sufrimiento fisico o psiquico, a una persona; disminuye o anula su
personalidad o su capacidad fisica o psicoldgica; realiza procedimientos mé-
dicos o cientificos en ella sin su consentimiento.

La tortura, esta considerada como violacion grave a los derechos humanos.
Nuestra nacion, de conformidad con sus compromisos nacionales e interna-
cionales, se encuentra obligada a prevenirla, corregirla, investigarla, sancio-
narla y erradicarla.

El gobierno mexicano, en octubre de 2019, al rendir su informe ante la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, enfatizo:

Hoy México se perfila hacia un nuevo paradigma de respeto, pro-
mocidn y proteccion de los derechos y las libertades fundamenta-
les; resultado de un proceso democratico sin precedentes que estd
impulsando la actual administracion. Este nuevo paradigma coloca
a la persona en el centro de toda politica publica y promueve una so-
ciedad equitativa, prospera y respetuosa de los derechos humanos.*

Veamos si esto es cierto.

V. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

En su Informe Anual 2019, publicado en abril de 2020, en la parte relativa al
Cumplimiento de sus Recomendaciones, la CIDH manifesté que en México,
segun los informes que recibio de la sociedad civil, es probable que se experi-
mente un retroceso en la erradicacion de la tortura, debido al modelo milita-
rizado de la Guardia Nacional y al aumento de la lista de los delitos a los que
corresponde prision preventiva oficiosa; advirtié que la Comision Nacional de
los Derechos Humanos le hizo saber que la tortura en México es todavia un
flagelo; que el Comité contra la Tortura de la Organizacion de las Naciones
Unidas, reportd que habiendo accedido a informacion especializada, encontrd
que en México el uso de la tortura para obtener confesiones sigue siendo ha-

30 CIDH, “Informe 2019”, p. 702.
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bitual y que las confesiones obtenidas mediante tortura se utilizan contra las
personas acusadas como prueba de culpabilidad ante los tribunales. Respecto
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), la CIDH lamento la tesis
jurisprudencial por la que ese Maximo Tribunal Mexicano ordend que no se
reponga el procedimiento penal, en los casos de tortura demostrada, si es que
tal violacion de derechos humanos no produce la autoincriminacion del tortu-
rado, es decir, que en criterio de la Suprema Corte, si se tortura a una persona
y como resultado del tormento se obtiene cualquier prueba o cosa distintas a
la autoincriminacion del torturado, la actuacion en la que se infligio la tortura
es valida, jno tiene porqué reponerse el procedimiento!, resolvi6 la Corte.’!
Compartimos la preocupacion de la CIDH, en virtud de que, como lo dijo la
revista Alegatos el afio 2016, la jurisprudencia que se comenta es una invi-
tacion a que se siga infligiendo tortura.

El Informe del afio 2020 de la CIDH, en cuanto a la tortura, es similar al
de 2019, destacando en el de 2020, la Contradiccion de tesis 237/2019, a la que
nos referimos en la introduccion y volveremos mas adelante.

Si tomamos en cuenta todo lo anterior, nos es imposible aceptar como cier-
to el discurso de nuestro gobierno de que la sociedad que promueve en su
nuevo paradigma, “respeta, promociona y protege el derecho humano a no ser
torturado”.

V1. El Comite contra la Tortura de la ONU

El Comité contra la Tortura, organismo de las Naciones Unidas, en sus Obser-
vaciones Finales sobre el Séptimo Informe Peridodico de México, aprobadas
del 23 de abril al 17 de mayo de 2019, celebrd que el Estado parte (México)
haya creado el 4 de diciembre de 2018, la Comision para la Verdad y Acceso a
la Justicia en el caso Ayotzinapa; asi como que haya firmado, el 8 de abril de

3 TORTURA. ES INNECESARIO REPONER EL PROCEDIMIENTO CUANDO NO EXISTA
CONFESION DE LOS HECHOS IMPUTADOS O CUALQUIER ACTO QUE CONLLEVE
AUTOINCRIMINACION DEL IMPUTADO. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Décima
Epoca, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 33, Agosto de 2016,
Tomo I, tesis 1* CCV/2016 (10%), Pagina 789, nimero de registro 2012318, tesis aislada, materia
penal.

32 Salcedo Flores, “El sistema procesal penal acusatorio mexicano. Formalidades y realidades”, pp.

603-624.
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2019, un acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, por el que el organismo internacional brindara
asesoria y asistencia técnica a la Comision para la Verdad mencionada.

Asimismo, el Comité considero que el Estado mexicano no ha cumplido las
recomendaciones que anteriormente le hizo en el sentido de que estableciera
salvaguardias legales fundamentales contra la tortura, y mantuviera registros
de detencion. Ademads, estim6 muy preocupante la situacion observada por va-
rios mecanismos internacionales de derechos humanos durante sus visitas a
México entre los afios 2014 y 2019, de que la tortura se contintia cometiendo. El
Comité se mostrd preocupado por los resultados de la Encuesta Nacional de Po-
blacion Privada de la Libertad, asi como por los informes alternativos remitidos
por numerosas organizaciones no gubernamentales y por la sociedad civil, que
documentan una muy alta aplicacion de la tortura, incluida la sexual, en parti-
cular por parte de miembros de las fuerzas de seguridad y agentes de investiga-
cion, durante el arresto y las primeras etapas de la detencion.

Como consecuencia de lo anterior, el Comité determind que el Estado
mexicano debe: “Pronunciarse sin ambigiliedades en favor del respeto de la
prohibicion absoluta de la tortura y los malos tratos y anunciar publicamente
que quien cometa actos de esta indole, sea complice en ellos o los tolere, sera
personalmente responsable de tales actos ante la ley y estara sujeto a enjuicia-

miento penal y a las sanciones apropiadas™.??

Es legitima la intencion del Comité de las Naciones Unidas de continuar
su lucha contra la tortura, ahora a partir de que el Gobierno reitere su absoluta
prohibicion y advierta a los que la cometen y a quienes la toleren, que seran
juzgados y sancionados penalmente. El Estado mexicano, de conformidad
con su derecho interno** y con los compromisos internacionales que le corres-
ponden por formar parte de diversos tratados y convenciones,> se encuentra
obligado a declarar publicamente que la tortura estd terminantemente prohi-

3 Observaciones, p. 3.

34 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el 5 de febrero de 1917 en el

Diario Oficial de la Federacién; ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2021, articulos 1 y
133. Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, articulos 1, 2, 3 y 24.

3 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, articulos

1y 2; de la que México forma parte. DEA, Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, articulos 1, 2 y 3; de la que nuestro pais también forma parte.
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bida, asi como a advertir que quienes la cometan o la toleren, seran responsa-
bles de tales actos y estaran sujetos al procedimiento penal y a las sanciones
que correspondan.

Ese sefialamiento y esa advertencia, ademas de obligatorios, son necesa-
rios, mas aun si estamos conscientes de que en México, siete de cada diez
personas detenidas por las autoridades de seguridad publica, son tortura-
das; si estamos conscientes de que en México, casi todas las personas que
la policia entrega a la delincuencia organizada son torturadas;®’ si tenemos
presente que en México la tortura es una practica sistematica y generaliza-
da;*® y si estamos dispuestos a asumir nuestras obligaciones de combatir y
erradicar la tortura.>

El Comité, en las mismas Observaciones al séptimo informe, insta al Esta-
do Mexicano a modificar el tipo penal del delito de tortura, para que abarque
los actos de tortura cometidos con el fin de intimidar, coaccionar, obtener in-
formacion o una declaracion de un tercero; ademas lamenta que nuestro Esta-
do no haya adoptado todavia el Programa Nacional para Prevenir y Sancionar
la Tortura y los Malos Tratos.

En consecuencia, el Comité resolvio que el gobierno mexicano debe:
“Adoptar medidas eficaces para garantizar que las personas detenidas gocen
en la practica de todas las salvaguardias fundamentales desde el inicio de su
privacion de libertad de conformidad con las normas internacionales”.4?

El Comité mantiene su preocupacion por los informes concordantes segtin
los cuales el uso de la tortura es habitual para obtener confesiones que se utili-
zan contra los acusados como prueba de culpabilidad ante los tribunales. Este
punto lo retomaremos cuando analicemos la jurisprudencia que ha integrado
la SCJN.

36 World Justice Project, “Cuéanta Tortura. Prevalencia Ilegal en el Proceso Penal Mexicano 2006-

20167, p. 6.

37 Como en el caso de los 43 normalistas de Ayotzinapa desaparecidos.

38 Emilia Rojas Sasse, “América Latina. América Latina: el populismo baja el nivel de repudio a la

tortura”.

3 Compromisos que pesan sobre nuestro Gobierno, por asi disponerlo la Constitucién General de la

Republica, la Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes, el Cdodigo Penal Federal y las Convenciones internacionales antes
invocadas.

40 Observaciones, p. 4.
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El Comité expresd su preocupacion por las graves deficiencias que pre-
senta la investigacion de los actos de tortura, asi como por la persistencia
de altos niveles de impunidad asociada a este tipo de delitos, ya que, seglin
le informo el Estado parte, la Fiscalia General de la Republica, en enero
de 2019, contaba con 4296 averiguaciones previas y 645 carpetas de inves-
tigacion en tramite por el delito de tortura, sin que el gobierno mexicano
hubiera informado sobre el nimero de casos en los que se habia ejercitado
la acciéon penal.

El Estado mexicano no proporcioné los datos relativos a los casos en que
ha ejercitado la accion penal por tortura, es decir, en que ha llevado ante los
jueces a las personas sefialadas de haber perpetrado el delito de tortura. Esos
datos los proporciono la sociedad civil, lo hizo por el Centro de Derechos
Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, A. C., organizacion civil que informé
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos que la Fiscalia General
de la Republica, por el delito de tortura, en febrero de 2019, tenia abiertas
4814 investigaciones,* que de enero de 2018 a enero de 2019, ejercito la ac-
cion penal sélo en 2 (dos) ocasiones, y que al mes de febrero de 2019, sélo 9
(nueve) personas habian sido detenidas por orden de aprehension.*? jEsto si
es impunidad!

En vista de lo anterior, el Comité inst6 al Estado Mexicano a:

(...) a) Velar porque, en los casos de tortura y malos tratos, los pre-
suntos autores sean suspendidos de sus funciones en forma inmedia-
ta y durante toda la investigacion, en particular cuando exista riesgo
de que, de no hacerse asi, pudieran volver a cometer los actos de los
que son sospechosos, ejercer represalias contra la presunta victima u
obstruir la investigacion (...) €) Garantizar que los presuntos autores
de précticas de tortura y malos tratos y sus superiores responsables
de ordenarlos o tolerarlos sean enjuiciados debidamente y, de ser de-
clarados culpables se les impongan penas acordes con la gravedad
de sus actos (...) h) Recopilar y publicar datos estadisticos sobre el

4 El Centro de Derechos Humanos debe haber agrupado en el término investigaciones, las

averiguaciones previas (denominacion en el anterior régimen) y las carpetas de investigacion
(denominacion en el sistema acusatorio), alli probablemente surge la diferencia entre el nimero
de investigaciones operadas que informo el Estado parte y el que proporciond la mencionada
asociacion civil de derechos humanos.

4 CIDH, Informe 2019, p. 727.
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namero de investigaciones, enjuiciamientos, condenas y penas im-
puestas en casos de tortura y malos tratos, tanto a nivel federal como
estatal.#

El gobierno mexicano informé al Comité, entre el 8 y el 23 de abril de
2019, que no considera posible relevar al ejército de su labor actual en materia
de seguridad. Ante tal actitud, las informaciones que denuncian graves viola-
ciones de derechos humanos, “incluida la tortura, cometidas por militares en
el marco de este tipo de operativos”,** asi como ante la creacion de la Guardia
Nacional, nuevo cuerpo de seguridad publica, cuyo jefe operativo es un mili-

tar, crean en el Comité honda preocupacion.

En mérito de lo anterior, el Comité dispuso que el Estado mexicano de-
b
be “Garantizar que las tareas de mantenimiento del orden publico estén a
cargo, en la mayor medida posible, de autoridades civiles y no militares. Se
debera garantizar también el mando civil de la Guardia Nacional, a fin de
b

preservar su independencia”® “Preocupa al Comité el elevado nimero de
personas en prision preventiva (...) y el hecho de que no solo se mantenga la
prision preventiva “oficiosa”, es decir obligatoria, sino que recientemente se
haya ampliado el catdlogo de delitos que conllevan esta medida contraria a los

estandares internacionales”.*¢

La reciente ampliacion del catdlogo de conductas delictivas que merecen
prision preventiva obligatoria, a que se refiere el Comité, tuvo lugar el 12 de
abril de 2019, al reformarse el articulo 19 constitucional, y el 8 de noviembre
de 2019, al haberse reformado cinco leyes federales, a saber: Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada, Ley de Seguridad Nacional, Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, Codigo Fiscal de la Federacion y Codigo Penal
Federal. La preocupacion del Comité de seguro aument6d cuando recibio la
noticia de que el dia 18 de febrero de 2021, el Congreso de la Union expidid
un decreto por el que amplio la prisidn preventiva oficiosa a 77 (setenta y siete)
delitos, entre los que se encuentran algunos de indole politica y otros relacio-
nados con la libertad de expresion.

4 Observaciones, pp. 7-8.

4“4 Ibid. p. 9.
45 Ibid. p. 10.
4% p.
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En vista de lo anterior, el Comité determino6 que el Estado Mexicano debe:

a) Continuar sus esfuerzos orientados a eliminar la sobreocupacion
en todos los centros de detencion, en particular los estatales y munici-
pales, principalmente mediante el recurso a las medidas alternativas
a las penas privativas de libertad. A este respecto, el Comité sefala
a la atencion del Estado parte las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio) y las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
las Reclusas y Medidas No Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes (Reglas de Bangkok) (...) b) Asegurar que en la prac-
tica la prision preventiva no se aplique o se prolongue en exceso; c)
Enmendar o derogar los preceptos constitucionales que disponen la
prision preventiva oficiosa para ciertos delitos.’

En su respectiva oportunidad intentamos impedir la incorporacion y el au-
mento de la prision preventiva oficiosa en el sistema juridico mexicano, le hici-
mos ver al Estado mexicano que dicha medida, como lo sefiala el Comité contra
la Tortura, es contraria a los estandares internacionales, viola la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales; despoja al Poder Judicial de sus atri-
buciones, y, al parecer, constituye crimenes de lesa humanidad, competencia
de la Corte Penal Internacional. Todo fue en vano, el legislador mexicano, con
aprobacion del titular del Poder Ejecutivo Federal, incorpord, ampli6 y continta
aumentando el catdlogo de delitos que merecen prision preventiva obligatoria.

El Comité observd con preocupacion los informes que reportan el escaso
impacto de las actividades de supervision del Mecanismo Nacional de Pre-
vencion de la Tortura.

El Comité dispuso que el Estado mexicano debe: “e) Garantizar el es-
tablecimiento de mecanismos eficaces para detectar oportunamente a las
victimas de la tortura y la trata entre los solicitantes de asilo y las personas

migrantes”.48

47 Observaciones, p. 10.

8 Ibid, p. 16.
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El Comité expreso su profunda preocupacion por el nimero de mujeres
asesinadas en México. “Solo entre enero de 2015 y febrero de 2019, se regis-
traron 2745 feminicidios, segun datos proporcionados por la delegacion (del
Estado mexicano). En este sentido preocupa al Comité el reducido nimero de
sentencias dictadas por violencia familiar y feminicidio”.*°

Finalmente. “El Comité solicita al Estado parte que proporcione, a mas
tardar el 17 de mayo de 2020, informacion sobre el seguimiento a las reco-
mendaciones”. Debemos estar atentos a este informe y, sobre todo, a sus ob-
servaciones.

VII. El discurso politico

El Presidente de México, el 1 de julio de 2020, anunci6 publicamente que gra-
cias a su Gobierno —que inici6 el 1 de diciembre de 2018 y terminard el 30 de
noviembre de 2024— la tortura ha terminado, hoy, dijo, ya no existe.

Este discurso es contundentemente desmentido por los informes de las
organizaciones nacionales e internacionales especialistas en derechos huma-
nos, cuyos estudios, informes, resultados, recomendaciones y observaciones
han quedado referidos anteriormente. El discurso presidencial, al negar que
en nuestro pais exista la tortura, lo que hace es tolerarla, dejar de combatirla,
alentar a los torturadores a que sigan siéndolo, abandonar a las victimas de es-
te flagelo y fomentar la impunidad. Pretende invisibilizar la violacion de dere-
chos humanos. Actitud con la que, al parecer, actualiza los delitos de tortura 'y
encubrimiento previstos y sancionados, respectivamente, por la Ley General
para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes y el Codigo Penal Federal. Sobre el particular
es pertinente hacer notar que la CIDH, en su Informe de 2019, senala que en
ocasiones anteriores ha recomendado al Estado mexicano “asegurar que en
caso de desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales y tortura, las lineas
de investigacion no solo respondan a la autoria material, sino que incluya la
responsabilidad de la cadena de mando”.>* La CIDH consider6 esa recomen-
dacion parcialmente cumplida, en virtud de que si bien esta contemplada en
las leyes mexicanas, no hay evidencia suficiente para evaluar como ha actua-

© Ibid, p. 17.
50 CIDH, Informe 2019, p. 710.
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do la cadena de mando ante la denuncia de violaciones a derechos humanos
por parte de sus subordinados jerarquicos.

A los estudios, informes, recomendaciones y observaciones de los organis-
mos especializados en derechos humanos, se unen las voces de otros expertos,
entre quienes se encuentra Juan Méndez, exrelator especial de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas sobre Tortura, quien, en junio de 2020, declaro:
En México hay tortura generalizada; el auge del populismo estd bajando el
nivel de repudio a los excesos policiales y la tortura se esta agravando. En
esa misma ocasion, Sefan Rinke, profesor del Instituto Latinoamericano de la
Universidad Libre de Berlin, advirtiéo que debido a la impunidad, la practica
de la tortura en México ha continuado e incluso los signos apuntan hacia un
retroceso. Juan Méndez presagia: “Lo peor que podemos hacer es bajar los

brazos y decir que esto no se puede corregir”.”!

iEl populismo con que en México se esta gobernando, niega cinicamente el
problema de la tortura, omite enfrentarlo y resolverlo, baja los brazos y propi-
cia su agudizamiento! Pretende ignorar las contundentes evidencias que apor-
tan los organismos nacionales e internacionales, asi como las organizaciones
de sociedad civil, todos ellos expertos en el tema de la tortura.

iLlegd el momento de escuchar al Poder Judicial de la Federacion!

VIII. La jurisprudencia de la Suprema Corte sobre tortura

El Poder Judicial de la Federacion, con la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJIN) a la cabeza, interpreta y aplica las fuentes del derecho, entre
ellas la ley. Con sus resoluciones va integrando antecedentes o jurispruden-
cia, que a su vez se convierten en una fuente juridica mas. En ésta se deter-
minan y sientan criterios que, aunque no cuentan con el método regulador
de la ley, si llegan a tener mas fuerza que el propio texto legal. En la produc-
cion jurisprudencial podemos encontrar avances y retrocesos, sobre todo en
temas como la tortura, que, al ser infligida principalmente por los Agentes
del Estado, su combate o beneplacito depende de la naturaleza del Gobierno
en turno. No es lo mismo, dice el baron de Montesquieu, el mismo acto de
tortura en un Estado Republicano, que en un Estado Despdtico. Analicemos

U Deutsche Welle, América Latina. El populismo baja el nivel de rechazo a la tortura.
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la produccion jurisprudencial del Poder Judicial de la Federacion, a partir
de esas contradicciones.

Consideramos que es muy afortunada y un avance significativo, en contra
de la tortura, la tesis aislada 2006473, emitida por la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion el 23 de mayo de 2014, en virtud de que establece reglas excep-
cionales para el tratamiento de la tortura, ya que obliga al juzgador de amparo
a estudiar violaciones y pruebas supervenientes al acto reclamado; asimismo,
dispone que la tortura es una cuestion de previo y oficioso pronunciamiento,
es decir, debe atenderse y resolverse por los jueces de origen y por los jueces
de amparo antes que otras cosas, y sin que medie peticion para ello. jEsto es,
cumplir las obligaciones que nuestra nacion ha pactado en el plano internacio-
nal! jEs cumplir el mandato primigenio: todas las autoridades deben proteger
y garantizar los derechos humanos tutelados por la Constitucion y los tratados
internacionales!

Un retroceso lo vemos en la tesis aislada 2014103,%* emitida por la misma
Primera Sala y publicada el 21 de abril de 2017, debido a que impide revisar el
tema de la tortura en los procedimientos penales abreviados, al considerar que
en estos procedimientos el imputado acepto ser sentenciado por los hechos y
con los medios de conviccion que obraban en la carpeta de investigacion, a
cambio de que se le condenara y se le redujera la pena. jSi, no entendi6 usted
mal, con la promesa de una reduccion de la pena, en los procedimientos abre-
viados, la persona imputada renuncia a ser investigada, renuncia a ser juz-
gada y pacta su condena!®* Pero concentrémonos en la tesis jurisprudencial
que se analiza. Podemos ver que dispone que los datos de prueba obtenidos
mediante tortura, no pueden ser atendidos en amparo directo porque, afirma

52 DERECHOS HUMANOS. SU RECONOCIMIENTO Y PROTECCION OBLIGA AL ORGANO
DE CONTROL CONSTITUCIONAL AL ESTUDIO DE VIOLACIONES Y PRUEBAS
SUPERVENIENTES RELACIONADAS CON LA PRIMERA FASE DE INVESTIGACION EN
EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL. Amparo en revision 703/2012. 6 de noviembre de
2013, publicada el 23 de mayo de 2014. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

33 PROCEDIMIENTO ABREVIADO. IMPOSIBILIDAD DE ANALIZAR LOS TEMAS DE
TORTURA E INCOMUNICACION RESPECTO AL ORIGEN DE LOS DATOS DE PRUEBA EN
EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO PROMOVIDO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA
DERIVADA DE AQUEL. Amparo en revision 6389/2015. 30 de noviembre de 2016, publicada el 21
de abril de 2017. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

34 Ver Antonio Salcedo Flores, “El sistema procesal penal acusatorio mexicano. Formalidades y

realidades” pp. 603-624.
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la tesis, no reflejan un impacto procesal, pues en el procedimiento abreviado
no se examinan pruebas y éstas tampoco son el fundamento de la sentencia.
Esas consideraciones son erroneas, en razon de que en el procedimiento penal
abreviado el juez de la causa si examina las pruebas y éstas son el fundamen-
to de la sentencia, como expresamente lo dispone el inciso e) de la fraccion
I11, del articulo 201, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales: “Que el
imputado (...) ) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviccion
que exponga el Ministerio Publico al formular la acusacion”. Una vez verifi-
cados los requisitos, sigue diciendo la tesis jurisprudencial, ha desaparecido
la contradiccion, ahora se trata de un acuerdo que obliga al propio juzgador
a imponer la pena. Esto también es un equivoco, pues el juez, al apreciar las
pruebas, puede adquirir la conviccion de que el imputado no es responsable
de los delitos que ha aceptado, pues aunque se haya aceptado o confesado la
responsabilidad, esta confesion, por si sola es insuficiente para en ella apoyar
una sentencia condenatoria.

Debemos tener presente que la tortura se inflige tanto en los procedimien-
tos abreviados como en los procedimientos ordinarios. Lo mismo en delitos
no graves que en delitos graves, solo que en estos ultimos los métodos de que
se vale el torturador estdn mas a la vista.

Contrariamente a lo que sostiene la tesis que se comenta, en el procedimiento
abreviado penal el efecto procesal de la tortura es mayor, toda vez que al impu-
tado se le intercambia su derecho humano a un debido proceso, por la reduccion
de una pena incierta. Se le hace aceptar su responsabilidad en aras de una falsa
solucion a su apretada situacion, mas falsa aun si es que se encuentra detenido.

Esta tesis no atiende el Protocolo de Estambul, ya que la aceptacion de
la responsabilidad, que es uno de los aspectos esenciales del procedimiento
abreviado, es la principal razén por la que se inflige tortura. De manera que es
mas probable que se inflija tortura en un procedimiento abreviado penal, que,
en un procedimiento ordinario penal, en el que la condena no depende tanto
de la aceptacion del imputado. Ademas, la aceptacion de la responsabilidad es
la consecuencia “natural” de haber sido victima de tortura.

En cualquier procedimiento y en cualquier momento el juez de amparo
debe investigar y denunciar ante el ministerio publico los actos de tortura que
lleguen a su conocimiento, con la sola condicion de que haya indicios razona-
bles de la existencia de tortura.

7



Otro criterio que estimamos de avanzada, es la tesis aislada 2018533,%
emitida por la Primera Sala y publicada el 7 de diciembre de 2018, que reitera
la obligacion de los jueces de amparo de investigar las alegaciones razonables
de tortura, debiendo tomar en especial consideracion su entidad y gravedad,
con enfoque diferenciado y perspectiva de género; asi como la inversion de la
carga de la prueba y el estdndar atenuado para acreditar la tortura como vio-
lacion a la integridad personal, segun el cual bastardn indicios para sostener
que la hubo.

Una tesis que retrocedid ostensiblemente fue la aislada 2012318,%¢ la cual,
siendo emitida por la misma Primera Sala de la Suprema Corte, decide que
no debe anularse el procedimiento en aquellos casos de tortura en los que no
exista también confesion o algiin otro acto que implique autoincriminacion,
ya que considera innecesaria la nulidad, en virtud de que, afirman los tesistas,
en esos supuestos la violacion a derechos humanos, la tortura, carece de tras-
cendencia en el proceso penal por no haber impacto. Lo anterior es impreciso,
cualquier acto procesal que se realice con violacion de derechos humanos,
incluido el caso de la tortura, es nulo y debera reponerse el procedimiento a
partir de la violacion, pues asi lo establecen los tratados sobre la tortura que
ha firmado, ratificado y convalidado nuestro pais, ademas del articulo 97 del
Cddigo Nacional de Procedimientos Penales. Este argumento de que la tortu-
ra que no conlleve autoincriminacion no afecta el procedimiento, es inaten-
dible, pues muchas pruebas contrarias a las personas imputadas se consiguen
por medio de tortura que se inflige a los testigos, a los denunciantes y a los
coacusados, para que aporten informacion, declaren y sefalen al imputado
como responsable.

Debido a que la tortura estd muy visualizada en relacion con el imputado
y produce la nulidad de su confesion, nuestras fuerzas del orden y los fiscales
han redireccionado sus métodos, ahora —y mas al amparo de la tesis juris-
prudencial en andlisis— torturan a terceras personas para que inculpen al
imputado.

» ACTOS DE TORTURA RECLAMADOS DE MANERA AUTONOMA. OBLIGACIONES DE
LOS JUECES DE AMPARO. Amparo en revision 256/2015. 3 de octubre de 2018, publicada el 7 de
diciembre de 2018. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

36 TORTURA. ES INNECESARIO REPONER EL PROCEDIMIENTO CUANDO NO EXISTA
CONFESION DE LOS HECHOS IMPUTADOS O CUALQUIER ACTO QUE CONLLEVE
AUTOINCRIMINACION DEL INCULPADO. Amparo directo en revision 6564/2015. 18 de mayo
de 2016, publicada el 19 de agosto de 2016. Primera Sala del Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

118 alegatos, num. 107, México, enero/abril de 2021



Investigacion

La tesis que se comenta fomento la tortura en el sistema de justicia penal
mexicano. Ese flagelo ahora lo padecen testigos, denunciantes, coacusados,
quienes no se autoincriminan, pero si incriminan al imputado, situacion que,
segun la tesis que se analiza, al no repercutir en el proceso penal, haria in-
necesaria su reposicion. El lunes 25 de noviembre de 2019, en la Ciudad de
Meéxico, se present6 el informe de World Justice Project, titulado Cudnta Tor-
tura. Prevalencia de tortura o maltrato en el sistema de justicia penal mexi-
cano, por el que se nos hizo saber, entre otros asuntos, que en el nuevo sistema
acusatorio ha disminuido la tortura hacia el imputado y ha aumentado la que
se inflige a testigos y denunciantes que declaran en contra del imputado.

Segun los informes de los relatores especiales de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas contra la Tortura, en México la tortura es generalizada porque se
inflige a siete de cada diez personas detenidas y sistematica porque el sistema
no persigue a los perpetradores de tortura, los tolera, los consiente, los alienta.

Para erradicar la tortura de nuestro sistema penal, tenemos que perseguir,
con seriedad, a quienes la cometen. Si comenzamos a castigar a los tortura-
dores, enviaremos la sefial de que su practica no sera tolerada, ello inhibira a
la policia, a los militares, a los marinos, a los agentes del ministerio publico,
y propiciard que mejoren sus habilidades en la investigacion, persecucion y
cesacion del delito.

Para prevenir la tortura, debe continuar el trabajo que se lleva a cabo en el
Poder Judicial de la Federacion, muy particularmente con su jurisprudencia,
que debe organizarse para que no coexistan criterios contradictorios. Deben
encontrarse rutas mas agiles y oportunas para resolver las contradicciones de
tesis.

Debe crearse un organismo que dé seguimiento a las denuncias y a las in-
vestigaciones que se abran por tortura, cuyo encargo no cese mientras no se
resuelvan adecuadamente las investigaciones que en contra de los probables
responsables de tortura se hayan iniciado.

Celebro la tesis aislada 2019265,%” sostenida por la Primera Sala de nuestra
SCJN y publicada el 8 de febrero de 2019, por la que nuestro mas alto tribunal

57 PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL.ES INADMISIBLE E INAPLICABLE TRATANDOSE
DEL DELITO DE TORTURA, POR CONSTITUIR UNA VIOLACION DIRECTA DE LA
DIGNIDAD HUMANA. Amparo en revision 257/2018. 3 de octubre de 2018, publicada el 8 de
febrero de 2019.
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advierte que la prohibicion de la tortura constituye una norma imperativa e
inderogable, en virtud de ser la tortura una ofensa directa contra la dignidad
humana, razon por la que se le considera una de las mas graves violaciones a
los derechos humanos, y por ello mismo, y para no permitir que graves vio-
laciones de derechos humanos gocen de condiciones de impunidad, la accion
para perseguir a los torturadores siempre estard vigente, nunca prescribira.

La tortura esta considerada como una violacion grave a los derechos hu-
manos, en nuestro pais, es general y sistematica. Hoy en dia, el unico capaz
de frenar la tortura es el Poder Judicial de la Federacion, por medio, principal-
mente, de su jurisprudencia; fuente del derecho que, en los Gltimos siete afios,
ha tenido avances y retrocesos. Entre los avances se encuentra la incorpora-
cion al régimen nacional, de las condiciones pactadas por nuestro gobierno en
los tratados internacionales, tales como reglas procedimentales excepcionales
para evitar la impunidad de los perpetradores de tortura, pronta respuesta a
las denuncias y la obligacion de todas las autoridades de garantizar el derecho
humano a la no tortura, asi como la no prescripcion del crimen de tortura.

Entre los retrocesos de la jurisprudencia se encuentra la prohibicién que en
materia de amparo se investiguen denuncias de tortura, cuando €sta se haya
infligido en los procedimientos penales abreviados. Otro retroceso jurispru-
dencial consiste en mandar que no se reponga el procedimiento penal de ori-
gen, aun cuando se demuestre que en éste se cometio el delito de tortura, si es
que esa tortura no se infligi6é al imputado y produjo que éste se incriminara.
Es decir, la Corte autoriza la reposicion del procedimiento solo en los casos
en que la tortura se aplique al imputado y €ste se autoincrimine. Esto es una
invitacion para que aumente la tortura, en virtud de que la Suprema Corte ha
cancelado la sancion de nulidad del acto producido con violacion de derechos
humanos, que habia venido frenando la tortura al impedir que se obtuvieran
elementos incriminatorios por medio del tormento, tal y como se denunci6 en
el articulo “El sistema procesal penal acusatorio mexicano. Formalidades y
realidades”, publicado por la Universidad Autbnoma Metropolitana, en su re-
vista Alegatos, nimero 94, septiembre-diciembre de 2016; denuncia cuya pro-
cedencia quedo acreditada al haberse demostrado que la practica de la tortura
aumento después de haberse emitido el criterio jurisprudencial que niega la
reposicion del procedimiento y ordena la validez de las pruebas conseguidas
con violacion de los derechos humanos. Hechos que fueron demostrados por
el estudio Prevalencia de tortura o maltrato en el sistema de justicia penal
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mexicano, antes referido, que cont6 con el apoyo financiero de Cooperacion
alemana Deutsche Zusammenarbeit y Deutsche Gesellschaft fiir Internationa-
le Zusammenarbeit México (GIZ).

VIII.1. La despotica contradiccion de tesis 237/2019

Todos los criterios jurisprudenciales hasta aqui analizados, aun los peores,
palidecen frente a la jurisprudencia 2021983,%® que integré y publicé la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, en el Semanario Judicial de la Federacion
del 14 de agosto de 2020, bajo el titulo Contradiccion de tesis 237/2019. Con
ella cancela el amparo indirecto cuando se trate de reclamar resoluciones ju-
diciales que se niegan a excluir pruebas obtenidas mediante tortura. jEsto es
inaudito!

Desnaturalizando la institucion del amparo, que es orgullo de México
en el mundo, ignorando las reformas constitucionales en las materias de
amparo y de derechos humanos de 2011, asi como la nueva Ley de Amparo
de 2013, encubriendo las violaciones de los derechos humanos, protegien-
do a las autoridades responsables torturadoras, fomentando su impunidad,
abandonando a las victimas de tortura y echando mano de los peores vicios
procesales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon canceld el tnico re-
curso judicial eficaz que existia para enfrentar la tortura, el juicio de amparo
indirecto, el cual procede “Contra actos en juicio cuyos efectos sean de im-
posible reparacion, entendiéndose por ellos los que afecten materialmente
derechos sustantivos tutelados en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte”.>

La perversion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la perversi-
dad de las dos Ministras y de los dos Ministros que aprobaron la jurispruden-
cia, pasamos a evidenciarla.

58 INCIDENTE DE EXCLUSION DE PRUEBAS ILICITAS OBTENIDAS BAJO TORTURA,
PROMOVIDO EN UN PROCESO PENAL MIXTO. CONTRA LA RESOLUCION QUE DECIDE
SU IMPUGNACION NO PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. Registro digital
2021983. Instancia Primera Sala, Décima Epoca, Materias: Comun, Penal. Tesis: 1*./J. 13/2020
(10%). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Tipo: Jurisprudencia. Libro 77, 14 de
Agosto de 2020, Tomo II1, pagina 2434.

% Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, articulo 107, fraccion V.
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En primer lugar, contra lo que niegan categéricamente, los ministros apro-
bantes, la resolucion judicial que se niega a excluir del sumario probatorio
las pruebas que se han sefialado como obtenidas mediante tortura, si es de
imposible reparacion, en virtud de que quien se duele de haber sido victima
de tortura y, en consecuencia, demanda incidentalmente la exclusion de las
pruebas obtenidas con su suplicio, al verse impedido, por resolucion judicial,
de conseguir la exclusion de las pruebas en cuestion, pierde materialmente y
para siempre el derecho sustantivo a no ser sometido a tortura, que le reco-
nocieron la Constitucion, en el articulo 22, y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en el articulo 5. Derecho sustantivo a no ser torturado,
que es independiente de las garantias procedimentales con que cuenta en el
procedimiento judicial de origen.

Es falso que el procesado solo pierda derechos procedimentales relacio-
nados con la causa que se juzga. Los efectos de la resolucion que se niega a
excluir pruebas obtenidas mediante tortura, se producen, materializan y eje-
cutan desde el momento mismo en que la autoridad judicial cierra la posi-
bilidad de que se revisen los hechos denunciados y se estudien las pruebas
relacionadas con los probables actos de tortura. La tortura trasciende al fondo
del asunto, a su sustancia, es decir, a las defensas de la persona procesada, tal
y como expresamente lo reconoce el apartado A, del articulo 173 de la Ley
de Amparo:

En los juicios del orden penal se consideraran violadas las leyes del
procedimiento con trascendencia a las defensas del quejoso, cuan-
do: VI. No se respete al imputado el derecho a declarar o a guardar
silencio, la declaracion del imputado se obtenga mediante incomuni-
cacion, intimidacion, tortura o sin presencia de su defensor o cuando
el ejercicio de guardar silencio se utilice en su perjuicio. (...) VIIL
Se le desechen los recursos que tuviere conforme a la ley, respecto
de providencias que afecten partes sustanciales del procedimiento y
produzcan indefension de acuerdo con las demas fracciones de este
mismo articulo.

La argumentacion perversa de los ministros aprobantes, de que la viola-
cion podria repararse, por ejemplo, si el juez que se negd a excluir las pruebas
obtenidas por medio de tortura, al momento de dictar la sentencia “excluyera
por iniciativa propia los mismos elementos de prueba controvertidos por el
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quejoso mediante el incidente no especificado, o bien, que los rechazara de
valoracion por considerarlos producto de vulneracion a otros derechos, distin-
tos a no ser torturado.” Si el juez no excluyd las pruebas ilicitas con el medio
que lo obligaba a hacerlo, que era el incidente no especificado tramitado, me-
nos las va a excluir por iniciativa propia, no puede hacerlo, aunque quisiera,
en virtud de que el derecho prohibe a todos los jueces revocar sus propias
resoluciones. El juez de la causa ya resolvio el incidente negando la exclusion
de las pruebas cuestionadas, la ley le prohibe revocar su resolucion, mas aun,
“por iniciativa propia”. El consuelo que nos ofrecen los jurisprudentes es solo
un distractor. Lo mismo ocurre con el sofisma propuesto por los aprobantes,
de que el juez de la causa, otra vez por iniciativa propia, podria rechazar la
valoracion de las pruebas que incidentalmente se negd a excluir, rechazo a la
valoracion que podria ser, dicen, por violacion de otros derechos, distintos al
derecho de no ser torturado. Esto es imposible que suceda, ya que si el juez
no excluyd las pruebas obtenidas por tortura —que es la mas grave violacion
de los derechos humanos que se pueda padecer— tampoco rechazara la va-
loracion de esas mismas pruebas, ahora por violaciones menos graves que la
tortura, que solo son supuestas de manera general por los ministros.

Por lo anterior, es que la jurisprudencia en estudio preocupa profunda-
mente a la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, asi como al Comité contra la Tortura de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

IX. Conclusiones

Los organismos nacionales e internacionales especializados en derechos hu-
manos, coinciden en sefialar que la prision preventiva oficiosa es contraria a la
Constitucion mexicana y a diversas Convenciones Internacionales de las que
nuestro pais forma parte.

El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria de Naciones Unidas, el
Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, la Oficina en México del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, recomiendan al Gobierno mexicano
cumplir sus obligaciones y derogar la prision preventiva oficiosa.

El Estado mexicano se niega a derogar la prision preventiva oficiosa y con-
tinlla aumentéandola.
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Siete de cada diez personas detenidas por las fuerzas publicas son tortu-
radas. Se desconoce el porcentaje exacto de las personas torturadas por la
delincuencia organizada, pero también ha de ser alto.

Nuestro gobierno esta obligado a prevenir, investigar, sancionar y erradi-
car la tortura, en lugar de hacerlo, la niega, y al negarla deja de combatirla, la
tolera, la propicia, la consiente, la fomenta y la encubre.
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El notariado mexicano en el proceso
electoral: una visién para el ano 2021

Florencia Aurora Ledesma Lois*

Resumen:

Los notarios publicos tienen presencia en diversas ramas del ambito juridico debido
a que éstos, al encontrarse dotados de fe publica, otorgan certeza y seguridad juridi-
ca a los hechos y actos que son solicitados por los prestatarios del servicio notarial,
bajo un apego estricto a la ley. El principal objetivo del presente trabajo es analizar
su actuacion y los escenarios a los que se enfrentara el notariado mexicano en el
proceso electoral del afio 2021, el cual estara marcado por la contingencia sanitaria
ocasionada por el virus del SARS-CoV2 que provoca la enfermedad COVID-19. El
problema de investigacion se aborda desde una metodologia dogmatico-formalista,
a partir del analisis de los fenomenos presentes en el objeto de estudio.

Abstract:

Public notaries are present in various branches of the legal sphere, because they,
by being endowed with public faith, give legal certainty to the facts and acts that
are requested by the notarial service borrowers, in strict compliance of the law. The
main objective of this paper is to analyze their actions and different scenarios that
Mexican Notariat will face in the 2021 electoral process, which will be marked by
the health contingency caused by the SARS-CoV2 virus and its illness COVID-19.

Sumario: Introduccion / I. La contingencia sanitaria por el virus SARS-CoV2
(COVID-19) / 11. El notario publico y su funciéon / I11. Participacion y escenarios del
notariado en el proceso electoral de 2021 / I'V. Conclusiones / Fuentes de consulta
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la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Querétaro, UAQ. El presente trabajo fue
realizado con la colaboracion de la Dra. Alina del Carmen Nettel Barrera, profesora de la Maestria
y Doctorado en Ciencias Juridicas, UAQ.
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Introduccion

La presente investigacion tiene como objeto de estudio el analisis de la actua-
cion, particularidades y diferentes escenarios a los que se enfrentara el nota-
riado mexicano durante el proceso electoral del 2021 debido a la contingencia
sanitaria ocasionada por el virus del SARS-CoV2 que provoca la enfermedad
COVID-19. El objeto de estudio se abordara con base en fundamentos teori-
cos, normativos y practicos.

La justificacion para realizar la presente investigacion radica en que la
poblacién mexicana se encuentra proxima a ejercer su voto dentro de los pro-
cesos electorales que se llevaran a cabo en las entidades federativas, entre los
cuales se elegiran diputaciones federales, gubernaturas, congresos locales,
ayuntamientos, juntas municipales y alcaldias;' por lo que resulta relevante
analizar la participacion activa que tendra el notariado mexicano en las elec-
ciones més grandes de la historia.?

La hipdtesis que se plantea en esta investigacion, consiste en que la con-
tingencia sanitaria conllevard un cambio significativo en el desarrollo de los
procesos electorales, lo cual impactara de manera directa en la actuacion no-
tarial, ya que, entre otros recursos, se permitird el uso de herramientas tec-
noldgicas como estrategia para mitigar la propagacion del virus SARS-Cov2
que provoca la enfermedad COVID-19.

La problematica se aborda desde una metodologia dogmatico-formalista,
ya que estd aporta elementos metodoldgicos coherentes con el fenomeno de
estudio.

“A partir de septiembre de 2020 inicia el Proceso Electoral para renovar la camara de diputados
y diversos cargos en los 32 estados del pais. La jornada electoral se realizara el 6 de junio de
2021. El INE en coordinacion con los Organismos Publicos Locales desarrollaran las actividades
para la eleccion de gubernaturas, jefatura de gobierno de la Ciudad de México, congresos locales,
ayuntamientos, juntas municipales y alcaldias”. Cf. Instituto Nacional Electoral, “Elecciones 2021”.

“El Consejero Presidente, Lorenzo Cordova, en entrevista con Gabriela Warkentein y Javier
Risco, indicé que México va hacia las elecciones mas complejas y grandes de la historia, ya que
nunca se habian elegido a tantos funcionarios publicos como ocurrira en 2021, pues ademas de la
camara de diputados, se votara para 15 gubernaturas, congresos locales en 30 estados y casi dos
mil municipios; nunca habia ocurrido una eleccion tan grande y esto implicara que en todos los
estados habra un tipo de eleccion local, ademas de la Federal”. Cf. Instituto Nacional Electoral,
Radio Multimedia, “M¢éxico va hacia las elecciones mas complejas y grandes de la historia, nunca
se habian elegido a tantos funcionarios publicos como ocurrira en 2021: Lorenzo Cordova”.
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1. La contingencia sanitaria por el virus SARS-CoV2 (COVID-19)

De conformidad con el Censo de Poblacion y Vivienda 2020, la poblacion
mexicana asciende a 126,014,024° personas, aproximadamente; de entre ellas,
el Gobierno de México estima que 1,957,630 presentan casos positivos* de
COVID-19,’ existiendo una amplia posibilidad de que éstos contintien en au-
mento en los siguientes meses. Se identifica que desde el 23 de marzo de
2020, se tomo el Acuerdo por el que el Consejo de Salubridad General reco-
noce la epidemia por el virus SARS-CoV2 en México,® en el cual se aceptaba
su atencion prioritaria, sancionando medidas de preparacion, prevencion y
control de la misma.

Asimismo, el 30 de marzo de 2020, se publico el Acuerdo por el que se
declara como emergencia sanitaria por causas de fuerza mayor a la epidemia
de enfermedad generada por el SARS-CoV27 en nuestro pais, propiciando la
diversas decisiones, las cuales han sido publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, entre las que destacan:

El 1 de abril de 2020 se publico el Acuerdo del Consejo General del Ins-
tituto Nacional Electoral por el que se autoriza la celebracion a través de
herramientas electronicas, de sesiones virtuales o a distancia, ordinarias y
extraordinarias, del Consejo General o la Junta General Ejecutiva del Institu-
to Nacional Electoral, durante el periodo de medidas sanitarias derivado de
la pandemia COVID-19% y el 28 de abril de 2020 se dio a conocer el Acuerdo
del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se establecen

3 Cf. Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Censo de Poblacion y Vivienda 2020”.

4 Cf. Gobierno de México, “Datos COVID-19, Tabla General de CONACYT™.

3 “La Organizacion Mundial de Salud, (OMS) sefala que el COVID-19 es la enfermedad infecciosa

causada por el coronavirus que se ha descubierto mas recientemente. Tanto el nuevo virus como la
enfermedad eran desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan (China) en diciembre de
2019”. OMS, “Preguntas y respuestas sobre la enfermedad del coronavirus COVID-19”.

Cf. Acuerdo por el que el Consejo de Salubridad General reconoce la epidemia de enfermedad por
el virus SARS-CoV2 (COVID-19) en México, como una enfermedad grave de atencion prioritaria,
asi como se establecen las actividades de preparacion y respuesta a dicha epidemia, publicado el 23
de marzo de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo por el que se declara como emergencia sanitaria por causas de fuerza mayor a la
epidemia de enfermedad generada por el SARS-CoV2 (COVID-19), publicado el 30 de marzo de
2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se autoriza la
celebracion a través de herramientas tecnologicas de sesiones virtuales o a distancia, ordinarias o
extraordinarias, del Consejo General o la Junta General Ejecutiva del Instituto Nacional Electoral,
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los criterios a los que deberan sujetarse los partidos politicos nacionales que
soliciten renunciar a su financiamiento publico en virtud de la contingencia
sanitaria de la pandemia del virus SARS-Cov2.°

Asimismo, se advierte que el 17 de agosto del 2020 fue publicado el Ex-
tracto del Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el
que se establece el procedimiento para integrar las propuestas de aspirantes
para ocupar las vacantes de los cargos de Consejeros y Consejeras Electorales
de los Consejos Locales para los Procesos Electorales Federales 2020-2021 y
2023-2024,' y el 11 de noviembre de 2020 se publico el Acuerdo del Consejo
General del Instituto Nacional Electoral, por el que se aprueba el liquido inde-
leble que se utilizard para impregnar el dedo pulgar derecho de los electores
durante la jornada electoral del seis de junio de 2021, asi como la institucion
que lo produciréa y la que certificara sus caracteristicas y calidad.!!

El 12 de noviembre de 2020 se publico el Acuerdo del Consejo General del
Instituto Nacional Electoral por el que se aprueba la metodologia que debera
utilizarse para realizar el monitoreo, asi como la propuesta de requerimientos
técnicos que deberan atender el Instituto Nacional Electoral y la Institucion
de Educacion Superior participante para la realizacion del mismo y el anali-
sis del contenido de las transmisiones durante las precampafias y campafias
federales del Proceso Electoral Federal 2020-2021;' y, con la misma fecha se

durante el periodo de medidas sanitarias derivado de la pandemia del COVID-19, publicado el 1 de
abril en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se establecen los
criterios a los que deberan sujetarse los partidos politicos nacionales que soliciten renunciar a su
financiamiento publico, en virtud de la contingencia sanitaria derivada de la pandemia del virus
SARS-CoV2 (COVID-19), publicado el 28 de abril de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se establece el
procedimiento para integrar las propuestas de aspirantes para ocupar las vacantes de los cargos
de Consejeros y Consejeras Electorales de los Consejos Locales para los Procesos Electorales
Federales 2020-2021 y 2023-2024, publicado el 17 de agosto de 2020 en el Diario Oficial de la
Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por el que se aprueba el liquido
indeleble que se utilizara para impregnar el dedo pulgar derecho de los electores durante la jornada
electoral del seis de junio de 2021, asi como la institucion que lo producira y la que certificara sus
caracteristicas y calidad y los ajustes en el Anexo 4.1 y 4.2 del Reglamento de Elecciones, publicado
el de noviembre de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se aprueba la metodologia
que debera utilizarse para realizar el monitoreo; asi como la propuesta de requerimientos técnicos
que deberan atender el Instituto Nacional Electoral y la Instituciéon de Educacion Superior
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publicé el Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por
el que se aprueba el catdlogo de programas de radio y television que difun-
den noticias, que debera considerarse para el monitoreo de las transmisiones
durante las precampanas y campaias federales del Proceso Electoral Federal
2020-2021.13

Es asi como se aprecia que, a pesar de la pandemia, durante el afio 2020 la
materia electoral se mantuvo activa, observandose la toma de diversos acuer-
dos tendentes a la operacion del Instituto Nacional Electoral y partidos politi-
cos, asi como la organizacion de las precampanas y procesos electorales.

I1. El notario publico y su funcion

El notariado mexicano pertenece al Sistema del Notariado Latino,!* el cual,
de acuerdo con Pérez Fernandez del Castillo," se distingue por estar integra-
do por profesionales del derecho que realizan una funcién publica, quienes
escuchan, aconsejan a las partes e interpretan su voluntad, examinan la legali-
dad de los titulos y capacidad de los comparecientes, redactan el instrumento
y se responsabilizan de su contenido, lo leen, lo explican y lo autorizan, lo re-
producen y conservan la matriz en el protocolo, por ultimo, cuando procede,
lo inscriben en el Registro Publico de la Propiedad, con lo cual el documento
notarial tiene pleno valor probatorio'® y fuerza ejecutiva.!” De lo anterior se

participante para la realizacion del monitoreo y andlisis del contenido de las transmisiones durante
las precampaiias y campailas federales del Proceso Electoral Federal 2020-2021, publicado el 12 de
noviembre de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

Cf. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se aprueba el catalogo
de programas de radio y television que difunden noticias, que debera considerarse para el monitoreo
de las transmisiones durante las precampafas y campanas federales del Proceso Electoral Federal
2020-2021, publicado el 12 de noviembre de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

“Este sistema fue adoptado por los paises que heredaron el derecho romano (recepcion del Jus
Commune); es decir, es un sistema que debe estar a cargo de abogados que aplican el derecho escrito
y no el consuetudinario. Como ya se menciono el sistema del notariado latino consiste en la facultad
del notario de dar forma a un acto juridico bajo su autoria y autonomia, el cual debe redactar,
conservar, reproducir, autorizar y registrar en un instrumento”. Cf. Jorge Rios Hellig, La practica
del derecho notarial, p. 28.

Cf. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Doctrina Notarial Internacional, p. X1IV.

“Es decir, que un documento notarial no puede ser discutido en pleito, salvo prueba de falsedad de
aquello que el notario afirma ha ocurrido ante ¢l, los hechos que el notario, segun frase tradicional
“ha percibido a través de sus sentidos”, asi como la fecha. Paralelamente, y como una consecuencia
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observa, que la labor notarial implica una alta especializacion en las distintas
ramas del derecho, requisito indispensable para dar forma juridica, asumien-
do con responsabilidad el ejercicio de su funcion y explicando a los compare-
cientes los efectos del instrumento publico que autorizara.

Es importante mencionar, ademas, que el notariado es una institucion juri-
dica, por lo cual Dominguez Martinez'® manifiesta que calificar al notariado
latino como tal, significa reconocer su existencia indispensable sumada a la
de otras instituciones cuyo conjunto hacen precisamente el todo del derecho;
de la misma manera, Lopez Legazpi,'” reconoce que la fuerza vital de la ins-
titucion notarial conjuga, de manera admirable, intereses, que no son necesa-
riamente opuestos, aunque muchas veces lo parezcan, logrando armonizarlos
a la luz de la justicia. Al respecto, se observa que el notariado mexicano se
rige por los Principios Fundamentales del Sistema del Notariado Latino,?°
los cuales, no obstante su caracter pragmatico, han sido desarrollados en un
cuerpo legal articulado que los especifica y detalla, convirtiéndose en un ins-
trumento para difundir y explicitar las caracteristicas de la funcion notarial
en el mundo.

Asimismo, Ruiz Rodriguez?! recuerda que la figura de notario surgié como
una actividad social ante las necesidades reales de las personas que pretenden
autenticar determinados actos juridicos o hacer constar hechos juridicos. Por
lo que el notario ejerce su funcion en beneficio de las personas que tendran
que solicitar su actuacion como tal; para ello, el elemento indispensable es
la fe publica notarial, de la cual Castafieda Rivas*? destaca que constituye la

de esta fe publica el documento notarial es directamente ejecutivo, de forma similar a una sentencia
judicial, sin necesidad de prueba previa de la veracidad de los hechos narrados en el mismo (...)".
Cf. José Ma. de Prada, “Los Sistemas Notariales Anglosajon y Latino”, p. 93.

“El efecto ejecutivo que tienen los documentos notariales es de suma importancia en la realidad
juridica. El documento notarial tiene fuerza ejecutiva por ser, sin necesidad de reconocimiento
alguno judicial ni complementacion con otro documento. Se trata de un medio idoneo para que la
poblacion constituya un documento ejecutivo en forma accesible. Por lo cual generan un importante
ahorro en los pasos procesales y por ende en los costos judiciales”. Cf: Leandro N. Posterano
Sanchez, “Fuerza Ejecutiva del Documento Publico Notarial”, p. 12.

Cf. Jorge Alfredo Dominguez Martinez, El notario asesor juridico calificado e imparcial, redactor
y dador de fe, p. 9.

Cf. Fortino Lopez Legazpi, “El Notario y el Mundo de Hoy”, p. 23.

20 Cf Unién Internacional del Notariado Latino, “Deontologia y Reglas de Organizacién del

Notariado”, p. 59.

2l (f. Virgilio Ruiz Rodriguez, “Ser y actuar del notario”, p. 239.
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necesidad de certidumbre en los actos de los particulares, con el fin de que el
Estado pueda garantizar su seguridad juridica, la cual se refleja en los instru-
mentos publicos notariales, a los cuales Beltran Lara?® se refiere, sefialando
que éstos toman dicho nombre debido a que el poder publico garantiza su
autenticidad y porque su autorizacion proviene directamente del mismo.

De esta manera, queda evidenciada la importancia de la actuacion notarial
y sus beneficios dentro del territorio nacional, al tener como principal funcion
la de garantizar la seguridad y certeza juridica; es por ello, que se vuelve ne-
cesaria la participacion del notariado durante el proceso electoral.?*

II1. Participacion y escenarios del notariado en el proceso
electoral 2021

Durante el proceso electoral de 2021, el notariado mexicano se encontrard en
presencia de diversos escenarios, los cuales seran analizados en el presente
apartado con fundamento en la normativa y la practica notarial; tomando en
consideracion la contingencia sanitaria que se vive en nuestro pais a causa del
virus SARS-CoV2.

Se identifica que la participacion del notariado en materia electoral, po-
dria comenzar desde antes de las precampafias y campaiias politicas,> en las
cuales se solicitara la practica de diligencias de fe de hechos?® si es que se
detectara la existencia anticipada de propaganda politica, electoral o aquélla
que aun, realizada dentro del tiempo permitido por la autoridad, se encontra-

22 Cf Marfa Leoba Castafieda Rivas, “Naturaleza juridica de la fe publica notarial”, pp. 42-43.

23 Cf Miguel Beltran Lara, “El Instrumento Notarial”, p. 22.

24 “Es el conjunto de actos realizados en fases y que la Constitucién y la Ley General de Instituciones

y Procedimientos Electorales mandatan a las autoridades electorales, los partidos politicos y los
ciudadanos para renovar periodicamente a los integrantes de los Poderes Legislativos y Ejecutivo
Federal y de las entidades federativas, de los ayuntamientos en los estados de la Republica y de las
alcaldias en la Ciudad de México”. Cf. Gobierno de México, “Sistema de Informacion Legislativa
Proceso electoral”.

25 “Plazos para campafias y precampaiias, Campafia para diputaciones: del 4 de abril al 2 de junio

de 2021, Precampafia para diputaciones: del 23 de diciembre al 31 de enero de 2021”. Cf. Instituto
Nacional Electoral, Plazos para camparias y precamparias.

26 (... cuando en un acta notarial se consignan hechos sucedidos en determinado evento, se tiene la

certeza de que los mismos ocurrieron de la forma en que quedaron asentados en ese documento, pues
precisamente el notario publico que la expide tiene la facultad de autenticar los hechos ahi descritos
(...)"”. Cf Guillermo Ramos Ruiz, “Intervencion del Notario en los Procesos Electorales”, p. 40.
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ra acompanada de diversos productos entregados por los partidos politicos a
la ciudadania a manera de dadiva con el afan de obtener un voto favorable.
Debe senalarse que de conformidad con el Acuerdo del Consejo General del
Instituto Nacional Electoral, por el que se determinan las reglas para la con-
tabilidad, rendicion de cuentas y fiscalizacion, asi como los gastos que se
consideran como apoyo ciudadano y precampaiia correspondientes al Proceso
Electoral Federal Ordinario y Locales Concurrentes 2020-2021 y los Procesos
Extraordinarios que se puedan derivar de dicho proceso,?’ se determiné que los
articulos promocionales utilitarios so6lo podran ser elaborados con material
textil, los cuales podran contener imagenes, signos o emblemas que tengan
por objeto el difundir la imagen de los candidatos.

Por otra parte, es durante la Jornada Electoral, en donde se advierte la
mayor intervencion del notariado, ya que el articulo 302 de la Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales obliga a mantener abiertas las
oficinas notariales para atender las solicitudes que les hagan las autoridades
electorales, las y los funcionarios de casilla, ciudadania y representantes de
partidos politicos y candidaturas, con el objetivo de que certifiquen docu-
mentos o que den fe sobre los hechos concernientes a la eleccion. También se
tiene previsto que en caso de incumplimiento, salvo por causa justificada,
se consideraran infractores segin lo establecido en los articulos 450 y 458 de
la mencionada legislacion, dando impulso a que el Instituto Nacional Electo-
ral solicite a la Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral de la Secretaria
Ejecutiva, la integracion de un expediente, el cual sera remitido a la autoridad
competente; quien en el plazo de un mes, comunicara al Instituto las medidas
adoptadas y las sanciones impuestas.

Derivado de lo anterior, las oficinas notariales se mantienen abiertas desde
las 8 de la mafiana hasta las 18:00 horas;?® advirtiéndose la posibilidad de soli-
citud del servicio notarial desde el inicio del proceso, al reportarse anomalias

27 Cf Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se determinan las reglas

para la contabilidad, rendicién de cuentas y fiscalizacion, asi como los gastos que se consideran
como apoyo ciudadano y precampaia correspondientes al Proceso Electoral Federal Ordinario y
Locales Concurrentes 2020-2021, asi como los Procesos Extraordinarios que se puedan derivar de
dicho proceso, publicado el 11 de noviembre de 2020 en el Diario Oficial de la Federacion.

28 “El dia en que se realizan las elecciones federales y locales, los notarios deben tener abiertas sus

oficinas durante todo el tiempo que dura la jornada, es decir de las 8:00 hrs. a las 18:00 hrs. El
notario tiene libre acceso a las casillas electorales con el objeto de dar fe de determinados hechos
que le sean solicitados por los funcionarios de casilla, los representantes de partidos politicos y en
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con la instalacién de las casillas electorales. Al respecto, el articulo 274 de la
Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, establece que al
identificar que no se ha instalado la casilla electoral a las 8:15 horas, mediando
razones de distancia o de dificultad de las comunicaciones y no sea posible la
intervencion oportuna del personal del Instituto, se debera solicitar la inter-
vencion del notario publico; ya que, a las 10:00 horas los representantes de los
Partidos Politicos y de Candidaturas Independientes, realizan la designacion
de los funcionarios que integraran las casillas de entre los electores presentes
ante las mesas directivas de casilla.

Asimismo, es posible que se solicite la comparecencia del notario para que
¢éste asiente en el instrumento notarial, cualquier acto relacionado con la in-
tegracion de la mesa directiva y, en general, con el desarrollo de la votacion;
cumpliendo con el requisito indispensable de identificarse con el presidente
de la mesa directiva antes de realizar su diligencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 280 inciso ¢) de la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales. Cabe mencionar, que si bien el notario puede
practicar diversas diligencias para dejar asentado en documental publica los
hechos que ocurren, éste no puede certificar la comision de hechos ilicitos?’
que se lleven a cabo durante la jornada electoral, ya que la persecucion de di-
chos delitos electorales,’® corresponde a la Fiscalia Especializada en Delitos
Electorales (FEPADE).

Es asi como puede apreciarse que la actuacion notarial dentro del proce-
so electoral se presenta cuando lleva a cabo certificaciones de documentos y
en la practica de diligencias de fe de hechos; con la particularidad de que, de
acuerdo con el articulo 462, tercer parrafo de la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales, las actas notariales que contengan declaracio-

general por cualquier ciudadano. Durante la Jornada Electoral, los notarios también colaboran en la
certificacion de documentos relacionados con la eleccion”. Cf. Colegio de Notarios de la Ciudad de
México, “Participacion del Notario el dia de la Jornada Electoral”.

29 “El 4mbito legal de caricter estrictamente administrativo no ha logrado garantizar los valores y

derechos de electores, por tanto el legislador penal incorporé en el catalogo de los delitos una serie
de conductas disvaliosas dotadas de sancion y ponderé la necesidad de que existieran condiciones
equitativas para la competencia entre los partidos y que a la vez hubiese garantias sobre la limpieza
de la eleccion”. Cf. Arturo Zamora Jiménez, “La Funcion Notarial en el Derecho Electoral”, p. 95.

30 “Los delitos electorales son aquellas acciones u omisiones que lesionan o ponen en peligro el

adecuado desarrollo de la funcion electoral y atentan contra las caracteristicas del voto que debe
ser universal, libre, directo, personal, secreto e intransferible”. Cf. Gobierno de México, Fiscalia
Electoral, “Delitos Electorales”.
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nes que emita directamente alguna persona debidamente identificada, sélo
haran prueba plena cuando a juicio del 6rgano competente para resolver gene-
ren conviccion sobre la veracidad de los hechos alegados, al concatenarse con
los demas elementos que obren en el expediente. Al respecto, Elias Musi®! ex-
plica que la declaracién hecha ante fedatario publico, no obstante constituye
una documental publica, solamente certifica un testimonio y no una constan-
cia fehaciente de los hechos que asegura; por lo que es relevante que el notario
efectivamente haya presenciado los hechos, ya que en todo caso se le otorgara
mayor probatorio a la certificacion realizada. Es por ello, que aunque la au-
toridad electoral lo permita y utilice, en la actividad notarial debe cuidarse el
uso de las herramientas y plataformas tecnologicas con las que se pretenda
establecer comunicacion por sesiones virtuales;*” ya que, en ese caso, las ima-
genes y audios proporcionados podrian ser manipulados, desvirtuandose, asi,
la practica de la diligencia.

Por ultimo, debe apuntarse que, como circunstancia particular, se encuen-
tra la posibilidad de que en este afio 2021, los notarios que se encuentran com-
prendidos dentro de los grupos que presentan mayor morbilidad a causa de
la pandemia provocada por la COVID-19, tengan que rehusarse a prestar sus
servicios al ponerse en riesgo su salud y su vida; situacion que se encuentra
prevista en diversos ordenamientos notariales de las entidades federativas,
incluyendo el estado de Querétaro.>?

31 Cf Edmundo Elias Musi, “La Funcién Politica de los Notarios Ptiblicos”, p. 181.

32 “Para el Proceso Electoral 2020-2021, el Instituto incorporara, como una estrategia transversal a

las actividades dirigidas a la integracion de mesas directivas de casilla, la capacitacion electoral,
asi como la asistencia electoral, el uso de sistemas informaticos, de las aplicaciones basadas en
la tecnologia moévil, de la plataforma analitica, asi como de un sistema de gestion del aprendizaje
virtual para atender las actividades propias del Proceso Electoral”. Cf. Instituto Nacional Electoral,
“Estrategia Tecnologica, Estrategia de Capacitacion y Asistencia Electoral 2020-2021, Proceso
electoral 2020-2021, Prospectiva de la Estrategia Tecnologica”, p. 11.

3 “Son dias de despacho obligatorio, todos los que lo sean para las demés oficinas publicas del Poder

Ejecutivo del Estado. Sin embargo, podra el notario, voluntariamente, autorizar cualquier acto, en
cualquier dia y a cualquier hora. Tratandose del testamento de alguna persona enferma de gravedad,
no podra rehusarse a prestar sus servicios, a menos que su intervencion en la autentificacion del acto
o del hecho, ponga en peligro su vida, su salud o sus intereses”. Cf. Ley del Notariado del Estado de
Querétaro, publicada el 26 de junio de 2009 en el Diario Oficial de la Federacion, Gltima reforma
publicada 1 de junio de 2020, articulo 30.
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1V. Conclusiones

El notariado mexicano como institucion, realiza labores de vital importancia
para la sociedad al tener como fin principal el garantizar la certeza y seguri-
dad juridica a los hechos y actos que son solicitados por los prestatarios del
servicio notarial, atendiendo al principio de rogacion y legalidad; es por ello,
que su participacion y coadyuvancia con la autoridad dentro del proceso elec-
toral 2021 es fundamental.

La actuacion notarial, como ya se sefal6, tendrd lugar principalmente en
la jornada electoral, ya que las y los fedatarios deben atender las solicitudes
realizadas por las autoridades electorales, el funcionario de casilla, la ciuda-
dania, asi como los representantes de partidos politicos y candidaturas; con-
sistentes en la certificacion de documentos o en la practica de diligencias de fe
de hechos, en las que haran constar en documental publica las anomalias que
pudieran identificar dentro de la eleccion; siempre y cuando éstas no constitu-
yan hechos ilicitos cuya competencia y facultad de persecucion corresponde a
la Fiscalia Especializada en Delitos Electorales.

La pandemia provocada por la COVID-19, ha traido grandes cambios en la
forma en la que los seres humanos emprenden sus actividades; sin embargo,
la practica notarial en materia electoral, requiere su comparecencia fisica en
el lugar de los hechos, de tal manera que el 6rgano competente para resolver
controversias, tenga la conviccion sobre la veracidad de los hechos alegados.
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Miguel Ledn Portillo: Raices
Filosofo, nahuatlato, activista, poetq,
escritor e investigador!

Carlos Humberto Durand Alcdntara*

Introduccion

Agradezco al sefor Rector de la Universidad Autonoma Chapingo, asi como
a la Directora de Difusion Cultural, su gentileza al haberme invitado a este
homenaje.

Cuatro aspectos tamizan la fascinacion que guardo de mi Maestro, Don
Miguel Ledn Portilla, en primer término, y con mucho orgullo; la vindica-
cion de sus raices e identidad, como parte del Anahuacatl, escenario que pro-
yectd con la Revolucion agraria de México, simbolizada esencialmente en la
imagen de Emiliano Zapata; por otro lado, la vision que tuvo del presidente
Lazaro Cardenas, fundamentalmente en aquello que concierne a los pueblos
indigenas, y en el México reciente, sin reparo alguno, su simpatia y activismo
al lado del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN).

Con el respeto que ameritan los estudios biograficos del Dr. Ledn Portilla,
acude en mi sentir la trayectoria, que si bien ideoldgica, intenta proyectar al
ser humano que en su completitud le vincul6 a los mas pobres de México.

Conferencia dictada en el homenaje luctuoso que se verifico en la distincion al Dr. Miguel Ledn
Portilla en: Jornada Cultural por el Dr. Miguel Leén Portilla. Universidad Auténoma Chapingo, 13
de noviembre de 2019. Evento al que asistieron la familia del Maestro, asi como la administracion
rectoral de la UACh, entre otras personalidades.

*  Doctor en Antropologia UNAM, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la UAM
Azcapotzalco, miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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Aconteceres y reflexion

Resultaria demasiado complejo incursionar en una obra tan fecunda, y ante lo
cual, cualquier mencion seria limitada, sin embargo, quisiera subrayar algu-
nos aspectos que proyectan en gran medida su imagen.

De manera singular, trasciende en el perfil del Maestro, el estudio de la
actitud visionaria que nos brindé Don Lazaro Cardenas,? cualidad que, indu-
bitablemente, se vincul6 al pensar del Doctor y que en ambos casos constituye-
ron cierta ruptura con la vision anquilosada y omnipresente del colonialismo
acerca de los pueblos originarios,

No estd por demas delimitar que el disefio politico del cardenismo dio pa-
s0, entre otros aspectos, a la politica indigenista de la época, y en cuya estrate-
gia se ubico la creacion del Instituto Interamericano Indigenista, del cual, por
cierto, en los anos cincuenta del siglo pasado, el Doctor Leon Portilla fungié
como su director.

Mas alla de los diversos significados que podria guardar la politica indige-
nista, concibo en la vida y obra del Maestro, cambios cualitativos que permi-
tieron la construccion de diversos escenarios, los que, desde nuestra dptica,
si bien se inscriben esencialmente en el contexto de la academia, nunca se
apartaron de la critica a quienes, desde la hegemonia, intentaron invisibilizar
a los pueblos originarios.

“Constante preocupacion suya fueron los pueblos indigenas con los que habia tenido diversas
formas de contacto en los tiempos de la Revolucion. Quiso entonces devolverles las tierras que
ancestralmente les habian pertenecido. Dentro del plan sexenal con el que concibi6 el ejercicio
de su gobierno emprendié una amplia reforma agraria. Oy a numerosos grupos de campesinos
indigenas. Pruebas fehacientes de ello se conservan en los archivos, incluso en la Fototeca Nacional,
en buen numero de fotografias en que aparece, Cardenas recibiendo comisiones de indigenas, no
pocas sino muchas veces, en el recinto del Palacio Nacional. Millones de hectareas tituldo Cardenas
a comunidades indigenas. En cuanto a los yaquis, a los que se habia visto obligado a hacer frente
en su rebelion, se acerco a ellos y les reconocio por escrito la titularidad comunal de sus tierras
y los derechos a sus aguas para irrigarlas. De este modo puso término a la Guerra del Yaqui. A
esto precisamente alude ¢l en sus Apuntes o Memorias publicadas afos mas tarde por la UNAM.
De enorme interés es lo que ahi expresa, pues pone de manifiesto que se interesoé a fondo por la
problematica de ese grupo en el que perduran muchos de los atributos positivos de esos pueblos
que han sufrido por siglos la marginacion y la pobreza extrema. Para valorar lo que fue la actitud
de Cardenas en relacion con los pueblos originarios nada mejor que acercarse a sus Apuntes. Cf.
“Discurso del Dr. Miguel Leon Portilla, al Recibir el Reconocimiento de la Fundacion Amalia
Solérzano viuda de Cardenas”, Revista de la Universidad de México, nim. 140, 2015.
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Don Miguel Leén Portilla naci6 el 22 de febrero de 1926 en la Ciudad de Mé-
xico. Curso sus primeros estudios en Guadalajara y obtuvo en California, el
titulo de Master of Arts, con la mencion Summa cum Laude. Se doctord en
filosofia, asesorado por el Doctor Angel Maria Garibay, con la tesis: “La filo-
sofia nahuatl estudiada en sus fuentes”.

Omnipresencia

Esta obra, ha sido traducida al ruso, al inglés, al francés, al aleman y al
checo. Otros libros de su autoria son: Los antiguos mexicanos, La vision de
los vencidos, Literaturas indigenas de México y Tonantzin/Guadalupe, entre
otros.

Fue profesor en la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM, desde 1957,
director del Instituto de Investigaciones Historicas, e Investigador Emérito de
la UNAM. Perteneci6 al Instituto de Civilizaciones Diferentes, de Bruselas; a
la Sociedad de Americanistas con sede en Paris; a la American Anthropologi-
cal Association, a la Sociedad Mexicana de Antropologia, a la Academia de la
Investigacion Cientifica, a la Academia Mexicana de la Historia, a la Academia
Mexicana de la Lengua, a la American Historical Association, y a la National
Academy of Sciences y otras instituciones culturales.

Algunas de sus distinciones: Premio Elias Sourasky, Nacional de Ciencias
Sociales, Historia y Filosofia, en 1981; premio UNAM, 1994; Medalla Belisa-
rio Dominguez, en 1995, “Premio Menéndez Pelayo”, en 2001. Fue asesor de
la revista California History y fue coordinador de la Comisién Nacional del
V Centenario 1492-1992.

La Universidad de La Habana, concedio el doctorado Honoris Causa, y la
Academia Cubana de la Lengua, le brind6 el grado Académico de la Lengua
(2006); la Latin American Studies Association, de la Universidad de Pitts-
burgh, concediod el “Premio Colman Gilbert” (2006); la UNAM le adjudico
el Reconocimiento al mérito Universitario, y la Universidad Bolivariana le
otorgo el titulo Honoris Causa.

Asimismo, la seccion México del Consejo Internacional de Monumentos
y Sitios le confirié el Premio “Federico Sescosse”. En 2008, la Universidad de
Guadalajara le otorgd el Premio “Francisco Tenamaxtle”; 1la Universidad
de Varsovia le concedié la Medalla de Reconocimiento por su Trayectoria;
el Consejo Nacional para la Cultura y las Artes y el Instituto Nacional de
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Antropologia e Historia le entregaron el reconocimiento “Caballero Aguila”;
las universidades Autonoma Metropolitana y Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo le otorgaron el Doctorado Honoris Causa.

En 2010, las universidades Complutense de Madrid, de Alcala de Henares,
y la de Guadalajara (México), lo distinguieron con el Doctorado Honoris Cau-
sa; En 2011, la Universidad Indigena de San Luis, le confirié un Reconoci-
miento Académico; la Universidad Autonoma de Querétaro le distingui6 con
el Premio Internacional “Hugo Gutiérrez”.

En 2012 fue nombrado Miembro de la Academia Mexicana de Ciencias,
por su trayectoria profesional. La Library of Congress, de Washington, le
otorg6 el “Living Legend Award”. Lamentablemente, el Maestro fallecio el 1
de octubre de 2019.3

Proyecciones

Siempre serd una deferencia incursionar en la biografia de tan destacado
mexicano, Don Miguel Leon Portilla, quien irrumpid en una nueva compren-
sion del trascender del México mesoamericano y del Cem Anahuacatl* y en
cuyo epicentro se ubico la vision endogena de los pueblos indigenas.

Y no soélo ello, que ademas elabord un prolifico sustento acerca de la im-
portancia cultural respecto del acontecer de los pueblos originarios y su deve-
nir, aspecto que inclusive como analisis de coyuntura fue actualizado a partir
de los acontecimientos en el estado de Chiapas.

Cf. Fundacion UNAM, “Miguel Ledn-Portilla, cronista de la cultura indigena”. http:/www.
fundacionunam.org.mx/rostros/miguel-leon-portilla-cronista-de-la-cultura-indigena/ (consultado
el 5 de octubre 2019). Colegio Nacional, “Miguel Leon-Portilla Ciencias Sociales y Humanidades™.
https://colnal.mx/integrantes/miguel-leon-portilla/ (consultado el 12 de octubre de 2020). UNAM,
Instituto de Investigaciones Historicas, “Doctor Miguel Leon-Portilla. In memoriam”. http://www.
historicas.unam.mx/investigacion/investigadores/leonportilla.html (consultado el 13 de octubre
2020). Pueblos originarios, biografias, “Miguel Leon-Portilla”. https:/pueblosoriginarios.com/
biografias/portilla.html (consultado el 19 de octubre de 2020).

Para el Maestro Leon Portilla la idea de Mesoamérica fundada, por el aleman Paul Kirchoff,
construiria una forma simbolica de plasmar las regiones prehispanicas en que se desarrollo la
agricultura y las grandes civilizaciones del centro de México. Sin embargo, concebimos que aun
constituye un reto la adaptacion que podrian guardar los limites territoriales seflalados por Kirchoff,
de ahi que consideremos que para el maestro la adaptacion de México al momento previo al arribo
de los espafioles podria situarse como el Cem Anahuacatl y que se traduce como el “lugar rodeado
por las aguas” (...) quizas en la vision de los mexicanos antiguos se referiria a la porcion territorial
que limitaba con los dos océanos Atlantico—Pacifico.
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La vida y obra de Don Miguel Leon Portilla se cifra en el compromiso
de los intelectuales con su época y con sus raices culturales, que le dieron su
vision identitaria, que fue la de un México pluricultural, y sin lugar a dudas,
situado en un énfasis de la omnisciencia de los mexitin, o “hijos herederos del
ombligo la luna”, esto es, la de los mexicanos.’

Reitero mi agradecimiento de acercarme al ideario del Doctor pero, sobre
todo, el reto que representa bordear algunos de los aspectos que conforma-
ron la vida de este prohombre y a quien tuve la dicha de conocer y tratar en
la década de los ochenta del siglo pasado, como mi profesor en el Doctorado
en la Facultad de Filosofia y Letras, de la Universidad Nacional Auténoma
de México, y con quien estaré¢ permanentemente en deuda, por todas sus en-
sefanzas, fundamentalmente por tratarse de un académico con compromiso
social, que permeo el otro tipo de Universidad, la que convierte el discurso en
praxis, en critica, esos fueron algunos de sus saberes, los que evidentemente
comparto.

De epistemologia y otros avatares

Con toda la distancia y respeto a mi Maestro, quisiera delimitar, que uno de
los “ejes” en que incursiond y que me resultan eminentes en esta conferencia
se ubican en un precedente analitico y quizas cuestionable, el cual corres-
ponde a intentar situar, mas alld de la ideologia, el campo epistemologico
que subyace en las expresiones filosoficas, historicas, lingiiisticas, y de otros
ordenes, desarrollados por el Maestro. En primera actitud, considero lo que
algunos han dado en llamar el poscolonialismo (como una vision propia de
los dominados) por cuanto situar el sustento filosofico del Dr. Ledn Portilla,
ad hoc con la vision de los otros, es decir los oprimidos, en este caso, y en un
enmarque historico, el que corresponde a los pueblos indios, bajo esta idea,
que se expresaria como una forma de entender los encuadres culturales pro-
pio, frente a lo ajeno, sin que ello constituya de ninguna manera, un enfoque
chauvinista o de un vacuo nacionalismo a ultranza, asi resulta de singular
importancia identificar el tratamiento, sobre todo filosofico, que en Africa y

Me refiero al sentido cultural cosmogoénico que la cultura nahuatl le brind6 a la creacion de
Meéxico—Tenochtitlan.
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la India, desarrollaron, Frantz Fanon, Edward Said, y Gayatri Spivak, entre
otros,® y lo cual, atin incluso con algunos cuestionamientos, seria observable
delimitar en el marco de los subalternos y su cercania con el pensamiento del
Maestro Miguel Leon Portilla.

En ese sentido la idea del maestro Portilla nos coloca en la vision de los
otros, los no hegemonicos, es decir, la de los pueblos originarios, al respecto
no esta por demas parafrasear al propio Doctor:

Si definimos qué es un indigena, son pueblos originarios; quiere de-
cir, los que estaban ahi antes de que cualquier otro llegara. Esos son
indigenas, los que desarrollaron una cultura primigenia, los que su-
frieron los impactos terribles de la conquista.

Hay una edicion que hemos hecho en tres tomos que se llama Canta-
res mexicanos, poesia ndhuatl. Hay un tesoro de sabiduria ahi y esa
sabiduria existe hoy, la tienen ellos, existe. (...) los indigenas han se-
guido pegados a la naturaleza, yo creo que ahi tenemos un reservorio
de vida; yo si creo que los indios son una fortuna para los paises que

tenemos su presencia. Hay una sola cosa que yo si celebro: que estén

los indios, que vivan sus lenguas que han sido tan despreciadas™.’

El término poscolonialismo gener6 un gran debate durante aproximadamente veinticinco aflos en
América.

El desfase historico-geografico en el que se encuentra inmersa esta concepcion, determind que
la critica latinoamericana, fundamentalmente desde la filosofia, la antropologia y la sociologia, se
preguntara a cerca de la correspondencia de esta vision del mundo y el subcontinente americano.

La realidad del fenomeno estaba mas arraigado a culturas asiaticas, oceanicas y africanas,
que poco o nada conectaban con la realidad de Latinoamérica. Para lograr resignificar el
poscolonialismo entendido en primera instancia como momento historico (siglos XIX y XX),
se debe primero establecer la diferencia entre sus implicaciones en la construccion histdrica
y las articulaciones descolonizadas de la critica poscolonial. En el caso de América Latina, las
élites organizadas posindependencia, constituyeron ciertos colonialismos internos, sometiendo
y marginando a comunidades negras ¢ indigenas. Entonces, hablar de poscolonialismo, sugiere
acercarse a los fantasmas de los pasados coloniales y entenderlo como un dualismo tedrico en el
que criticos asiaticos, africanos y oceanicos también aprendan algo sobre lo que en Latinoamérica
implicaron las practicas de resistencia y los debates sobre imperialismo. Cf. Victor Silva Echeto,
“Poscolonialismo, critica y subalternidad”, Lafuga. http://www.lafuga.cl/poscolonialismo-critica-
y-subalternidad/792 (consultado el 2 de noviembre de 2019).

7 Entrevista al Doctor Miguel Ledn Portilla. Cit. Javier Barrios Del Villar, “Una charla con Don
Miguel Leon Portilla: generosas reflexiones para los mexicanos”, DE+MX, 8 de octubre de 2019.
https://masdemx.com/2019/10/miguel-leon-portilla-entrevista (consultado el 3 de noviembre de
2019).
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Las epistemologias del Sur

Es importante considerar que antes de que fuese sustentada la denominada
“Vison del Sur”, en la que ha jugado un papel principal el ideario del maes-
tro de la Universidad de Coimbra, Doctor Boaventura Souza Do Santos,® el
Doctor Leon Portilla ya habria sintetizado algunos de los aspectos de la vision
desde el Sur, como una interpretacion y comprension del mundo a partir de
los subalternos, asi concibo que la concepcion de Ledn Portilla constituye una
exigencia por entendernos a nosotros mismos, por nuestra identidad, la de los
pueblos del Sur del hemisferio.

En esta tesitura y en el marco de madurez filoséfica del Doctor Ledn Porti-
lla, habria que considerar sus acercamientos, empatia y solidaridad expresada
con la lucha de los pueblos indigenas del Sur de México, presididos por el
EZLN y cuyo sustento no sélo subyace en un movimiento social rebelde, sino
en el entramado de una nueva concepcion (epistemologia) que aportd y sigue
manifestando esté lucha.

De ahi que las investigaciones que pretendan caracterizar al Maestro de-
beran sin duda, establecer su cercania, por un lado, con el poscolonialismo,
como una vision de los pueblos oprimidos por recuperar sus identidades. Y en
cuyo caso, uno de los problemas en que se ha colocado la idea del poscolonia-
lismo, ha sido el de su geolocalizacion a partir de una critica a la hegemonia
europea desde Asia y Africa, aspecto que por no constituir la idea de este ho-
menaje no profundizaré.

De igual manera y con una mayor vinculacion, habria que situar el pen-
samiento y legado del Doctor Leon Portilla, con la corriente de cientificos
sociales que en nuestros dias esta desarrollando los paradigmas epistemo-
logicos y filosofico, desde el Sur, dentro de ellos, fundamentalmente, el de
los neozapatistas.

Indudablemente que el contexto de las epistemologias del Sur, guardan diversos antecedentes,
fundamentalmente por lo que hace a la corriente critica contemporanea del pensamiento, que habria
acufiado entre otros aspectos, el que concurre a la diversidad cultural. Al respecto, es necesario
situar el pensamiento de intelectuales comprometidos con el cambio social, como José Carlos
Mariategui, Borges, Cardoza y Aragon, Pablo Neruda y André Breton, por mencionar s6lo algunos.
Y como corolario principal, y en su vision colectiva, la cosmovision de los pueblos indigenas de
América Latina, asi encontramos, por ejemplo la vision Aimara / Quechua del “Buen vivir”.
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Angel Maria Garibay, asesor y guia del Don Miguel Le6n Portilla

La Filosofia nahuatl, entre otras, una de las obras que encumbré al Maestro
Portilla no hubiese sido factible, sino bajo los predicciones y consideracio-
nes del reacio’ Angel Maria Garibay, quien le impuso criterios estrictos al
Maestro.

Es conocido el hecho que quien asesord la tesis doctoral del Doctor Por-
tilla—La filosofia ndhuatl— fue Garibay, quien le habria delimitado que de
ninguna manera podria elaborar ese ensayo, si acaso no conocia la lengua
nahuatl, fue asi como Leon Portilla advirtié los dones no solo de una len-
gua, sino la compresion de toda una cosmovision (...) la de los mexicanos.

Constituiria una lamentable injusticia no advertir la importancia que tuvo
el nahuatlato, y tlamatini, Garibay en forjar como observable la importancia
de conocer la lengua que enmarcaba el estudio etnografico y esencialmente
filosdfico de la cultura ndhuatl.

Este es uno de los aspectos que, desde la etnologia, y la antropologia, cons-
tituye un elemento principal en la investigacion y en el conocimiento de un
Meéxico diverso culturalmente. Asi, el aserto de Garibay fue perfectamente
valido (...) los estudios etnograficos, cualesquiera de los que se trate, no pue-
den ser debidamente fundados, sino en el contexto de un acto del habla, en
particular bajo los cdnones culturales de cada pueblo, y que, siguiendo los
criterios primigenios de la filologia, encontramos que es la lengua, la bisagra
principal para introducirse en el conocimiento de la otredad.

En el caso de Don Miguel Leon Portilla, fue evidente que estos canones
fueron profundizados y que, al igual que Garibay, debamos definirlo como
un maestro un (...) tlamatini y un nahuatlato, que conocid profundamente
del saber de los pueblos mesoamericanos y, en particular, de los mexicanos o
nahuatls. Para el maestro, la lengua néhuatl se traduce como una lengua ro-
mantica, florida y rica en sus adaptaciones culturales.

La mayoria de los biografos de Angel Maria Garibay coincide en la imagen “semitotémica”, y la
actitud adusta de este religioso y filosofo, formado en la escuela ortodoxa de la iglesia, aunque
sensibilizado y seducido en la filosofia de los antiguos mexicanos. Aspecto que nos conecta con la
imagen de Fray Bernardino de Sahagun, quien transité en la épica de ser un asiduo estudioso del
nahuatl y a quien debemos, dentro de los cronistas, importantes significados y explicaciones de las
culturas originarias, sobre todo, por los calpulleques y huehues de la cultura mexicana.
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El investigador activista

Con el respeto que representa establecer criterios que adviertan debidamen-
te la figura del maestro Portilla, al referirle como un activista académico y
social, encuentro diversas aristas que pasan por sus catedras, en las que mas
de una ocasion tuvimos la oportunidad de escuchar su version de movimien-
tos como el del 68 mexicano, el CEU en la UNAM, y desde mi dptica y por
fuera del vinculo universitario, el mas importante, por el énfasis, entrega y
vinculacion, el que correspondi6 al levantamiento del Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional, del cual, mas alld de ser un simpatizante, nos brindé
una vision conceptual acerca de las vicisitudes y reivindicaciones indigenas
en las que sobresalieron el problema territorial a sus bienes y a sus territorios.

Desde nuestra oOptica, el disefio desde la cual el Maestro concibi6 la ideolo-
gia neozapatista se fund6 en la amplia lectura, conocimiento e investigacion
de diversos archivos zapatistas, y en particular, algunos de ellos que fueron
escritos en lengua nahuatl y que el Doctor Leon Portilla tradujo por primera
vez al castellano. Sin lugar a duda estos estudios constituyeron un importan-
te andamiaje en la vision social de las comunidades y pueblos del estado de
Morelos.

Indudablemente, se trata de un activista-académico, que supo recorrer des-
de la filosofia y la literatura, a la confidencia de aquellos a quienes tratd, co-
noci6 y amo (...) los pueblos originarios.

Al referirse a este transito entre el intelectual comprometido y los pueblos
originarios, el Doctor Gilberto Lopez y Rivas explica:

Miguel Leon-Portilla sefiala que son muy variadas las opiniones so-
bre la relacion de Emiliano Zapata con respecto a los indigenas, des-
tacando dos extremos: por un lado, la idea proyectada por el poder
econémico y politico de que la lucha del general Zapata era un mo-
vimiento de “insurgencia indigena”. Esta perspectiva se difundi6é en
los periodicos de la época —desde el racismo del México urbano y
criollo de la capital— con calificativos hacia los zapatistas de este te-
nor: “hordas de indios incendiarios, sanguinarios y crueles”. Zapata
mismo era considerado el “Atila del Sur” que agitaba a los indigenas
prometiéndoles tierras.
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Esta breve alocucion a tan destacado maestro, no podria cerrar sino consi-
derando que durante casi cinco lustros en que el maestro Leon Portilla guardo
su vinculo intelectual con el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, siem-
pre destaco su decision de colocarse al lado de los insurgentes,'? de frente a
la Nacion, ello no obstante de todo lo que significaba —mirar mas hacia la
izquierda radical mexicana—, pero sin nunca dejar de lado las demandas de
los pueblos originarios.

Al decir del propio Maestro encontramos:

El levantamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional
(EZLN) en enero de 1994, “fue un aldabonazo en la conciencia de
los mexicanos y reson6 tan fuerte que se escuchd en todo el mundo.
Lo increible es que después de 12 afios la cuestion no se haya resuel-
to, y no digo en 15 minutos, sino jen 12 afios!”

Muchas gracias.

“Don Miguel tuvo un activismo que en el mundo académico no es tan frecuente, coment6 Avila
al recordar que Ledn-Portilla apoyd en 1996 los Acuerdos de San Andrés en los que el Gobierno
mexicano se comprometié con el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) en reformar
la Constitucion para garantizar la autonomia de los pueblos indigenas”. Eduard Ribas i Admetlla,
“La pérdida de Leon-Portilla deja un hueco en el estudio de los pueblos indigenas: académicos y
especialistas”, Sin Embargo, 3 de octubre de 2019.https:/www.sinembargo.mx/03-10-2019/3655355
(consultado el 28 de octubre 2020).

150 alegatos, num. 107, México, enero/abril de 2021



Resenasy
Documentos

Melossi, Dario. Controlar el delito, controlar a la
sociedad. Teorias y debates sobre la cuestion
criminal del siglo XVIII al XXI

(Traducc. Azucena Galettini), Argenting, Siglo XXI, 2018

Ricardo Rodriguez Luna*

Dario Melossi es uno de los crimin6logos mas importantes de las ultimas
décadas, se form6 académica y politicamente en los afios setenta del siglo
XX, y entre dos contextos sociales tan diversos como Estado Unidos (Ca-
lifornia) e Italia. Esta particularidad es ilustrativa de lo que considero una
caracteristica del propio autor: constituir un gran enlace o puente crimino-
logico entre Estados Unidos, Europa y América Latina. Aspecto que se re-
fleja también en Controlar el delito, controlar a la sociedad, ya que analiza
las teorias del control social, la desviacion y el delito con referencia a ambos
lados del Atlantico.

La produccion cientifica de Melossi ha sido fructifera, sin embargo, no
se pueden pasar por alto dos significativas obras, una de ellas es E/ estado
del control social. Un estudio sociologico de los conceptos de estado y con-
trol social en la conformacion de la democracia (1990), libro que refleja el
interés por los contextos sociales senalados, ya que analiza el concepto de
control social a partir de referentes europeos y estadounidenses. El segun-
do texto, Cdrcel y Fabrica. Los origenes del sistema penitenciario. Siglos
XVI a XIX (1977), escrito en coautoria con Massimo Pavarini, es referencia
indiscutible en el ambito de las prisiones, de vigente actualidad y su interés

*  Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la Division de Derecho, Politica y Gobierno,
Campus Guanajuato, Universidad de Guanajuato.
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radica en que invita a “encontrar las razones de fondo que explican la crisis
del sistema carcelario actual, y plantearse el problema de la homogeneidad
entre las instituciones carcelarias y los modelos econdmicos y politicos de
nuestra sociedad”.!

Ahora, bajo el prestigioso sello editorial Siglo XXI, se ha traducido al
espafiol Controlar el delito, controlar la sociedad. Teorias y debates sobre
la cuestion criminal, del siglo XVIII al XXI. El libro consta de diez capitu-
los, ademas de una presentacion, prefacio y posfacio a la edicion castellana;
contiene un amplio apartado de referencias bibliograficas, todo lo anterior,
distribuido a lo largo de 335 paginas. La obra comprende épocas y contextos
geograficos distintos, en el marco europeo, del siglo XVIII al XIX, se ana-
liza la idea de control social y desviacion en sus vinculos con las nociones
de Estado y soberania. Posteriormente, el estudio se traslada a los Estados
Unidos, al siglo XX, aunque en este caso, el analisis gira en torno a concep-
tos como gobierno y democracia. En referencia a la actualidad, en un marco
global marcado por importantes transformaciones sociales y politicas, el
tema del control social se aborda bajo una renovada vision del Estado.

Controlar el delito, controlar la sociedad, esta estructurado en tres
partes, en la primera, “Estado, orden social y cuestion criminal en la Eu-
ropa moderna”, se analizan tres corrientes del pensamiento europeo: los
planteamientos de C. Beccaria, la escuela positivista y la sociologia de la
desviacion de E. Durkheim. La teoria del contrato social sirve como punto
de partida para ilustrar que un individuo que comete un delito, de hecho,
se coloca en el “estado de naturaleza” y quebranta, asi, el mismo pacto so-
cial. La racionalidad o no de este acto es un elemento clave en las explica-
ciones tanto de Beccaria como del positivismo, mismas que poco a poco se
enriquecen con posturas sociologicas. En esta primera parte, ademas, es
destacable el analisis en torno a las multitudes urbanas, tradicionalmente
consideradas la quintaesencia de la irracionalidad. Aspecto cuya relevan-
cia consiste, en que favorecio, la relacion proletario-pobre-criminal y el
desarrollo de caracteristicas de lo peligroso, nocidon persistente en las ex-
plicaciones en torno al delito.

La parte 11, “Democracia, control social y desviacion en los Estados Uni-

G. Neppi Modona, “Presentacion”, Cdrcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario (siglos
XVI-XIX), México, Siglo XXI Editores, 1987, p. 7.
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dos”, esta conformado por cinco apartados. Los dos primeros centran su aten-
cion en la nocion de control social, con especial referencia a la ciudad de
Chicago; en los tres restantes, se profundiza el andlisis de las corrientes de la
asociacion diferencial, la teoria del etiquetado y la criminologia critica. Esta
parte inicia tomando como punto de referencia la ciudad de Chicago, ya que
en ésta se mostraron en su maximo esplendor algunas de las transformaciones
mas relevantes de la época: la urbanizacion, la industrializacion y la inmigra-
cion. Realidad que conform6 un verdadero “laboratorio social” que permitio
cuestionar cudl era el cimiento de la organizacion social y como ello se vin-
culaba al delito.

Diversos autores vinculados a la corriente conocida como escuela de Chi-
cago, entre otros, J. Dewey, G. H. Mead, W. I. Thomas, R. Park o E. Burgess,
mostraron inconsistencias del positivismo, a su vez, propusieron un enfoque
que dejo de centrar su atencion en el individuo y postularon que: “las ca-
racteristicas desviadas son una propiedad del entorno, no de los grupos o
individuos especificos”? Desde esta perspectiva cabe observar importantes
planteamientos, como la idea de asociacion diferencial, los delitos de guante
blanco o la anomia. Es importante tener en cuenta que en el transcurrir de la
primera mitad del siglo XX, el analisis socioldgico en torno al delito fue cada
vez mayor, ejemplo claro de ello es la teoria de Robert K. Merton.

Las décadas de los sesenta y setenta constituyen un periodo de modifica-
ciones significativas en la criminologia. Situacion que debe inscribirse en un
contexto histérico de mayor envergadura, como fue el conjunto de cambios
economicos, politicos, sociales y culturales que tuvieron lugar en dichas déca-
das. Este marco favoreci6 la consolidacion de una tradicion “interaccionista”
conocida como nueva escuela de Chicago, cuyos representantes comenzaron
a hacer algo inusual: mas que a los “desviados”, se observo la operacion mis-
ma de las agencias de control y desde ahi se problematizé el control social.

Vision que aparece ligada a importantes autores vinculados a la teoria del
etiquetado, entre los que cabe destacar a H. Becker, quien se convirtié en un
referente con su obra Qutsiders (1963), en donde postula uno de sus principa-
les planteamientos: “la desviacion es creada por la sociedad (...) los grupos
sociales crean la desviacion al establecer las normas cuya infraccion cons-

2 Dario Melossi, Controlar el delito, controlar a la sociedad. Teorias y debates sobre la cuestion

criminal del siglo XVIII al XXI, Argentina, siglo XXI, 2018, p. 142 (cursivas en el original).
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tituye una desviacion y al aplicar esas normas a personas en particular y eti-
quetarlas como marginales”.? Esta perspectiva, de acuerdo con Melossi, llegd
a su climax con David Matza, quien, junto con G. Sykes, desarrollé su teoria
de las técnicas de neutralizacion. Es decir, las formas o técnicas con las cuales
los jovenes delincuentes “neutralizan” las prohibiciones legales y morales por
el hecho de haber tenido una conducta denominada criminal.

Este cambio de perspectiva en la criminologia, favoreci6 la reorientacion
de las practicas, la legislacion y los discursos que allanarian el camino para
la puesta en marcha de las politicas en torno al delito en las décadas posterio-
res. Asi mismo, se presenci6 una division en facciones criminoldgicas, entre
otras, emergio la denominada criminologia critica. Sus posturas impulsaron
el estudio del delito en un contexto historico, social y econdmico, fue critica
de las instituciones totales, propuso reformar el sistema penitenciario, cues-
tiond el derecho de castigar del Estado y dio una mayor importancia al delito
comun. Posteriormente, en la década de los noventa, se acentuaron diversos
cambios en el &mbito de la criminologia. Esta situacion, en parte se debio a
que muchos paises se empefiaron en aumentar, sin mucho éxito, la eficiencia
del sistema penal y dada la difusion de la critica en torno a las funciones de
dicho sistema.

En este contexto, en la parte III del libro: “Las ‘décadas de la crisis’: Esta-
do, control social y desviacion en la actualidad”, se desarrollan dos apartados:
el primero, analiza aspectos que son clave en la actualidad: la desigualdad
y el miedo. Se plantea que e/ miedo, a partir de las politicas neoliberales y
la situacion social desde los afios noventa, constituye una de las principales
caracteristicas de nuestros dias: “Mediante el discurso del ‘delito’, los con-
servadores culturales estadounidenses descubrieron y popularizaron un nexo
cultural ‘tradicional’ entre el racismo, la delincuencia y el miedo”* Vinculado
a ello se destacan importantes matices que ha adquirido el control, el cual es
definido como automatizado y podria caracterizarse porque no te dicen qué
hacer, pero se vuelve imposible que hagas otra cosa: “tal como se organiza el
control de muchedumbres en Disney World (...) No hay alternativa posible,
aunque se lo desee; solo cabe seguir el sendero trazado”.’ De esta forma, es

Howard Becker, Outsiders. Hacia una sociologia de la desviacion, Argentina, siglo XXI, 2009, p.
28 (cursivas en el original).

Dario Melossi, op. cit., p. 249.
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posible alcanzar importantes niveles de control con la arquitectura y restric-
ciones/accesos de medios automaticos. Es un control automatizado en diver-
sos grados o, en palabras de Melossi, “distintos grados de tratar a los seres

humanos como robots”.°

De esta forma, por ultimo, se plantea el actual escenario mundial como
parte de un ciclo, en donde, nuevamente, la penalidad se ha transformado. La
particularidad de este momento historico es que cada vez se aproximan mas
los lenguajes de la guerra y las penas. Evidentemente continta el discurso del
delincuente, individuo o colectivo “peligroso”, y los miedos inherentes a ello,
pero, a su vez, en el nuevo orden global, aparecen también estados delincuen-
tes y “peligrosos”. Puede decirse que “el poder de la guerra y el castigo se ha
vuelto, de este modo, més dificil de distinguir, ya sea que uno piense en ‘cas-
tigar’ las acciones malvadas de los estados discolos o en hacerles la guerra a
enemigos locales, terroristas, narcotraficantes y delincuentes comunes™.”

Finalmente, cabe decir que Controlar el delito, controlar la sociedad,
junto con las dos obras del autor referidas al principio, viene a constituir
una trilogia que adquiere el caracter de indispensable en el ambito de los
estudios criminologicos. Bajo el agudo andlisis del maestro Melossi, el texto
aporta un amplio y profundo panorama en torno al control social, la desvia-
cion y el delito.

5 Ibidem, p. 272.
6 Idem.
7 Ibidem, p. 296.
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CNDH, TFCyA. Los derechos humanos
laborales, México, 2017

Carlos Reynoso Castillo*

La reforma constitucional en México del afio 2011, puso en el centro de aten-
cion, construccion e interpretacion de nuestro sistema juridico, precisamente
a los derechos humanos; un concepto que si bien siempre habia estado, de una
u otra manera, en el derecho de la mayoria de los paises occidentales, tomaria
desde entonces un lugar relevante en paises como México, no solo en el desa-
rrollo y evolucion reciente de las normas juridicas nacionales sino, también,
al incorporar la dimension internacional de dichos derechos, al considerar que
el reconocimiento internacional de derechos humanos puede y debe tener una
influencia en la aplicacion del derecho interno. Este cambio de paradigma ha
tenido y est4 teniendo una amplia influencia en el desarrollo de las diferentes
ramas del derecho, y el derecho del trabajo no ha sido la excepcion.

Si bien hay que recordar que en el surgimiento de las normas juridicas para
las relaciones de produccion, alla por el siglo XIX, siempre estuvo presente la
idea de respeto a los derechos humanos. Seria hasta fechas recientes cuando
el tema esta siendo objeto de un analisis mas profundo por quienes, directa
e indirectamente, tienen que ver con el mundo del trabajo. Asistimos a la
necesidad de entender como deben vivir y respetarse los derechos humanos
en los centros de trabajo. Es precisamente en este contexto en el que hay que

*  Doctor en Derecho y Profesor-Investigador del Departamento de Derecho, UAM Azcapotzalco,
miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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entender la importancia del trabajo como el que ahora resefiamos, en donde
los autores pasan revista a una serie de tematicas y angulos que tienen como
eje coincidente y articulador la convergencia entre los trabajadores y sus de-
rechos, por un lado, y los derechos humanos, por el otro.

Un primer trabajo, elaborado por José Luis Belmont, busca plantear la idea
de como, desde el punto de vista conceptual, existen influencias entre los de-
rechos humanos y los derechos laborales, entre otras razones, porque desde
la gestacion misma del derecho del trabajo siempre estuvo presente la idea de
reconocer y proteger valores universales como la dignidad humana, el cual a
su vez siempre ha estado presente también en el origen, evolucién y reconoci-
miento internacional de varios derechos humanos.

El trabajo de Carlos Francisco Quintana, transcurre en el terreno de la
construccion de una teoria de los derechos humanos laborales, en donde el
autor reflexiona si dada la reciente evolucion del tema, estamos ya en un mo-
mento que permita hablar de la existencia de una teoria sobre tales derechos.

Asi mismo, Alfredo Sanchez pone el énfasis en la importancia que tiene
hoy en dia la dimensién internacional de los derechos humanos en un pais co-
mo México, pasando revista a los diversos instrumentos internacionales que
se ocupan del tema y cémo, en el caso mexicano, estos conceptos se han ve-
nido insertando. En esta misma linea destaca el trabajo de Julieta Morales, en
donde se aborda el tema de los “estandares internacionales” y su relacion con
los derechos humanos laborales; en particular, se ocupa de la manera como
esas normas internacionales son “acogidas” en el derecho interno, estudiando
de manera puntual temas concretos como el trabajo infantil, los adultos mayo-
res, las personas con alguna discapacidad, las mujeres, ademas de comentar
los retos que esto impone.

Uno de los regimenes laborales especiales no siempre estudiados con am-
plitud por la doctrina en paises como México, es el caso de los trabajadores
al servicio del Estado, en donde también el tema de los derechos humanos
esta influyendo de manera importante. En el trabajo que resefiamos, buena
parte de las colaboraciones de los autores centran su atencion en este capitulo
particular del derecho del trabajo, lo cual asume una gran relevancia, ya que
el libro puede ser considerado como uno de los trabajos de actualizacién mas
importantes que se hayan publicado en fechas recientes sobre el derecho buro-
cratico en México, al tratar de poner en relieve la necesidad de actualizar, no
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solo en el debate tedrico, sino en la renovacion legislativa, el marco juridico
que regula los derechos de los trabajadores que tienen como patrén al Estado.

Sobre esta tematica hay que destacar el trabajo del Jorge Ulises Carmona
en donde se abordan estos aspectos desde la optica del derecho internacional
como fuente que alimenta el derecho interno y explicando la evolucion que
en México ha tenido el tema de los derechos humanos, en particular la refor-
ma constitucional del afio 2011, asi como las sentencias y jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos humanos. Por su parte, Bernardo Javier
Cortés repasa el marco constitucional que regula este importante grupo de
trabajadores en México, presentando al lector las caracteristicas y problemas
mas importantes de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores
del Estado. Mientras, Nicéforo Alejandro Guerrero, nos presenta un plantea-
miento general sobre las repercusiones de los derechos humanos en el sector
publico.

En tanto Maria del Rosario Moles, toca el tema de los trabajadores del Es-
tado desde el angulo del acceso a la justicia al explicar las caracteristicas de
la jurisdiccion especializada del sector, las competencias, asi como las etapas
que comprende el acceso a la justicia.

Asi mismo, un tema siempre inmerso en el debate y la polémica, es el de
la libertad sindical de los burdcratas, tema al cual Luis Gerardo de la Pefia
y Rocio Rojas dedican sus reflexiones en un capitulo en el cual ahondan en
temas puntuales como la reeleccion de los dirigentes sindicales, la libertad
sindical, asi como la conformacion y funcionamiento de las comisiones mix-
tas de escalafon.

El trabajo de José Ernesto Moguel, se ocupa de la “garantia administrativa”
de los derechos humanos laborales, en donde analizan las diferentes maneras
e instituciones publicas que estarian encargadas, en México de ofrecer una
proteccion de los derechos humanos de los trabajadores al servicio del Estado.

Finalmente, hay que recordar como los organismos de derechos humanos
en México no tenian competencia para ocuparse de los temas laborales, situa-
cién que cambiaria con los afos, dando lugar al surgimiento de estructuras
dentro de estos organismos autébnomos para ocuparse de los derechos huma-
nos de los trabajadores. Es un tema de gran relevancia, entre otras razones,
porque se trata de una posicion que el Estado mexicano asumid hace pocos
anos, al reconocer de manera explicita y, en este caso organica, la importancia
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del tema. Sobre el particular, el libro se ocupa de este aspecto en los trabajos
de Thalia Viveros y de Errol Obed Ordofiez.

Como puede advertirse se trata de un trabajo interesante que viene a ac-
tualizar y alimentar el debate sobre la evolucion reciente del sistema juridico
mexicano y, en particular, del Derecho del trabajo.
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