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Resumen:

Los avances en el reconocimiento de los derechos de las mujeres en los sistemas
universales, regionales y nacionales no estan exentos de impedimentos, rezagos y
hasta retrocesos, nombrados en este texto como “atavismos”. Un ambito en el que
puede observarse este tipo de dinamicas es en la imparticion de justicia constitucional
a partir del rastreo del término “perspectiva de género”. Este texto da cuenta del
caso mexicano y analiza las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
a fin de identificar los argumentos que las partes e instancias inferiores utilizan,
los cuales afirman o niegan la aplicacion de la perspectiva de género en cada caso
concreto.

Abstract:

Progress in recognizing women’s rights within universal, regional, and national
systems is not without its obstacles, setbacks, and even regressions, referred to in
this text as “atavisms”. One area where this type of dynamic can be observed is
in the administration of constitutional justice, based on the tracking of the term
“gender perspective”. This text examines the Mexican case and analyzes the rulings
of the Supreme Court of Justice of the Nation to identify the arguments used by the
parties and lower courts, which either affirm or deny the application of a gender
perspective in each specific case.
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Introduccion

En la obra de El origen de las especies, Chales Darwin hace referencia al tér-
mino reversion (o atavismo), como una figura usada por los naturalistas de su
época. Con ese término se intentaba explicar que ciertas especies evoluciona-
das (variedades domésticas) al ser regresadas a su contexto salvaje recuperaban
ciertos rasgos que sus antepasados habian perdido poco a poco. Darwin afirma
que la evolucion, al ser un proceso gradual, implica la incompatibilidad de la
especie con su ambiente original si se le coloca de golpe en éL.! Por su parte,
Darwin planeaba el término de variacion evolutiva® para dar cuenta de aquellos
cambios que tienen la caracteristica de ser lentos pero irreversibles.

El dilema se plantea de la siguiente manera: 1) los cambios son superfi-
ciales y, siempre que las condiciones sean propicias, los elementos iniciales
se volveran a presentar de manera inmediata, o bien; 2) los cambios en las
especies que se dan gradualmente no pueden regresar a su estado original de
manera abrupta. El presente texto se sirve de este contrapunto como una he-
rramienta analitica.

La metafora del atavismo ha sido utilizada con otros fines en las ciencias
sociales que este autor no comparte,® no obstante advierto su utilidad para de-
notar un fenémeno argumentativo que cumple con las siguientes caracteristi-
cas: el atavismo alude a la conformacion originaria que se encuentra siempre
latente dentro de la propia entidad y al estar en un contexto especifico siempre
regresara incluso de manera intempestiva a reclamar su lugar.

Los avances en el sistema universal de los derechos humanos, asi como en
el ambito Interamericano han configurado el entorno normativo nacional de

“Habiendo aludido a la cuestion de la reversion, debo referirme a una afirmacion hecha
frecuentemente por los naturalistas, o sea, que las variedades domésticas, cuando pasan de nuevo
al estado salvaje, vuelven graduales, pero invariablemente, a los caracteres de su tronco primitivo.
De aqui se ha argiiido que no pueden sacarse deducciones de las razas domésticas para las especies
en estado natural. En vano me he esforzado en descubrir con qué hechos decisivos se ha formulado
tan frecuente y tan osadamente la afirmacion anterior. Seria muy dificil probar su verdad: podemos
con seguridad sacar la conclusion de que muchisimas de las variedades domésticas mas marcadas
no podrian quiza vivir en estado salvaje”. Charles Darwin, E/ origen de las especies.

“;Por qué la Naturaleza no ha dado un salto brusco de conformacién a conformacién? Segun
la teoria de la seleccion natural, podemos comprender claramente por qué no lo hace, pues la
seleccion natural obra solamente aprovechando pequeias variaciones sucesivas; no puede dar
nunca un gran salto brusco, sino que tiene que adelantar por pasos pequeflos y seguros, aunque
sean lentos”. Ibid., p. 168.

Cesare Lombroso, El delito. Sus causas y remedios.
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Investigacion

tal forma que surgio la necesidad de incorporar nuevas formas al quehacer del
derecho. Términos como bloque de constitucionalidad, principio pro persona
y Perspectiva de Género (PEG) son solo algunos de los nuevos elementos con
los que la justicia mexicana debe operar desde hace mas de una década.

En particular la PEG ha sido objeto de esfuerzos para su impulso y acep-
tacion por parte del Poder Judicial de la Federacion: la publicacion de la pri-
mera y segunda version de un protocolo para juzgar con PEG, capacitaciones,
eventos, otras publicaciones, etcétera. En ese contexto vale la pena pregun-
tar: ;cuales han sido los argumentos que impiden la institucionalizacion de la
PEG en la funcion jurisdiccional en México?

Una posible respuesta es plantear que la preeminencia de las formas del
derecho, por sobre su sustancia, es la causa. Los saberes juridicos estimados
a prueba de error para la resolucion de casos, sus argumentos tradicionales,
principios jerarquicos y sus salidas estandarizadas a los conflictos han re-
trasado la adopcion de la PEG en la practica judicial. El trabajo de investi-
gacion propone que, ante cualquier caso en el que se advierta una injusticia
en contra de las mujeres por el hecho de ser mujeres (injusticia de género),
ademas de ser posible la identificacion de un estereotipo negativo, es posi-
ble identificar las figuras juridicas atavicas, cuyo funcionamiento resulta
incompatible con los tiempos presentes, y redundan en un no acceso a la
justicia efectivo para las mujeres.

El estudio alcanza 61 casos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
que se encuentran registrados con el término “perspectiva de género”. Se ana-
liza el uso de figuras atavicas del derecho para oponerse a la PEG en la ad-
ministracion de justicia tales como: igualdad, seguridad juridica, proteccion
reforzada, formalismo e in dubio pro reo.

1. Derecho y cambio social

Desde un nivel de analisis abstracto, la forma de ley es referida a sus dina-
micas de entropia. Es decir, en una forma de entendimiento segtn la cual el
derecho genuino es aquel que no cambia o cuyos cambios son minimos y los
problemas sociales han de ser resueltos desde formas regulares de la propia
disciplina del derecho.* Los cambios sociales son dificilmente asimilables por

4 José Ramén Cossio, llama a este fendomeno la “ceguera del taller”, en la que se piensa que cada
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las vias institucionales del derecho en donde convergen factores como el tiem-
po ¢ intensidad de los cambios.

La forma del derecho, al ser considerada como fija, brinda una sensacion
de certeza que en ocasiones se presenta como un fin en si misma. Brinda en
un mundo lleno de cambios y variaciones una serie de certezas, ayuda a es-
tabilizar el sentido de las acciones humanas, reduce la complejidad de su en-
tendimiento. Niklas Luhmann sefiala que “las normas juridicas constituyen
un entramado de expectativas simbolicamente generalizadas...” en el intento
de prepararse, al menos a nivel de las expectativas ante un futuro incierto...°
se puede estar mas o menos seguro de que en todos los cambios juridicos se
respetaran los derechos ya adquiridos”’ El costo, nos dice el autor de esta
forma de entender la funcion del derecho, es que se atiende mas a un futuro
calculado que a un futuro socialmente diferente, quizéd mejor. Y por supuesto,
queda siempre la advertencia desde el pensamiento de Luhmann de que los
sistemas (de conocimiento o sociales) que se cierran pierden poco a poco la
vida y terminan por desaparecer.’

El autor, Jaime del Arenal Fenochio en su estudio denominado “;Un de-
recho sin estado? La herencia romana en los siglos medievales”,’ sostiene
que es solo en la época contemporanea de los tltimos dos siglos que el de-
recho se cerr6 a otras formas de intervencion en contra de los retos que se
le presentan. El largo aliento que trazaron los cambios en la época del auge
del derecho romano cuya centralidad era indudable y sus derivaciones sin
figura central en el periodo feudal desvian la atencion sobre que las figuras
similares al Estado son las que hacen del derecho una forma clausurada a
los aportes de otras formas de saberes.

disciplina de conocimiento es autosuficiente. José R. Cossio, “Los problemas nacionales y la
Suprema Corte”.

Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, p. 186.

Ibid., p. 187.

Ibid., p. 199.

Luhmann afirma que “ningun sistema puede evolucionar a partir de si mismo”, esta frase refiere a
que los cambios en los sistemas, como podria ser considerado el sistema juridico, siempre tendran
que reconocer que los cambios, al menos en su origen no formaban parte de ellos, es decir provienen
del exterior, de su entorno. El sistema del derecho para poder sobrevivir ha de asimilar parte de ese
entorno, en este caso social que le empuja a implementar un cambio. Uno de los puntos centrales de
la problematica es como el sistema juridico con una estructura que pretende tener respuestas a todos
sus problemas, puede implementar los cambios sociales que le vienen de fuera. Luhmann, Niklas,
Introduccion a la teoria de sistemas, p. 127.

José del Arenal Fenochio, “;Un derecho sin Estado? La herencia romana en los siglos medievales”.

® 9 o v
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Investigacion

Es la etapa del siglo XIX en Europa en la que se crea la idea de que el de-
recho “desde siempre” ha tenido una forma fija e invariable y es justamente
en ese mismo periodo cuando la legislacion que se codifica en esos afios, de
manera explicita y sistematica limita y niega derechos a las mujeres. La au-
tora Carol Smart afirma que: “El siglo XIX es de particular importancia para
mi andlisis del derecho en tanto marca el punto culminante de exclusion ju-
ridica de la mujer fuera de la sociedad civil y encierra el momento en el que
el derecho escrito comienza a inscribir, de manera cada vez mas detallada,
la incapacidad de la mujer”.!® La idea de la inmutabilidad del derecho es una
lectura decimonoénica que reinterpreta a conveniencia las instituciones latinas
y medievales con la finalidad de sellar a partir de ese momento el derecho que
ha influido hasta nuestros dias en las normas y practicas normativas de discri-
minacion en contra de las mujeres.

Eduardo Novoa!! atribuye al origen europeo y su caracter liberal-indivi-
dualista la persistencia de estas caracteristicas en el derecho latinoamericano
contemporaneo. La ideologia detras del “derecho tradicional”, nos dice No-
voa, es que la ley es siempre buena y por tanto ha de ser inmutable, perpetua.
Los peligros del cambio advierten del riesgo de que al transformar el derecho
para adecuarlo a nuevas realidades sociales ya no sea un derecho respetable
en sus formas. La separacion ficticia del derecho de la ética y la economia li-
beral oculta el modelo social en el cual se consolid6 esta forma de entender el
derecho en el siglo XIX. El individualismo imperante de aquella época exaltd
la certeza de sus procedimientos y vio con recelo cualquier intento de inter-
vencion a un derecho (propiedad privada, por ejemplo) aunque se justifique
con el beneficio social. El autor asegura que la dificultad del cambio es por
tres vias: 1) la idea metafisica del derecho como separado de la realidad so-
cial, 2) la dificultad de aplicar cambios progresistas que requieren de recursos
economicos extraordinarios y 3) la forma de la ley misma con su generalidad
y su abstraccion.

Elisa Speckman'? plantea la idea de que en determinadas circunstancias el
desfase entre realidad y derecho que se niega a cambiar se hace mas pronun-

Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico”. El derecho en el género y el género en el
derecho, p. 44.

Eduardo Novoa Monreal, El derecho como obstdaculo al cambio social.

Elisa Speckman Guerra, “La obra del legislador y el peso de los hechos. El derecho ante el cambio
social y la sociedad ante el cambio juridico. Algunos ejemplos (siglos XIX y XX)”.
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ciado. Los efectos que esa diferencia provoca, afirma Speckman, pueden ser
de tres tipos: 1) el derecho que no cambia se diluye y deja de tener impacto en
la realidad, 2) se presenten nuevos animos y diferentes interpretaciones ante
el mismo derecho y 3) la incursion de algunas nuevas formas juridicas en el
derecho que en su conjunto se niega a cambiar. Sobre esta ultima variante es
que este trabajo tiene lugar.

Para centrar el debate es oportuno mostrar que las explicaciones sobre el
tema de derecho y cambio social, transitan en tres ejes: 1) el derecho es una
fuerza conservadora o una fuerza de cambio, 2) el derecho no puede hacer
nada frente a la realidad social que le resulta ajena o 3) el derecho si puede
fungir como un instrumento para el cambio o para forzar a la conservacion.!3

De manera general, se reconoce a las teorias feministas como nuevas for-
mas de mirar viejos problemas. Todos aquellos aspectos que parecieran ser
ajenos a lo social, ajenos a la voluntad politica de las sociedades se exponen
como arreglos ventajosos y dominantes disfrazados de “lo humano”, que solo
han beneficiado a los hombres. La autora, Alba Carosio lo expone de la si-
guiente manera:

La teoria feminista pone al descubierto todas aquellas estructuras y
mecanismos ideologicos que reproducen la discriminaciéon o exclu-
sion de las mujeres de los diferentes ambitos de la sociedad, con lo
cual ilumina las bases mismas de la dominacion-opresion. Ha veni-
do aportando una vision critica fundamental frente al conocimiento
que se propone como universal, pero que es simplemente hegemo-
nico, por androcéntrico, etnocéntrico, eurocéntrico y negador de las
otras miradas y realidades, es decir, sin alternativas. Como todas las
teorias criticas, los compromisos del feminismo no terminan en el
diagnostico critico de la realidad sino en la accion politica, por ser
el lugar en el que convergen las teorias criticas. Un aporte feminis-
ta ha sido llevar al espacio publico temas que se han considerado
exclusivos del espacio privado (planificacion familiar, aborto, vio-
lencia doméstica, etcétera), ensanchando de este modo el ambito de
la politica, llevandola de lo cotidiano y personal e impulsando su
transformacion.!4

13
14

Luciano Tomassini, “Derecho y cambio social en América Latina”.
Alba Carosio, Feminismo y cambio social en América Latina y el Caribe.
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Investigacion

El movimiento feminista, en México tiene ya un largo camino recorrido,
desde las movilizaciones por el derecho al voto, hasta sus afios de consolida-
cion a partir de los afios 70 del siglo XX.!° En esta etapa, los 70, el movimien-
to se caracteriza por que las mujeres que lo integran son “jévenes urbanas de
clase media universitaria”,'® con manifestaciones escasas sin acompafiamien-
to social, como retomar el dia de la madre como fecha de movilizacion.!” En
aquellos anos se formaron pequeiios grupos o colectivos que lograron tener

primeras sefiales de incidencia en el poder ejecutivo.

En la década de los 80, aquel feminismo ilustrado escaso se dirige hacia
sectores de mujeres mas numerosos, como mujeres obreras y campesinas. La
dinamica de la protesta se dirige hacia el asistencialismo bajo el formato de
las organizaciones no gubernamentales, que acogen causas sociales y labo-
rales (sindicato de costureras a partir del temblor de 1985), y cuya existencia
se financi6 bajo esquemas de filantropia y recursos extranjeros.'® Ya desde la
década anterior, pero con mayor fuerza en los 90, las universidades comenza-
ron a abrir centros de estudios de género (UAM, UNAM, COLMEX, ENAH).

En materia juridica, a lo largo de esas décadas, el Estado mexicano, sin mu-
cho compromiso o estructura institucional que respondiera a esos compromisos,
fue firmando tratados y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos. Se destacan principalmente la Convencioén para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) en 1981 y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belém do Para” en 1998. En el ambito de la
legislacion nacional, como resultado de las labores de lucha, movilizaciones e
incidencia politica en la primera década del siglo XXI, fueron aprobadas la Ley
General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres en 2006 y la Ley General de
Acceso de las Muyjeres a una Vida Libre de Violencia en 2006.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en las ultimas dos déca-
das ha dictado cuatro sentencias contra México por violaciones graves a los

derechos humanos de las mujeres. Las sentencias son: Caso Gonzélez y otras
15 Consulte los siguientes textos: Marta Lamas, “El feminismo mexicano y la lucha por legalizar el

aborto”; Ana Lau, “El nuevo movimiento feminista mexicano a finales del milenio”, p. 14; Luz

Alvarez Enriquez, “Mujeres y ciudadania en la Ciudad de México: la intervencion del movimiento

feminista en el ambito publico”.

Lau, op. cit., p. 14.

Marta Lamas, “El feminismo mexicano y la lucha por legalizar el aborto”.

Eli Bartra, “Tres décadas de neofeminismo en México”, p. 67.
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(Campo Algodonero) de 2009; Fernandez Ortega y otros de 2010; Rosendo
Cantu y otra de 2010; Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco de 2018
y Digna Ochoa y familiares de 2021. Es en este contexto que se propone el
analisis de los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion con la expectativa de mostrar el panorama de ese proceso de incursion
de las categorias y formas de andlisis feministas en la imparticion de justicia
para dar cuenta del proceso de sus avances y resistencias de frente al “derecho
tradicional”.

Ya bajo ese parametro, en materia del analisis de las resoluciones judicia-
les atravesadas por la categoria discursiva de perspectiva de género se lanza
una explicacion preliminar de que el feminismo al incursionar dentro de las
instituciones judiciales ha permeado en su presentacion y tiene el potencial de
incidir como una fuerza de cambio que se debate siempre contra una fuerza
conservadora (del derecho tradicional).

1I. Atavismos en sede judicial

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) es un referente innegable
por la emision de criterios obligatorios para todos los jueces y juezas del pais,
asi como también por ser la principal institucion publica que ha impulsado
la PEG en México. De ahi que sus sentencias sean pertinentes para construir
una nocion sobre qué elementos juridicos impiden la aplicacion de la PEG en
nuestro pais.

El buscador de sentencias de la SCIN reporta que a la fecha se han emiti-
do, desde ese 6rgano de justicia, 61 sentencias con el criterio de busqueda de
“perspectiva de género”. De ese archivo de investigacion se hara un rastreo
de las figuras juridicas atavicas que conserven, modifiquen o no se apliquen
en esas resoluciones. Para ello, es necesaria la elaboracion de un instrumento
con base en los aportes de las profesoras Katharine Bartlett, Carol Smart y
Encarna Bodelon.

La profesora Katharine Bartlett propuso tres grandes rubros para entender
las relaciones del derecho y las mujeres desde su perspectiva:

1) Pregunta por la mujer. Hace referencia a un mecanismo de sustitucion
de componentes en los que puede encontrarse la carga indebida de la
ley a partir de invertir el destinatario de la norma tradicional con para-
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digma masculino, a una destinataria mujer. La pregunta base es “;las
mujeres han sido dejadas fuera de consideracion [de la ley]?”."°

2) Razonamiento practico feminista. Consiste en abrir las posibilidades de
solucion a distintas problemadticas en el ambito del derecho, abandonan-
do la tradicion dicotomica de una razoén o una prueba sobre otra sino
bajo condiciones de integracion. No se niega el uso de las reglas pero si
se propone que “no existen razones a priori que impidan ser persuadida

de que un hecho que aparenta ser insignificante es importante” 2

3) Aumento de conciencia. Hace referencia a la dindmica de aprendizaje
que el feminismo debe adoptar. Los fracasos juridicos individuales se
traducen en experiencias colectivas que pueden replantear argumen-
taciones juridicas hacia el futuro. Los testimonios de victimas que
deciden compartir piblicamente sus experiencias han servido para in-
corporar sus experiencias en la formacion de las abogadas y los con-
ceptos que utilizan en sus litigios.

Por su parte, la investigadora Carol Smart se formula una pregunta en dos
vias “;como opera el género dentro del derecho y como opera el derecho para
producir género?”.2! Al hacer este planteamiento se hace referencia a que el
derecho es alimentado desde nociones externas a la disciplina que traen car-
gas de género y a su vez que el derecho por si mismo es productor y exporta-
dor de sus propias categorias que tienen carga de género. El término utilizado
por Smart, black letter law,?? hace referencia a normas supuestamente univo-
cas que son aplicables de manera inmediata, sin reparar en el contexto en el
que se intenta aplicar.?® La version de una “ley en letras negras” coincide con
las ideas de inmutabilidad y eternidad de la ley desde su concepcion tradicio-
nal, antes referida.

19 Katharine T. Bartlett, “Métodos juridicos feministas”. Métodos feministas en el derecho.
Aproximaciones criticas a la jurisprudencia peruana, p. 32.

20 Jbid., p. 65.

21 Carol Smart, “La teoria feminista y el discurso juridico”, p. 40.

22 [bid. p. 32.

23 En una nota de traduccion se apunta que la black letter law “indica que el derecho es visto como un
conjunto de reglas sumamente estrictas, cuya comprension es posible mediante la simple lectura e
interpretacion de su logica interna. Esta postura no atiende al contexto social, clase social, el género
de los jueces y legisladores ni al modo en que las personas utilizan realmente el derecho, entre otras
variables”. /d.
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La forma de enfrentarse ante ese tipo de ley es entender que el derecho no
ha de ser, ni histérica ni conceptualmente, un instrumento exclusivo de domi-
nacion del patriarcado, sino que el devenir ha mostrado que es mas parecido
a un espacio de disputa, que se resiste, se negocia o se conquista por parte de
los movimientos feministas.

El analisis realizado a las resoluciones de la SCJN en materia de perspec-
tiva de género sugiere un tratamiento de fragmentos de un mapa, como lo
propuso la profesora Encarna Bodelon,?* que al colocarse unidos destacando
las figuras atavicas del derecho y las fisuras, se puede destacar el papel de
la perspectiva de género en el marcado una ruta critica del origen, presente
y trayectoria de lo que se continuard decidiendo en los proximos afios sobre
estos temas.

I1.1. Construccion del archivo

A la fecha del 29 de agosto de 2021, la pagina electronica de la SCIN de Con-
sulta Tematica® arroja el resultado de 61 registros de asuntos a partir de la
entrada “perspectiva de género”. Se determind que la consulta en esta base
de datos era de mayor alcance porque el registro es por caso y son consulta-
bles las resoluciones integras y no como en el Semanario Judicial de la Fe-
deracion donde se muestran las “tesis” como el formato que hasta hace poco
predominaba en el sistema judicial mexicano. Las “tesis” son de publicacion
optativa para los 6rganos de justicia, pueden publicar tanto la SCIN, como los
Tribunales Colegiados de Circuito, pueden omitir la publicaciéon de criterios
de varios casos o pueden publicarse tres, cuatro o mas desde un solo caso. Su
formato de exposicion es breve, normalmente no mas de una pagina. El Se-
manario Judicial de la Federacion a la fecha, 128 reflejaban resultados de los
cuales solo 10 son de caracter obligatorio.?®

En el caso de la consulta tematica se depende solo de la forma de registro
el rubro denominado “Tema” que es llenado a partir de descripciones some-
ras por los propios operadores de los Tribunales. La consulta solo abarca las
resoluciones dictadas por las distintas instancias de la SCIN. De cualquier

24 Encarna Bodelon, Violencia de género y las respuestas de los sistemas penales.

25 SCJIN, “Consulta Tematica”.
26 SCJN, “Buscador de tesis y jurisprudencia”.
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forma, existe el riesgo de que no se hubieren registrado con los términos de
“perspectiva de género” y que, materialmente, si se pueda contener argumen-
tos dentro de las resoluciones sobre dicho enfoque que el buscador no reporte.

De los 61 casos contenidos en el modulo de consulta electronica, casos no
cuentan con resolucion, dando como resultado un universo de 40 sentencias
analizadas. En tales circunstancias se muestra el resultado de los hallazgos de
atavismo en primer lugar para después desarrollar un apartado sobre algunas
fisuras a esas resistencias del derecho tradicional.

I1.2. Atavismos juridicos contra la PEG

Los casos mostrados, independientemente de su resultado tienen como fin ul-
timo extraer los argumentos juridicos utilizados para negar o resistir el reco-
nocimiento de los derechos de las mujeres y la aplicabilidad de la perspectiva
de género en su acceso a la justicia. Los argumentos pueden haber sido utili-
zados por las partes del juicio, una instancia menor (Juzgado, Sala o Tribunal
Colegiado) o la propia SCJN.

Cuadro 1. Catalogo de Atavismos

Institucion juridica Numero de casos encontrados
Seguridad juridica 15
Igualdad (formal) 9
Formalismo 5
In dubio pro reo 5
Proteccion reforzada 5

Cuadro de elaboracién propia con informaciéon de SCJN.

11.2.1. Seguridad Juridica

En este atavismo se destacan las supuestas virtudes intrinsecas de la ley. Su
neutralidad, su inamovilidad, su impermeabilidad. Se oculta la ventaja y se-
xismo con el que han sido construidas todas las disposiciones normativas. Su
forma de referencia mas clasica es: la ley es dura, pero es la ley. Tal vez se
reconozca entre lineas que puede o no existir una injusticia, pero que seria
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mas injusto dafar a todo el sistema juridico si se quebranta la aplicacion de la
ley. La seguridad juridica desde esta Optica atiende a la aplicacion de reglas
(no de principios) en donde si la ley no hace distincion, la aplicacion de la ley
tampoco tiene por qué hacerlo. Su punto elemental es oponerse a la aplicacion

de un derecho que se argumente por excepcion.

Cuadro 2. Seguridad Juridica

Instancia | Caso Tema Atavismo
12 Sala SEFAZ?7 Reparacion del dafio por Si la sentencia no lo previo
86/2011 violencia de gnero. no procede la reparacion.
12 Sala SEFA Reparacion del dafio por Si la sentencia no lo previo
87/2011 violencia de género. no procede la reparacion.
12 Sala CC Omisién legislativa en materia Divisiéon de poderes
14/2016 de violencia de género y democracia.
ante un veto.
12 Sala SEFA Delito de feminicidio. Adecuacion penal (minima)
250/2016 al homicidio.
12 Sala RI Agravantes en homicidio No aplicaciéon de PEG
411/2016 de una mujer. si no hay concordancia
con la sentencia.
12 Sala ADR Pension alimenticia retroactiva. | No es legal atender reclamos
2790/2016 que tuvieron que presentarse
en su momento oportuno.
12 Sala ADR Pensioén alimenticia. La ley marca que solo hay
3286/2016 derecho a pension cuando
se acredita una “necesidad
manifiesta”.
22 Sala RI Aprovechamiento de Respeto al derecho de
522/2017 tierra comunal. propiedad ejidal de los hombres,
no hay preferencia por tratarse
de una Unidad agricola
de mujeres.
22 Sala ADR Pension de viudez. Si la pensionada entra
5081/2017 en concubinato o matrimonio
se cancela la pension.
12 Sala ADR Pension compensatoria. El cuidado del hogar y de
7470/2017 los hijos debe ser

preponderante y prioritaria.
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En los cuadros de informacion se utilizan las siguientes abreviaturas: SEFA: Solicitud de Ejercicio

de la Facultad de Atraccion, RI: Recurso de Inconformidad, CT: Contradiccion de Tesis, CC:
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22 Sala CT 318/2018 | Despido por embarazo. La renuncia firmada cancela
los derechos de la trabajadora.
12 Sala ADR Separacion de bienes. Los bienes adquiridos durante el
2663/2018 concubinato no forman parte de
la sociedad conyugal posterior.
12 Sala ADR Pensioén alimenticia. No hay derecho a pension
5714/2018 alimenticia por divorcio
administrativo ante Registro Civil.
12 Sala ADR Separacion de bienes. El bien fue adquirido por contrato
7053/2018 privado previo al matrimonio
y no entra en la sociedad conyugal.
22 Sala RA Licencia de maternidad. Existe consentimiento tacito y
154/2019 se deben acreditar riesgos

de salud para suspender un
proceso de concurso de

plaza judicial.
12 Sala SEFA Delito de feminicidio. No se pueden reabrir etapas de un
776/2019 proceso penal ya concluidas.

Cuadro de elaboracién propia a partir de informacion de SCJN.

La argumentacion compartida por los casos de seguridad juridica trae con-
sigo un mensaje subyacente de la tolerancia al error. No importa si la ley al es-
tar redactada en términos generales y supuestamente neutrales no contempla
una gama diferenciada de tratamiento de casos distintos, eso corresponde al
ambito del poder legislativo. En cuanto al poder judicial solo es aplicador de
la ley, como instructivo, como reglas a aplicar en casos faciles.

11.2.2. Igualdad (formal)

La primera caracteristica que resalta de la argumentacion de esta institucion
juridica es que se asume el paradigma del derecho de que todos (asi, dispuesto
en masculino) son iguales ante la ley. Cualquier excepcion que se intente des-
marcar de la aplicacion “ciega” de la ley es indebida. La negacion del contex-
to, de la posible desventaja de una parte frente a la otra no es relevante para la
aplicacion igualitaria ante la ley.

Controversia Constitucional, V: Varios, RA: Responsabilidad Administrativa, UGIRA: Unidad
General de Investigacion de Responsabilidades Administrativas.
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Cuadro 3. Atavismos de Igualdad (formal)

Instancia | Caso Tema Atavismo
Pleno Al Cargos de eleccién popular. Igualdad formal entre personas
63/2009 que postulen (mujeres u hombres)
a los cargos de eleccion popular.
12 Sala ADR Valoracién de pruebas. Igualdad en la valoracion de
7037/2015 pruebas en un caso de una
persona que viol6 a su hija.
12 Sala Al Alienacion parental. La norma es neutral y aplicable
11/2016 por igual a hombres y mujeres.
22 Sala SEFA Régimen de visitas El cuerpo de peritos es profesional
348/2016 y convivencia. y su trabajo es igual en todos
Sus casos y no se puede exigir a
una persona especializada en PEG.
22 Sala AR Régimen de visitas El cuerpo de peritos es profesional
1161/2016 y convivencia. y su trabajo es igual en todos sus
casos y no se puede exigir a una
persona especializada en PEG.
12 Sala RI Pension alimenticia. Las partes son iguales, no hay
1612/2016 diferencia entre un hombre juez
y una mujer litigante, ambas
personas son profesionales
del derecho.
12 Sala RI Reparticion Si ambas partes tienen trabajos
1820/2016 de bienes por divorcio. remunerados son iguales,
independientemente del cuidado
del hogar y los hijos.
12 Sala ADR Delito de portacién de arma. Si una pareja es sorprendida
5096/2016 en la misma circunstancia ilicita
no hay lugar para distinguir entre
los roles que tuvieron cada
uno ni su posicion en la relacion
de pareja.
22 Sala ADR Abuso sexual. La persona procesada no debe
962/2019 ser estereotipada como agresor

sexual por ser hombre.

Cuadro de elaboracién propia a partir de informacion de SCJN.
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11.2.3 Formalismo

El tema del formalismo ha estado presente en muchas discusiones sobre el de-
recho y en lo excluyente de sus practicas. En principio el derecho se conforma
como una herramienta social para la disminucion de la complejidad social,
para saber, mas alla de sistemas morales diversos, cuales son los acuerdos de
convivencia que posibilitan que se viva en sociedad.’® Paraddjicamente, el
lenguaje del derecho para construir sus propias precisiones se vuelve especi-
fico y sofisticado, es decir, formal.

La formalidad llega a tal grado que el acceso a la justicia, sobre todo a
juicios como el amparo, es sumamente complejo y dificulta el acceso a la
justicia, inclusive a personas formadas en derecho, al grado de requerirse es-
pecializacion. Cumplir requisitos y salvar impedimentos son la cotidianeidad
de la labor juridica y que chocan con una cara inesperada de la formalidad: la
discrecionalidad. La ley se construye con formalismos a los que hay que aten-
der para poder tener efectivo acceso a la justicia, no obstante, figuras como
los Amparos Directos en Revision, se han estimado como un recurso extraor-
dinario en el que muy pocos de miles de casos que llegan son resueltos. Asi el

Cuadro 4. Formalismo

Instancia | Caso Tema Atavismo
12 Sala ADR Divorcio. El divorcio puede tratarse en
6461/2016 aislado y posteriormente se
puede resolver la disolucion
de la sociedad conyugal.
12 Sala ADR Pension compensatoria. Incumplimiento de requisitos
1519/2017 de procedencia.
12 Sala ADR Reclasificacion de homicidio No hay importancia y
1279/2018 a feminicidio. trascendencia.
12 Sala ADR Pension compensatoria. Incumplimiento de requisitos
2328/2018 de procedencia.
28 Sala SEFA Sancion por rifia Incumplimiento de requisitos
126/2020 por discriminaciéon LGBT. de procedencia**

Cuadro de elaboracidn propia a partir de informacion de SCJN.
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formalismo se ve rebasado por la discrecionalidad de la SCIN al estudiar solo
aquellos casos que estime “de importancia y trascendencia”.

Casi seis afios después de la reforma en materia de derechos humanos,
en el 2017 la Constitucion fue reformada en su articulo 17, que dispuso que
“Siempre que no se afecte la igualdad entre las partes, el debido proceso u
otros derechos en los juicios o procedimientos seguidos en forma de juicio, las
autoridades deberan privilegiar la solucion del conflicto sobre los formalis-
mos procedimentales”.? A partir de dicha reforma y en anélisis conjunto con
los formalismos aqui analizados se puede concluir que mas que una puerta
de entrada a nuevas soluciones de una justicia dindmica, se trata del asegura-
miento de que los atavismos queden reconocidos por encima de las soluciones
pragmaticas.

11.2.4. In dubio pro reo

Este principio latino, que dicta el canon de que en caso de duda se debe de-
cidir en favor de la persona acusada, representa a cabalidad la nocion de ata-
vismo. El uso de esta figura, tal como inicialmente se penso, da cuenta de que
en todos los afios que han transcurrido sigue funcionando, atn si su labor es
negar justicia a las victimas de violaciones graves a sus derechos. ;Sera que
los sistemas de justicia se transformaran al borde de no tener nada en comun?,

Cuadro 5. In dubio pro reo

Instancia| Caso Tema Atavismo

12 Sala ADR
3186/2016

Prueba del hostigamiento
sexual.

nsuficiente el testimonio
| de la victima.

12 Sala ADR
1412/2017

Prueba de la violencia
moral en la violacion.

Insuficiente el testimonio
de la victima.

12 Sala 3823/2017

Violacion entre
cényuges.

Insuficiente el testimonio
de la victima.

12 Sala ADR
78/2011

Violacion agravada.

Insuficiente el testimonio
de la victima.

12 Sala ADR
5293/2018

Violencia intrafamiliar.

Valoracion de las pruebas
“sin favorecer” a la victima.

Cuadro de elaboracién propia a partir de informacion de SCJN.

29 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Juna justicia esclavista o que ha pasado por procesos contra las brujas qué en
comun puede tener con una nocion contemporanea de los derechos humanos?

En forma de bloque se presenta este atavismo de la presuncion de inocen-
cia en el tema de la violencia contra las mujeres, especificamente de tipo se-
xual. A pesar de existir un avance significativo en la literatura y precedentes
sobre la “realizacion oculta” de este tipo de delitos, es comuin encontrar este
tipo de argumentacion que en ocasiones resulta efectiva sobre la insuficiencia
probatoria y la presuncion de inocencia de los agresores.

11.2.5. Proteccion reforzada

Adecuandose a los tiempos que corren, se hace uso de los términos relaciona-
dos con los derechos humanos. La proteccion reforzada se utiliza como argu-
mento no de proteccion armoénica de derechos humanos interdependientes e
indivisibles, sino como una herramienta discursiva para excluir y derrotar los
derechos de las mujeres. Se busca hacer una jerarquizacion de derechos a par-
tir de considerar a otras poblaciones por su vulnerabilidad como instrumento
de cancelacion del derecho de acceso a la justicia de las mujeres.

Cuadro 6. Proteccion Reforzada

Instancia | Caso Tema Atavismo
12 Sala ADR Pension alimenticia. No procede su aumento si el
6904/2016 deudor alimentista es una
persona adulta mayor.
22 Sala RI Aprovechamiento de El derecho a la educacién cancela
638/2017 tierra comunal. el uso de la tierra de la unidad
agricola de mujeres porque hay
una construccién inconclusa
de escuela.
12 Sala SEFA Investigacion por tortura La tortura debe investigarse en
765/2018 a un sentenciado por violacion cualquier momento inclusive si se
y homicidio que ya cumplio ignoran los derechos de las
su condena. victimas indirectas.
12 Sala ADR Pérdida de patria potestad. Interés superior de la infancia
3321/2018 cancela el derecho a una vida
libre de violencia de la madre.
22 Sala ADR Separacion de bienes Indivisibilidad del ejido.
3382/2018 ejidales por divorcio.

Cuadro de elaboracién propia a partir de informacion de SCJN.
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Este caso es paradigmatico para tratar de bordear los alcances de los ata-
vismos y su conceptualizacion. Se ha planteado que se trata de un marco que
surge inicialmente, del origen del derecho y sus instituciones que puede que-
dar rezagado por ciertas condiciones, pero que tiene la capacidad de resurgir
ante la estabilizacion, més alla de movimientos politicos pasajeros. La protec-
cion reforzada se incorpora al vocabulario juridico a través del paradigma de
los derechos humanos en el que los atavismos han encontrado la manera de
hacer antiquisimo el principio recientemente incorporado. De tal forma que
el principio mas que proteger a una poblacion sirve para ocupar un lugar de
reconocimiento con tal de negarlo a los derechos de las mujeres.

11.3. Variaciones evolutivas (argumentacion con PEG)

Retomando la metafora darwinista, la PEG representa esa variacion evoluti-
va, ya que va marcando esas pequefias diferencias sucesivas que avanzan de
a poco, pero con pasos seguros, un camino hacia una nueva conformacion del
derecho. En el caso de las resoluciones consultadas aqui si se reflejan los cri-
terios que cambiaron el sentido de los casos, que resultaron ganadores creados
por las autoridades o al menos validados por ellas. A continuacion, se presen-
ta un resumen de los hallazgos y de su posterior desarrollo.

Cuadro 7. Argumentos con PEG

Estancia| Caso Tema Variacion
Pleno Al Cargos de eleccién popular. Igualdad sustantiva al
63/2009 implementar

cuotas de género y presupuestos
etiquetados de los partidos

politicos
12 Sala ADR Valoracién de pruebas. Valoracion diferenciada del
7037/2015 testimonio de una victima
de violacién
12 Sala RI Agravantes en homicidio Cuando la PEG esta justificada
411/2016 de una mujer. no hay violacién a otros derechos
como la presuncién de inocencia.
12 Sala RI 6 Reparticion de bienes Igualdad sustantiva al reconocer
1820/201 por divorciolas . labores de cuidado

econémicamente.
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12 Sala ADR Prueba del hostigamiento Valoracion diferenciada del
3186/2016 sexual. testimonio de la mujer victima
de un delito sexual.
12 Sala ADR Pension alimenticia. La solucién esta en principios de
3286/2016 derechos humanos mas alla de lo

que dice la ley que niega
derechos a las mujeres.

12 Sala ADR Pension alimenticia. Igualdad sustantiva al aumentar
6904/2016 el monto de la pension si existe el
derecho de recibirlos y la
oportunidad de proporcionarlos.

22 Sala RI Aprovechamiento de Reconocimiento del contexto
522/2017 tierra comunal. de asimetria de poder y se
permite el uso a una Unidad
agricola de mujeres.

22 Sala RI Aprovechamiento de Cuando la PEG esta justificada
638/2017 tierra comunal. no hay violacién a otros
derechos como el derecho a la
educacion al dejar apartada

la escuela en construccion.

12 Sala ADR Prueba de la violencia Valoracion diferenciada del
1412/2017 moral en la violacion testimonio de la mujer

sexual. victima de un delito sexual.

12 Sala 3823/2017 Violacion entre cényuges. Valoracion diferenciada del

testimonio de la mujer victima
de un delito sexual.

22 Sala ADR Pension de viudez. La pensién es un derecho y no
5081/2017 una gracia que puede ser
retirada por adquirir un nuevo
estado civil.
12 Sala ADR Pension compensatoria. Igualdad sustantiva al
7470/2017 reconocer las labores de

cuidado econémicamente.

12 Sala ADR Violacion agravada. Cuando la PEG esta justificada
78/2011 no hay violacién a otros derechos
como la presuncién de inocencia.
22 Sala CT Despido por embarazo. Reconocimiento del contexto
318/2018 de asimetria de poder y restar
valor a la renuncia firmada.
12 Sala SEFA Investigacion por tortura La solucién esta en principios
765/2018 a un sentenciado por violacion| de derechos humanos mas alla
y homicidio que ya cumplio de lo que dice la ley y darle
su condena. participacion a las victimas

indirectas en la nueva
investigacion.

Cuadro de elaboracién propia con informacién de SCJN.
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En general las “variaciones” argumentativas que fueron localizadas en las
resoluciones se pueden agrupar en: igualdad sustantiva, valoracion diferen-
ciada, aplicabilidad de la PEG justificada y reconocimiento del contexto. Ca-
da uno de estos argumentos merece una atencion particular y extensa, misma
que escapa a los alcances de este trabajo.

II1. Conclusiones

El argumento de que el derecho es una institucion humana antigua y estable
histéricamente es una implantacion tedrica del siglo XIX, que tiene por finali-
dad reclamar su inmutabilidad. No hay coincidencias histdricas, los hombres
propietarios quedan en el privilegio y las mujeres en la exclusion. Como una
manifestacion de esas dinamicas de disfraz del poder, se da cuenta del atavis-
mo como aquel argumento que es esencial del derecho, figura clésica e insus-
tituible, inmodificable. Estos atavismos juridicos son el antepasado del que no
se proviene, pero se alega que ha sido parte de la ley por siempre.

De tal forma que el atavismo en el derecho pudiera referir a caracteristi-
cas que se identifican como originarias de determinados principios juridicos,
que a pesar del paso del tiempo atn persisten. No obstante, a partir de este
analisis, y tomando en consideracion que incluso figuras con caracterisiticas
de reciente aparicion como la proteccion reforzada, se plantea la posibilidad
de encontrar el atavismo no en las figuras juridicas en si mismas, sino en
la vision de quien pretende aplicarlas estratégicamente para anular derechos
humanos que de a poco han sido reconocidos, sobre todo a las mujeres. La
misma suerte comparte la variacion evolutiva, como un fenomeno de avance,
no de las propias figuras juridicas, sino en la manera en la que son entendidas
hoy en dia, a partir de instrumentos analiticos como la PEG.

Quienes operan con la ley se manifiestan abiertamente contra cualquier
idea de cambio, ya sea en sus argumentos como titulares de un juzgado, una
magistratura o desde la SCJN. Cuando la distancia entre realidad y derecho se
hace mas evidente también los mecanismos de resistencia al cambio, los ata-
vismos, se hacen mds identificables. Una idea que persiste es que este cambio
no va a ser gratuito ni facil, inclusive todo saldra a partir de pleitos juridicos.
Es ilustrativo que de los 61 casos analizados solo dos de ellos se terminaron
via conciliacion, ambos en materia laboral en los que la parte patronal admite
su responsabilidad ante un despido injustificado por embarazo.
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Lo cierto es que el derecho cambia, de manera insuficiente y lenta, pero
que sus adecuaciones a las nuevas realidades no se han construido sino a lo
largo de los afios y los siglos. Desde esta postura de la variacion evolutiva del
derecho se niega que pueda existir un cambio de paradigma juridico de salto.
Las variaciones evolutivas son un cambio que se manifiesta, a veces minima-
mente, y que en ocasiones al acumularse muestran de vez en cuando alguna
caracteristica nueva mas visible pero no por eso espontanea.

Un elemento imprescindible son los aportes de los llamados feminismos
legales, estudios que incorporan aportes para entender el mundo del derecho.
De Bartlett rescato la capacidad de distinguir las asimetrias al preguntar-
se por ejemplo “}y esta ley como aplica a esta mujer?” Asi, figuras como la
pension compensatoria en materia familiar son hoy una institucion reconoci-
da. También aportan maneras distintas de solucion, no solamente escenarios
dicotdmicos sino espacios de atencion que implican, por ejemplo, la valora-
cion diferenciada de testimonios de victimas de violencia sexual. De los casos
donde los atavismos han persistido, ;serd posible la reorganizacion y llevar
nuevos planteamientos ante la justicia?

Desde el enfoque de Smart se puede comprender de mejor manera como el
género y sus cargas han, desde dentro de las formas juridicas, dispuesto una
imagen de un derecho simple, llano, legal, de reglas faciles de aplicar, que no
se debe interpelar si asi es como ha sido, es y seguira siendo. Un derecho que
es “ley en letras negras”. Si el derecho no es complejo, si es unidimensional
cualquier disputa que retrate las injusticias del mundo juridico est4 por fuera
de ¢l. Lo cierto es que si el género ha llegado a operar por dentro del derecho,
nada garantiza que otras esferas no estén capturadas por las mismas practicas
patriarcales. Sera por dentro y por fuera del derecho que las variaciones ten-
gan lugar, poco a poco desplazando a los atavismos.

Del cuerpo de resoluciones analizadas se puede tener una idea clara y con-
tundente de que no todo aquello que contenga “perspectiva de género” seran
decisiones que empaten con una vision progresista de los derechos de las mu-
jeres. Lo cierto es que siempre que se invoca la PEG, invariablemente, apare-
cera un atavismo que se interponga en su camino.

Quedara para posteriores trabajos el andlisis puntual de las resoluciones
identificadas con PEG asi como las trayectorias de estas variaciones evoluti-
vas del derecho bajo el pardmetro de la imposibilidad de la reversion.
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De las 61 resoluciones estudiadas se puede argiiir un cierto sesgo provoca-
do por el tipo de registro que se hace por parte del personal judicial. El nivel
de publicidad que se le da a este registro es sin duda menor que al de las te-
sis del Semanario Judicial de la Federacion (con 128 registros de PEG), que
implican un esfuerzo extra para su redaccion especifica de extractos con la
finalidad de ser consultados. En ese sentido, es esperable que en ese buscador
de la SCJN se intente ocultar los atavismos. Quedaran otros espacios de bus-
queda mas amplios como las sentencias de todos los Tribunales y Juzgados
federales que en total reportan a la fecha 1,380 resoluciones bajo el parametro
de busqueda de la PEG.
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