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PRESENTACION GENERAL DE LA OBRA

Mario Cruz Martinez

El texto que se presenta a la comunidad académica, Nuevas gramd-
ticas del acceso a la justicia de grupos sociales en situacion de vul-
nerabilidad y derechos humanos, busca sumarse a la rica y amplia
discusion sobre el acceso a la justicia en México. El relato contem-
poraneo de la justicia requiere nuevas reflexiones para identificar
soluciones, deficiencias y, en particular, propuestas a sus grandes
desafios que se han alojado en el tiempo mexicano. Segtn la en-
cuesta El acceso a la justicia en México 2019, “cada vez se reconoce
mas la importancia del acceso a la justicia para el desarrollo eco-
noémico y social”!

Esta obra no solo cumple objetivos académicos y de difusion de
la cultura de derechos humanos, sino que quiere plantear una in-
vestigacion, acorde con el espiritu humanista de la Universidad Ibe-
roamericana, con un enfoque que subraye la proteccion de la dig-
nidad de las personas en situacion de vulnerabilidad en el ambito
de la justicia. Como se advierte, la justicia es un tema de bienestar
social de las personas y el desarrollo de sus capacidades, a partir de
un ejercicio efectivo de los derechos que la integran. En los tltimos
aflos en México, se ha producido una importante discusion sobre
el impacto de los procesos de violencia en la vida de las personas

! World Justice Project, El acceso a la justicia en México 2019: hallazgos de una encuesta a mds
de 25,000 mexicanos, 2019, México, disponible en: https://worldjusticeproject.mx/a2jmx-2019/
(fecha de consulta: 3 de julio de 2023).
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y la falta de proteccion de la justicia como un derecho pleno. En
2015, en su Informe sobre México, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (cIpH) sefialo: “La falta de acceso a la justicia ha
creado una situacion de impunidad de caracter estructural que tiene
el efecto de perpetuar y en ciertos casos de impulsar la repeticion de
las graves violaciones a los derechos humanos [...] Las barreras en
el acceso a la justicia, y la inoperancia en muchos casos con la impu-
nidad resultante, han debilitado el Estado de Derecho y constituyen
desafios urgentes”.

Las gramaticas de la justicia no pueden sustraerse de la dis-
cusidn planetaria acerca de la efectividad del Estado de Derecho
en los espacios publicos. Roberto Calasso considera que nuestro
presente es una actualidad innombrable: “La sensacién més pre-
cisa y mas aguda, para quien vive en este momento, es la de no
saber donde se pisa a cada momento. El terreno es poco firme, las
lineas se desdoblan, los tejidos se deshacen, las perspectivas osci-
lan. Entonces se advierte con mayor evidencia que nos encontra-
mos en ‘la actualidad innombrable™.? En esa compleja realidad, se
advierte la critica al funcionamiento de los aparatos de justicia y
al cada vez mas complejo camino de las personas hacia la justicia
efectiva. Incluso, la mirada sobre la dificil situacion del acceso a la
justicia en México podria enderezarse desde una critica al mode-
lo de globalizaciéon que ha fomentado los espacios econémicos y
desdibujado los reclamos sociales y sus nutridos reclamos de jus-
ticia. Boaventura de Sousa Santos lo ha explicado de forma certe-
ra: “Por todo el mundo los grupos sociales, redes, iniciativas, or-
ganizaciones y movimientos locales, nacionales y transnacionales
han sido activos a la hora de enfrentarse a la globalizacion neoli-

% CIDH, Situacién de los derechos humanos en México, 31 de diciembre de 2015, p. 14 (dltima
consulta: 2 de agosto de 2023).
* Calasso, Roberto, La actualidad innombrable, Anagrama, Barcelona, 2018, p. 11.

10



PRESENTACION GENERAL DE LA OBRA

beral y de proponerle alternativas™* Esas nutridas oleadas de in-
dignacién social consideran, en muchos casos en el nticleo de
sus agendas, la reivindicacion de justicia efectiva. Precisamen-
te, esta vision de la justicia ha sido considerada desde el paradig-
ma de derechos humanos. Por ello, se subraya, esta obra considera
el filon del paradigma de derechos humanos y sus importantes
gramaticas.

La propuesta académica que aqui se presenta busca abrir una
brecha de discusidn sobre diversos topicos contemporaneos del ac-
ceso a la justicia en los debates sobre grupos vulnerables, asi como
mostrar la riqueza de las narrativas y metodologias que reflexionan
al respecto. En los ultimos afios, es posible advertir una numerosa
produccion bibliografica sobre el acceso a la justicia, que no solo
se circunscribe al ambito legal, sino que se pueden encontrar im-
portantes contribuciones que estudian los meandros del acceso a
la justicia con diversas metodologias en el ambito de las ciencias
sociales. Dicho de otra manera, para el estudio contemporaneo del
acceso a la justicia debe considerarse la contribucion de variadas
disciplinas, como la sociologia, la ciencia politica y la antropolo-
gia, por mencionar algunas. Cada vez es mas importante el estudio
multi e interdisciplinario de los procesos que acompaifian el feno-
meno de la justicia, por todas sus implicaciones en la vida de las
personas. Esta faceta de la cuestion advierte el estudio de las expec-
tativas y necesidades de personas en estado de vulnerabilidad y sus
reclamos de justicia. Justo, esta es una de las intersecciones en el
debate contemporaneo de justicia: por un lado, la evolucién de las
herramientas juridicas sobre la proteccion del acceso a la justicia,
¥, por otro, la necesidad de analizar los procesos de justicia desde
perspectivas de desigualdad social. Como se sefial6 en el proyecto

* De Sousa Santos, Boaventura, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el
derecho, Madrid, Trotta, 2009, p. 566.
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del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJjA) sobre
acceso a la justicia:

Sin duda el derecho de acceso a la justicia esta siendo transgredido en
mayor medida para grupos vulnerables, y ante ello el Estado tiene res-
ponsabilidad como contracara del monopolio que posee en la resolucién
de controversias, si las medidas que ofrece para ello son insuficientes.
Pero esa deficiencia en torno al acceso a la justicia (salvo para los liti-
gantes habituales e instituciones con gran poder adquisitivo) se extiende
también para el resto de la poblacion, con engorrosos procesos de larga

duracién y altos costos econémicos.’

Otro enfoque a considerar en el estudio del acceso a la justicia,
que ha impactado de forma significativa el estudio de los derechos
humanos de personas en estado de vulnerabilidad, se ha desarro-
llado en el sistema internacional de derechos humanos. Diversos
organos del modelo internacional han planteado el acceso a la jus-
ticia como una de las cuestiones mas urgentes en la agenda global
de proteccion de los derechos humanos.® Ademas, el sistema de
tratados de derechos humanos ha establecido toda una serie de es-
tandares de proteccion del acceso a la justicia de personas, tales

® Martinez Layuno, Juan, “El derecho de acceso a la justicia: perspectivas y desafios para la
construcciéon de un acervo latinoamericano’, en Derecho de acceso a la justicia: aportes para
la construccién de un acervo latinoamericano, CEJA, Santiago de Chile, 2017, p. 15.

¢ En ese sentido se expres6 Michelle Bachelet, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos: “garantizar el acceso a la justicia es indispensable para la gobernanza
democritica y el Estado de derecho, asi como para combatir la desigualdad y la exclusion’, en
Organizacion de Naciones Unidas, Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la
justicia para las personas con discapacidad, Ginebra, 2020, p. 2.
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como mujeres,” infancias,® pueblos indigenas,” por mencionar al-
gunos ejemplos.

Frente a este panorama amplio y complejo del acceso a la justicia,
se sitiia este libro propuesto a la comunidad académica. Sin embargo,
la historia de este proyecto merece una breve explicacion. Un grupo de
académicas y académicos del Departamento de Derecho de la Univer-
sidad Iberoamericana Ciudad de México consideramos planear el di-
sefo de una obra académica que reflejara los principales debates sobre
el acceso a la justicia en los tltimos afos, asi como las diferentes meto-
dologias de anilisis creadas para su estudio. La presencia del acceso a
la justicia en las agendas politicas y sociales de México hacian obligada
una contribucion académica que sefialara el estado de la cuestion, de-
bido a que es uno de los principales filones de analisis del modelo de
derechos humanos y un concepto que alude a narrativas fundamen-
tales en la proteccion de grupos sociales en estado de vulnerabilidad.

La principal preocupacion del proyecto fue abrir un espacio de dis-
cusion para identificar las diferentes estrategias de andlisis. Las tltimas

7 En el informe Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas, se sefiala
cémo las mujeres enfrentan obstéculos “cuando procuran acceder a recursos judiciales reves-
tidos de adecuadas garantias, y formula conclusiones y recomendaciones para que los Estados
actien con la debida diligencia con el objeto de ofrecer una respuesta judicial efectiva ante
incidentes de violencia contra las mujeres’, CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia en las Américas, 20 de enero de 2007, parr. 3. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/
women/Acceso07/indiceacceso.htm (ltima consulta: 3 de junio de 2023).

8 En el ambito de los derechos de las y los nifios, existié una perspectiva donde se les consideraba
como sujetos pasivos. Segtin la Corte IDH, en ese modelo se tenfa “una jurisdiccion altamente
discriminante y excluyente, sin las garantias del debido proceso, en las que los jueces tienen
amplias facultades discrecionales sobre como proceder en relacién con la situacion general de
los nifios”, Corte 1DH, Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Condicion Juridicas y Derechos Humanos
del Nifio”, parr. 15. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
(altima consulta: 3 de junio de 2023).

° Se ha sefalado que, para efectos de cumplir con el articulo 25 de la Convencién Americana, “en
lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y socia-
les, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres’, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 63.
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reformas constitucionales en derechos humanos, y la importante evo-
lucién del sistema internacional de derechos humanos, demandaba
una mirada sobre el desarrollo del paradigma del acceso a la justicia.
Pero no tan solo eso: uno de los objetivos del proyecto fue identificar
propuestas que consideraran otro tipo de enfoques metodoldgicos y
tedricos. Las y los coordinadores de esta obra parten de una premisa
basica: por tradicion, el analisis de la justicia ha estado sobre todo en
el ambito del estudio de la ciencia juridica, por ello la necesidad de
identificar nuevos enfoques y, mds importante, nuevas propuestas
de solucién. Para tal fin, en otofio de 2021 se abrié una convocatoria a
la comunidad académica interesada en el estudio del acceso a la justi-
cia, cuyos resultados son los textos que integran esta obra.

Los ejes de la convocatoria fueron dos: a) metodologias sobre el
acceso a la justicia, y b) acceso a la justicia sobre grupos vulnerables.
Del primer enfoque, se busco el analisis de las nuevas formas discur-
sivas que estudian el acceso a la justicia y como los enfoques multi
e interdisciplinarios han logrado advertir nuevas vetas de reflexion.
En segundo lugar, se pretendi6 identificar la discusion de acceso a
la justicia y los derechos humanos, en el ambito de grupos sociales
en estado de vulnerabilidad. El resultado que tiene el lector en sus
manos es amplio y complejo, y refleja un crisol de perspectivas y
metodologias de estudio sobre el acceso a la justicia.

A continuacién, una breve descripcién del contenido de los capi-
tulos que integran la obra, en sus dos volimenes.

Sobre nuevas metodologias de andlisis
del acceso a la justicia

En el capitulo “Nuevos modelos de igualdad y acceso a la justi-
cia reproductiva de las mujeres”, Mario Cruz Martinez plantea un
analisis sobre el acceso de las mujeres a la proteccion de su derecho
a decidir sobre sus cuerpos, en el ambito de la interrupcion legal

14
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del embarazo. Se advierte la importancia de las nuevas narrati-
vas de la igualdad en el estudio del acceso a la justicia de las muje-
res y el uso de diversos enfoques metodoldgicos de los feminismos
legales. Por otra parte, se sefialan algunos de los desafios mds so-
bresalientes en el acceso a la justicia de las mujeres con relacién al
aborto, desde la perspectiva del modelo de la justicia reproductiva.
Por tultimo, se destacan algunos de los principios y conceptos mas
sobresalientes de las narrativas de las sentencias de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (scjN) sobre el aborto en México, de
septiembre de 2021.

Enseguida, Hilda Nucci presenta “El acceso a la justicia digital
frente a la pandemia del COVID-19”, en donde analiza una de las
cuestiones juridicas mas importantes durante la pandemia en Méxi-
co: la falta de acceso a la justicia digital. En este sentido, se destaca
la labor del Poder Judicial y la creaciéon de medidas que intentaron
garantizar el debido ejercicio de la imparticion de justicia, conside-
rando la experiencia comparada en la materia, y como, para contar
con una justicia digital asequible y eficaz, habrd que desarrollar una
politica enfocada en el uso de herramientas tecnoldgicas en el siste-
ma de imparticidn de justicia.

En el capitulo “Interpretacion constitucional en materia familiar:
nifias, nifos y adolescentes’, Julieta de Montserrat Pérez Herrera
hace un estudio de los métodos de interpretacion que en los ultimos
tiempos ha utilizado la scjN para analizar, interpretar y argumentar
los derechos de justicia en materia de infancia, con base en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados inter-
nacionales. En el ensayo, se destacan figuras como la interpretacion,
conforme el test de razonabilidad, el escrutinio estricto y el test de
proporcionalidad en sentido amplio, asi como de los supuestos en
que se configuran las categorias sospechosas.

En el texto que sigue, “El camino hacia una ética feminista de la
justicia electoral para las mujeres. Una vision desde los derechos hu-
manos y el género’, Tamara Hernandez Juarez analiza el acceso real y

15
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efectivo a la justicia, en particular a la justicia electoral para las mu-
jeres. Sus reflexiones pasan por una revision de diversas formas de
construir nuevas narrativas éticas, que incorporen los principales
principios y reclamos de la agenda feminista. Se destacan conceptos
como igualdad sustantiva, justicia situada, interseccionalidad, afec-
tos y cuidados. Segun la autora, la incorporacion de estos principios
permitira transitar de un sistema de justicia universal y abstracto, a
uno que procure la igualdad sustantiva.

Diana Soto Zubieta y Enrique Cruz Martinez presentan “El
derecho al minimo vital como instrumento para el acceso a la
justicia de personas en situacién de pobreza’, en un andlisis cua-
litativo. En este capitulo, se sefala a la pobreza como uno de los
temas mdas importantes de la agenda contemporanea, y la nece-
sidad de encontrar mecanismos para mejorar las condiciones de
vida de la sociedad. Una de estas herramientas es el derecho al
minimo vital, que aparece como una alternativa importante en la
discusién social comparada. Asimismo, se indica que hace falta
la discusién de esta figura en México, que incide positivamente,
junto a otras acciones gubernamentales que pueden implemen-
tarse, para reducir los efectos de la pobreza sobre la vida de las
personas y las familias.

El siguiente texto, “Retos de los licenciados en masc para incorpo-
rarse a la imparticion de justicia en México”, de Juan Fabela Arriaga
y Angélica Garcia Marbella, tiene como objetivo visibilizar la impor-
tancia de las formaciones académicas que privilegian el estudio de
los medios alternativos de solucion de conflictos (Masc). Se estu-
dia la propuesta académica de la Universidad Auténoma del Estado
de México, que imparte una licenciatura sobre MAsc, y se identifican
los obstaculos que enfrentan dichos egresados para poder ejercer o
no su profesion y, por consiguiente, el aprovechamiento del capital
humano para la justicia alternativa en México.

16
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Acceso a la justicia y grupos vulnerables

En la segunda parte de esta obra, se consideran diversos estudios que
exponen reflexiones sobre el acceso a la justicia de grupos sociales
en estado de vulnerabilidad. El segundo volumen de la obra destaca
por las variadas metodologias de analisis. A continuacion, algunas
pinceladas de los rasgos distintivos de cada texto.

Maria Enriqueta Ponce Esteban, en “El acceso a la justicia de las
personas mayores en México’, hace una reflexion que considera la
posibilidad de una adecuada tutela de los derechos y obligaciones de
estas personas. Asimismo, sefiala la necesidad de otorgar facilidades
para que las personas mayores, sin discriminacién alguna, puedan
gozar de todos los recursos y servicios que garanticen su seguridad,
movilidad, comunicacién y comprensién de los servicios judiciales
que, a su vez, garanticen una justicia pronta, completa e imparcial.

Por su parte, en “Acceso a la justicia y desigualdades multidimen-
sionales. Ejercicio de los derechos humanos en la poblacién privada
de la libertad en México”, Elisangela Escobar Arandia plantea una
propuesta metodoldgica cuantitativa a partir de la creaciéon de un
indice de acceso a la justicia en los centros penitenciarios en México,
con datos de la Encuesta Nacional de Poblacion Privada de la Liber-
tad (ENPOL, 2016) del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(Inegi). La autora elabora un modelo estadistico multinivel para res-
ponder a la siguiente interrogante: ;cudles son los factores socioeco-
noémicos y sociodemograficos que hacen que determinadas personas
en situacion de privacion de libertad tengan menor o mayor acceso
a la justicia en México y su variacion entre las prisiones en México?

El célebre caso de las Mujeres de Atenco de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos contra México es el objeto del analisis
del texto de Armando Guevara Ramos. En “Las barreras de acceso a
la justicia para grupos vulnerables como una violacién de derechos
humanos. El caso de tortura sexual contra mujeres en San Salvador
Atenco a 16 afnos de su lucha’, la reflexion abarca diversos enfoques

17
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acerca de la violencia contra las mujeres, y estudia el marco normati-
vo sobre su proteccidon en contextos de violencia. El autor destaca un
fenomeno muy considerado en las gramaticas de derechos humanos
de las mujeres: no tan solo debe existir un marco regulatorio que las
proteja, sino que este tiene que ser eficiente para evitar la impunidad
que tanto ha danado a México, como en el caso de las mujeres del po-
blado de San Salvador Atenco (Atenco), torturadas sexualmente, cu-
yas denuncias carecieron de acceso a la justicia en el ambito interno
desde los hechos ocurridos en 2006, y después tuvieron que acudir a
instancias internacionales para ser escuchadas y ejercer sus derechos
frente a las autoridades que las violentaron. Las reflexiones del autor
son certeras en el analisis que hace del sistema penal mexicano.

En “Justicia restaurativa: puente para la reinsercion social de las
personas adolescentes en contacto con la ley penal”, Michelle Guerra
analiza el Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, en
su etapa de ejecucion penal. Ahi se advierte que la justicia restaura-
tiva es otro medio adecuado de acceso a la justicia, dado que es un
paradigma transformador con el que se busca la restitucion de los
derechos humanos como parte de la reinsercion social de las per-
sonas adolescentes sentenciadas. También se sefiala la utilidad de la
justicia restaurativa para la solucion de conflictos en materia penal,
tanto para la persona adolescente como para las victimas directas e
indirectas y la sociedad en su conjunto. De las aportaciones del texto,
se advierten diversas experiencias que han impulsado organizacio-
nes de la sociedad civil en México.

El siguiente ensayo tiene como proposito el analisis de las movili-
zaciones feministas en México y, en especial, muestra la vitalidad del
caso mexicano. Maria de Lourdes Velasco Dominguez, en “La inci-
dencia de la movilizacién feminista en la conciencia legal de fiscales
que investigan violencia feminicida en México”, busca responder a la
pregunta: ;como han impactado los discursos y las politicas promo-
vidas por un sector del feminismo en la conciencia legal de fiscales
dedicados a investigar las muertes violentas de mujeres en contextos
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locales de México? Una vertiente del ensayo es identificar el impacto
de las politicas impulsadas por el feminismo liberal para lograr el
acceso a la justicia en casos de violencia feminicida en la conciencia
de las y los fiscales del nivel local en México.

Enseguida, Rocio Mayeli Servin, en “El acceso a la justicia: una
deuda con las mujeres en México’, utiliza la perspectiva de género
y de derechos humanos como herramientas esenciales en las discu-
siones contemporaneas en el acceso a la justicia de las mujeres. Ade-
mds, se subraya una cuestion importante en el debate: para entender
la razon por la que las mujeres son consideradas como grupo social
en situacion de vulnerabilidad, es necesario tener en cuenta la orga-
nizacion social discriminatoria que por siglos persiste y en la cual se
les posiciona en un nivel inferior respecto a los hombres.

Por su parte, Paulina Elisa Lagunes Navarro, en “Biotecnologia
moderna y la seguridad alimentaria: el derecho de los campesinos
ante la transicion ante la upov 917, pone en el centro la discusion so-
bre seguridad alimentaria y el desarrollo de los organismos genética-
mente modificados (0GM). En el texto, se reflexiona sobre el sistema
juridico mexicano en materia de bioseguridad de oM, en relacion
con la polinizacién cruzada y su impacto socio-juridico, desde una
perspectiva bioética y sustentable. También se consideran los meca-
nismos de los campesinos para acceder a la justicia y salvaguardar su
sustento de vida.

El capitulo “Los desafios del acceso a la justicia de las nifias, ni-
os y adolescentes en México. Estudios de caso”, de Rodolfo Elizalde,
Martha Izquierdo Mucifio y José Luis Gonzalez Rosendo, expone un
analisis del modelo de justicia penal para adolescentes vigente en
México desde 2016. Su objetivo es el analisis de dicho paradigma pe-
nal y su relacién con diversos instrumentos del sistema internacional
de derechos humanos, tales como la Declaracién de Ginebra sobre
los Derechos del Niflo de 1924; la Declaracion de los Derechos del
Nifio y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, a partir
del estudio de tres estudios de caso relacionados con adolescentes.
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Nathaly Garcia Garcia, en “El acceso a la justicia con perspecti-
va de infancia’, hace un recorrido de los derechos de la infancia, des-
de la historia y los principios mas importantes, hasta el estudio de
los principios mas destacados de la Convencién de los Derecho del
Nifio de 1989. Uno de sus principales objetivos es considerar que los
sistemas de justicia de infancia estén adaptados a las necesidades de
las nifias y los nifios.

Por ultimo, Ana Cristina Ferreyra Ferreyra, en “El laberinto de
acceso a la justicia en los juzgados federales. Analisis de la sustan-
ciacién del juicio de amparo indirecto 657/2018”, considera el estu-
dio del caso de la baja definitiva de un estudiante del Programa del
Doctorado en Ciencias Sociales en un posgrado del Conacyt. Se da
cuenta de los motivos que permitieron retrasar casi cuatro anos la
restitucion y el pleno goce de ese derecho al estudiante. La metodo-
logia que privilegia el texto es la aplicacion de normas a conflictos
concretos (jurisdiccional), a partir del estudio de la sustanciacion del
Juicio de Amparo Indirecto 657/2018, tramitado por la autora ante
el Juzgado cuarto de Distrito del Décimo primer circuito.

Una vez realizada la descripcion de algunas de las vertientes de
los textos que componen esta obra, concluyo con algunas ideas esen-
ciales que se propone a la comunidad académica y a cualquier perso-
na interesada en el acceso a la justicia en México.

1. Los textos de esta obra presentan horizontes metodologicos muy am-
plios y de diferente calibre: se advierten estudios con una perspectiva
eminentemente juridica, asi como otros que privilegian herramientas
cuantitativas y de enfoque social. Una de las cuestiones abordadas en
varios capitulos que integran la obra es la contribucion de diversas me-
todologias de las ciencias sociales en el estudio del acceso a la justicia, y
como se han logrado visibilizar deficiencias en su proteccion desde esos
modelos tedricos.

2. Asimismo, se encontrardn importantes contribuciones al universo

del acceso a la justicia y la generacién de nuevos conceptos o narrati-
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vas de derechos humanos. Vale la pena identificar reflexiones sobre
nuevas metodologias de andlisis, como los feminismos o las teorias cri-
ticas de género, que han logrado una nueva visién de los derechos de las
mujeres y, en general, de la diversidad social; o bien, la generacion de
nuevos marcos conceptuales sobre justicia digital y nuevas formas de
interpretacion constitucional del acceso a la justicia.

3. Otro de los aspectos que evidencian los trabajos que integran esta obra
es la rica conjugacion de narrativas del modelo nacional con los estanda-
res de derechos humanos del sistema internacional. Muchos textos que
analizan los desafios del acceso a la justicia muestran la vitalidad del
sistema de derechos humanos en materia de acceso a la justicia y la pro-
teccion especifica a cada uno de los grupos sociales considerados.

4. Otra de las contribuciones de la obra es la importante labor desarro-
llada desde los movimientos sociales, y como el acceso a la justicia es
uno de los estandartes de la proteccion de los derechos humanos en el
ambito de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas ma-
yores, por senalar algunos grupos sociales que son parte de las reflexio-

nes de esta obra.

Antes de finalizar esta presentacion, debo mencionar que la convo-
catoria de la Universidad Iberoamericana Ciudad de México a las
personas interesadas en el estudio del acceso a la justicia en México
tuvo un gran eco en la comunidad universitaria. Debido al gran na-
mero de ensayos recibidos, revisados y aprobados por dictaminado-
ras y dictaminadores especializados, el consejo editorial del Depar-
tamento de Derecho decidié que se publicard en dos volimenes. En
el primero, aparecen los estudios dedicados sobre todo a cuestiones
metodoldgicas e interdisciplinarias del acceso a la justicia. En el se-
gundo volumen, se privilegian los capitulos relacionados con el exa-
men del acceso a la justicia en el ambito de grupos sociales en estado
de vulnerabilidad.

En las paginas siguientes, las y los lectores podran recorrer una
travesia rica en perspectivas y propuestas en el estudio del acceso
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a la justicia y, en especial, a como se articulan nuevas respuestas a
los grandes problemas de justicia de nuestro tiempo, desde diver-
sos enfoques tedricos, con modelos metodoldgicos variados que han
logrado establecer nuevos debates y propuestas para el debate de-
mocratico. Al final, lo que buscamos en esta obra es brindar nuevos
elementos para la construccion de soluciones que logren mejores es-
pacios publicos, libres de impunidad, en donde el acceso a la justicia
sea una realidad tangible en la vida de las personas.
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NUEVOS MODELOS DE IGUALDAD Y ACCESO
A LA JUSTICIA REPRODUCTIVA DE LAS MUJERES.
(EL CASO DEL ABORTO EN MEXICO)

Mario Cruz Martinez”

En la metodologia feminista se presenta

la posibilidad de construir un nuevo paradigma
que se abra en la cultura, cargado de posibilidades
tedricas y prdcticas, para superar —en este caso—
los CAUTIVERIOS femeninos tradicionales,

vividos por las mujeres.

MARCELA LAGARDE"

Para las mujeres de México que son pilar
esencial para reconstruir una nacién
destruida por un sistema criminal de
corrupcién, violencia y complicidad.

ANABEL HERNANDEZ?

Los hombres... Permiten con desgana
que las mujeres entren en su mundo,
en su territorio.

SVETLANA ALEXIEVICH?

" Escritor e Investigador de Derechos Humanos en la Universidad Iberoamericana, México.
mario.cruz@ibero.mx, @M_CruzMartinez

! Lagarde y de los Rios, Marcela, Los cautiverios de las mujeres. Madresposas, monjas, putas,
presas y locas, México, Siglo XXI, 2014, p. 11.

2 Hernéndez, Anabel, Emma y las otras sefioras del narco, México, Grijalbo, 2021, p. 4.

* Alexiévich, Svetklana, La guerra no tiene rostro de mujer, México, Debate, 2015, p. 21.
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ResuMen: el texto presenta un analisis sobre el acceso de las mujeres
a la proteccion de su derecho a decidir sobre sus cuerpos, en el
ambito de la interrupcion legal del embarazo. Para tal fin, se consi-
dera el desarrollo de nuevas narrativas de la igualdad en el acceso
a la justicia de las mujeres desde diversos enfoques metodologi-
cos de los feminismos legales. Ademas, se sefialan algunos de los
desafios mas relevantes en el acceso a la justicia de las muje-
res con relacion al aborto desde la perspectiva del modelo de la
justicia reproductiva. Finalmente, se destacan algunos de los princi-
pios y conceptos mas sobresalientes de las narrativas de las sen-
tencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scin) sobre el
aborto en México de septiembre de 2021.

PALABRAS CLAVE: justicia reproductiva, aborto, derechos humanos de
las mujeres

Introduccién

Las luchas de las mujeres por el reclamo de sus derechos han sido una
de las principales ensefianzas democraticas en la historia reciente. En
cada una de esas historias de dignidad, se han mostrado, sin amba-
ges, multiples heridas histdricas que los nuevos tiempos han mostra-
do con agudeza en la época contemporanea. El recuento es amplio.
Solo puede advertirse que la construccion del mundo continta bajo
la férula de la violencia histdrica hacia las mujeres. Bajo esa comple-
jidad social y cultural, muchos relatos han surgido desde lo politico y
lo social para brindar nuevas formas de entendimiento y solucién
para dichos procesos de discriminacion. El enfoque de los derechos
humanos surge como uno de los mas importantes baluartes para visi-
bilizar las desigualdades que aquejan a las sociedades y para las obli-
gaciones incumplidas por los Estados. Dicho en otras palabras, los
derechos humanos, entendidos como un auténtico discurso de la dig-
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nidad, buscan cuestionar esas paradojas, desigualdades, que existen
en la vida social y que marcan su impronta en los modelos legales.
Una de esas batallas que sigue mostrando las paradojas es la de los
derechos vinculados a los cuerpos de las mujeres.

Desde diversos Ordenes, las discusiones han visibilizado los cam-
bios en los enfoques de analisis de las expectativas incumplidas de
las mujeres. Para entender el planteamiento de este texto, es necesa-
rio asumir que conjuga narrativas de violencia e indignacién de las
mujeres hacia las situaciones de marginacion en sus condiciones de
vida y la ineficacia del ejercicio de sus derechos. Por ello, el estudio
meramente legal no conduce a mostrar la riqueza social en el debate
sobre el aborto.

En esta investigacion, se quiere rendir un homenaje a la formi-
dable construccién tedrica que han realizado mujeres valientes, aca-
démicas, defensoras, que han hecho de la lucha de los derechos de
las mujeres un estilo de vida. Marcela Lagarde, importante feminista
mexicana, lo senala de forma elocuente:

Las protagonistas de esta historia han descubierto que no solo les pasa
a ellas y, sobre todo, al estudiar la historia de la causa de las mujeres y la
historia del feminismo, han eliminado uno de los mecanismos mas po-
tentes de la dominacion: La expropiacion del pasado, de la genealogia de
género. Al conocer su historia han valorado sus aportes y de las mujeres
y han modificado sus deberes de género en desigualdad y han definido

nuevos intereses vitales fortalecidos.*
En este capitulo, también se busca destacar la evolucion de las herra-

mientas legales y como de manera gradual se han colocado diversas
agendas feministas en la discusion de la proteccion de los derechos

* Lagarde y de los Rios, Marcela, El feminismo en mi vida. Hitos, claves y utopias, México, In-
mujeres, 2012.
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humanos de las mujeres. Como lo ha sefialado en 2012 el Mecanis-
mo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (Mesecvi),
“el acceso a la justicia como el antidoto frente a la violencia contra
las mujeres”® Esta vision puede ser considerada en las discusiones
que se han dado en la scyN sobre el aborto desde hace varios afos,
para culminar en la importante discusion de septiembre de 2021,
donde se analizaron tres casos, de los que surgieron debates que cris-
talizaron en conceptos importantes, como el derecho constitucional
a decidir de la mujer y la justicia reproductiva, por mencionar algu-
nos de los mds prominentes.

El presente trabajo desarrollara una perspectiva de derechos hu-
manos, considerando en particular un filén de analisis cualitativo.
Dicha estrategia de investigacion ha sido considerada por las investi-
gaciones en derechos humanos y los estudios criticos de género. Las
modernas investigaciones en derechos humanos han privilegiado el
estudio de figuras sin gran ascendencia en el analisis juridico tradi-
cional de los derechos: victimas, procesos de discriminacion inter-
seccional, o violencia en el acceso a la justicia. Asimismo, un aspecto
a destacar es la forma como el derecho internacional de derechos
humanos ha recuperado numerosas narrativas surgidas desde el es-
tudio interdisciplinar de los derechos humanos, destacadas en los
informes de los comités internacionales de derechos humanos o en
las sentencias internacionales.

Un comentario final sobre la importancia de la influencia y los
debates feministas en el tema del aborto, que han cuestionado la
eficacia de los modelos legales. La fuerza de los feminismos legales
han sido evidentes en su critica a los pilares de la ciencia juridica
tradicional: las grandes discusiones planteadas en el analisis de los

* Mesecvi, Sindrome de alienacién parental y acceso a la justicia como antidoto frente a la vio-
lencia contra las mujeres: ejes clave de reuniones del Comité de Expertas de Mesecvi en Buenos
Aires, 2012, p. 1. Disponible en: https://belemdopara.org/wp-content/uploads/2022/11/Comuni
cado-Reunion-CEVLpdf (ultima consulta: 16 de enero de 2023).
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modelos de igualdad juridica, las estructuras esenciales del derecho
familiar y los parametros de los derechos sociales de las mujeres. Por
ello, aqui se consideraran diversas discusiones sobre el aborto des-
de la perspectiva de los feminismos, que han privilegiado nociones
como cuerpos, emociones y derechos de mujeres, por mencionar
algunos.

Violencia y aborto

Una de las mas notables paradojas de la modernidad es el aumento
de violencia en los espacios publicos, lo que lacera la dignidad de
las personas frente al desarrollo de numerosos modelos legales que
enarbolan principios de justicia social y respeto a la dignidad. Mu-
cha ley, poca justicia; mucho optimismo legislativo, débiles modelos
de proteccion a los derechos; triunfalismo politico exacerbado que
contrasta con amplios procesos de indignacién ciudadana; ceguera
institucional, ajena a cualquier atisbo de solucién. La Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (cipH) ha sefialado en su Infor-
me sobre México, el gran desafio del sistema mexicano, diagnostico
que podria aplicarse a muchos modelos de justicia en la region lati-
noamericana: “Se constaté una profunda brecha entre el andamiaje
legislativo y judicial, y la realidad cotidiana que viven millones de
personas en el pais, en su acceso a la justicia, prevencion del delito, y
otras iniciativas gubernamentales” Dicha fisura forma parte de uno
de los objetos de estudio que mayor perplejidad ha provocado en el
analisis académico sobre el acceso a la justicia. La amplia produccion
normativa frente a la escasa efectividad de las garantias judiciales en
la vida de las personas plantea una perplejidad de la efectividad del

© CIDH, Situacién de Derechos Humanos en México, OEA, 31 de diciembre de 2015, p. 12, dis-
ponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/mexico2016-es.pdf (ltima consulta: 15 de
diciembre de 2022).
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modelo democratico-legal. Pareciera que el paradigma del Estado de
Derecho seria un ideal politico que solo beneficiaria a algunos cuan-
tos. Se abre aqui un importante filon de reflexion sobre el principio
de igualdad en el acceso de la justicia de las mujeres, que involucra
reflexiones de los modelos legales, pero, sobre todo, de los contextos
sociales de desigualdad de las mujeres y los procesos de violencia a
que estan sometidas. En la tltima reunién del Mesecvi, el 18 de no-
viembre de 2022, se destacaron las violencias que viven las mujeres de
Latinoamérica, en especial las migrantes, asi como nuevas formas
de violencia en medios digitales hacia las nifas, adolescentes y muje-
res. Se destac la importancia de fortalecer y mejorar los mecanismos
de acceso a la justicia para lograr la reduccion de los feminicidios.”
La complejidad de las necesidades y expectativas de las mujeres
requieren nuevas herramientas de analisis. Las tradicionales nomen-
claturas cientificas no han sido capaces de identificar los hilos que
puedan soportar soluciones efectivas. Por ello la necesidad de identi-
ficar otros andlisis que privilegien distintos enfoques que desconoz-
can fronteras disciplinares tradicionales y tracen nuevas lineas de
accion. Se advierten dos cuestiones esenciales en el andlisis: una veta
de estudio de los feminismos y estudios criticos de género, asi como
el enfoque de derechos humanos. Del primero, es importante senalar
su contribucion al mostrar cémo el enfoque feminista en el ambi-
to de la investigacion considera sus necesidades y subjetividades. El
enfoque de derechos humanos, por su parte, presenta una auténtica
vision de la desigualdad y no discriminacidn, asi como la cristali-
zacion de un real discurso de la dignidad. En palabras de Boaventu-
ra de Sousa Santos, “los derechos humanos son la Unica gramatica y
el unico lenguaje de la oposicion disponibles para confrontar las pa-
tologias del poder”? Esta consideracion de los derechos de las mu-

7 Mesecvi, Sindrome de alienacién parental y acceso a la justicia, op. cit., p. 1.
8 De Sousa Santos, Boaventura, Derechos humanos, democracia y desarrollo, Bogota, Dejusticia,
2021, p. 33.
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jeres, desde un modelo feminista y de derechos humanos, consolida
una efectiva mirada de proteccién de sus libertades.

Una de las cuestiones que merecen resaltar del fenémeno de la
violencia en los espacios publicos es como el relato contemporéneo
se ha ido transformando, empujado por los reclamos de personas
afectadas por las deficiencias del modelo institucional en el acceso a
la justicia. En las discusiones contemporaneas, las mujeres han sido
esenciales en los procesos de indignacion y puesta en marcha del
concepto de género que acompaia las discusiones del poder politico
en nuestro tiempo. De esta manera, el género ha mostrado enfoques
binarios de las sociedades y ha establecido principios que han sido
sefleros en los contextos politicos y sociales. Rita Laura Segato indi-
ca como “ese binarismo determina la existencia de un universo cu-
yas verdades son dotadas de valor universal e interés general y cuya
enunciacion es imaginada como emanando de la figura masculina, y
sus otros, concebidos como dotados de importancia particular, mar-
ginal, minoritaria”’

No se puede hablar de libertades de las mujeres y del aborto sin
considerar la notable contribucion del enfoque de derechos huma-
nos. La doctrina ha senalado que “el dmbito del derecho que regula el
aborto ha sobrevivido varias revoluciones y, quiza, la mas importan-
te sea la reorientacion de su enfoque hacia los derechos humanos”."
Como dice Amartya Senn, el leit motiv del paradigma de derechos hu-
manos es una filosofia del bienestar. No se puede hablar tampoco de
los derechos de las mujeres sin considerar la ausencia de las capa-
cidades y oportunidades que han consolidado los modelos legales.
Mientras el discurso de la igualdad se presentaba como la piedra de
toque de los modelos democraticos, las necesidades de las mujeres se

° Segato, Rita Laura, La guerra contra las mujeres, Madrid, Traficante de suefos, 2016, p. 23.
12 Cook, Rebeca et al., “Introduccién’, en El aborto en el derecho transnacional. Casos y contro-
versias, México, FCE, 2016, p. 15.
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guardaban en el discreto baul de los recuerdos; solo que la violencia
ha ido creciendo de forma vertiginosa en los tltimos afios.

En la perspectiva mostrada, el estudio de la violencia hacia las
mujeres es un fenémeno que muestra de forma palmaria la comple-
jidad de dos cuestiones esenciales en el universo de la ciencia juri-
dica. Por una parte, la falta de efectividad en el acceso a la justicia y
una amplia discusion de los procesos de discriminacion hacia ellas,
y las diversas formas en que dichas exclusiones muestran un sistema
patriarcal, con précticas autoritarias tanto en los dmbitos publicos
o privados. Del primer fendmeno, se muestra un desarrollo tedri-
co que coloca las insuficiencias de los modelos legales, vinculadas a
otros fendmenos sociales, en donde se advierten procesos de corrup-
ci6én e impunidad. Los informes y las sentencias internacionales han
mostrado la violencia institucional en el acceso de la justicia de las
mujeres. Del segundo, se exponen macizos procesos de desigualdad
estructural que evidencian la falta de oportunidades de las mujeres
en los espacios publicos.

Los contextos contemporaneos por los que atraviesa México han
evidenciado numerosos procesos de violencia hacia las mujeres. La
revision de las estadisticas gubernamentales muestra un panorama
desolador: “Cada dia 7.5 mujeres en México son asesinadas. Sus
cuerpos son encontrados en sus casas o expuestos en lugares publi-
cos, barrancos, contenedores de basura. Se encuentran golpeadas,
apunaladas, calcinadas, estranguladas y/o asfixiadas, muchas veces
después de haber sido victimas de violacion sexual”"!

En estos afios, se ha publicado informacién sobre un fenémeno
que ha aumentado en los tltimos meses: mujeres quemadas vivas,
muertas por una sevicia que desborda cualquier asombro ciuda-
dano. El escritor Héctor de Mauledn provee informacion terrible:

" Estrada, Maria de la Luz, “Aqui matan a las mujeres y no pasa nada’, Nexos, México, niim. 484,
abril 2018, p. 50.
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“Datos de la Secretaria de Salud dados a conocer recientemente
por el portal Animal Politico revelan que entre enero y junio de
2022 al menos 47 mujeres fueron quemadas de manera intencional
en México”."?

En este territorio yermo, el relato del derecho contemporaneo
estd sitiado por la perplejidad. Mientras el sistema institucional
busca afianzar la certeza democrética en los modelos legales, la
vida cotidiana muestra su verdadero rostro, donde las mujeres
son lastimadas por la violencia, y la desigualdad estructural si-
gue afectando de forma dramatica su futuro. Las estadisticas en
México exponen su realidad y sus crudas herramientas de discri-
minacion femenina. Segtin los datos disponibles, en 2020, diez
mujeres fueron asesinadas todos los dias.”* Ademas, de acuerdo con
la informacién del Consejo Nacional de Poblacién (Conapo), cada
aflo hay en México 8,876 hijos de nifas madres.'* La impunidad,
la violencia y la pobreza son compaiieras obligadas en la vida de las
nifas y las mujeres.

La mas visible de las violencias ha sido materializada en el te-
rrible delito de feminicidio, en donde se desvaloriza la vida de las
mujeres y la violencia adquiere un grado superior de sevicia. Como
se lee en el informe La violencia feminicida en México. Aproxima-
ciones y tendencias, de 2020, destacando el pensamiento de Marce-
la Lagarde:

El feminicidio es apenas la punta del iceberg, una infima parte visible
de la violencia contra las mujeres y las nifias que es consecuencia de la
violacidn reiterada y sistematica de los derechos humanos de estas por el
hecho de ser mujeres; ademas, esta forma de violencia extrema esta legi-

timada y naturalizada por la percepcidn social que desvaloriza y degrada

12 El Universal, 2 de agosto de 2022, p. 5.
'3 El Economista, 13 de febrero de 2021, p. 13.
' La Jornada, 22 de julio de 2021, p. 22.
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a las mujeres, y que considera su cuerpo como objeto prescindible y que,

por tanto, estd inhabilitado para ejercer sus derechos.'

Esa violencia homicida, que muestra un grado exacerbado de des-
composicion social e impunidad perene, es un fenémeno que ha
galvanizado los debates politicos de nuestro tiempo y visibilizado
amplios procesos de discriminacién. En la historia de las ideas poli-
ticas de América Latina, los movimientos de grupos organizados de
las mujeres han sido protagonistas en las tltimas décadas en la gran
discusion sobre el Estado de Bienestar, con sus flaquezas y obstacu-
los, y la calidad de los modelos democraticos. En esta tltima parte,
debe destacarse la gran critica al poder del Estado tradicional y
la denuncia del autoritarismo de las estructuras estatales, moviliza-
dos en los macizos cuerpos de leyes. Las mujeres y sus historias han
sido empujadas para sumar el relato de ellas en el gran relato mascu-
lino en la historia de la humanidad. Rita Segato describe un modelo
de hacer politica de las mujeres:

La experiencia histérica masculina se caracteriza por los trayectos a
distancia exigidos por las excursiones de caza, de parlamentacion y de
guerra entre aldeas, y mas tarde con el frente colonial. La historia de las
mujeres pone acento en el arraigo y en relaciones de cercania [...] Se
trata definitivamente de otra manera de hacer politica, una politica de
los vinculos, una gestion vincular, de cercanias, y no de distancias proto-

colares y de abstraccion burocratica.'®

Sin embargo, el debate sobre el aborto no puede prescindir de la
importante contribucién del derecho internacional de los derechos
humanos. Una fecha esencial en la historia de los derechos de las

1> oNU-Mujeres, La violencia feminicida en México. Aproximaciones y tendencias, México, Go-
bierno de México/oNuU-Mujeres, 2020, p. 7.
'®Segato, Rita Laura, La guerra contra las mujeres, op. cit., p. 27.
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mujeres en México es el 16 de noviembre de 2009, cuando la Corte
IDH emiti6 su célebre sentencia Campo Algodonero vs. México, en
donde se sefiala una cuestion que va a ser esencial en los estanda-
res de proteccion de los derechos de las mujeres: la afectacion de los
patrones de violencia en los espacios publicos en el ejercicio de
sus libertades publicas, y lo que se denomina en la afectacion de la
integridad de las mujeres por la “cultura de la discriminacion™

Es posible asociar la subordinacién de la mujer a practicas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persis-
tentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y practicas particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial [...] La
creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y conse-

cuencias de la violencia de género en contra de la mujer."”

En este panorama de violencia, se advierten los grandes desafios
para el acceso de la justicia de los derechos reproductivos y sexua-
les de las mujeres: situar una linea de investigacion que conciba un
analisis integral, en el que se muestre la interdependencia entre las
grandes discusiones sociales que han empujado grupos de feminis-
tas y organizaciones de la sociedad civil; las grandes discusiones
tedricas que se han gestado en las teorias criticas de género; ylas gran-
des contribuciones que se han empujado desde el enfoque de dere-
chos humanos, en particular el gran aporte del derecho internacional
de derechos humanos y su impacto en numerosas leyes y sentencias
nacionales e internacionales. Uno de los imperativos de los debates
académicos es establecer el estado de la cuestion.

17 Corte 1pH, Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, (Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), parrafo 401, Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf (ultima consulta: 20 de di-
ciembre de 2022).
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El aborto en México

El estudio del aborto en México plantea interrogantes que desbor-
dan las geografias legales tradicionales. Una de las cuestiones mas
importantes al respecto, desde la mirada del acceso a la justicia, es
el fendmeno reiterado en muchos paises del mundo de la penaliza-
ci6on y criminalizacién de las mujeres. En la historia de los debates
sobre el aborto, se advierten los valores y las formas de entender los
reclamos de ellas. Como ha comentado Rebeca Cook: “El significado
social del aborto —y, en consecuencia, el significado que se atribuye
a las mujeres que lo solicitan y a quienes lo practican— depende del
momento histérico y cultural en que se encuentre”.'®

La discusion contemporanea del aborto expone un debate sobre
los reclamos sociales del mismo. Se advierte que “el debate juridico
puede ser un campo estratégico del activismo social, para enfrentar
y cuestionar aquellas posiciones que, invocando principios legales
de dudoso fundamento, pretenden clausurar o acotar severamente
el debate politico democratico sobre el aborto”."

Los ejes centrales del aborto son amplios y han tenido un desarro-
llo tedrico de acuerdo con el enfoque que se busque subrayar: salud
publica, derecho penal, derechos humanos y derecho constitucional,
por mencionar algunos de los mas prominentes. Para este ensayo,
deben mencionarse dos posturas: la penalizacion del aborto y la
perspectiva de los derechos humanos, en particular de los derechos
reproductivos y sexuales de las mujeres.

'8 Cook, Rebeca, “Significados estigmatizados del derecho penal sobre el aborto”, en El aborto en
el derecho transnacional. Casos y controversias, México, FCE, 2016, p. 438.

1 Abramovich, Victor, “Prélogo a la edicién en espanol’, en El aborto en el derecho transnacional,
op. cit., p.11.
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El aborto y la movilizacion de las mujeres en México

A continuacion, se hard una breve descripcion del aborto en Méxi-
co, para asi plantear los principales desafios en los debates politicos
y juridicos contemporaneos. Como se ha sefialado, el enfoque que se
considerara es la contribucion que han dado los feminismos legales al
afianzamiento de conceptos como justicia reproductiva, que han lo-
grado evidenciar nuevas formas de andlisis del principio de igualdad.

La historia del aborto en México ha sido una lucha de las muje-
res contra la violencia institucional, en donde el juego de las ideas
politicas e intelectuales ha sido determinante. A pesar de que histo-
ricamente el aborto fue sancionado como un homicidio, en México
se advierten luces de proteccion en la legislacion penal del siglo x1x.

Para cualquier lectora o lector con interés en la importancia de
conocer las grandes discusiones politicas e intelectuales sobre el
aborto, Martha Lamas explica, en La interrupcion legal del embara-
z0,% la importancia del feminismo mexicano de los afios setenta del
siglo xx y la busqueda de la reivindicacion de las libertades sexuales
y reproductivas de muchas mujeres. El camino pedregoso que en-
frentd la despenalizacion de la interrupcion legal del embarazo debe
entenderse como parte de esas luchas sociales y punto de convergen-
cia de reclamos democraticos efectivos.

No es aqui el lugar para recorrer el largo itinerario de las discu-
siones sobre el aborto, por lo que me remito a la obra de Martha
Lamas en su primer capitulo. A continuacién, una apretada sinte-
sis de los aspectos mas sobresalientes. En la segunda parte del pe-
riodo decimonoénico, un grupo de liberales mexicanos, encabezados
por el presidente Benito Judrez, logré plasmar un nuevo criterio en
la sancién del aborto. En 1871, se promulgé el Codigo Penal para

* Lamas, Martha, La interrupcién legal del embarazo, México, FCE, México, 2017.
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el Distrito federal y Territorios Federales, en donde se ubicé en un
apartado diferente al del homicidio.!

Los debates sobre el aborto tienen un itinerario con un momento
luminoso el 24 de abril de 2007, cuando se establece la despenali-
zacién del aborto en la Ciudad de México, practicado durante las
primeras 12 semanas de gestacion. Con esto se haria, como sefala la
feminista mexicana Martha Lamas, “de un acto clandestino un ser-
vicio de salud publica”.

Hay dos cuestiones que deben sefalarse sobre el proceso de discu-
sién de la interrupcion legal del embarazo en México. Por una parte,
la nutrida discusién social en muchos sectores de la poblacién mexi-
cana, en la que fue decisiva la contribucion de grupos de feministas
y organizaciones de la sociedad civil. Ademas, multiples sectores de
la académica, gobierno e Iglesia fueron parte de los grandes debates,
que involucraron importantes discusiones sobre las libertades de las
mujeres y el derecho a la vida. El otro filén esencial en la discusion es
el enfoque de justicia hacia las mujeres que desde un inicio se plan-
teo, el cual recuperd planteamientos de los primeros movimientos
de apoyo al aborto:

En 1999, en el marco de una reforma integral de los cdigos penal y civil
del DF, una coalicion de cuarenta organizaciones no gubernamentales
agrupadas en la campana Acceso a la justicia para las mujeres habia pre-
sentado una propuesta para permitir el aborto cuando la salud de la mu-
jer estuviera en peligro, cuando se detectaran anomalias en el feto y por
razones socioecondmicas, razones que ya eran contempladas en codigos

de otros estados mexicanos.?

2 Ibidem, p. 11.
** GIRE, El proceso de despenalizacion del aborto en la Ciudad de México, México, GIRE, 2008, p. 13.
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Las dos vertientes que se advierten son determinantes en su impacto
en la arena juridica. Como se vera mas adelante, las polémicas obli-
garon a discusiones mas profundas sobre la naturaleza de las liber-
tades y los derechos de las mujeres. Dicho de otra manera, la gran
cuestion es si los conceptos juridicos tradicionales podrian ser el
sustento para la proteccion de los derechos de las mujeres en materia
de interrupcion legal del embarazo.

La Reforma de 2007 levantd lo que se ha denominado la ola ver-
de, la cual se ha manifestado en el presente: el 20 de julio de 2021, el
estado de Veracruz despenalizo el aborto realizado hasta la semana
12. Dicha reforma constitucional local se sumo a los recientes cam-
bios legales aprobados en los estados de Hidalgo (2021) y Oaxaca
(2019).

Feminismos y aborto

La discusion sobre el aborto despierta numerosas fobias y convoca
un importante numero de debates sobre la naturaleza de los dere-
chos de las mujeres, asi como de los fundamentos mismos de la cien-
cia juridica. Catharine MacKinnon, en su célebre conferencia Crimes
of war, crimes of peace,® impartida en la ciudad de Oxford, senal6
muchas de las raices de la injusticia historica hacia las mujeres: el
derecho esta creado en la caldera de lo masculino. Ahi convergen
principios que ha perpetuado la visién patriarcal del derecho, la
igualdad aristotélica que ha perpetuado desigualdades y la reducida
utilidad del derecho internacional de los derechos humanos, entre
otros. Frente a dicho galimatias, la tarea para cualquier persona inte-
resada en la defensa de los derechos de las mujeres es construir, den-
tro de los mismos pilares del Estado de Derecho, nuevas narrativas

» MacKinnon, Catharine, Crimes of war, crimes of peace, 1993, disponible en: https://escholars
hip.org/content/qt5435b1mj/qt5435b1mj.pdf (iltima consulta: 23 de noviembre de 2022).
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que permitan la proteccion efectiva de los derechos de las mujeres.
Una de las mejores formas de construir estrategias de proteccion de
las mujeres frente al aborto es la gramatica de los derechos humanos.

La scan y el aborto: la sentencia de la scan (Amparo en
revision 438/2020)%*

En el andlisis del debate del aborto en México debe considerarse la
importante labor que ha llevado a cabo la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (scjN). Desde la primera sentencia de 2002 sobre el
aborto, el Tribunal Mexicano ha establecido una importante narrati-
va de los derechos de las mujeres. La discusion ha avanzado y dejado
los linderos del anlisis de una visién punitiva hacia las mujeres.
En los dltimos fallos, en septiembre de 2021, el Tribunal Constitu-
cional mexicano ha logrado desarrollar una importante perspectiva,
donde las libertades de las mujeres y las personas gestantes es funda-
mental, y ha sefalado su derecho a decidir como un importante es-
tandar en el estudio de sus derechos reproductivos y sexuales. Como
ha sido destacado por la doctrina: “la Suprema Corte de Justicia de
la Naciéon mexicana acaba de ‘rescatar’ la cuestion del aborto de los
rigores de un Derecho penal que continda siendo en bastantes de
los Estados de México la tnica respuesta, radical y en términos casi
absolutos, a la cuestion del aborto”>

A continuacion, se estudiara una sentencia de la Corte mexicana
que no ha sido tan comentada en la doctrina, la cual plantea un nue-
vo enfoque en el analisis del aborto en México.

# Amparo en revision 438/2020, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
listas/documento_dos/2021-06/AR-438-2020-22062021.pdf (tiltima consulta: 13 de diciembre de
2022).

» Revenga Sanchez, Miguel y Quifiones Andrade, Rocio Guadalupe, “La Suprema Corte de
Justicia de México ante la penalizacion del aborto: una valoracion de urgencia’, Cuadernos Cons-
titucionales, nim. 2, Valencia, Espana, 2021, p. 169.
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La reciente sentencia de la Corte Suprema, Amparo en revision
438/2020, situé un importante debate constitucional sobre la inte-
rrupcion legal del embarazo, y trajo a la palestra publica una discu-
sion sobre el aborto desde un enfoque pleno de derechos humanos,
al considerar a este, y la forma como se coloca, dentro de un rico
parametro de analisis legal: el acceso a la justicia de las mujeres y la
forma en que el Estado debe enfrentar la desigualdad estructural de
las mujeres, los derechos de las personas con discapacidad y la forma
en que se debe proteger el interés superior de la infancia. La historia
del caso es descarnada. Una joven menor de edad con discapacidad
es violada, queda embarazada por la agresion y, junto con sus padres,
solicitan a la autoridad sanitaria que se practique el aborto. La auto-
ridad sanitaria se niega, fundando su negativa en el ordenamiento
legal de Chiapas. Los padres consideran que hay violacion de diver-
sos derechos humanos y comienzan una batalla ante tribunales para
lograr que la joven pueda realizar el aborto.

La disposicion del Codigo Penal del Estado de Chiapas objeto de
debate es el siguiente:

Art. 181. No es punible el aborto cuando el embarazo sea consecuen-
cia de violacidn, si éste se verifica dentro de los noventa dias a partir de
la concepcién o cuando la madre embarazada corra peligro de muerte, o
pueda determinarse que el producto sufre alteraciones genéticas o con-
génitas que den por necesario el nacimiento de éste con trastornos fisi-
cos o mentales graves, previo dictamen del médico que la asista, oyendo
el dictamen de otros médicos especialistas, cuando fuere posible y no

peligrosa la demora (énfasis del autor).

Al solicitar el aborto, la menor presentaba un embarazo de 23.4 se-
manas y tenia paralisis cerebral infantil. El problema que plantea-
ba el asunto era complejo, considerando que el embarazo de la jo-
ven estaba muy avanzado y debido a las mismas condiciones fisicas
de ella. Las herramientas consideradas por la sentencia son verda-
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deros principios de proteccion de los derechos de las mujeres bajo
procesos de violencia. Se evidencian tres aspectos en los que se ad-
vierte la omision de las autoridades que conocen directamente del
asunto. La falta del juzgador previo, de no considerar la perspectiva
de género ni los estandares respecto a personas con discapacidad, y
la falta de consideracion del interés superior de la infancia. Veamos
con atencion estos tres aspectos:

1. Sobre la perspectiva de género, se considera como dicha metodologia
reconoce “la particular situaciéon de desventaja en la cual historicamente
se han encontrado las mujeres” (parr. 37).

2. El acceso a la justicia de las personas con discapacidad. La conside-
racién de la discapacidad de la joven afectada es fundamental. Senala la
sentencia: “La discapacidad debe ser considerada como una desventaja
causada por las barreras que la organizacion social genera al no atender
de manera adecuada las necesidades de las personas con diversidades
funcionales” (parr. 44). Dicho de otra forma, las desventajas a las que
se enfrentan las personas con discapacidad no se explican por las ca-
pacidades diferentes, sino que se deben al contexto social en donde se
desenvuelven.

3. Otro de los conceptos considerado como base de la argumentacion de
la Corte Suprema es el interés superior de la infancia. El alto Tribunal
sefala que “es un principio vinculante en la actividad jurisdiccional, para
todos aquellos casos en que intervengan menores o que puedan verse
afectados sus intereses a fin de garantizar su pleno desarrollo y la efectiva

proteccion de sus derechos” (pérr. 76).

La sentencia muestra un analisis importante en clave de derechos
humanos, que se robustece con los estandares del derecho interna-
cional de los derechos humanos. Una cuestion esencial que el fallo
va a considerar es la violencia hacia la victima, por su vulnerabilidad
evidente, y las obligaciones que tendra la autoridad: “El Estado tiene
el deber de velar porque en toda controversia jurisdiccional donde se
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advierta una situacion de violencia, discriminacion o vulnerabilidad
por razones de género, ésta sea tomada en cuenta a fin de visualizar
claramente la problematica y garantizar el acceso a la justicia de for-
ma efectiva e igualitaria” (parr. 30).

De acuerdo con la Corte Suprema, la temporalidad establecida
en la porcidn normativa, noventa dias para realizar el aborto, “su-
pone un total desconocimiento de la dignidad humana y del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres gestantes, cuyo emba-
razo no es producto de una decision libre y consentida, sino es el
resultado de conductas arbitrarias y violentas (violacion sexual)”
(parr. 138).

Por dltimo, la porcion de la norma del Cédigo Penal del Estado de
Chiapas combatida result6 inconstitucional para la Suprema Corte,
porque a pesar de que el embarazo estaba avanzado, habia sido pro-
ducto de una violacion. Obligar a la mujer a mantener un embarazo
no deseado, resultado de una violacidn, es una forma de violencia
contra la mujer. Asimismo, la Suprema Corte sefiala que no se ha-
bia considerado la proteccién adecuada de los estindares de dere-
chos de las personas con discapacidad y de los menores de edad.

A manera de conclusion

A pesar de la brevedad de este ensayo, se ha examinado cémo en el
ambito de la justicia reproductiva de las mujeres, en especial en
el de la discusion del aborto, las narrativas de las teorias criticas de
género han logrado empujar conceptos que han sido retomados por
la ponderacién constitucional de tribunales, consideradas como
banderas de luchas sociales por parte de colectivas y organizaciones
de la sociedad civil. El debate sobre el aborto apenas ha comenzado
a mostrar su complejidad, y la fuerza de la organizacion social de las
mujeres ha comenzado a dar sus frutos. Los debates en América en
los tltimos anos han tenido un elemento comun: la participacion de
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las mujeres en Estados Unidos, Argentina y Colombia, por mencio-
nar los casos mas sonados.

En el presente texto, se ha considerado el desarrollo de los debates
sobre el acceso a la justicia de las mujeres en el &mbito del aborto, asi
como la urgencia de ubicar la temdtica en los procesos de violencia y
discriminacion de sus derechos. Lo anterior, en parte a un fenémeno
recurrente: la criminalizacion de las mujeres al decidir la interrup-
cion del embarazo mediante el aborto. El Grupo de Informacion en
Reproduccién Elegida (GIRE) lo ha sefialado en su informe La pieza
faltante. Justicia reproductiva:

En el tema del aborto, el acceso a la justicia implica tanto garantizar el
debido proceso y la presuncién de inocencia de todas las mujeres denun-
ciadas por aborto o por delitos relacionados con procesos reproductivos,
como garantizar una reparacion integral por violaciones a derechos hu-
manos a las mujeres a quienes les fue negado el acceso a un aborto por

violacion sexual y otras causales establecidas en los codigos penales.?

En la amplia discusion tedrica que ha alimentado los debates sobre
el aborto, una veta que merece ser estimada es la influencia que han
tenido los conceptos y las metodologias desde la perspectiva mul-
ti e interdisciplinaria de la realidad de las mujeres. Por ello, aqui
se considerd la contribucion de los estudios criticos de género a la
discusion y el empuje de numerosos conceptos que han sido deter-
minantes en la discusion del aborto en México. Las criticas tedri-
cas a los modelos juridicos tradicionales han destacado la ausencia
de las voces de las mujeres y empujado al analisis de contexto mas
amplios. Desde los feminismos y sus metodologias, se han cuestio-
nado las estructuras basilares de la humanidad, como el poder y el
derecho.

% GIRE, La pieza faltante. Justicia reproductiva, México, GIRE, 2018, p. 75.
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Como se advirti6 en el desarrollo del ensayo, la agenda de acceso
delajusticia de las mujeres en contextos de violencia es una de las mas
complejas gramaticas de los derechos. Si bien es cierto que las violen-
cias hacia las mujeres son conocidas en muchos paises, una buena par-
te de estas se mantienen invisibilizadas por practicas sociales y valores
culturales que normalizan procesos de discriminacion.

Se advierte, pues, que los debates sobre los derechos de las muje-
res son amplios y complejos. Las discusiones van desde el ambito de
sus libertades politicas, como es el caso de sus derechos de partici-
pacion efectiva en cargos electorales, los niveles de bienestar social,
el acceso a oportunidades efectivas, y sus derechos reproductivos y
sexuales. Precisamente, en los ultimos afios en América Latina, la
oleada verde ha logrado posicionar un debate del aborto desde di-
versas coordenadas, uno de los cuales busca destacar este ensayo: las
libertades sexuales y reproductivas de las mujeres.

La discusion del aborto muestra grietas estructurales en las de-
mocracias contemporaneas. En México y otros paises, se cuestionan
procesos de desigualdad de las mujeres y debates politicos en mu-
chos paises del mundo. A la par de México, dos ejemplos en la region
americana han merecido el seguimiento y el analisis puntual en los
ultimos meses: Estados Unidos de Norteamérica y Argentina. Am-
bos paises, cada uno con sus contextos y narrativas, han mostrado
diversos enfoques de la discusion.

Otro de los vértices de analisis considerados en este ensayo es
la importante masa critica que han generado las organizaciones de
mujeres y las diferentes colectivas que han identificado los reclamos
de las mujeres en el ambito del aborto, en especial la necesidad del
reconocimiento de los grandes reclamos de las mujeres en espacios
concretos. Una de las mds destacadas feministas mexicana, Martha
Lamas, explica sus grandes pasiones: “Ingresé al movimiento femi-
nista en 1971. A principios de 1972 el grupo Mujeres en Accion So-
lidaria (MAs), al que yo pertenecia, organizé una convivencia abierta
al publico en la escuela Cipactli, para lo cual preparamos diversos
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materiales de informacion y reflexion [...] Mis temas fueron sexua-
lidad, aborto y sexismo”?

La vertiente que se ha pretendido destacar es la forma en cémo
diversos conceptos de las teorias feministas y de derechos humanos
han fortalecido el deficiente acceso a la justicia de las mujeres, en
particular en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos. Lo
anterior ha planteado importantes discusiones en los derechos hu-
manos de las mujeres, al mostrar de qué forma diversos conceptos de
teorias sociales y de las teorias criticas de género han puesto en jaque
principios como universalidad, sistemas patriarcales, por mencionar
algunos, y como el derecho internacional de derechos humanos ha
sido central en los debates juridicos mas importantes sobre la lega-
lizacion del aborto en México. Basta mirar la gramatica de varias de
las sentencias de la scJN para identificar conceptos y estandares que
sitian miradas de feminismos, como aquellos de igualdad desarro-
llados por teorias criticas del feminismo, y los estandares del sistema
internacional de derechos humanos. Una cuestiéon indiscutible en
la discusion del aborto es como han confluido nuevos conceptos
para transformar el viejo paradigma de la igualdad.

El estudio de los debates sobre el aborto desde el enfoque de los
derechos de las mujeres debe plantear el reconocimiento de las ex-
periencias de ellas y la realidad de sus cuerpos. La escritora mexi-
cana Guadalupe Nettel lo ha dicho de forma certera: “El cuerpo en
que nacimos no es el mismo en el que dejamos el mundo. No me
refiero solo a la infinidad de veces que mutan nuestras células, sino
a sus rasgos mas distintivos, esos tatuajes y cicatrices que con nuestra
personalidad y nuestras convicciones le vamos anadiendo, a tientas,

como mejor podemos, sin orientacion y tutorias’.?

* Lamas, Martha, Politica y reproduccion. Aborto: la frontera del derecho a decidir, México, Plaza
Janes, 2001, p. 7.
 Nettel, Guadalupe, El cuerpo en el que naci, Barcelona, Anagrama, 2019, p. 196.
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Hilda Nucci Gonzalez”

ResumeN: la presente investigacion nos muestra como a través de la
pandemia por COVID-19 se evidencio la falta de acceso a la justicia
digital en México. El Poder Judicial, consciente de su responsabi-
lidad, llevo a cabo una serie de medidas que intentaron garantizar el
debido ejercicio de la imparticion de justicia. Sin embargo, tanto las
medidas ejecutadas, como la experiencia comparada, nos demues-
tran que, para contar con una justicia digital asequible y eficaz, ha-
bra que desarrollar una politica enfocada en el uso de herramientas
tecnoldgicas en el sistema de imparticion de justicia.

PALABRAS CLAVE: acceso, justicia, digital, nuevas tecnologias, poder ju-
dicial

Introduccién

En diciembre de 2019, se identificaron una serie de casos de neumo-
nia originados por un nuevo coronavirus en la ciudad de Wuhan,

* Es Investigadora de tiempo completo en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), por el Programa Investigadoras e Investigadores por México
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt), y miembro del Sistema Nacional de
Investigadores Nivel 1.
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provincia de Hubei, China.! Mas adelante, el 7 de enero de 2020, las
autoridades de ese pais anunciaron que el virus SARS-CoV-2 era el
agente causal de dichas enfermedades.” Asi, el 30 de enero de 2020,
la Organizacion Mundial de la Salud (oms) declaré a este coronavi-
rus como una emergencia de salud publica y lo nombr6 como la/el
COVID-19. En fecha posterior, en marzo de 2020, al haberse regis-
trado varios casos a nivel global, la enfermedad fue catalogada como
una pandemia,* por lo que la poblacion fue inducida a una cuarente-
na obligatoria, que tuvo y sigue teniendo repercusiones negativas en
diversos aspectos de nuestras vidas, como el econdémico, social y ju-
ridico, entre otros.’

En el ambito judicial, la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNpOC) ha manifestado que los esfuerzos para fre-
nar el COVID-19 han impactado masivamente el funcionamiento de
los sistemas de justicia a nivel global. Lo anterior, toda vez que en la
mayoria de los paises los procesos judiciales se pospusieron o parali-
zaron, lo que generd una grave afectacion en la imparticion y el acceso
a la justicia.®

! Palacios Cruz, M. et al, “COVID-19 una emergencia de salud ptblica mundial’, Revista Cli-
nica Espafiola, marzo 20 de 2020, disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/
PMC7102523/ (ultima consulta: 23 de febrero de 2022).

2 omMs, El rastreo de contactos en el marco de la COVID-19, Orientaciones provisionales, 10 de
mayo de 2020, disponible en: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332083/WHO-
2019-nCoV-Contact_Tracing-2020.1-spa.pdf (ultima consulta: 24 de febrero de 2022).

* Idem.

* oms, Alocucion de apertura del director general de la oms en la rueda de prensa sobre la CO-
VID-19, 11 de marzo de 2020, disponible en: https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-
director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 (dltima
consulta: 25 de febrero de 2022).

® Igrega Matos, José, “Acceso a la justicia en tiempos de cuarentena’, UNDOC, disponible en:
https://www.unodc.org/dohadeclaration/es/news/2020/03/accesstojusticeintimesofjudiciallock
down.html (Gltima consulta: 3 de marzo de 2022).

¢ Idem.
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Entre las mas afectadas, se encuentran aquellas personas que, en
razén de la brecha digital,” y por falta de medios tecnologicos en los
distintos poderes judiciales, no les fue posible acceder a la justicia di-
gital, como aquellos grupos sociales mas vulnerables, ya sean adultos
mayores, amas de casa, campesinos, indigenas, o menores de edad.®

El presente trabajo de investigacion pretende hacer evidente la
falta de homogeneidad en el acceso a la justicia digital a raiz de
la pandemia y cdmo los sistemas judiciales de diversos paises, in-
cluyendo el nuestro, han tenido que incorporar alguna tecnologia
de la informacién y comunicacion (11c) al servicio de la justicia;’ a
efecto de encontrar mecanismos que permitan la incorporacion de
todos los sectores a una justicia transparente y digital que genere
su eficaz y eficiente acceso, ante una realidad tecnoldgica que llego
para quedarse.®

Justicia digital
En México, el articulo 17 de la Constitucion Politica seiiala que:

[...] Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribu-
nales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohi-

bidas las costas judiciales.

7 La brecha digital es “una linea que separa a las personas que ya se comunican y coordinan
actividades mediante redes digitales de quienes atin no han alcanzado este estado avanzado de
desarrollo”.

8 Idem.

° México Evalta, Guia de buenas prdcticas en el uso de nuevas tecnologias para la imparticion
de justicia, 7 de octubre de 2020, disponible en: https://www.mexicoevalua.org/mexicoevalua/
wp-content/uploads/2020/10/presentacionguiabuenaspracticasfinal7oct.pdf (dltima consulta: 6
de marzo de 2022).

1 Idem.
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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 solucién del conflicto sobre

los formalismos procedimentales."!

A su vez, el articulo 6°, tercer parrafo y apartado B, fraccion 1, del
citado ordenamiento establece que:

[...] El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la
informacion y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion
y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet. Para tales
efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la
prestacion de dichos servicios."

El Estado garantizard a la poblacion su integracion a la sociedad de la in-
formacién y el conocimiento, mediante una politica de inclusion digital

universal con metas anuales y sexenales [...]

Del citado texto constitucional, se interpreta que el Estado mexicano
esta obligado “a garantizar el derecho de acceso universal, equitativo,
asequible y oportuno a las tecnologias de la informacion y comuni-
cacion, asi como a integrar a la poblacion a la sociedad de la infor-
macion y del conocimiento”.?

Por ello, hace mas de diez afios surgio el término e-justicia como
una derivacion de e-gobierno, que no es otra cosa que “el gobierno
electrénico especializado en temas juridicos o la inclusién del uso de

! Articulo 17, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la
Federacion, 28 de mayo de 2021.

12 [bidem, articulo 6°, tercer parrafo y apartado B, fraccion 1.

1 ¢JE, Acuerdo General 12/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura, que regula la integracién y
tramite del expediente electrénico y el uso de videoconferencias en todos los asuntos competencia de
los érganos jurisdiccionales a cargo del propio Consejo, Diario Oficial de la Federacion, 12 de junio
de 2020, disponible en: https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5594926 & fecha=12/06/2020
(ultima consulta: 7 de marzo de 2022).
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las tecnologias del conocimiento e informacién en la Administra-
cion de Justicia”

Lo anterior significa la oportunidad de utilizar la tecnologia para
consolidar la validez y eficiencia en la imparticion de justicia, como
un vinculo permanente entre los ciudadanos y el Estado, con el fin
de fomentar su participacion en los procesos judiciales."

En 2008, conscientes de su responsabilidad ante la obligacion de
incorporar estas tecnologias en el acceso a la justicia, el Poder Judi-
cial de la Federacion aprobd el Acuerdo General 74/2008, que esta-
blece el uso de la videoconferencia como un método alternativo para
el desahogo de diligencias procesales.'

Asimismo, al afio siguiente se implemento el juicio en linea a tra-
vés del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,”” y en
2010 se publico el Acuerdo General 11/2010 del Pleno del Consejo
de la Judicatura Federal, para ampliar el uso de la videoconferencia

“sin ninguna limitacion sobre la materia o la naturaleza de las dili-

gencias a desahogar”'®

" Rodrigo Coll, Alex y Restrepo-Rodriguez, Rubén D., Aproximacién hacia una comprension
estructural de la e-justica, Universidad de Chile, 4 de noviembre de 2020, disponible en: https://
www.redalyc.org/journal/101/10166644007/html/ (tltima consulta: 7 de marzo de 2022).

15 Rios Ruiz, Alma de los Angeles, “La justicia electrénica en México: visién comparada con
América Latina’, Perfiles de las Ciencias Sociales, vol. 5, nium. 10, enero-junio 2018, México, UJAT,
p. 119, disponible en: http://ri.ujat.mx/bitstream/20.500.12107/2491/1/171-1722-A.pdf (Gltima
consulta: 7 de marzo de 2022).

1o cJE, Acuerdo General 74/2008 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que pone a disposi-
cién de los organos jurisdiccionales el uso de la videoconferencia como un método alternativo para
el desahogo de diligencias judiciales, Diario Oficial de la Federacién, 19 de noviembre de 2008,
disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5069522¢fecha=19/11/2008 (tiltima
consulta: 10 de marzo de 2022).

17 Alvarez Ascencio, Esmeralda, “El Juicio Fiscal en Linea: Impacto para las Autoridades Fiscales
Estatales”, Federalismo Hacendario, nim. 172, septiembre-octubre de 2011, p.126.

'8 ¢JF, Acuerdo General 11/2010, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que modifica el ar-
ticulo primero del diverso Acuerdo General 74/2008 del propio Pleno, que pone a disposicién de los
Organos Jurisdiccionales el uso de la videoconferencia como un método alternativo para el desaho-
go de las diligencias judiciales, Diario Oficial de la Federacion, 22 de julio de 2010, disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5152766¢fecha=22/07/2010#:~:text=ACUERDO0 %20
General%2011%2F2010%20del,el%20desahogo%20de%20diligencias%20judiciales (Gltima con-
sulta: 10 de marzo de 2022).
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En 2011, para continuar la implementacion de los procesos digi-
tales en la imparticion de justicia, se establecid el juicio de amparo
en linea (desde su tramitacion hasta su sentencia),"” y aflos mas tar-
de se aprobd el Acuerdo General Conjunto 1/2015 de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y del Consejo de la Judicatura Federal
(modificado en 2018), que regula los servicios tecnologicos relativos
a la tramitacion electrénica de dicho juicio, de las comunicaciones
oficiales y los procesos de oralidad penal en los Centros de Justicia
Penal Federal .

La justicia digital para el Poder Judicial represent6 el uso de las
TIC como mecanismos transversales para la realizacién de los pro-
cesos juridicos, la defensa del inocente y las victimas, asi como para
castigar al culpable y lograr el fortalecimiento en la imparticiéon de
justicia y la proteccion de los derechos humanos.*

No obstante, pese a los esfuerzos del Poder Judicial para garanti-
zar el acceso a la justicia digital, el confinamiento obligatorio al inicio
de la pandemia puso de manifiesto que no todos los usuarios estaban
capacitados para utilizarla, y que solo unos pocos poderes judiciales
pudieron garantizar el acceso a la justicia de forma remota.*

Asi, la mayoria de los juzgados tuvieron que afrontar politicas
tendientes a la digitalizacion. Sin embargo, la falta de presupuesto

1 Vazquez Azuara, Carlos Antonio, El amparo en linea, Instituto Interdisciplinario de Investi-
gaciones-Universidad de Xalapa, México, diciembre de 2017, p. 39, disponible en: https://ux.
edu.mx/wp-content/uploads/1-LIBRO-EL-AMPARO-EN-LINEA-1-ilovepdf-compressed-2-1.pdf
(ultima consulta: 11 de marzo de 2022).

' scj/cE, Acuerdo general conjunto 1/2015 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Conse-
jo de la Judicatura Federal, que regula los servicios tecnoldgicos relativos a la tramitacién electronica
del juicio de amparo, las comunicaciones oficiales y los procesos de oralidad penal en los centros de
justicia penal federal, en Secretaria General de Acuerdos / Centro de Documentacion y Analisis,
Archivos y Compilacién de Leyes, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/nor
mativa/electronico/documentos/110728.pdf (tiltima consulta: 11 de marzo de 2022).

! Aguirre Quezada, Juan Pablo, “Justicia digital: propuestas de innovacion’, Mirada Legislativa, Ins-
tituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica Lx1v legislatura, México, nim. 198, febrero de
2021, p. 1, disponible en: http://bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/5142/
ML%20198.pdf ?sequence=1¢isAllowed=y (Gltima consulta: 11 de marzo de 2022).

2 Idem.
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para introducir la tecnologia a la imparticion de justicia, y la citada
brecha digital que se mantiene en nuestro pais, dieron como resulta-
do una falta de homogeneidad en el acceso a la justicia.”

Es inadmisible que, de cara a esta realidad tecnoldgica, segin el
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (Inegi), en 2020, de “una
poblacion de 84.1 millones de usuarios de internet, que representan
72.0% de la poblacion de seis anos 0 mas’,* solo el 38.0% del total de la
poblacion en este rango de edad cuenta con una computadora.

Por ende, en la medida que no se logre la equidad digital de los
ciudadanos, se continuara con la exclusion de algunos a ciertos de-
rechos fundamentales, con o sin la pandemia.®

Ademads, es indefendible que al comienzo de la pandemia solo
diez poderes judiciales, incluido el federal, tenian implementadas
plataformas para continuar los tramites de forma remota y garan-
tizar asi la e-justicia. Estados como Chiapas, Oaxaca y Yucatan no
contaban con medios electronicos disponibles, por lo que el acceso a
la justicia fue imposible y debieron cerrar sus juzgados.*

Dicha falta de acceso a la justicia digital genero, entre otras co-
sas, un fuerte rezago y una acumulacion de asuntos por resolver, asi
como la violacién de nuestro derecho a la justicia, entre otros.”

Es asi que el Poder Judicial, consciente de su responsabilidad y

» La brecha digital es “una linea que separa a las personas que ya se comunican y coordinan
actividades mediante redes digitales de quienes atin no han alcanzado este estado avanzado
de desarrollo”. Cortés Vera Jesus, “Resenias, Flores Simental, Raul, ;Qué es la brecha digital?:
una introduccién al nuevo rostro de la desigualdad”, Investig. Bibl., vol. 23, niim. 48, mayo/
agosto de 2009, disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?Script=sci_arttexterpid=
S0187-358X2009000200011 (Gltima consulta: 12 de marzo de 2022).

 Inegi/1FT/scT, Comunicado de Prensa num. 352/21, disponible en: https://www.inegi.org.mx/
contenidos/saladeprensa/boletines/2021/OtrTemEcon/ENDUTIH_2020.pdf (dltima consulta: 12
de marzo de 2022).

> Idem.

¢ México Evalua, La justicia digital en México: el saldo a un afio del inicio de la pandemia, dis-
ponible en: https://www.mexicoevalua.org/la-justicia-digital-en-mexico-el-saldo-a-un-anodelini
ciodelapandemia/ (Gltima consulta: 12 de marzo de 2022).

7 Idem.
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sus limitaciones, implementd una serie de actividades tendientes a
regular el funcionamiento de los juzgados durante esta emergencia
sanitaria, mismas que a continuacion se describen.?®

Actuacion del poder judicial en México
frente a la pandemia

La actuacion del Poder Judicial frente a la pandemia por COVID-19
se puede dividir en cuatro periodos, que en la medida de lo posible
permitieron hacer frente a la contingencia surgida para lograr que
la imparticién de justicia a nivel federal continuara a gran escala:*

o El primer periodo, del 18 de marzo al 5 de mayo de 2020, en donde la
funcidn judicial se limité a los llamados “asuntos urgentes”, enlistados
por los propios tribunales.

« El segundo lapso de tiempo, del 6 al 31 de mayo de 2020, que permiti6
la resolucion de asuntos empezados de forma presencial antes del confi-
namiento obligatorio, ademas de la reanudacion de los juicios de amparo
iniciados de forma virtual, con excepcion de los actos procesales que
requerian la presencia fisica.

o La tercera fase, del 1 de julio al 31 de julio de 2020, que continud con
la presentacion de juicios de amparo de forma digital en asuntos no ur-
gentes.

o La cuarta etapa, que reanudd los plazos procesales para todos los asuntos.*

¥ Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho et al., El acceso a la justicia en
México durante la pandemia de COVID- 19. Andlisis sobre la actuacién del Poder Judicial de la
Federacion, Ciudad de México, julio 2021, p. 4, disponible en: https://www.fundacionjusticia.org/
wp-content/uploads/2021/08/resumen-ejecutivo_compressed.pdf (ultima consulta: 13 de marzo
de 2022).

» Idem.

* Es importante recalcar que estos periodos no fueron consecutivos, porque, en la medida que
avanzaban los contagios, era necesario regresar a la tercera fase.
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A su vez, el Poder Judicial formul6 principalmente los siguientes
acuerdos:

« E1 17 de marzo de 2020, emitio el “Acuerdo General 4/2020°' del Pleno
del Consejo de la Judicatura, relativo a las medidas de contingencia en
los drganos jurisdiccionales por el fenémeno de salud publica derivado
del virus COVID-19”, reformado mas adelante por el Acuerdo 6/2020.%
« El 21 de mayo de 2020, se pronunci6 el Acuerdo General niimero
8/2020% del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por el que
se regula la integracion de los expedientes impreso y electronico en contro-
versias constitucionales y en acciones de inconstitucionalidad, asi como el
uso del sistema electrénico de este alto tribunal para la promocion, tramite,
consulta, resolucion y notificaciones por via electrénica en los expedientes
respectivos.

« E1 26 de mayo de 2020, se publico el Acuerdo General niimero 9/2020*
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por el que se regula

*! ¢JE, Acuerdo General 4/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, Relativo a las medi-
das de contingencia en los organos jurisdiccionales por el fenémeno de salud publica derivado del
virus Covid-19, disponible en: https://www.cjf.gob.mx/resources/AcuerdoGeneral_4-2020-V2.pdf
(ultima consulta: 13 de marzo de 2022).

2 ¢J%, Acuerdo General 6/2020, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reforma y
adiciona el similar 4/2020, relativo a las medidas de contingencia en los érganos jurisdiccionales
por el fenomeno de salud piiblica derivado del virus Covid-19, disponible en: https://www.cjf.gob.
mx/resources/index/infoRelevante/2020/pdf/AcuerdoGeneral6_2020.pdf (dltima consulta: 13 de
marzo de 2022).

* scyN, Acuerdo General Niimero 8/2020, de veintiuno de mayo de dos mil veinte, del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por el que se regula la integracion de los expedientes
impreso y electrénico en controversias constitucionales y en acciones de inconstitucionalidad, asi
como el uso del sistema electronico de este alto tribunal para la promocién, tramite, consulta, reso-
lucién y notificaciones por via electrénica en los expedientes respectivos, en Secretaria General de
la Presidencia / Centro de Documentacién y Anélisis, Archivos y Compilacién de Leyes, dispo-
nible en: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/normativa/electronico/documentos/142987.
pdf (ltima consulta: 13 de marzo de 2022).

** scyN, Acuerdo General Niimero 9/2020, de veintiséis de mayo de dos mil veinte, del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por el que se regula la integracion de los expedientes
impreso y electronico en los asuntos de la competencia de este alto tribunal, salvo en controversias
constitucionales y en acciones de inconstitucionalidad, asi como el uso del sistema electrénico de la
Suprema Corte de Justicia de la nacion para la promocién, trémite, consulta, resolucion y notifica-
ciones por via electrénica en los expedientes respectivos, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/
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la integracion de los expedientes impreso y electrénico en los asuntos de la
competencia de este alto tribunal, salvo en controversias constitucionales y
en acciones de inconstitucionalidad, asi como el uso del sistema electrénico
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para la promocion, tramite,
consulta, resolucion y notificaciones por via electronica en los expedientes
respectivos.*®

« E1 8 de junio de 2020 se emitieron el Acuerdo General 12/2020 del Ple-
no del Consejo de la Judicatura Federal, que regula la integracién y tramite
de expediente electrénico y el uso de videoconferencias en todos los asuntos
competencia de los 6rganos jurisdiccionales a cargo del propio Consejo, y el
Acuerdo General 13/2020,% del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
relativo al esquema de trabajo y medidas de contingencia en los drganos

jurisdiccionales.

Otra medida relevante que derivo de la pandemia fue que las sesio-
nes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn (scyN) cambiaron,
de ser presenciales a virtuales, a través del uso de plataformas en la
red, cumpliendo con el principio de maxima publicidad de la jus-
ticia.®®

Empero, en 2020, la medida de enumerar cudles eran los casos
urgentes de forma no limitativa permitié a los jueces decidir si un
caso era clasificado o no de esa forma, violentando asi los principios
internacionales en el acceso e imparticion de la justicia.”

sites/default/files/normativa/electronico/documentos/143021.pdf (ultima fecha de consulta: 13 de
marzo de 2022).

* Idem.

% cJF, Acuerdo General 12/2020, op. cit., nota 13.

7 cJE, Acuerdo general 13/2020, del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, relativo al es-
quema de trabajo y medidas de contingencia en los érganos jurisdiccionales por el fenémeno
de salud publica derivado del virus Covid-19, disponible en: https://www.cjf.gob.mx/resources/
index/infoRelevante/2020/pdf/AcuerdoGeneral13_2020.pdf (Gltima consulta: 11 de marzo de
2022).

* Idem.

* Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho et al., op. cit., nota 28, pp. 5-6.
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A fin de corregir el rumbo y tratar de garantizar el acceso a la jus-
ticia digital, el Poder Judicial modernizé su sitio web, habilité el uso
de firmas digitales para evitar que las personas acudieran de forma
presencial a los tribunales, utilizo como herramienta de notificacion
al correo electrénico y realizd avances en la digitalizacion de los ex-
pedientes.®

Sin embargo, el diagndstico al dia de hoy arroja que continta
existiendo un fuerte rezago en la implementacion de herramientas
tecnologicas y procesos de digitalizacion que garanticen el debido
acceso y ejercicio de la justicia digital.

De conformidad a un estudio presentado por la organizacion Mé-
xico Evalua, la realidad de los poderes judiciales estatales en el uso
de las T1C se exhibe como sigue:*!

0 Reyes, Ilse, “Retos y oportunidades de la justicia digital”, Fundacion Konrad Adenauer Stif-
tung, 2021, disponible en: https://www.kas.de/es/web/mexiko/einzeltitel/-/content/retos-y-opor
tunidades-de-la-justicia-digital (ltima consulta: 11 de marzo de 2022).

1 El presente cuadro es de informacion recabada hasta febrero de 2022. Cfr. México Evalaa,
Diagnéstico de implementacion de herramientas tecnolégicas en los Poderes Judiciales en México,
p. 76, disponible en: https://www.mexicoevalua.org/mexicoevalua/wp-content/uploads/2022/02/
diagnostico-3feb-ok.pdf (ltima consulta: 1 de marzo de 2022).
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Como se observa, existe un rezago en la implementacién de estas
herramientas tecnologicas en varios poderes judiciales estatales, de-
bido a la falta de planeacion estratégica que asegure la continuidad y
sustentabilidad de las mismas, ademas de los recortes presupuestales
que han hecho que se obstaculice su ejecucion.®

Las estadisticas nos demuestran que en la pandemia el porcentaje
de uso de estas herramientas tecnoldgicas fue minimo. Por ejemplo,
en Nuevo Leon, en 2019, se recibié un total de 12,936 demandas a
través de alguna herramienta digital, lo que se traduce en un 7.7%
del total de demandas recibidas, pero en 2020 se tuvo un incremen-
to de tan solo 10.8%.*

Lo anterior se debe no solo a la falta de presupuesto para su im-
plementacion, sino también a la ausencia de capacitacién de los
usuarios y a la citada brecha digital que no garantiza el acceso a la
e-justicia.®

Por ello, el Poder Judicial deberia comprender que no estamos a
salvo de una nueva crisis de salud, y que estas herramientas tecnolo-
gicas se vislumbran como un medio para transformar a los sistemas
de justicia, para que a largo plazo se puedan reducir costos y hacer
mas eficientes los procesos.*

Es necesario que, ante esta era digital, todos los actores involucra-
dos en la imparticion y el acceso a la justicia participen para que la
justicia sea accesible, eficiente, transparente y confiable para todos.*”

* Idem.

* México Evalua, La justicia digital en México..., op. cit., nota 26.

* Idem.

‘6 Pantin, Laurence y Escamilla, Sandra, “El largo camino de la justicia digital en México”, Mé-
xico Evalua, 3 de febrero de 2022, disponible en: https://www.mexicoevalua.org/el-largo-cami
no-de-la-justicia-digital-en-mexico/ (iltima consulta: 14 de marzo de 2022).

47 Comision Nacional de Tribunales de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos et al., Hacia una
justicia digital. Diagndstico de los sistemas tecnolégicos en los Poderes Judiciales, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/487196/Hacia_una_Justicia_Digital_portal.
pdf (ltima consulta: 10 de marzo de 2022).
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Experiencia comparada

A continuacion, se hard un breve recuento de la experiencia compa-
rada de paises de la region y en Espana, a fin de ampliar el panorama
que en la pandemia se vivié respecto al acceso a la justicia digital en
otros paises del mundo.

Durante la pandemia, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) emitié una declaracién el 9 de abril de 2020,
denominada “COVID-19 y derechos humanos: los problemas y de-
safios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos
y respetando las obligaciones internacionales’,* en la cual hace un
llamado a los paises parte para afrontar la emergencia sanitaria en el
marco de un Estado de Derecho, respetando los instrumentos inte-
ramericanos de proteccién de los derechos humanos.”

Del texto de este instrumento se destacan tres aspectos a saber:
“el llamado a un acceso a la informacién veraz y verificable, asi como
al internet; la alerta contra las tecnologias de videovigilancia; y el
acceso a la justicia y proteccion de periodistas y personas defensoras
de derechos humanos”*

Una forma de garantizar el acceso a la justicia digital en la etapa
post-COVID-19, de parte de la Corte 1pH, fue permitir que sus au-
diencias y sesiones fueran a través de medios electrénicos; de modo

8 Corte 1DH, Declaracién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1/20, 9 de abril de
2020, Covid-19 y derechos humanos: los problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva
de derechos humanos y respetando las obligaciones internacionales, disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20_ESPpdf (altima consulta: 11 de mar-
70 de 2022).

¥ Idem.

% Pérez Manrique, Ricardo C., “Access to information and justice in the Inter-American Court of
HumanRightsfortheDefenceofHumanRightsduringthepandemic”,unpoc,disponibleen:http://
www.unodc.org/dohadeclaration/es/news/2021/07/accesstoinformationandjusticeintheintera
mrcancourtofhumanrightsforthedefenceofhumanrightsduringthepandemic.html (Gltima consulta:
18 de febrero de 2022).
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que, como se observa, el acceso a la justicia continua siendo una
prioridad para esta.”*

De igual forma, algunos paises han implementado ciertas accio-
nes para hacer frente a esta emergencia sanitaria, como sigue:

Chile

El acceso a la justicia digital en Chile durante el confinamiento per-
mitié hacer audiencias remotas y abrié el debate a efecto de contar
con plataformas electrénicas especializadas para garantizar este de-
recho.”

La Ley No. 21.226 fue el marco para las limitaciones y modali-
dades en el acceso a la justicia en la contingencia por el COVID-19.5
De acuerdo con la misma, los servicios judiciales debian “romper
con la dicotomia presencial/virtual, e impulsar audiencias y juicios
hibridos o semipresenciales”®™ De modo que, en materia penal,
los discursos de apertura y alegatos de clausura en el debate sobre
la pena, y otras cuestiones estrictamente juridicas, no era imperio-
sa la presencia fisica de los litigantes; tampoco en la materia civil
para las audiencias iniciales o preliminares, o con prueba documen-
tal, ni en los juicios sencillos que tuvieran un minimo de testigos.*

En Chile, se llegd a la conclusion de que la pandemia agudizé las
diferencias sociales y aumento los obstaculos de acceso a la justicia,

*! Idem.

52 Aguirre Quezada, Juan Pablo, op. cit., nota 21, p. 9.

* Ley No. 21.226, en Diario oficial de la Repiiblica de Chile, 2 de abril de 2020, disponible en:
https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2020/04/Ley-21226-sobre-plazos-judiciales-y-audien
cia-por-emergencia-sanitaria-COVID-19.pdf.pdf.pdf (ultima consulta: 18 de febrero de 2022).

** Arellano, Jaime y Cora, Laura et al., Reporte CEJA, Estado de la justicia en América Latina bajo
el COVID-19. Medidas generales adoptadas y uso de TICs en procesos judiciales, p. 18, disponible
en: http://scm.oas.org/pdfs/2020/CP42372TCEJACOVID19.pdf (ultima consulta: 16 de marzo de
2022).

5 Idem.

% Idem.
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por lo que consideraron que solo a través de una fuerte politica de
inversion digital estratégica se podia revertir esta tendencia.”

Colombia

Los antecedentes para la promocion y aplicacion de las Tic se sefia-
lan en la Ley N° 270 de 1996, que establecid el uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en la administracion de justi-
cia, a través de sus articulos 4 y 95, respectivamente.”®

En ellos, se establecié el deber del Estado, mediante el Consejo
Superior de la Judicatura, de inclinarse por la incorporacién y utili-
zacion de las T1C en la administracion de justicia.”

Mas adelante, en la Ley 1437 de 2011,% se dispone en su articulo
186 la utilizacion del expediente judicial electrénico para garantizar
el acceso a la justicia digital y propiciar la eficiencia de las actuacio-
nes judiciales.®!

Como se observa, es mucho antes de la pandemia que el Poder
Judicial de Colombia identificé la importancia de implementar me-
didas tecnoldgicas para la imparticién de justicia. Empero, la pan-
demia hizo de estos preceptos normativos una realidad préctica,
cuando la emergencia sanitaria obligo a la creacion de cuerpos legis-
lativos, como el Decreto N° 806 de 2020 para garantizar el acceso a
la justicia en tiempos de COVID-19.%

%7 CEJA, jJusticia digital en Chile?, 19 de noviembre de 2020, disponible en: https://cejamericas.
0rg/2020/11/19/justicia-digital-en-chile/ (4ltima consulta: 16 de marzo de 2022).

8 Ley N° 270 de 1996, Diario Oficial No. 42.745, 15 de marzo de 1996, disponible en: http://www.
oas.org/juridico/spanish/mesicic2_col_ley_270_sp.pdf (Gltima consulta: 16 de marzo de 2022).

* Idem.

% Ley N° 1437 de 2011, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011, disponible en: https://
normograma.info/men/docs/pdf/ley_1437_2011.pdf (iltima consulta: 16 de marzo de 2022).

¢ Alarcon Pena, Andrea, Administracién de justicia en tiempos de pandemia, p. 8, disponible en:
http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v24n47/1909-7727-prole-24-47-7.pdf (Gltima consulta: 16 de
marzo de 2022).

 Ibidem, p. 7.
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En el citado Decreto, se establecieron las medidas para que en
las actuaciones judiciales se ejecutara el uso de las TIC, a fin de
agilizar los procesos judiciales e incorporar la flexibilizacion de la
atencion a los usuarios del servicio de justicia durante el estado de
emergencia.®

Para materializar el citado Decreto, “342 juzgados administrati-
vos, 1732 juzgados de circuito (civiles, penales y laborales), 24 juz-
gados de descongestion y 2591 juzgados municipales tuvieron que
adaptar sus précticas’* incorporando el uso de herramientas tec-
nologicas.

De igual forma, el Consejo Superior de la Judicatura desarrollo
acciones inmediatas, como el uso de la firma digital, los sistemas de
recepcion web de tutelas, el empleo del correo electronico, el servicio
de audiencias virtuales y, a largo plazo, la digitalizacién de los
expedientes.®

A pesar de ello, el balance en el acceso a la justicia digital obte-
nido a dos afios de la pandemia continua siendo desfavorable. La
falta de apoyo tecnoldgico para los juzgados y la brecha digital en
ese pais son las principales causas que dificultan el ejercicio de la
e-justicia.®

Ademads, se observa que la transformacion digital mediante el efi-
caz uso del expediente electronico y los juicios en linea no se han

 Decreto N° 806 de 2020, disponible en: https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/
DECRET0%20806%20DEL%204%20DE%20JUNIO%20DE%202020.pdf (iltima consulta: 16 de
marzo de 2022).

¢ Alarcén Pefa, Andrea, op. cit., nota 61, p. 7.

% Rama Judicial, Republica de Colombia, Medidas COVID-19, 8 de marzo de 2022, disponi-
ble en: https://www.ramajudicial.gov.co/web/medidas-covid19 (tiltima consulta: 16 de marzo de
2022).

% Ramirez Rojas, Liliana Andrea, Molina Padilla y William Elkin, El acceso a la justicia en tiem-
pos de COVID-19, Universidad Santo Tomas, Facultad de Derecho, Villavicencio, 2021, p. 16,
disponible en: https://repository.usta.edu.co/jspui/bitstream/11634/34057/1/2020lilianaramirez.
pdf (dltima consulta: 16 de marzo de 2022).
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llevado a cabo, porque tan solo el 3% del presupuesto de la rama
judicial se destina a actividades de inversion.®”

Del analisis anterior, se desprende que el acceso a la justicia di-
gital en Colombia no constituye una realidad practica, y los retos
que enfrenta requieren mejor infraestructura tecnoldgica, cobertura
y presupuesto.®

Peru

Es importante mencionar que este Estado andino contaba con al-
gunos avances en materia de expediente judicial electrénico antes
de la pandemia, por lo que se pudo materializar la interoperabi-
lidad de la administracién de justicia durante la emergencia sa-
nitaria por COVID-19. Mediante el Decreto Supremo N° 44/20,
el gobierno peruano impuso el aislamiento social obligatorio, que
llevaria a la suspension de las labores del Poder Judicial y de los
plazos procesales y administrativos a partir del 16 de marzo de
2020.7°

¢ Cigiienza Riafo, Noelia, “Se presentan dificultades con expedientes, muchos no estan digi-
talizados”, Asuntos Legales, 22 de abril de 2020, disponible en: https://www.asuntoslegales.com.
co/actualidad/se-hanpresentado-dificultades-con-los-expedientes-muchos-no-estan-digitaliza
dos-2995747 (ultima consulta: 2 de marzo de 2022).

 Quiniones Amaya, Juan Pablo, “Hacia la modernizacion de la justicia en Colombia: ;de la jus-
ticia de papel a la justicia digital?”, Universidad de Externado de Colombia, 1 de marzo de 2021,
disponible en: https://telecomunicaciones.uexternado.edu.co/hacia-la-modernizacion-de-la-justi
cia-en-colombia-de-la-justicia-de-papel-a-la-justicia-digital/

% Aguirre Quezada, Juan Pablo, op. cit., nota 21, p. 9.

7 Las medidas frente al COVID-19 se dan a partir de la Resolucién Administrativa N°
103-2020-CE-PJ, que aprueba el Plan de Prevencion del Coronavirus (COVID-19) en el Poder
Judicial, y la Resoluciéon Administrativa N° 115-2020-CE-PJ, que suspende las labores
del Poder Judicial en acatamiento al Estado de Emergencia Nacional establecido por Decreto
Supremo N° 044- 2020-PCM, entre otras. Cfr. “Resolucién Administrativa N° 103-2020-CE-
PJ’, El Peruano, 11 de marzo de 2020, disponible en: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect
/963f7e004d895775968bd65cd3eb06f8/RA+103-2020-CE-P].pdf?MOD=AJPERES&>CACHEID
=963f7e004d895775968bd65cd3eb068; y la “Resolucion Administrativa N° 115-2020-CE-PJ,
El Peruano, 16 de marzo de 2020, disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/down
load/url/suspenden-las-labores-del-poder-judicial-en-acatamiento-al-e-resolucion-administrati
va-no-115-2020-ce-pj-1864973-1 (dltima consulta: 15 de marzo de 2022).
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Sin embargo, el 27 de abril de 2020 se dio a conocer un plan
integral para reactivar a los drganos jurisdiccionales y administra-
tivos del Poder Judicial, a partir del 10 de mayo de 2020.”" Durante
este tiempo, el Poder Judicial de Peru implementé las siguientes
medidas:

« En el caso de los juzgados que contaban con el expediente judicial elec-
tronico, se habilitaron mesas de parte electronicas para la presentacion
de demandas, escritos y medidas cautelares.”

o La Corte Suprema realiz6 sus funciones a través de las herramientas
tecnolodgicas.”” En materia penal, se atendian asuntos requisitoriados,
detenidos y urgentes.”

« En los casos presentados a las Cortes Superiores de Justicia, se permitié
la designacién de un juez penal para resolver los asuntos detenidos, de
libertades, requisitorias, habeas corpus, y otros casos urgentes de aten-

cion.”

' El plan se llevo a cabo a través de la Resolucion Administrativa N° 115-2020-CE-PJ y la Reso-
lucién Administrativa 000061-2020-P-CE-PJ, mediante los Acuerdos Nros. 480 y 481-2020, del
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. Cfr. Resoluciones Administrativas, 7 de octubre de 2020,
disponible en: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/5d67aa8041597efc924cba5aa55ef1d3/RE
SOLUCIONES+ADMINITRATIVAS+EXPEDIDAS+PCEP].pdfMOD=AJPERES»CACHEID
=5d67aa8041597efc924cba5aa55ef1d3 (ltima consulta: 15 de marzo de 2022).

72 Resolucion Administrativa N° 000150-2020-P-CSJLI-P] que autorizan a érganos jurisdiccio-
nales de la Corte Superior de Justicia de Lima para que tramiten procesos con el Expediente
Judicial Electrénico (EJE) y el trabajo remoto mientras dure el Estado de Emergencia con ais-
lamiento social, El Peruano, 6 de abril de 2020, disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/
normaslegales/autorizan-a-organos-jurisdiccionales-de-la-corte-superior-de-resolucion-adminis
trativa-no-000150-2020-p-csjli-pj-1865423-1/ (Gltima consulta: 15 de marzo de 2022).

73 Resolucién Administrativa N° 000051-2020-P-CE-P]J. Autorizar a los Presidentes de las Salas
Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia, no mencionadas en la Resolucion
Administrativa N° 115-2020-CE-P]J, a desarrollar las labores jurisdiccionales en la forma que se
considere mis eficaz, incluyendo el uso de medios tecnoldgicos, y dictan otras disposiciones.
Cfr. Resoluciones Administrativas, op. cit., nota 71.

7 Resoluciéon Administrativa N° 115-2020-CE-P]J, op. cit., nota 69.

7> Idem.

66



EL ACCESO A LA JUSTICIA DIGITAL FRENTE A LA PANDEMIA DE COVID-19

« Se establecieron turnos judiciales en casos que atafien al crimen orga-
nizado y corrupcion de funcionarios, y se establecié también una justicia

itinerante para los juzgados de paz.”®

Las herramientas tecnoldgicas que el Poder Judicial introdujo fueron
los buzones virtuales, las lineas telefonicas y los correos electrénicos
para la presentacion de las demandas, y un sistema de requerimien-
tos judiciales en linea.”

No obstante, a pesar de los esfuerzos del Poder Judicial para ga-
rantizar el acceso a la justicia digital durante el confinamiento, pu-
dimos concluir que la brecha digital en el Pert representa un grave
problema para el cumplimiento de este derecho fundamental, toda
vez que, al cierre del primer trimestre de 2021, solo el 40% de los
hogares tenian acceso a internet.”®

Esparia

La digitalizacion de la justicia en Espafa se regula principalmente a
través de los siguientes ordenamientos juridicos:”

7¢ Resolucion Administrativa N° 000059-2020-P-CE-PJ. Amplian itinerancia de juzgados de paz
letrados de Chuquibamba y Santiago de Chocorvos de las Cortes Superiores de Justicia de
Arequipa e Ica y dictan otras disposiciones. Cfr. Resoluciones Administrativas, op. cit., nota 71.
77 Resolucion Administrativa N° 000340-2020-P-CSJLIMANORTE-P]. Aprueban y Oficiali-
zan el uso y aplicacion de la plataforma virtual de atencién al usuario denominada Sistema
de Requerimientos Judiciales Digital - SIREJUD, 23 de abril de 2020, disponible en: https://
busquedas.elperuano.pe/normaslegales/apruebanyoficializanelusoyaplicaciondelaplataform-
resolucion-administrativa-n-000340-2020-p-csjlimanorte-pj-1865749-1/ (tltima consulta: 15 de
marzo de 2022).

8 Meza Lovon, Graciela Lecireth, “La brecha digital en el Perti: Remedios que no la cierran’,
Universidad Catolica de San Pablo, Arequipa, 20 de septiembre de 2021, disponible en: https://
ucsp.edu.pe/brecha-digital-peru-remedios-que-no-la-cierran/ (Gltima consulta: 15 de marzo de
2022).

7 Martin Diz, Fernando, Justicia digital post-covidl9: el desafio de las soluciones extrajudiciales
electronicas de litigios y la inteligencia artificial, p. 43, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=769312 (ultima consulta: 15 de marzo de 2022).
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o La Ley 18/2011, que regula el uso de las tecnologias en la administra-
cion de justicia.

o El Real Decreto 396/2013, que establece los lineamientos del Comité
técnico estatal de la administracion de justicia electrénica.

o La Ley 42/2015, por la cual se reforma la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil, para incrementar y obligar al uso de la tecnologia en la adminis-

tracion de justicia.

Es a partir de este proceso normativo que la administracion de
justicia implemento el portal electrénico denominado Lexnet,*
para poner a disposicion de los drganos judiciales y los usuarios
beneficios tales como “el intercambio seguro de informacidn;
uso de firma electrénica reconocida; acceso via web; funcio-
namiento 24x7; ahorro de papel; e inmediatez en las comunica-
ciones”®

Aunado a lo anterior, se promulgd la reciente normativa “Ley
3/20207% que intentaba hacer frente a la emergencia sanitaria a través
de medidas procesales y organizativas en el ambito de la administra-
cion de justicia.®?

La anterior legislacion implic cambios y adaptaciones en el sis-
tema procesal, a efecto de lograr una justicia digital integradora du-
rante la pandemia. Por ejemplo, “situé como una de las lineas de
accion fundamentales la incorporacion efectiva de la tecnologia al
proceso y la digitalizacion de la justicia”®

% Es el Real Decreto 1065/2015, sobre comunicaciones electronicas en la administracion de
justicia el que se encarga de desarrollar y actualizar lo referente a este sistema. Cfr. Real Decreto
1065/2015, BOE niim. 287, 1 de diciembre de 2015, pp. 113314 a 113331, disponible en: https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-12999

8 Aguirre Quezada, Juan Pablo, op. cit., nota 21, p. 9.

8 Ley 3/2020, BOE num. 250,19 de septiembre de 2020, disponible en: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-202010923#:~:text=Ayuda,Ley%203%2F2020%2C%20de%2018%20
de%20septiembre%2C%20de%20medidas,de%2019%2F09%2F2020 (dltima consulta: 16 de mar-
z0 de 2022).

% Martin Diz, Fernando, op. cit., nota 79, p. 43.

68



EL ACCESO A LA JUSTICIA DIGITAL FRENTE A LA PANDEMIA DE COVID-19

De esta forma, el Consejo General del Poder Judicial establecio
medidas organizativas y procesales para garantizar el acceso a la jus-
ticia. Dentro de las mas significativas que ejecutd, fue que las senten-
cias podian dictarse de manera oral, expresando los fundamentos
facticos y juridicos del porqué de la resolucion al momento mismo
de finalizar el juicio.*

Empero, en la pandemia se evidencioé que, a pesar de la inversion
de poco mas de 100 millones de euros anuales para la digitaliza-
cion de la justicia, los esfuerzos habian sido insuficientes, toda vez
que no se habia logrado homologar el acceso a la misma.*

Existen comunidades que sobresalen en la implementacion de las
herramientas tecnoldgicas, pero otras con graves carencias, por lo
que es necesario un proyecto de ejecucion para que la justicia digital
en Espafa sea comun para todos sus territorios autonémicos.*

Asimismo, del analisis de la legislacion espaiola, se puede afirmar
que este pais optd por hacer frente a la pandemia a través del forta-
lecimiento de la tecnologia digital en la imparticién de justicia, pero
sin dejar de lado la implementacién de mecanismos de solucién de
controversias extrajudiciales de litigios que complementan a la via
procesal.®’

Es asi que Espafia enfrenta como reto, a raiz de la pandemia, no
solo contar con el acceso a una justicia digital a través de mecanis-
mos tecnoldgicos que la garanticen de manera homologada, sino
también lograr la integracion de los medios extrajurisdiccionales, a
partir de un adecuado aprovechamiento de la tecnologia, para no
dafiar las garantias de seguridad juridica y el respeto de los derechos
fundamentales.®

8 Idem.

% Ibidem, nota 79, pp. 42 y 43.
5 Ibidem, p. 45.

5 Ibidem, p. 47.

8 Idem.
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Conclusiones

Es evidente que la pandemia nos hizo dimensionar la necesidad
de contar con herramientas tecnoldgicas que garanticen y faci-
liten los procesos para el acceso a la justicia ante una realidad
digital que subsistird mas alld de la misma. No obstante, en la
medida en que la brecha digital contintle, no habra condiciones
de igualdad para que todos accedamos a una justicia digital de
forma homologada.*

Resulta evidente que la interaccion entre la administracion de
justicia y las TIC pasé de ser apenas un catalogo de buenas in-
tenciones, a la implementacidn por parte del Estado de acciones
urgentes para permitir la continuidad en el servicio publico ju-
dicial.”®

Para asegurar el cumplimiento de nuestros derechos funda-
mentales, es necesario que se invierta en infraestructura, a fin de
disminuir la citada brecha digital y dotar de mayores recursos a
los Poderes Judiciales locales para apresurar su reestructuracion
tecnoldgica.”

Urge que los Poderes Judiciales evaluen los beneficios reales de
estas herramientas tecnoldgicas para planear los costos y el manteni-
miento de estas a largo plazo, y alcanzar la homogeneidad y el eficaz
ejercicio en la imparticion de justicia.”

De igual forma, ademas de los recursos materiales tecnologicos
necesarios para la e-justicia, debe contarse con recursos humanos
capacitados que respondan ante el uso de estas nuevas tecnolo-
gias.”

% Cortés Vera Jests, op. cit., nota 23.

% Alarcén Pena, Andrea, op. cit., nota 61, p. 8.

°! Pantin, Laurence, y Escamilla, Sandra, op. cit., nota 46.

°> México Evaltia, Diagnéstico de Implementacion de Herramientas Tecnoldgicas en los Poderes
Judiciales en Meéxico, op. cit., nota 41, pp. 4-5.

% Aguirre Quezada, Juan Pablo, op. cit., nota 21, p. 10.
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La experiencia internacional nos muestra que, en la medida
que se desarrollen y ejecuten sistemas de justicia digital en los Es-
tados, se lograra una serie de beneficios como:*

« Agilizar los procesos de resolucion de los juicios orales.

o Otorgar certeza juridica frente a las posibles fallas u omisiones en la
imparticion de justicia.

« Proporcionar justicia accesible y mas eficaz.

o Reducir los costos, tanto para los tribunales como para los actores.

« Evitar el rezago administrativo.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN MATERIA
FAMILIAR: NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Julieta de Montserrat Pérez Herrera”

RESUMEN: en este capitulo, se presentan los métodos de interpre-
tacion que actualmente utiliza la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (scan) para analizar, interpretar y argumentar, con base en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Cons-
titucion) y en los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, tales como la interpretacion conforme, el test de razona-
bilidad, el escrutinio estricto y el test de proporcionalidad en sentido
amplio, asi como los supuestos en que se configuran las categorias
sospechosas. En particular, se analiza la jurisprudencia “Interés su-
perior de los menores de edad. Necesidad de un escrutinio estricto
cuando se afecten sus intereses” y el Amparo Directo en Revision
1564/2015 (apr 1564/2015), donde se abordan las interpretaciones
y los criterios que ha establecido la sciN respecto a los derechos de
nifias, nifios y adolescentes, entre las que se encuentran las inter-
pretaciones relativas al interés superior del menor y la restitucion
internacional de menores.

PALABRAS CLAVE: métodos de interpretacion constitucional, categorias
sospechosas, interés superior del menor, restitucion internacional
de menores, amparo directo en revision 1564/2015
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Introduccion

Hablar de “acceso a la justicia” es hasta cierto punto relativo, toda
vez que primero se debe definir qué es “justicia” De acuerdo con
Ulpiano, esta consiste en “dar a cada quien lo suyo’, definicién que
es relativa per se, toda vez que las partes en una misma controversia
tienen intereses opuestos y requieren que un juez resuelva el pro-
blema. En segundo lugar, es necesario definir qué significa “tener
acceso’, en donde el término ‘acceso’ se define como “entrada al trato
0 comunicacién con alguien”;' no debe confundirse con “acceder”,
que significa “consentir en lo que alguien solicita o quiere”?

En este contexto, el “acceso a la justicia” tiene varias acepciones. La
primera es la mera posibilidad para acudir ante las autoridades juris-
diccionales para dirimir una controversia. La segunda es el hecho de
acudir al drgano jurisdiccional correspondiente a plantear una con-
troversia en la que se estan solicitando las prestaciones que se consi-
deran apropiadas para solucionar el problema. Sin embargo, acudir
a los tribunales correspondientes no necesariamente significa que la
sentencia se emitira en el sentido que se desea, debido a que la con-
traparte también considera que otras prestaciones son las apropiadas
para resolver la controversia, y argumentara con base en su punto
de vista de la controversia. La tercera acepcion es que se obtenga la
sentencia a favor de lo que se solicita, de manera independiente a si se
trata del actor o demandado; es decir, la parte que obtenga la senten-
cia a su favor es quien habrd obtenido el acceso a la justicia.

Una vez que se inicia el procedimiento judicial, si la sentencia
que se obtiene en primera instancia no se considera justa, se puede
apelar en segunda instancia, y si la sentencia obtenida en segunda
instancia tampoco se estima justa, se tiene la posibilidad de acudir a

! Diccionario de la Lengua Espariola, edicién del tricentenario, Real Academia Espanola, https://
dle.rae.es/acceso
* Ibidem, https://dle.rae.es/acceder?m=form
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la scjN, 6rgano que, entre otros asuntos, conoce de controversias que
requiere una interpretacion constitucional para dirimirlas.

La interpretacion constitucional es una pieza fundamental para
mantener la eficacia de la constitucion de un pais a lo largo del tiem-
po, en especifico de los derechos fundamentales contenidos en ella.
Debido a esto, la aplicacion, integracion e interpretacion del derecho
por los operadores juridicos es de vital importancia.

Las constituciones reflejan la ideologia del momento en que se
elaboran. Asi, la de México es de corte social y data de 1917, en la
que se tratd de reconocer, proteger y garantizar los derechos funda-
mentales de las personas que lo necesitaban de forma urgente en el
momento de su redaccion, es decir, la poblacion originaria, los tra-
bajadores, la familia y la educacion laica y gratuita para todos.

A pesar de que nuestra constitucion es rigida en aras de preser-
var esos derechos, tiene mas reformas que la constitucion flexible de
nuestros vecinos del pais del norte. ;Serd que no estamos haciendo
una correcta aplicacidn e interpretacion de nuestra constitucion?

Métodos de interpretacion constitucional

El éxito para mantener la eficacia de la Constituciéon de los Estados
Unidos de América ha sido precisamente la interpretacién que han
hecho los jueces de sus disposiciones, conforme a la época que se va
viviendo, lo que ha permitido que, a pesar de ser una constitucion
flexible, conserve su texto casi sin reformas y vigente, logrando con-
servar los derechos fundamentales previstos en ella.

En México, a partir de la reforma constitucional de 2011 en ma-
teria de derechos humanos, la scyN ha incorporado nuevos métodos
de interpretacion, tales como:

1. Interpretacién conforme. Se utiliza en materia de derechos humanos,

en este método, “las normas relativas a los derechos humanos son, en
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su caracter de estandares de minimos, objeto de una remision hacia la
Constitucion y los tratados internacionales para efectos de su aplicacion
mds protectora”?
2. Test de razonabilidad. “[Clonsiste en identificar un fin legitimo de la
medida y una relacién racional entre la medida y el fin buscado”* Tiene
como elementos:

i) Fin legitimo (no necesariamente previsto en la constitucion), y

ii) Relacion medio-fin (razonable).
3. Escrutinio estricto. Se aplica cuando hay una categoria sospechosa,
esto es, cuando “[lJa scjN identifica categorias sospechosas [con base en
lo establecido] en el art. 1 de la Constitucién”’
Para que se configure una categoria sospechosa, es necesario que el legis-
lador haga un distingo en la ley que perjudique a alguna minoria social.
La minoria social no es numérica, se configura cuando: a) es discrimina-
da sistematicamente, b) hay prejuicios sociales en su contra que impiden
su defensa, y c) no tienen poder politico; al cumplirse estos tres supues-
tos, se configura una minoria social que necesita proteccion social.® El

método de escrutinio estricto tiene como elementos:

* Caballero Ochoa, José Luis, “La interpretacion conforme en el escenario juridico mexicano.
Algunas pautas para su aplicacion a cinco afios de la reforma constitucional de 2011”7, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, México, SCJN, num. 3, pp. 37 y 38, disponible en: https://
www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2019-03/06_CABALLERO_
REVISTA%20CEC_03.pdf (Gltima consulta: 12 de septiembre de 2021).

* Niembro Ortega, Roberto, La argumentacion constitucional de la Suprema Corte. A diez afios
de la reforma de derechos humanos, México, m7-uNaM/Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Querétaro, 2021, p. 88, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/13/6394/11a.pdf (iltima consulta: 12 de septiembre de 2021).

® Ibidem, p. 20.

¢ De acuerdo con Guillermo Treacy, las categorias sospechosas “se refieren a un grupo vulnera-
ble o desaventajado, en tanto encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, en razén de circunstancias sociales, econo-
micas, étnicas o culturales, o bien en razén de su edad, género, estado fisico o mental. En el caso
de los motivos de discriminacion especialmente prohibidos en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos, existe una presuncion de que quienes pertenecen a alguna de las cate-
gorias asi definidas se encuentran en una situacion vulnerable’, Treacy, Guillermo E, “Categorias
sospechosas y control de constitucionalidad”, Lecciones y Ensayos, México, 11J-UNAM, num. 89,
2011, p. 199, disponible en: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/leyen/cont/
89/cnt/cnt7.pdf
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i) Fin imperioso (mandado por la constitucion).

ii) Relacion medio-fin (estrecha).

iii) Medida menos restrictiva.
4. Test de proporcionalidad en sentido amplio.” “Para que las interven-
ciones que se realicen a algiin derecho fundamental sean constitucio-
nales, éstas deben superar [este test, es decir] la medida legislativa debe
perseguir una finalidad constitucionalmente vélida [...] debe lograr en
algtin grado la consecucién de su fin, y no debe limitar de manera inne-
cesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion”® Este
método consta de cuatro pasos, a saber:

i) Finalidad constitucionalmente védlida. Se deben “identificar los

fines que persigue el legislador con la medida, para posteriormen-

te [...] determinar si éstos son validos constitucionalmente [...] los

derechos fundamentales, los bienes colectivos y los bienes juridi-

cos garantizados como principios constitucionales, constituyen fines

que legitimamente fundamentan la intervencion del legislador en el

ejercicio de otros derechos™’

ii) Idoneidad de la medida legislativa. “[D]ebe analizarse sila medida

impugnada tiende a alcanzar en algun grado los fines perseguidos

por el legislador [...] el examen de idoneidad presupone la existencia

de una relacion entre la intervencién al derecho y el fin que persigue

dicha afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en algun

modo y en algin grado a lograr el propdsito que busca el legislador

[...] laidoneidad de una medida legislativa podria mostrarse a partir

7 scJN, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/listado-resultado-tesis/2013143,2013152,2013154,
2013136 (ultima consulta: 12 de septiembre de 2021).

# scJN, Registro Digital 2013143, Primera Sala, Constitucional, Tesis: 1a. ccLxv/2016 (10a.),
Tipo: Aislada, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, Noviem-
bre de 2016, Tomo 11, pagina 902, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013143

° Idem.
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de conocimientos cientificos o convicciones sociales generalmente
aceptadas™!®

iii) Necesidad de la medida legislativa. Se analiza “si la misma es
necesaria o si, por el contrario, existen medidas alternativas que tam-
bién sean idoneas pero que afecten en menor grado el derecho fun-
damental [...] implica corroborar, en primer lugar, si existen otros
medios igualmente idoneos para lograr los fines que se persiguen vy,
en segundo lugar, determinar si estas alternativas intervienen con
menor intensidad el derecho fundamental afectado [Lo cual implica]
evaluar su nivel de eficacia, rapidez, probabilidad o afectacion mate-
rial de su objeto [El] escrutinio puede acotarse ponderando aquellas
medidas que el legislador consider6é adecuadas para situaciones si-
milares, o bien las alternativas que en el derecho comparado se han
disenado para regular el mismo fendmeno. Asi, de encontrarse al-
guna medida alternativa que sea igualmente idénea para proteger
el fin constitucional y que a su vez intervenga con menor intensidad
al derecho, debera concluirse que la medida elegida por el legislador
es inconstitucional”!!

iv) Examen de proporcionalidad en sentido estricto. “[Clonsiste en
efectuar un balance o ponderacion entre dos principios que compiten
en un caso concreto. Dicho andlisis requiere comparar el grado de in-
tervencion en el derecho fundamental que supone la medida legisla-
tiva examinada, frente al grado de realizacién del fin perseguido por
ésta. En otras palabras [...] es preciso realizar una ponderacién entre
los beneficios que cabe esperar de una limitacion desde la perspectiva
de los fines que se persiguen, frente a los costos que necesariamen-

te se produciran desde la perspectiva de los derechos fundamentales

1 scyN, Registro Digital 2013152, Primera Sala, Constitucional, Tesis 1a. ccLxv1/2016 (10a.),
Tipo: Aislada, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, Noviem-
bre de 2016, Tomo 11, pagina 911, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013152
" scJN, Registro Digital 2013154, Primera Sala, Constitucional, Tesis la. ccLxx/2016 (10a.),
Tipo: Aislada, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, Noviem-
bre de 2016, Tomo 11, pagina 914, disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013154
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afectados. De este modo, la medida impugnada sélo sera constitucio-
nal si el nivel de realizacion del fin constitucional que persigue el le-
gislador es mayor al nivel de intervencién en el derecho fundamental.
En caso contrario, la medida serd desproporcionada y, como conse-
cuencia, inconstitucional [...] solo estaria justificado que se limitara
severamente el contenido prima facie de un derecho fundamental si

también fueran muy graves los dafios asociados a su ejercicio”'?

Con base en estos métodos de interpretacion, la scjN actualmente
realiza sus andlisis, interpretaciones y argumentaciones para resolver
asuntos que involucren derechos humanos.

De manera adicional, al resolver casos sobre derechos humanos,
la scyn aplica los principios “pro persona, universalidad, indivisibi-
lidad, interdependencia y progresividad”'® ordenados por la Consti-
tucion en su articulo 1°, parrafos segundo y tercero.'

El principio pro persona implica que “si hay dos interpretaciones
posibles [de una misma norma] se opte por la que sea mas protec-
tora a las personas o si existen dos 0 mds normas referentes a un
mismo derecho, se aplique la que mayor favorezca a la persona”.'®

El principio de universalidad establece que “[1]os derechos huma-
nos corresponden a todas las personas por igual, sin discriminacién
alguna”'® El principio de indivisibilidad se refiere a que los derechos
humanos “no pueden separarse o fragmentarse unos de otros’"” de-

12 scN, Registro Digital 2013136, Primera Sala, Constitucional, Tesis la. ccLxx11/2016 (10a.),
Tipo: Aislada, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 36, Noviem-
bre de 2016, Tomo 11, pdgina 894, https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2013136. Enfasis afiadido.
! Niembro Ortega, Roberto, op. cit., p. XXVIL

' Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf

!> Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos, México, 2018, CNDH, pp. 6
y 7, disponible en: https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05/34-Princi
pios-universalidad.pdf (Gltima consulta: 30 de mayo de 2022).

1 Ibidem, p. 9.

17 Ibidem, p. 10.
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bido a que son un conjunto de derechos. El principio de interdepen-
dencia significa que los derechos humanos “estan vinculados entre
ellos™'®

El principio de progresividad “implica el gradual progreso para
lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de
ciertos derechos se requier[e] la toma de medidas a corto, mediano
y largo plazo, pero procediendo lo mas expedita y eficazmente po-
sible”"?

Aunado a lo anterior, el 11 de marzo de 2021 se publicd en el
Diario Oficial de la Federacion la reforma al poder judicial, en la
que se incorporan normas y recomendaciones vinculantes de de-
recho internacional en el derecho mexicano, dando cumplimiento
a algunas de las obligaciones internacionales asumidas por México
al garantizar la proteccion y garantia de los derechos humanos en el
territorio mexicano, a través del fortalecimiento de la actuacion
del poder judicial en materia de derechos humanos.

Interpretacion constitucional en materia familiar

En particular en materia familiar, las autoridades jurisdiccionales
tienen la obligacién de suplir la deficiencia de la queja en todos los
casos que conozcan, toda vez que la familia es la base de la sociedad,
por lo que se tiene un especial interés juridico en su proteccién por
parte no solo de la misma familia, sino del Estado y la sociedad en
general.

A pesar de que los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos comenzaron a celebrarse a mediados del siglo pasado,
es en los dltimos diez afios que ha adquirido mayor relevancia el

'8 Idem.
¥ Ibidem, p. 11.
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interés superior del menor, el cual implica que, en todos los casos
donde se involucre a menores de edad, debe analizarse como se les
afectara con la sentencia que se dicte, ya sea que se trate de una afec-
tacion directa o indirecta.

Interés superior del menor

El interés superior del menor esta protegido tanto a nivel interna-
cional, por ejemplo, en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Conven-
cién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (en lo sucesivo la “Convencion”), como a nivel nacional,
por ejemplo, en la Constitucion, la Ley General de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes, y el Protocolo de actuacién para quie-
nes imparten justicia en casos que involucren nifias, nifios y adoles-
centes, elaborado por la scyN.

La scJN ha realizado varias interpretaciones relacionadas con el
interés superior del menor y ha emitido diversas tesis aisladas y ju-
risprudencia al respecto. Un ejemplo de ello es la siguiente jurispru-
dencia:

INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD. NECESIDAD DE UN ESCRU-

TINIO ESTRICTO CUANDO SE AFECTEN SUS INTERESES.

El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica que el de-
sarrollo de éstos y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de
éstas en todos los ordenes relativos a su vida. Asi, todas las autoridades
deben asegurar y garantizar que en todos los asuntos, decisiones y politicas
ptiblicas en las que se les involucre, todos los nifios, nifias y adolescentes
tengan el disfrute y goce de todos sus derechos humanos, especialmente
de aquellos que permiten su dptimo desarrollo, esto es, los que aseguran

la satisfaccion de sus necesidades bdsicas como alimentacioén, vivienda,
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salud fisica y emocional, el vivir en familia con lazos afectivos, la edu-
cacién y el sano esparcimiento, elementos —todos— esenciales para su
desarrollo integral. En ese sentido, el principio del interés superior del
menor de edad implica que la proteccién de sus derechos debe realizarse
por parte de las autoridades a través de medidas reforzadas o agravadas en
todos los dmbitos que estén relacionados directa o indirectamente con los
nifios, nifias y adolescentes, ya que sus intereses deben protegerse siempre
con una mayor intensidad. En esa logica, cuando los juzgadores tienen
que analizar la constitucionalidad de normas, o bien, aplicarlas, y éstas
inciden sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario
realizar un escrutinio mds estricto en relacion con la necesidad y propor-
cionalidad de la medida de modo que se permita vislumbrar los grados de
afectacion a los intereses de los menores y la forma en que deben armoni-
zarse para que dicha medida sea una herramienta util para garantizar el

bienestar integral del menor en todo momento.

Accion de inconstitucionalidad 8/2014. Comisiéon de Derechos Huma-
nos del Estado de Campeche. 11 de agosto de 2015. Mayoria de nue-
ve votos de los Ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramon
Cossio Diaz, José Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea, en contra de la forma en que se abordan, Jorge Mario Par-
do Rebolledo, Juan N. Silva Meza, con reservas en el tratamiento, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Alberto Pérez Dayan y Luis Maria
Aguilar Morales; votd en contra Eduardo Medina Mora I. Ausente y Po-
nente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Alfredo

Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

El Tribunal Pleno, el veintitrés de junio en curso, aprobd, con el numero
7/2016 (10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. Ciudad de México, a

veintitrés de junio de dos mil dieciséis.

Esta tesis se publico el viernes 23 de septiembre de 2016 a las 10:32 horas

en el Semanario Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de
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aplicacion obligatoria a partir del lunes 26 de septiembre de 2016, para
los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General Plenario
19/2013.%°

En esta jurisprudencia, la scJN realiza una labor interpretativa respec-
to alo que implica el interés superior del menor, a la vez que fija crite-
rios importantes, entre los que se encuentran los siguientes: desglosa
los elementos esenciales para el desarrollo integral de los menores,
establece con claridad que el interés superior de los menores es el cri-
terio rector en todos los asuntos en que estén involucrados menores
de edad, y establece la obligacion de todos los juzgadores para realizar
un escrutinio estricto al analizar tales asuntos. En este tltimo criterio,
la redaccién no es muy clara porque, si bien se entiende que nifas,
ninos y adolescentes pertenecen a un grupo vulnerable al encuadrar
en los supuestos para que se configure una categoria sospechosa, y en
estos casos se utiliza el método de escrutinio estricto, la scjN se refiere
a los dos ultimos elementos del fest de proporcionalidad en sentido
amplio: necesidad y proporcionalidad de la medida.

Otras interpretaciones relevantes que ha realizado la scJN en afios
recientes se encuentran en los casos de restituciones internacionales
de menores.

Restitucion internacional de menores

La scJN resume el procedimiento de restitucién internacional de
menores de la siguiente manera:

[L]as solicitudes de restitucion deben dirigirse a la Autoridad Central

del Estado de[l] que fue sustraido el menor, o la de cualquier otro Es-

' scJN, Registro digital: 2012592, Pleno, Constitucional, Tesis: P./J. 7/2016 (10a.), Tipo: Jurispru-
dencia, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 34, Septiembre de
2016, Tomo 1, p. 10, disponible en: http://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2012592. Enfasis afiadido.
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tado contratante, a fin de que ésta las trasmita a la Autoridad Central
competente del Estado a donde se considera que se encuentra el menor,
quien a su vez adoptara todas las medidas necesarias para conseguir la
restitucion voluntaria del menor, sin embargo también puede auxiliar-
se de las autoridades judiciales o administrativas competentes para ini-
ciar de manera urgente un procedimiento que puede culminar con la orden

de restituir de manera inmediata al menor o bien su negativa.**

A continuacion, se analizara brevemente la interpretacion y el ana-
lisis que realiz6 la Primera Sala de la scjN en el ADR 1564/2015, res-
pecto a la restitucidn internacional de menores, en el que se aprecia
que, hace apenas unos ainos, no se tenian claros estos y otros criterios
por los juzgadores de primera y segunda instancia, ocasionando de-
ficiencias en la aplicacion de la legislaciéon correspondiente y, por
ende, en sus sentencias, lo que entorpece el acceso a una justicia ra-
pida y expedita.

El caso versa sobre una familia conformada por los progenitores y
dos hijos menores de edad que vivian en Michigan, Estados Unidos de
América.”* El 29 de noviembre de 2012, la familia vino de vacaciones a
Puerto Aventuras, México, con la familia de la progenitora. De lo na-
rrado, se entiende que los progenitores tuvieron un conflicto en Puerto
Aventuras, por lo que la progenitora realizé una denuncia por violencia
familiar y ya no permitié al progenitor estar en contacto con los meno-
res. En el proceso penal, se le dicté auto de formal prision al progenitor
por el delito de violencia familiar, el 28 de marzo de 2014.

En la redaccién del ADR 1564/2015, se omiten los detalles de la
denuncia, los motivos por los que el progenitor se regresé a Michi-
gan sin sus menores hijos y la fecha en que regreso.

2! ADR 1564/2015, pp. 34 y 35, disponible en: https://bj.scjn.gob.mx/doc/sentencias_pub/Dsn
4G3YByyZTiWQOvngW/- (tiltima consulta: 6 de marzo de 2021). Enfasis afiadido.

2 Se presume que todos son de nacionalidad mexicana y que solo residian en los Estados Unidos
de América.
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Ya en Michigan, el progenitor solicit6 la restitucion de sus hijos
conforme al procedimiento antes descrito; se omite la fecha en la
que ¢l realizd la solicitud ante la Autoridad Central de los Estados
Unidos de América, solo se indica que conoci6 del asunto en Méxi-
co la Jueza de lo Familiar de Primera Instancia del Distrito Judicial
de Solidaridad con residencia en Playa del Carmen, quien recibi6 la
solicitud el 10 de mayo de 2013.

El 4 de agosto de 2014, el progenitor exhibié ante la Jueza de lo
Familiar la pericial en psicologia de fecha 14 de julio de 2014 como
prueba superviniente, “misma que fue elaborada dentro de la causa
penal”?®

La prueba no le fue admitida, no se seiialan las razones en el ADR
1564/2015, pero es muy probable que no haya ofrecido la prueba
debidamente o en el tiempo en que debia haberlo hecho, solo se hace
referencia a que la presento 11 dias antes de que se dictara sentencia.
A decir del progenitor, en la prueba consta que él no es violento y no
ha ejercido ningtn tipo de violencia contra su esposa ni sus hijos, al
contrario, la esposa es la que habia ejercido violencia en su contra,
pero ¢l no la denuncié.

En este punto, se aprecia que el resultado de la pericial es subjetivo,
porque se entiende que el incidente ocurri6 tal vez unos dias después
del 29 de noviembre de 2012, y la prueba es de fecha 14 de julio de
2014, por lo que es obvio que las circunstancias cambiaron, aunado
al hecho de que también las personas cambian en muchos sentidos
con el transcurso del tiempo y lo que viven durante el mismo.

El 15 de agosto de 2014, la Jueza de lo Familiar resolvié negar
la restituciéon de los menores, argumentando que el progenitor “no
acredité que antes de la “supuesta retencion” (sic), ejercia el derecho
de custodia sobre sus hijos y tampoco formul6 los motivos que sus-
tentaran su reclamacion [por lo que] no se configur6 la sustraccion

> Ibidem, p. 7.
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>

ilicita, sino una retencion justificada’?* aunado a que la progenitora
“probd que existe una resolucion penal que declara probable respon-
sable al solicitante de la restitucion, por el delito de violencia fami-
liar, por lo que para evitar daio psicoldgico o fisico en los menores,
se nego la restitucion”?

El progenitor promovié un amparo directo, mismo que fue ad-
mitido por el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo
Circuito (Tcc) el 5 de diciembre de 2014, con el argumento de que le
fueron violados sus derechos contenidos en los articulos 14, 16 y 17
de la Constitucion, toda vez que se le otorgd valor probatorio pleno
ala denuncia, siendo que estaba pendiente de sentencia; no se valord
la pericial en psicologia y la jueza no fundamento su sentencia to-
mando en cuenta el interés superior de sus hijos, por lo que les viola
a los menores el derecho de regresar a su hogar y convivir con él.

El 20 de febrero de 2015, el Tcc negd el amparo solicitado, califi-
cando como infundados los conceptos de violacién, al argumentar
que la progenitora acreditd la legal retencién de sus hijos con:

la denuncia por la comision del delito de violencia intrafamiliar [en con-
tra del progenitor, y que] es innecesario que exista condena en relaciéon
con el mencionado delito [...] tal retencion se justifica con el hecho de
que los menores sean expuestos a peligros fisicos o psiquicos o que
de cualquier otra manera los ponga en una situacién intolerable. [El pro-
genitor no probo tener] la custodia de sus hijos [...] tampoco expuso
detalladamente los motivos que soportan su solicitud de restitucion [...]
La falta de estudio de la prueba ofrecida por el actor, obedeci6 a que
no fue admitida por la autoridad responsable y no a la omisién que se
1[e] atribuye al dictar la resolucion reclamada [...] el interés superior

de los menores, aunque no lo relacionara expresamente la responsable,

2 Ibidem, p. 2.
% Idem.
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[si] fue considerado en la resolucion reclamada, puesto que para evitar
que sufrieran alguna afectacion dada la conducta intrafamiliar propicia-
da por el progenitor, se evitd su restitucion [Otro aspecto] que considerd
la autoridad responsable fue que [el progenitor] otorgé su consentimien-

to para que sus hijos viajaran a este Pafs.*

De nuevo inconforme con la resolucion, el progenitor interpuso un
recurso de revision en el Tcc, quien lo tuvo por interpuesto el 12 de
marzo de 2015 y remiti6 “los autos del juicio de amparo y el escrito
de expresion de agravios™ a la scJn.

La scjN admiti6 el recurso de revision el 31 de marzo de 2015y
lo turno a la Primera Sala el 24 de abril de 2015, donde se admitid
la competencia en virtud de que el antecedente es un juicio de resti-
tucion de menores y “su resolucion no requiere la intervencion del
Tribunal Pleno”?

El andlisis e interpretacion de la Primera Sala se centrd en di-
lucidar si la resolucion de la primera instancia fue correctamente
fundamentada con base en la denuncia pendiente de resolucién, o
si para utilizarla debia estar concluida dicha via, es decir, si “la mera
existencia de una denuncia penal por la comisién de un delito res-
pecto del cual ain no existe una condena especifica, es suficiente
para considerar que se actualiza el supuesto previsto en el articulo

»29

13, inciso b), de la Convencién™ vy, por ende, resolver con base en

ella. El citado articulo a la letra dice:

Articulo 13
No obstante lo dispuesto en el Articulo precedente, la autoridad judicial

o0 administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenar la resti-

2 Ibidem, pp. 9y 10.
7 Ibidem, p. 3.

2 Ibidem, p. 4.

» Ibidem, p. 30.
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tucién del menor si la persona, institucion u otro organismo que se opone
a su restitucion demuestra que:
a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo
de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién; o
b) existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un
peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor

en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a orde-
nar la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone
a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado

de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el pre-
sente Articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en
cuenta la informacién que sobre la situacion social del menor propor-
cione la Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de re-

sidencia habitual del menor.>

La scy~ considerd que “el asunto es de importancia y trascendencia
porque el tema que involucra la controversia es novedoso para el
orden juridico nacional”?!

Por ser un tema relevante y en materia de familia, la scyN conside-
ré que “en suplencia de la deficiencia de la queja [el asunto] amerita-
ba hacer una ponderacion de caracter constitucional que el Tribunal

% Disponible en: www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/comunicacion/TratadosI/Tratados/De
rechos%20del%20Nirio/ Convencion%20sobre%20l0s%20Aspectos%20Civiles%20%20de%20la%
20Sustraccién%20Internacional%20de%20Menores.pdf (Giltima consulta: 12 de septiembre de
2021). Enfasis afiadido.

3 ADR 1564/2015, op. cit., p. 31.
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Colegiado omitid, de ahi que se justifique la procedencia del recurso,
a fin de que esta Primera Sala, atendiendo al interés superior de la
infancia, realice esa ponderacion”*

El 2 de diciembre de 2015, la scJN resolvid que, para que una de-
nuncia se pueda utilizar como fundamento para que se configure la
excepcion prevista en el articulo 13, inciso b) de la Convencion, es
necesario que el procedimiento esté resuelto y asi pueda utilizarse
como prueba plena; es decir, “la existencia de una denuncia penal
en contra de quien solicita la restitucion de un menor, no es por si
[sic] sola determinante para negar la solicitud con fundamento en el
articulo 13, inciso b), de la citada Convencion”?*® “Considerar lo con-
trario, podria propiciar que en su actividad procesal, la parte que se
opone a la restitucion, se viera incentivada indebidamente a realizar
‘las gestiones necesarias’ para que se diera inici[o] a un procedimien-
to penal en contra de quien solicita la restitucion, anulando con ello
el propdsito que se persigue a través de la citada Convencion”**

Respecto a la forma en que se resguarda el interés superior del
menor con esta decision, la sSCJN argumenté que:

la citada Convencidn, parte de la base de que el interés superior del me-
nor es protegido mediante la restitucion del menor a su lugar de origen,
por tanto [...] quien pretenda destruir esa presuncion apoyandose
en lo dispuesto en el inciso b) del articulo 13 de la propia Convencion,
estd obligado a probar de manera fehaciente que de darse la restitu-
cion, existe grave riesgo de que el menor en torno al cual gira el proce-
dimiento de restitucion, estard expuesto a un peligro fisico o psiquico, o que

de alguna otra manera se pondrd al menor en una situacion intolerable.

32 Idem.
3 Ibidem, p. 47.
3 Idem.
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Situacion que no se logra demostrar con la simple existencia de un proceso

penal en contra de quien solicita la restitucion.

Esto es asi porque considerar lo contrario implicaria pasar por alto, por
un lado, que el articulo 20, apartado B, fraccion 1, de la Constitucion
Federal, sefiala que uno de los derechos de la persona imputada, radica
precisamente en que se presuma su inocencia, hasta en tanto no se declare
su responsabilidad a través de una sentencia emitida por el juez de la
causa, y por otro, que la excepcion prevista en el articulo 13, inciso b)

de la citada Convencion, exige prueba plena, no una simple presuncion.”

La scyN también enfatizé que el Tcc “estaba obligado a realizar cual-
quier interpretacion constitucional o convencional que el caso exi-
giera para preservar el interés superior del menor”,* debiendo haber
interpretado el articulo 4° de la Constitucion® y el articulo 3°, pa-
rrafo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifno,” ademas de
que el Tcc “esta obligado a suplir la deficiencia de la queja’}* y debid
decidir “lo que mds convenga al desarrollo holistico del menor”.*
En virtud de lo anterior, la scJN revocd la sentencia impugnada y
devolvié los autos al Tcc para que emitiera “una nueva sentencia
y [...] determinar[a] si en el caso se actualiza el supuesto de excep-
cion a la restitucion previsto en el articulo 13, inciso b), de la Con-

% Ibidem, p. 46. Enfasis afiadido.

 Ibidem, pp. 24y 25.

7 El cual establece que “En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird
con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos’,
disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf (tiltima consulta: 29
de mayo de 2022).

* El cual establece que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior
del nifo’, disponible en: https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/ ARCHIVOS/CONV.%20DERE
CHOS%20DEL%20NINO.pdf (tiltima consulta: 29 de mayo de 2022).

* ADR 1564/2015, op. cit., p. 26.

0 Idem.
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vencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, tomando en cuenta los lineamientos fijados en esta eje-
cutoria”"!

Es importante destacar que tanto la Jueza de lo Familiar como el
TCC tacitamente tomaron en cuenta el interés superior del menor
al dictar sus respectivas sentencias y, con base en él, resolvieron ne-
gando la restitucion; sin embargo, era necesario que fundaran y mo-
tivaran sus sentencias sefialandolo de manera expresa. Ahora bien,
aunque no se haya realizado una interpretacion constitucional por el
TCC, se aprecia que se valord el hecho de que el caso se inici6 con una
denuncia de la progenitora por la violencia familiar cometida por el
progenitor, siendo este quien posteriormente regresé a los Estados
Unidos de América y desde ahi solicitd la restitucion de los menores.

Ademds, conforme a la Convencion, lo que se debe probar en sen-
tido estricto es: 1) que “el menor ha quedado integrado en su nuevo
medio”;*y 2) que “existe un grave riesgo de que la restitucion del me-
nor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacion intolerable”;* lo cual no
por fuerza debe ser con base en la sentencia del procedimiento pe-
nal, sino que se pueden utilizar otras pruebas iddneas.

Derivado del andlisis efectuado al ADR 1564/2015, se realizan las
siguientes observaciones y propuestas:

1. El problema planteado en el ADR 1564/2015 es relevante porque in-
volucra un asunto en el que, para resolverse debidamente, fue necesario
dilucidar primero un criterio de derecho nacional que afecta la confi-
guracion o no del supuesto planteado en un tratado internacional, para

decidir si procede o no la restituciéon de menores de edad, en aras de

! Ibidem, p. 50.
2 Articulo 12, segundo pérrafo de la Convencion, op. cit., p. 6.
4 Articulo 13, inciso b) de la Convencidn, idem.
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salvaguardar el interés superior del menor, mismo que esta protegido
tanto a nivel nacional como internacional.

2. Se hizo énfasis en las fechas en que sucedieron los hechos y se llevaron
a cabo las actuaciones procesales, para identificar si se proporciona una
justicia rapida y expedita en México. Como resultado, se puede obser-
var con claridad que el asunto se alargé demasiado, por lo que no se
esta brindando una justicia rdpida y expedita para ninguna de las partes,
sobre todo en un asunto tan delicado como es la proteccion de los me-
nores, por lo que se puede concluir que México no esta cumpliendo con
esta obligacion nacional e internacional.

3. El asunto en la via penal debid resolverse con mayor rapidez para que,
con base en la sentencia que se dictara en esa via, se probara plenamente
en el juicio familiar si el progenitor era o no culpable del delito de violen-
cia familiar, y se pudiera determinar si se configuraba o no el supuesto
establecido en el articulo 13, inciso b) de la Convencién conforme lo
plantea la scyN.

4. Para resolver con rapidez la situacion de los menores, la Jueza de lo
Familiar debié haber ordenado la realizacion de los perfiles psicoldgicos
de todos los miembros de la familia y, a partir de ellos, decidir con qué
progenitor estarian mejor los menores; asi se aseguraria de proteger el
interés superior de los menores, cumpliendo con el orden juridico na-
cional e internacional.

5. Si bien la jueza de primera instancia y el Tcc resolvieron en funcién
del interés superior de los menores al tomar en cuenta la situacion de
violencia familiar en que se encontraban, era imperativo que fundamen-
taran y motivaran sus resoluciones mencionandolo de manera expresa,
evitando asi que el procedimiento se alargara hasta que la scJN emitiera
su resolucion.

6. La scJN, bésicamente, realizo una interpretacion de la Constitu-
cién y la Convencion, fijando criterios para que el Tcc pudiera resol-
ver con fundamento en ellos.

7. La informacién omitida en el ADR 1564/2015 respecto a los hechos

del caso no permite entenderlo claramente en su totalidad. Se deberian
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proporcionar bien esos detalles relevantes en las versiones publicas de las
sentencias porque, aun asi, se puede seguir guardando la confidenciali-
dad de las partes y se permite comprender mejor los casos.

8. La scyN explica el procedimiento para la restitucion internacional de
menores y aclara que los procedimientos sumarios son los més breves
con que se cuenta en México para desahogar estos asuntos.

9. La scjN, de forma innecesaria, modifico el criterio a partir del cual
se cuenta el plazo para que se restituya de inmediato al menor a su lu-
gar de residencia habitual, conforme al articulo 12 de la Convencion;
toda vez que el citado articulo establece que, si la solicitud de restitucion
inicia antes de que transcurra un afo contado “desde el momento en
que se produjo el traslado o retencidn ilicitos, la autoridad competente
ordenard la restitucion inmediata del menor”;* y en el segundo parrafo
de ese mismo articulo, la Convencion prevé que, en caso de que se ini-
cien los procedimientos después de ese afo, se ordena la restitucién
“salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su
nuevo medio”;* es decir, la Convencion respeta la fecha en que se inicia
la solicitud en el pais de residencia habitual de los menores de edad aun-
que los procedimientos se alarguen.

No obstante, la scJN establece como criterio que “el plazo de un afo
[para que se dé la restitucién inmediata del menor] debe contar a par-
tir de que el progenitor que pretende la restitucion presenta la solicitud
o demanda ante la Autoridad Central, pues el posible retraso en la accion
de las autoridades competentes no debe perjudicar los intereses de las
partes amparadas por el convenio”* Con este criterio, la scjN de manera
innecesaria amplia el plazo para que se dé la restitucion inmediata a quien
lo solicita, retrasando el plazo para que se demuestre que el menor ya

esta integrado a su nuevo medio, lo cual, sin duda, perjudica al menor

“ Idem.
* Idem.
6 Ibidem, p. 42.
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que sufre violencia familiar en su lugar de residencia habitual, con lo que
perjudica el interés superior del menor.

10. Se aprecia que la Convencién establece las excepciones para resti-
tuir a un menor de edad a su pais de residencia habitual, previendo la
posibilidad de que este puede encontrarse en mejores condiciones de
vida en el lugar al que fue trasladado y, por ende, seria contraproducente
regresarlo al ambiente perjudicial en el que vivia en su pais de residencia
habitual.

En sintesis, a lo largo del ADR 1564/2015 se observa como la scjN
va analizando las diversas interpretaciones que ha realizado sobre
el interés superior del menor en diferentes momentos, y cémo las
integra para poder resolver un asunto en el momento en el que debe
emitir una sentencia, que en este caso versé sobre la restitucion in-
ternacional de menores.

Conclusiones generales

El interés superior del menor no es un mero concepto, sino un cri-
terio rector que se compone de elementos esenciales para que los
menores de edad puedan desarrollarse de manera integral. La scjn,
en su labor interpretativa, establece los elementos esenciales con que
deben contar los menores de edad.

Es necesario precisar que esos elementos deben ser de la mejor
calidad posible, es decir, sana alimentacion, vivienda digna, buena
salud fisica y emocional, vivir en familia y crear lazos afectivos sanos
con su familia, educacién de calidad y sano esparcimiento.

Todos estos elementos son los que los operadores juridicos, desde
el ambito en que se desempenan, deben tener en cuenta para que los
menores de edad puedan desarrollarse plenamente, asi como gozar
y ejercer los derechos que les garantiza el orden juridico nacional e
internacional.

102



INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN MATERIA FAMILIAR

Debido a la globalizacién en que se vive en la actualidad, el dere-
cho internacional también se ha preocupado por garantizar el bien-
estar y la seguridad de los menores de edad, al protegerlos mediante
diversos tratados internacionales que garantizan el goce y el ejercicio
de sus derechos, entre los que se encuentra la Convencidn sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Como es sabido, los asuntos de violencia familiar pueden llevarse
tanto por lo civil como por lo penal, lo que permite que las victimas
accedan a la justicia por cualquiera de esas dos vias.

Cuando un asunto puede abordarse desde esas dos vias, el pro-
cedimiento que se pretende utilizar como prueba, o de base para
la segunda via que se intente, debe estar completamente concluido
para que se pueda considerar como prueba plena.

Después de esta investigacion y analisis, se concluye que en Méxi-
co se estan realizando esfuerzos por mejorar las interpretaciones que
lleva a cabo el poder judicial en todos sus niveles.

En especial, se observa que la scjN estd haciendo una labor de in-
terpretacion constitucional tratando de mantener el texto de nuestra
carta magna vigente y eficaz, utilizando métodos de interpretacion
constitucional novedosos, como la interpretacion conforme, el test
de razonabilidad, el escrutinio estricto y el test de proporcionalidad
en sentido amplio, teniendo en cuenta los casos en que se configuran
las categorias sospechosas; todo esto con el fin de escoger el método
en el que se basaran para resolver las controversias en materia de
derechos humanos.

Aun asi, todavia hay dreas de oportunidad que deben mejorarse.
Por ejemplo, todo el personal del Poder Judicial requiere estar mejor
capacitado en el conocimiento de los tratados internacionales y la
legislacion nacional vigente, redactar mejor sus sentencias para que
sean mas concretas, claras y precisas, debidamente fundadas y mo-
tivadas, con lo que se evitaria un gran numero de impugnaciones;
asimismo, todas las instancias del Poder Judicial deben acortar sus
tiempos para hacer los procedimientos rapidos y expeditos, con el
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fin de que los menores de edad vivan el menor tiempo posible las
situaciones dafiinas en que se encuentran, toda vez que, ademas de
tener que vivir el conflicto creado por sus progenitores, también los
dana psicologicamente la angustia que viven por no saber como se
resolverd dicho conflicto; de esta manera, se evitaria que se conti-
nten presentando litigios prolongados que tardan entre cinco y diez
afos en resolverse.

Por ultimo, es imperativo que los abogados sean honestos, que
expliquen a sus clientes la verdad de la situacion que tienen para
no crearles falsas expectativas y evitar saturar los juzgados con una
duplicidad de actuaciones en varias vias, que mas que ayudar a solu-
cionar un conflicto, lo complican.
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EL CAMINO HACIA UNA ETICA FEMINISTA DE LA
JUSTICIA ELECTORAL PARA LAS MUJERES. UNA
VISION DESDE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL
GENERO

Tamara Hernandez Juarez’

ResumeN: el acceso real y efectivo a la justicia, en particular a la jus-
ticia electoral para las mujeres, pasa por encontrar nuevas formas
de construir narrativas éticas que incorporen los mas importan-
tes principios y reclamos de la agenda feminista, como la igualdad
sustantiva, la justicia situada, la interseccionalidad, los afectos y los
cuidados. La incorporacion de estos principios permite transformar
un sistema de justicia universal y abstracto, en un sistema que pro-
cure la igualdad sustantiva.

PALABRAS CLAVE: justicia, ética feminista, igualdad sustantiva, derechos
humanos, género

Introduccién

El presente ensayo plantea una reflexion critica desde la ética, en
particular desde la ética feminista, acerca de la necesidad de cons-
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la Convencion de Belém do Pard (Mesecvi) de la OEA, y la Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales (FLAcso-Brasil). Estudiante del Doctorado en Estudios Criticos de Género de la
Universidad Iberoamericana Ciudad de México. Correo electrénico: tamy260188@gmail.com
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truir una ética de la justicia para las mujeres desde sus experiencias,
con vision de derechos humanos y de género.

El objetivo es reflexionar sobre nuevas formas de construir jus-
ticia para las mujeres, sustentadas en una ética feminista de la
justicia con caracteristicas particulares: contextualizada/situada, di-
versa para los sujetos, que reconozca la afectividad, promueva la co-
rresponsabilidad de los cuidados y de la igualdad sustantiva.

La construccién de una ética feminista de la justicia va de la
mano de la reivindicacion y la resistencia que las mujeres han reali-
zado a lo largo de la historia para defender sus derechos humanos.
Los movimientos sociales han impulsado una serie de transforma-
ciones en la interpretacién normativa, al contribuir a un cambio
institucional y discursivo sobre la subjetividad de las mujeres en la
sociedad.

Las mujeres en resistencia han tomado el espacio publico en cons-
tante lucha, poniendo sus cuerpos y exponiendo su vulnerabilidad
en contra de los estereotipos de género, la violencia y la discrimina-
cion que las han mantenido en subordinacion.

Explorar la ética feminista para imaginar y construir un nuevo
modelo de justicia es fundamental, y permite deconstruir la univer-
salidad de una ética desde el androcentrismo y la heteronormati-
vidad sobre la que se sustenta el modelo de justicia, para dar paso
a nuevos valores de justicia que han surgido desde la critica de la
teoria feminista al sistema patriarcal.

En la actualidad, se esta produciendo una serie de cambios sus-
tanciales que permiten vislumbrar espacios de transformacién que
abonan a una ética feminista de la justicia, con ayuda de herramien-
tas tedricas, como la perspectiva de derechos humanos y de género,
que han permitido una reinterpretaciéon normativa que va desban-
cando narrativas hegemonicas para dar paso a las reivindicaciones
de las mujeres.

Muestra de ello son algunas sentencias nacionales e internacio-
nales que aqui se presentan, privilegiando las sentencias en materia
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electoral que, como veremos, empiezan a dar forma a esa ética femi-
nista de la justicia en el ambito de los derechos politicos de las mu-
jeres, lo que se presenta como un avance respecto de sus derechos,
pero también como un desafio constante.

Empezaré por hacer una reflexion sobre las mujeres en el espacio
publico y los estereotipos de género que las han excluido de la par-
ticipacion y la toma de decisiones, encasillandolas en el espacio do-
meéstico. Enseguida, se plantea la ética universal en contraposiciéon
con la ética feminista, como una propuesta critica de los valores uni-
versales androcéntricos y heteronormativos. Luego, me referiré a la
construccion de una ética feminista de la justicia y sus caracteristicas
particulares, para después correlacionar los avances en las senten-
cias respecto a estas y, finalmente, establecer conclusiones generales.

El presente texto estd escrito desde una postura ética feminista y
desde la defensa de los derechos humanos de las mujeres, el acceso a
la justicia y la igualdad. Quien escribe esta convencida de que nuevas
formas de interpretacion de la normatividad, por parte de las institu-
ciones involucradas, permiten transformar las subjetividades de las
mujeres, al enviar mensajes de inclusion, igualdad, diversidad y no
discriminacién en razén del género.

Las mujeres en el espacio publico
y los estereotipos de género

El reconocimiento del derecho al voto para las mujeres signifi-
c6 el éxito del movimiento sufragista, sin embargo, la realidad se-
guia negandoles su participacion en la vida publica y politica, de lo
que surgi6 un despertar a la realidad, ya que los cambios legales no
eran suficientes para incorporarlas al espacio publico, sino que el es-
pacio privado pesaba demasiado.

La consigna de “lo personal es politico” representaba a la perfec-
cion la condicion de las mujeres, y su surgimiento coincide con lo
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que conocemos como la segunda ola del feminismo. Marta Vaamon-
de, en “Feminismo y democracia’, nos narra el paso hacia la llamada
segunda ola del feminismo, marcado por la exposicion de la des-
igualdad social como forma de opresion de las mujeres:

Las feministas constataron como la desigualdad social se perpetuaba
bajo la igualdad legal. La limitacion de las profesiones a las que accedia
la mujer reproducia su subordinacion econdmica y social. Surgieron asi
en los anos 60 y 70 una serie de teorias feministas que pusieron el acen-
to en el analisis de ese ambito no legal, personal, que quedaba como un

remanente privado de justicia.'

Por su parte, Nancy Fraser, en Las fortunas del feminismo, atirma
que, al politizar “lo personal” se expandieron los limites de la protes-
ta, para incluir el trabajo doméstico, la sexualidad y la reproduccion,
espacios que hasta entonces no se habian cuestionado, en donde la
actividad de las mujeres era considerada natural.

Desde esta postura, uno de los textos clave de esta segunda ola del
feminismo es el de Simone de Beauvoir, El segundo sexo, en el que
la filésofa francesa desarrolla con rigor un cuestionamiento del ori-
gen de las categorias que caracterizan a las mujeres en un sistema
fundado en lo masculino, que las convierte en la otredad y, por tanto,
en un plano de subordinacién.

Con estos fundamentos, se erigi6 un sistema estructural de domi-
nacion que considerd el hogar como el espacio “natural” para ellas,
que las sujetd a una serie de demandas sociales, es decir, al cumpli-
miento de ciertos roles y estereotipos de género. Martha Lamas los
define como:

! Vaamonde Gamo, Martha, “Feminismo y democracia’, La torre del Virrey. Revista de Estudios
Culturales, nim. 25, 2019/1, p. 6, disponible en: https://www.latorredelvirrey.es/feminismo-y-
democracia/ (Gltima consulta: 22 de diciembre de 2022).
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Una serie de mandatos que establecen simbdlicamente lo “propio” de las
mujeres y “lo propio” de los hombres, la feminidad y la masculinidad,
son un conjunto de representaciones, simbolizaciones y habitus, inter-
nalizados individualmente y compartidos socialmente, que instauran
prohibiciones y prescripciones y conectan las dimensiones psicosexua-
les de la identidad al amplio rango de los imperativos sociopoliticos y

econdmicos.?

Las normas sociales y los estereotipos van determinando la subjeti-
vidad de las mujeres a partir de la oposicion: primero, lo que no son,
y después, respecto de los estereotipos, y a partir de ahi las mujeres
seran menor o mayor valoradas socialmente.

De tal forma, cuando las mujeres deciden salir de la esfera privada
para realizar su proyecto de vida en el espacio publico y ejercer de
forma activa sus derechos politicos, estan confrontadas con estas dos
visiones de oposicion: opuesta a las cualidades del hombre, que le
permitan participar en el espacio publico, y a sus deberes naturales
de buena esposa y madre.

En el espacio publico y politico, las mujeres siguen enfrentandose
alos estereotipos, ya que una vision esencialista se instala en el cam-
po publico pese a los cambios legales. En esta misma linea, Virginia
Garcia Beaudoux comenta que los principales estereotipos que en-
frentan las mujeres en el espacio publico son:

Con asiduidad se aproximan a las politicas y candidatas desde la con-
cepcion estereotipada de que las mujeres son, ante todo, madres. Otro
estereotipo se afirma en la idea de que las mujeres deben ser generosas
y anteponer el bienestar de los demds al propio. Un tercer estereotipo es

el que indica que las mujeres carecen de inteligencia emocional, que son

? Lamas, Martha, Dolor y politica. Sentir, pensar y hablar desde el feminismo, México, Océano,
2021, p. 25.
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incapaces de controlar o gestionar sus emociones para los altos cargos eje-

cutivos de la politica que requieren racionalidad y rigor analitico.’

Estos estereotipos de género estdn relacionados con la construccion
en oposicion al hombre y las mujeres. Para Frances Olsen:

Los hombres se han identificado a si mismos con un lado de los dualis-
mos: con lo racional, lo activo, el pensamiento, la razon, la cultura, el
poder, lo objetivo, lo abstracto, lo universal. Las mujeres resultaron
proyectadas hacia el otro lado e identificadas con lo irracional, lo pa-
sivo, el sentimiento, la emocion, la naturaleza, la sensibilidad, lo sub-
jetivo, lo concreto, lo particular, produciendo jerarquizacion y sexua-

lizacion.*

Una vez mas, los estereotipos de género que han de cumplir las
mujeres, en la maternidad y el espacio publico, son constitutivos
de discriminacién y exclusion, y, mas alla, constituyen formas de
subordinacion, pues por lo general la falta de proximidad de las
mujeres a estos roles las ubica en condiciones de poco aprecio, con
consecuencias sociales fundadas en una ética universal sobre una
serie de valores que determinan lo correcto e incorrecto, y el de-
ber ser para ellas.

* Garcia Beaudousx, Virginia, “De techos, suelos, laberintos y precipicios. Estereotipos de género,
barreras y desafios de las mujeres politicas’, en Freidenberg, Flavia, Cuando hacer politica te cues-
ta la vida. Estrategias contra la violencia politica hacia las mujeres en América Latina, México,
UNAM, 2018, p. 107, disponible en: http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/38970
(dltima consulta: 22 de diciembre de 2022). Enfasis afiadido.

* Olsen, Frances, El sexo del derecho, 1990, p. 2, disponible en: http://www.derechoshumanos.
unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-sexo-del-derecho.pdf (iltima consulta: 22 de diciembre de
2022).
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Algo anda mal con la ética universal.
La ética feminista como propuesta

Alisson Jaggar, en su articulo “Etica feminista’, comenta que la ma-
yoria de los grandes filosofos occidentales asignaron prioridad ética
a los intereses de los hombres que a los de las mujeres, con el argu-
mento de que el papel apropiado de aquellas era apoyarlos en sus
proyectos.® Esta afirmacioén estd vinculada con el aforismo “Detras
de un gran hombre hay una mujer”. La existencia misma de las mu-
jeres es la expresion de este aforismo, sea para satisfacer las nece-
sidades de los hijes, el esposo, el Estado y la Iglesia. Asi lo diria el
reverendo George W. Clarke:

Ninguin servicio que una mujer pueda ofrecer al Estado compensa su
fracaso en la tinica funcién que Dios y la Naturaleza le han asignado en
exclusiva. Todo lo demas lo pueden hacer los hombres. Sus mejores afios

debe pasarlos criando hijos o perecera la nacién.®

Una ética universal es promotora de valores y formas apropiadas de
vivir y relacionarnos. Esa ética ha encubierto la realidad, y es que
gira en torno a satisfacer intereses de un grupo, y, para las mujeres,
impide desarrollar los propios intereses y proyectos de vida.

La narrativa oficial de una ética universal es la de una serie de
principios universales y abstractos dictados para regir la vida de
los hombres y determinar sus comportamientos como buenos o
malos. Pues, como dice Celia Amorods, “toda ética es ética del per-
feccionamiento individual”; es decir, el perfeccionamiento de un

3 Jaggar, Alison, “Etica feminista’, Debate Feminista, nim. 49, 2014, p. 9. Disponible en: https://doi.
org/https://doi.org/10.1016/S0188-9478(16)30002-0 (ultima consulta: 22 de diciembre de 2022).

¢ Rich, Adrienne, Nacemos de mujer. La maternidad como experiencia e institucion, Madrid,
Traficantes de suenos, 2019, p. 350, disponible en: https://www.traficantes.net/libros/nacemos-
de-mujer (ultima consulta: 22 de diciembre de 2022).
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paradigma de conductas universalizantes que trabajan para crear
las condiciones de posibilidad en las que toda la especie humana
pueda asumir un protagonismo ético,’ el cual no es para todos, sino
para los hombres.

La ética universal ha sido construida por los hombres y esta diri-
gida a ellos, sus experiencias, su capacidad de decidir y ser un sujeto
social y libre; cualidades que la mujer no posee, segiin algunos pen-
sadores, —ser sujeta social, libertad, capacidad de eleccion— vy, en
consecuencia, la ética no hace referencia a ella, dado que las mujeres
estan mas cercanas a la naturaleza en la construccién dicotémica en-
tre hombre y mujer, y mas alejadas de la razén como precondicion
para la toma de decisiones éticamente reflexionadas.

La ética, sigue diciendo Amords, pertenece al dominio que desde la
ideologia se conceptualiza como el dominio de la cultura, y establece
sus prescripciones en el campo de aquellos que la naturaleza no define.®

Desde esta perspectiva, la ética universal es una ética masculina
que responde a las necesidades de los hombres, y nada tiene que ver
con las mujeres, pues ellas fueron puestas en otro plano: en la natu-
raleza, fuera de lo racional, en el espacio privado en donde la misiéon
es satisfacer las necesidades de la familia e impulsar los proyectos,
incluso los proyectos politicos de los hombres.

Graciela Hierro también argumenta y afirma que la situacion de las
mujeres es “ser para otro’, lo que tiene como consecuencia la inferioriza-
cion, el control y el uso como formas de opresion de la familia, la socie-
dad y el Estado. Por ello, el orden moral en el patriarcado es masculino.’

7 Amor6s, Celia, Hacia una critica de la razén patriarcal, Barcelona, Anthropos, 1991, p. 110,
disponible  en:  http://www.redmovimientos.mx/2016/wp-content/uploads/2016/10/Amor%
C3%B3s-Celia-Hacia-una-cr%C3%ADtica-de-la-raz%C3%B3n-patriarcal.compressed.pdf (ulti-
ma consulta: 22 de diciembre de 2022).

8 Ibidem, p. 113.

° Hierro, Graciela, Etica y feminismo, México, uNaM, 1990, p. 10, disponible en: https://redmovi
mientos.mx/wp-content/uploads/2020/07/%C3%89tica-y-feminismo.pdf (dltima consulta: 22 de
diciembre de 2022).
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Se plantea una critica feminista a la ética universal, para dar paso
a la idea de una serie de éticas que son contextuales y particulares,
en oposicion a lo universal y abstracto. El surgimiento de estas éticas
propici6 también una reflexion sobre la necesidad de una ética femi-
nista, como comenta Jaggar:

El surgimiento de la expresion —ética feminista— no solo puso en evi-
dencia que era indispensable prestar atencion a las mujeres y al géne-
ro para comprender de forma adecuada muchas cuestiones propias de
la ética practica, sino que, ademas, reflejé la creencia reciente de que la
subordinacion de las mujeres tiene consecuencias profundas en la teorfa

ética, las cuales hasta entonces habian sido ignoradas.'

Pero, ;a qué nos referimos cuando hablamos de una ética feminista?
Para Celia Amoros es:

Una ética critica de la ética. No puede ser sino denuncia de la ficcién
de universalidad que se encuentra como presupuesto ideoldgico en la
base de las distintas éticas que se han propuesto a través de la historia,
sobre todo, de las éticas filosdficas. No puede ser sino critica de la actitud
acritica de la ética que construye su destinatario sobre la base de la mala
abstraccion —la de una universalidad sin determinaciones de contenido

o un contenido sin universalidad— y la mistificacion."

Las consecuencias del concepto de ética feminista de Amorés son
interesantes, en el sentido de que eliminan una ética universal para
entender que existen muchas éticas contextualizadas, y es asimismo
critica, lo cual es fundamental para poner en entredicho las narrati-

1° Jaggar, Alison, “Etica feminista’, Debate Feminista, op. cit., p. 8.
" Amords, Celia, Hacia una critica de la razén patriarcal, op. cit., p. 116.
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vas hegemonicas de la ética y llevarla a enfrentar nuevas formas de
ser de la propia ética.

Ademads de estos criterios, Jaggar explica algunas caracteristicas
de esta ética feminista:

teoria ética feminista tiene varias caracteristicas distintivas. En primera
instancia, usa la categoria de género, asi como otras categorias insepa-
rables de diferencia y jerarquia sociales a nivel de la ética tedrica, pero
también practica. En segundo lugar, extiende el dominio de la ética para
que incluya a la ética misma: nos damos a la tarea de hacer el andlisis

ético del analisis ético, asi como la teoria ética de la teoria ética misma.'?

Jaggar coincide con Amords en el sentido de que la ética feminista
siempre serd critica de la propia teoria ética de la que surge; ademas,
introduce la categoria género para el analisis critico de esta, tenien-
do presente que el género es una categoria de analisis, como diria
Joan W. Scott en su famoso texto “El género: una categoria util para
el andlisis historico’, el cual entiende el género como un elemento
constitutivo de las relaciones sociales basadas en las diferencias que
distinguen los sexos, y el género es una forma primaria de relaciones
significantes de poder."

Una ética feminista no reivindica el esencialismo para las muje-
res ni hace apologia de los estereotipos sociales de género asignados
a estas para mantener en la subordinacién y mistificindolas; antes
bien, reivindica un analisis de la ética capaz de desmitificar a las mu-
jeres y su deber ser, instaura valores en donde las mujeres y sus ex-
periencias sean incluidas.

12 Jaggar, Alison, “Etica feminista’, Debate Feminista, op. cit., p. 42.

1 Scott, Joan, “El género: una categoria util para el andlisis historico’, en Fowler, Dictionary
of Modern English Usage, Oxford, 1940, p. 23, disponible en: https://www.icmujeres.gob.mx/
wp-content/uploads/2020/05/scott.pdf (altima consulta: 22 de diciembre de 2022).
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Por una ética feminista de la justicia

La justicia y la ética son de los conceptos mas reflexionados en la filoso-

fia. La busqueda de la justicia propicio la construccion de una serie de

principios éticos a través de los cuales se pueden nombrar como justos

ciertos actos, y sancionar otros como injustos, crueles o arbitrarios.
Alba Carosio explica que la ética de la justicia se basa en:

La “ética de la justicia’, se basa en las convenciones compartidas del
acuerdo social. Se basa en la aplicacion de principios morales abstrac-
tos (formalismo). Es importante la imparcialidad, mirar al otro como
un otro genérico, prescindiendo de sus particularidades como individuo
(imparcialismo). La ética de la justicia se concentra en tres principios:
el respeto a los derechos de los demas, el imparcialismo y la objetividad

que se manifiesta en la coincidencia de los juicios."

La ética de la justicia nada tiene que ver con una ética feminista que
enarbola una serie de principios que van en contra de lo que procla-
ma: la neutralidad, la abstraccion y la objetividad. De hecho, pensar
en la representacion de la justicia, en Atenea con los ojos vendados,
es justamente la representacion de esos tres elementos: el ciega no
ve quién se le presenta en reclamo por justicia; esa ceguera, ademas,
garantiza su neutralidad, pues no cuestiona las condiciones y expe-
riencias particulares de quien se presenta y, por supuesto, juzga con
principios éticos abstractos, universalizantes, los cuales constituyen
formulas fijas para impartir justicia.

La propuesta que aqui se presenta pretende reflexionar sobre
ciertas caracteristicas de lo que considero una ética feminista de la
justicia, que, en el mismo modo que Judith Butler, plantea la necesi-

! Carosio, Alba, “La ética feminista: mds all de la justicia’, Revista Venezolana de Estudios de la
Muger, vol. 12, num. 28, 2007, p. 72, disponible en http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttex
tepid=S1316-37012007000100009¢ Ing=esertlng=es (iltima consulta: 22 de diciembre de 2022).
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dad de una ética politica de la no violencia para nuestra época; esto
es, que la no violencia es una postura que debe perseguirse activa
y apasionadamente, en donde la no violencia se convierte en una
norma moral que honra los vinculos sin los cuales ninguno de noso-
tros podria vivir."” La ética feminista de la justicia ha de procurarse
activa y vehementemente como una norma de la administracion de
justicia en donde la perspectiva de género y de derechos humanos
de las mujeres dan vida a nuevas narrativas contrahegemonicas acer-
ca de las mujeres y su rol en el espacio publico.

Una justicia contextualizada/situada

Esta caracteristica se desprende de la postura de Dona Haraway so-
bre la propuesta de la objetividad feminista, misma que significa,
sencillamente, conocimientos situados.'® Estos ultimos se ubican
en franca oposicion a la objetividad del método cientifico, pero, del
mismo modo, podemos llevarlo a esa objetividad de la ética de la
justicia, al fin y al cabo la objetividad es un valor androcéntrico que
se instaura no solo en las ciencias, sino también en la justicia.

Sigue explicando Haraway que los conocimientos situados re-
quieren que el objeto del conocimiento sea representado como un
actor y un agente, no como una pantalla, un terreno o un recurso."”
Antes bien, llevandolo al plano de quienes exigen justicia, sea to-
mada en cuenta su experiencia como sujeto, se pueda hacer un and-
lisis de donde ha estado, donde estd y cudles son sus oportunidades
de igualdad, y qué le debe la justicia a esa persona.

1> Butler, Judith, Sin miedo. Formas de resistencia a la violencia de hoy, Madrid, Taurus, 2020,
p.57.

' Haraway, D. J., Ciencia, cyborgs y mujeres. La invencion de la naturaleza, Madrid, Cétedra,
1995, p. 11, disponible en: https://lascirujanas666.files.wordpress.com/2014/04/haraway-conoci
mientossituados.pdf (iltima consulta: 22 de diciembre de 2022).

17 Ibidem, p. 25.
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Carosio afirma que las teorias feministas han disefiado un sujeto
diferente, como posicionalidad, que significa:

Sujeto que deviene a partir de la ubicacion (posicion y funciones) en el
conjunto social. Se hace visible un sujeto emergente de una experiencia
histdrica, que determina una posicién como relativa a un contexto y
por lo tanto no-esencial, no innata; significada histdricamente y por lo
tanto no-atemporal. El feminismo permite enmendar la tesis del “hu-
mano genérico’, haciendo visible los sujetos concretos, encarnados y

reales.!®

El principal aporte de Carosio es construir una alternativa a lo que
llama el “humano genérico’, bajo el cual también se administra jus-
ticia. La propuesta ética feminista de la justicia aporta una vision de
respeto de los derechos de las personas desde sus propios contextos
histdricos, y asi se esgrime la propuesta de una justicia que identifica
los contextos y ya no es mas ciega.

Una justicia diversa e interseccional para los sujetos

Una de las consecuencias de los procesos de colonizacion es la ho-
mogeneizacion de las personas, que niega sus origenes diversos e
identidades también diversas. La propuesta ética feminista de la jus-
ticia por la que apostamos e imaginamos reconoce la diversidad y
utiliza la interseccionalidad para administrar justicia.

La interseccionalidad y la diversidad son conceptos que los mo-
vimientos feministas han traido en su agenda politica por afios. El
analisis interseccional tiene como objetivo revelar las variadas iden-
tidades, exponer los diferentes tipos de discriminacion y desventaja

'8 Carosio, Alba, “La ética feminista: mas alla de la justicia’, op. cit., p. 166.
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que se dan como consecuencia de la combinacion de identidades.”
En particular, los movimientos feministas de las mujeres de color
identificaron cémo la raza, la clase y el género intervenian en los
procesos de exclusion de sus derechos y las colocaba en planos dife-
rentes de las opresiones de las mujeres blancas.

La propuesta tedrica y practica que aporta el feminismo es la po-
sibilidad de acabar con una identidad nica hegemoénica y colonial.
Como menciona Adriana Guzman, se trata de acabar con la identi-
dad tnica y proponer las diferentes diferencias, teniendo como ejes
de analisis: racismo, colonialismo, género y postcolonialismo.?

Pero, ademas, hay una propuesta politica en este planteamiento,
y es que la aceptacion de la diversidad del otro implica también el
enriquecimiento de lo publico, con los aportes de la posicién y vision
desarrollada por los otros concretos.” Aceptar la diversidad como
una contribucién es uno de los mayores problemas de Occidente y
el colonialismo regional; acabar con la diversidad politica, religiosa,
sexual y racial ha sido un impedimento para concretar una ética de
justicia que identifique las necesidades de cada persona, desmontan-
do el principio de neutralidad de la norma.

Una justicia que reconozca la afectividad

Las emociones son el terreno de las mujeres. En el sistema dicoto-
mico, las mujeres quedaron relegadas al ambito de las emociones y

1 Association for Women’s Rights in Development (aw1D), “Derechos de las mujeres y cambio
economico Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género y la justicia econo-
mica’, Género y Derecho, cuadernillos, nim. 9, 2004, p. 2, disponible en: https://www.awid.org/
sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad_-_una_herramienta_para_la_justicia_de_gene
ro_y_la_justicia_economica.pdf (4ltima consulta: 22 de diciembre de 2022).

* Guzman Arroyo, Adriana, Descolonizar la memoria. Descolonizar los feminismos, La Paz, Boli-
via, Tarpuna Muya, 2019, p. 34, disponible en: https://mujeresxmujeres.org.ar/wordpress/wp-con
tent/uploads/2021/09/Descolonizar-Los-Feminismos-Feminismo-Comunitario-Antipatriarcal. pdf
(tltima consulta: 22 de diciembre de 2022).

*! Carosio, Alba, “La ética feminista: mas alld de la justicia’, op. cit., p. 168.
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expulsadas del ambito racional. La racionalidad se constituyd como
el paradigma de todo el sistema, incluyendo la administracion de
justicia, que debia estar lejos de cualquier subjetividad y emocion,
dado que las emociones, se ha dicho, nublan la razon.

La tradicion filosofica occidental se ha centrado en la dimensién
racional y ha olvidado también en exceso la dimensién sentimental,
que es fundamental para los seres humanos. No solo somos razon,
sino también sentimiento.*?

El estudio de las emociones se enmarca en el llamado giro afecti-
vo, que surge en la tercera ola del feminismo, y cuestiona, principal-
mente, el esencialismo y la categoria univoca de “mujer”. El tema de
las emociones ha recorrido los conceptos de justicia y democracia, y
ha puesto ademads en disputa las nociones dicotomicas entre natura-
leza y cultura, razén y emocion, y cuerpo y mente.

Cecilia Macon se refiere al giro afectivo como un proyecto desti-
nado a indagar formas alternativas de aproximarse a la dimension
afectiva, pasional o emocional a partir de su rol en el 4mbito publico.
De este modo, la reivindicacién del papel de la dimension afectiva
en la vida publica, y los modos en que nos aproximamos al pasado,
implican la introduccién en la discusion de la filosofia practica y la
teoria social del analisis de afectos especificos, asi como del modo en
que este giro obliga a revisar la idea de agencia.”

El principal aporte de Macon es justamente sacar del ambito per-
sonal las emociones, para asignarles una funcién en el ambito publi-
co. Por muchos afos, las emociones y la violencia eran cuestiones
que, al producirse en el ambito personal, no debian ser comentadas
en publico, menos otorgarles una funcién en ese espacio. En esta

2 [bidem, p. 169.

» Macon, Cecilia, “Sentimus ergo sumus. El surgimiento del ‘giro afectivo’ y su impacto so-
bre la filosofia politica’, Revista Latinoamericana de Filosofia Politica, vol. 11, nim. 6, Buenos
Aires, 2013, p. 9, disponible en: http://rlfp.org.ar/wp-content/uploads/2013/07/Sentimus-ergo-su
mus-Cecilia-Macon.pdf (ltima consulta: 22 de diciembre de 2022).
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nocidn, las emociones son instintivas, naturaleza, en consecuencia,
no tienen racionalidad, por lo que no aportan a lo publico.

Al transformar esta nocién de las emociones, Martha Nusbaumm
afirma que “las emociones no son impulsos afectivos sin sentido,
sino respuestas inteligentes que estan en sintonia tanto con los acon-
tecimientos como con los valores y las metas importantes para la
persona’®

Una ética feminista de la justicia reconoce el valor de las emo-
ciones de las personas, les da cabida y las valida, no las rechaza o
naturaliza en la feminizacion.

Una justicia que promueve la corresponsabilidad
de los cuidados

Un tema trascendental en la teoria feminista ha sido el de los cui-
dados asociados a labores de maternidad y sostenimiento del ho-
gar. Gilligan se ocupd de construir una ética del cuidado para las
mujeres.”

Carosio entiende el “cuidado” como actitud y concepto, e implica
responsabilidad, valorar las relaciones personales, atender las nece-
sidades de otros, etc. Este principio deriva de un tipo de trabajo no
remunerado (el cuidado doméstico de la vida) que realizan habitual-
mente las mujeres en beneficio de otras personas.”® El cuidado es la
actitud maternal por excelencia.

* Nussbaum, Martha, El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley, Buenos Ai-
res, Katz, 2006, p. 52, disponible en: https://kupdf.net/queue/nussbaum-martha-el-ocultamiento
-de-lo-humano-repugnancia-verg-uuml-enza-y-ley_58cf8d1cdc0d60c039c3467b_pdf?queue_
id=-1&x=1635527120¢z=MjgwNjoxMDRIOjE20jg1 ZjozMTIjOjI0YzM6NTNINDpjMm]Jm (1l-
tima consulta: 22 de diciembre de 2022).

% Gilligan, Carol, In a different voice: Psychological theory and women'’s development, Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1982, pp. 24-39, disponible en: https://www.research
gate.net/publication/275714106_In_A_Different_Voice_Psychological_Theory_and_Women’s_
Development

% Carosio, Alba, “La ética feminista: mas alld de la justicia’, op. cit., p. 168.
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La ética feminista de la justicia debe esgrimir un sistema de res-
ponsabilidad de los cuidados, con el fin de desnaturalizar su asigna-
cion a las mujeres, para crear sistemas de corresponsabilidad en la
familia, la comunidad y el Estado mismo. Una justicia que contintie
naturalizando los cuidados de forma exclusiva en las mujeres es in-
capaz de ver la opresion que representan los cuidados para las muje-
res y las afectaciones a su proyecto de vida.

Una ética feminista de la justicia, como aqui se plantea, se preo-
cupa por dar valor a los trabajos de cuidados como un trabajo real
que contribuye a la economia familiar, pero también a la economia
nacional. Cambiar la cara social de los trabajos de cuidados es fun-
damental para establecer mayores niveles de bienestar para las mu-
jeres, asi como para las que también llevan a cabo labores del hogar
de forma remunerada.

Justicia de la igualdad sustantiva

La critica de la segunda ola del feminismo a la igualdad formal, o la
igualdad ante la ley, fue clara; esa igualdad no logré transformar
la vida de las mujeres de forma significativa, de tal manera que la
igualdad formal requeria otros elementos para garantizar la tan bus-
cada igualdad en el acceso y el ejercicio de los derechos.

Una logica igualitaria reducida imagina sujetos abstractos y, como
diria Carosio, descorporizados, como si fueran personajes humanos
reales.” Sin embargo, nada que tenga que ver con el derecho, y se
produzca en la neutralidad y la abstraccién, trae consigo cambios
reales en personas humanas no reales.

Roberto Saba es uno de los principales promotores del modelo de
igualdad sustantiva o estructural. En su libro Mds alld de la igualdad

7 Ibidem, p.174.
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formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?
explica que:

La aspiracion es llegar a una interpretacion del principio de igualdad
ante la ley un tanto diferente de aquel que la vision individualista le ha
dado y que actualmente se acepta de un modo casi natural; para transitar
a una vision estructural de la desigualdad que en lugar de tomar como
elemento nico de juicio la relacion de funcionalidad entre la categoria
escogida para hacer diferencias y la actividad regulada, considera rele-
vante la situacion individual de la persona, pero entendiéndola siempre
como integrante de un grupo que ha sido sistemdticamente excluido y

sojuzgado.®®

Lo que Saba establece como una aspiracién es justamente lo que una
ética feminista de la justicia exige para las mujeres: pasar a un mo-
delo en el que se enarbole la igualdad sustantiva, es decir, aquella
donde la persona es el centro, en la que el primer paso es la identi-
ficacion de las necesidades de las mujeres y las condiciones que la
han mantenido en subordinacion y opresion, u obstaculizados sus
derechos para emprender acciones capaces de colocarlas desde
sus diferencias en planos de igualdad con otras personas.

Una ética feminista de la justicia busca identificar los rezagos de
igualdad y establecer acciones especificas a favor de las mujeres y
por razon de género, para establecer pisos minimos en el ejercicio
de los derechos.

* Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo xx1, 2016, p. 32.
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Algunos ejemplos de las fisuras del sistema y la
incorporacion de la ética feminista de la justicia

A continuacidn, pretendo ilustrar con algunos extractos de senten-
cias, en particular en materia electoral del Tribunal electoral del Po-
der Judicial de la Federacion, dado que se trata del principal tribunal
y la méaxima autoridad en materia electoral y, de manera adicional,
quien delinea criterios aplicables a todo el territorio mexicano para
sentar precedentes de caracter obligatorio.

Lo que se presenta en estas sentencias, que aportan a la cons-
truccion de una ética feminista de la justicia, pasa por establecer el
vinculo entre perspectiva de género y derechos humanos; es alli don-
de, influenciados por los estudios criticos de género, los movimien-
tos sociales y las resistencias de las personas hacen un reclamo a las
instituciones por una mejor justicia.

A continuacion, deseo exponer con algunos extractos de sen-
tencias, en particular en materia electoral del Tribunal electoral del
Poder Judicial de la Federacidn, la construccion de una ética femi-
nista de la justicia. En las sentencias se establece el vinculo entre
perspectiva de género y derechos humanos, asi como la influencia de
los movimientos sociales y las resistencias de las personas que hacen
un reclamo a las instituciones por una mejor justicia.

Sentencia del SUP-JDC-304/2018

La sentencia trata de la inscripcién de personas como candidatas a
concejalias en Oaxaca, bajo la cuota de género de personas trans,
intersex o muxe, sin que en realidad pertenecieran a esos grupos.
Lo anterior llevo a que, el 7 de mayo de 2018, ciudadanas que se
identificaron como representantes de colectivos transgénero pre-
sentaron un escrito de queja ante el instituto local, con el objeto de
denunciar candidaturas, partidos y coaliciones por presuntas viola-
ciones a la normatividad electoral, debido a una “supuesta usurpa-
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cién de identidad trans” con la finalidad de cumplir con el principio
de paridad.”

Algunos de los elementos que valora la sentencia, se visualizan en
los siguientes parrafos:

299. Asi, se advierte que dicha medida es acorde con las obligaciones
del Estado en cuanto a adoptar las medidas necesarias para impulsar la
participacién de grupos no visibilizados pero participantes de la politica
local, como puede ser el colectivo integrado por los muxes, la cual les per-
mita una efectiva participacion y potencia el ejercicio de sus derechos po-
litico-electorales, en la vertiente de ser postulados y votados a un cargo de
eleccion popular.

300. Lo anterior es asi, porque el derecho fundamental a la igualdad ju-
ridica en su dimensién sustantiva, protege tanto a personas como a gru-
pos sujetos a vulnerabilidad, a efecto de erradicar las discriminaciones
estructurales que operan en contra de aquéllos, con el objeto de que se
disminuyan o erradiquen los obstaculos sociales, politicos, econémicos,
culturales o de cualquier otra indole que les impidan gozar a plenitud
del resto de derechos constitucional y convencionalmente reconocidos a
su favor, que en el caso concreto, se traducen en los obstdculos histéricos,
politicos y sociales que han enfrentado en su condicion de indigenas y de

personas transgénero.*

El parrafo 299 contextualiza una necesidad de participacion de per-
sonas muxes que en lo cultural pertenecen a una zona geografica
especifica, en donde es esencial reconocer su contexto. Ademas, hay

» Soto Fregoso, Monica, “La auto adscripcion de género en el registro de candidaturas a conce-
jalias en el estado de Oaxaca’, en INE, Desafios de la democracia incluyente, 2019, p. 111, dispo-
nible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5755/8.pdf (tiltima consulta: 22
de diciembre de 2022).

% Enfasis afiadido.

126



EL CAMINO HACIA UNA ETICA FEMINISTA DE LA JUSTICIA ELECTORAL

un ejercicio de reconocimiento interseccional entre el género y el
origen étnico.

Mientras que en el parrafo 300, nos encontramos la igualdad sus-
tantiva como una mision de la procuracién de justicia para erradicar
obstaculos en el acceso y el ejercicio de los derechos politicos de las
personas trans.

Sentencia SUP-JRC-4/2018 y SUPJRC-5/2018 Acumulados

La sentencia resolvié que la validez de una accién afirmativa, en-
caminada a garantizar la participaciéon de las mujeres en las dipu-
taciones de representacion popular y los ayuntamientos, debian ser
encabezadas por mujeres. Los partidos politicos inconformes con la
decision impugnaron el acuerdo ante el tribunal con el fin de decla-
rarlo invalido.

El parrafo que toma en cuenta elementos de la ética feminista de
la justicia, que hemos venido mostrando, establece:

Asegurada la paridad —a partir de diversas acciones afirmativas—, es ne-
cesario dar un paso hacia el acceso efectivo de la mujer como sujeto presente
en la arena publica, en puestos y dmbitos de poder piiblico. Asi, para garan-
tizar el acceso de las mujeres a las estructuras formales de poder politico,
es necesario garantizar que tengan una representacion sustantiva (haciendo
valer su voz ante un érgano politico), pero también desde una perspectiva
simbdlica en la que sean visibilizadas en puestos ptblicos de importancia.

Para remediar la histérica invisibilidad de las mujeres, que tiene es nece-
sario destacar su identidad en la arena publica; de esta manera se hace
posible un sistema de representacion ‘espejo” en el que ellas pueden iden-
tificarse con la figura puiblica y entender que pueden acceder a tales puestos

no estereotipados.’

3! Enfasis afiadido.
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Los parrafos reconocen un sistema de subordinacién histdrica de
las mujeres en el espacio publico, lo que es contextual e histérico,
en donde, ademas, los estereotipos de género limitan la participa-
cidn, por lo que es necesario acceder a puestos publicos para enviar
mensaje que creen narrativas contrahegemonicas respecto de lo que
pueden hacer o no las mujeres.

Sentencia SUP-JDC-1080/2013 y acumulados

La sentencia resolvio la validez de un Acuerdo General del Instituto
Nacional Electoral (INE), en el que decidi6 sacar una convocatoria
de servicio profesional electoral exclusiva para mujeres, ante lo cual
un grupo de hombres decidié inconformarse por sentirse discrimi-
nados por no poder participar de la convocatoria.

Los parrafos que vislumbran una aproximacion a las caracteristi-
cas de una ética feminista de la justicia:

Existen por lo menos dos parametros de desigualdad social que justifi-
can una diferencia de trato o la implementacién de alguna medida enca-
minada a lograr la igualdad material: La primera vista desde cada sujeto
en lo individual, que se pone en evidencia a través de caracteristicas en la
persona objetivamente medibles. Por su parte, el segundo tipo se actualiza
por la pertenencia del individuo a un grupo tradicionalmente discrimina-
do. Dicha clasificacién es relevante porque las medidas establecidas para
contrarrestar la desigualdad, asi como la forma e intensidad en las cuales
se instauran son diferentes en ambos casos.

El principio de igualdad, el principio de no discriminacion y las acciones
afirmativas estdn estrechamente vinculados. El primer paso para lograr
la igualdad entre los miembros de una comunidad es eliminar cualquier
tipo de discriminacion, lo que se denomina igualdad formal y logra que
cualquier persona sea considerada de la misma forma ante la ley. Pero

como ya se vio, la igualdad formal no es suficiente, por lo que es necesario
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establecer medidas compensatorias que garanticen la igualdad material a
favor de los grupos sociales discriminados, por la posicion desventajosa en
la cual sus miembros se encuentran respecto del resto de los integrantes
de la sociedad.”

La sentencia muestra un compromiso con la igualdad sustantiva, y
eso pasa por identificar los contextos tanto individuales como co-
munitarios, sociales y culturales de las personas. Parte, ademas, de la
idea de que la igualdad formal no funciona para garantizar los dere-
chos, pues como abstraccion no logra garantizar espacios de justicia
e inclusion.

Conclusiones

Las mujeres, a lo largo de la historia, han sido relegadas del espa-
cio publico con base en una serie de premisas universales relacio-
nadas con la naturaleza, las competencias y las emociones, todas
sustentadas en las ciencias androcéntricas, heteronormativas, que
responden —y siguen respondiendo— a un sistema patriarcal de
subordinacion.

La ética, ocupada y preocupada a la vez por establecer una
serie de valores universales, abstractos y objetivos para vivir la
vida, disen6 valores que solo corresponden a las necesidades y
las experiencias de los hombres, alejada de las experiencias de las
mujeres.

Las preocupaciones de un grupo de mujeres fildsofas feministas
evidenciaron que la ética universal es androcéntrica y excluye a las
mujeres como sujeto moral. Asi, esta se somete a la critica, y se habla
entonces de varias éticas, entre ellas la feminista.

32 Enfasis afiadido.
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La ética feminista no busca esgrimir una serie de valores esencia-
listas de las mujeres, sino que cuestiona y critica a la ética universal
desde la categoria de género, y va gestando evidencia de cémo las
mujeres también son sujetas morales y poseen ciertos valores que
deberian ser en todo caso referente de las personas.

Desde la ciencia juridica, en particular de la filosofia juridica, se
gestd una ética de la justicia que tendria el mismo déficit de la ética
universal; su neutralidad, objetividad e imparcialidad tnicamente
trajo como consecuencia un sistema mayor de exclusion, discrimi-
nacion y subordinacion para quienes buscan justicia.

Por ello, pensando en los valores que desde la ética feminista
se esgrimen, podemos aplicarlos en la construccion de una ética
feminista de la justicia que garantice a las mujeres, y personas en
general, mayores grados de respeto a sus derechos humanos y de
bienestar. Esas caracteristicas las he identificado como una justicia
contextualizada/situada, diversa e interseccional para los sujetos,
que reconozca la afectividad, promueva la corresponsabilidad de los
cuidados: una justicia de la igualdad sustantiva.

En la actualidad, dada la influencia de los reclamos sociales en el de-
recho, de los movimientos en resistencia, se han podido gestar cambios
importantes que figuran pequefias grietas de un sistema que se resque-
braja, para dar paso a una ética feminista de la justicia. Esas grietas las
he podido ubicar en este texto en algunos extractos de sentencias vincu-
lados a estas caracteristicas de la ética feminista de la justicia.

Imaginar mundos posibles, como diria Judith Butler, radica en la
posibilidad de que tengamos que construir nuevas formas de narrar,
nuevas narrativas de subjetividad contrahegemonicas, ya no basadas
en principios o valores universalizantes que tienen su arraigo en una
matriz de conocimiento colonial que homogeniza y advierte a la di-
versidad como una amenaza, no como una nueva forma de construir
espacio publico democratico.

Asi, este trabajo se funda en la posibilidad de imaginar cambios,
tomar lo bueno, seguir criticando lo que esta mal, pero también ima-
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ginar que son posibles nuevas instituciones, con nuevos valores y

sentido de ética feminista de la justicia, que garantice que todas

y todes seamos vidas vivibles y llorables.
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Resumen: esta investigacion tiene como proposito analizar, de for-
ma cualitativa, el papel del derecho al minimo vital como instru-
mento para mejorar el acceso a la justicia en México de las personas
en situacion de pobreza. Cuando uno de los temas mas delicados
de nuestros tiempos es el de la pobreza, en la busqueda de meca-
nismos para mejorar las condiciones de vida de la sociedad, el dere-
cho al minimo vital aparece como una alternativa cuya pertinencia
debe valorarse. La relevancia de este tema es que incide de manera
positiva con otras acciones que se proponen para reducir los efec-
tos que la pobreza tiene sobre la vida de las personas y las familias.
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Introduccion

Desde el ambito juridico, el derecho al minimo vital se ha construido
como un concepto técnico que pretende subsanar los conflictos es-
tructurales de la falta de derechos y satisfactores béasicos para lograr
una vida digna, a pesar de que en ocasiones las acciones implemen-
tadas para hacerlo efectivo no transforman las estructuras que perpe-
taan el problema. Frente a muchas carencias, el acceso a la justicia
dificilmente logra alcanzarse. La pobreza es una experiencia nega-
tiva en donde se produce un conjunto de vulneraciones de manera
constante, diversa y transversal. Dicha condicion afecta la dignidad
humana de mdltiples formas. Por este motivo, este trabajo presenta
un estudio sobre el problema de la pobreza, sus implicaciones res-
pecto al acceso a la justicia y el papel que desempefia con relacion al
derecho al minimo vital.

El objetivo general es evaluar el papel que puede ocupar el derecho
al minimo vital respecto al acceso a la justicia en México para las per-
sonas en situacion de pobreza. Por este motivo, se aborda el problema
de la pobreza y el acceso a la justicia, las concepciones y los esbo-
zos de respuestas desde el minimo vital, a la vez que se estudia su de-
recho en el sistema juridico mexicano; después, se habla de las pautas
para la realizacion efectiva de este derecho en México, se enuncian
algunas acciones para su efectividad en otros paises; y, por ultimo, se
exponen ideas sobre la efectividad del minimo vital y el acceso a la jus-
ticia de las personas en situacion de pobreza, para dar paso a una breve
conclusion. Asi, se pretende exponer con claridad la situacién que de-
riva del problema de la pobreza, pero, sobre todo, analizar al minimo
vital en su funcion y pertinencia social y juridica. No podemos perder
de vista que, concretar este derecho como derecho humano, es una
tarea pendiente para posibilitar el acceso a la justicia en México.

Para alcanzar los fines propuestos, el estudio se llevd a cabo con
los métodos analitico y sintético, con el uso de técnicas indirectas o
documentales.

136



EL DERECHO AL MINIMO VITAL

El problema de la pobreza y el acceso
a la justicia: concepciones y esbozos
de respuestas desde el minimo vital

Las desigualdades, por ende la pobreza, han sido un problema re-
currente en las sociedades: grandes grupos de seres humanos han
visto afectada su subsistencia y negadas las condiciones o los satis-
factores mds bdsicos para la vida. Los motivos, el porcentaje o los
satisfactores que son mas dificiles de materializarse han cambiado.
Diversos antecedentes nos muestran como las soluciones a este pro-
blema, asi como los fundamentos en que se sustenta la necesidad o
legitimidad de tales acciones, han cambiado. Cortina' hace un breve
recorrido de la historia de la pobreza y la concepcién que se tenia
de ella en cada época. Relata que, durante el mundo griego, hubo
diversas visiones, en donde algunos opinaban que no se debia buscar
la riqueza, pero que si era necesario poseer ciertos bienes materia-
les para subsistir; los estoicos afirmaban que no habia razones para
lamentarse acerca de la pobreza, o incluso consideraban que podia
ser deseable. La autora considera que, en el mundo antiguo, Oriente
y Occidente coincidian en que la pobreza involuntaria era un im-
pedimento evidente para ser agente de la propia vida, pero que era
inevitable la existencia y no correspondia a nadie resolverlo. En el
siglo xvi11, tuvo lugar una concepcion diferente, en la que se afirma-
ba que debia buscarse solucion a la pobreza, por lo que la sociedad
tenia que respetar y mejorar las condiciones de las personas en esta
situacién. La idea kantiana de dignidad es un importante fundamen-
to de la anterior afirmacidn. Por otra parte, durante las décadas de
los sesenta y setenta del siglo xx, se concibi6 a la pobreza como una
violencia hacia el sujeto, y la percepciéon comun es que es evitable y

! Cortina, Adela, Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Barcelona, Pai-
dos, 2017, pp. 90-93.
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el Estado tiene el deber de atenderla.? Entrado el siglo xxt, los dis-
cursos y algunas acciones, incluso a nivel internacional, han buscado
mitigar la pobreza.

Aunque en la época actual no existe un pensamiento homogé-
neo respecto a como concebimos el problema, la tendencia se inclina
por reconocer, cada vez mas, que la desposesion de lo mas basico
para subsistir es una negacion de la dignidad humana y una condi-
cion indeseable social e individual.

Autores como Arango,’ Forsthoft,* o Tocqueville,” por mencionar
algunos, afirman que a partir de la industrializacién de las socie-
dades, para mds personas fue cada vez mas complicado el disfru-
te de algunas necesidades basicas, como el alimento. Para Arango,
los derechos sociales adquirieron una mayor trascendencia en la
vida industrializada y tecnificada, puesto que la autonomia de las
personas se ve afectada.® Forsthoff sostuvo, después de la implemen-
tacion de la Republica de Weimar, que el Estado tiene la responsabi-
lidad de hacer efectivas ciertas prestaciones basicas en las sociedades
industrializadas, y que la transicion de la agricultura a la industria

% De hecho, el tema de la pobreza se instrumentaliz6 tanto en la agenda politica como de go-
bierno, por lo que, al ser un aspecto prioritario, ha permitido justificar la implementacion de un
determinado tipo de politica publica o programa. Si bien es necesario que el Estado intervenga,
esto no es lo critico, sino que se instrumentalicen las necesidades de la sociedad para legitimar
el acceso y el ejercicio al poder. Esta no es una de las lineas de investigacion del trabajo, pero
permite establecer con claridad esa relacion; por las diversas formas de institucionalizar los
problemas en un sistema politico en transformacién permanente, en especial en el siglo xx1.
La alternancia politica implica también observar una variedad de formas de gestion publica y
mecanismos para estos fines. Lo complicado es que, a pesar de que puede haber variedad de for-
mas de priorizar las necesidades, en el fondo, los grandes problemas se concentran en algunos
temas como la pobreza.

* Arango Rivadeneira, Rodolfo, “Los derechos sociales”, en Fabra Zamora, Jorge Luis y Rodri-
guez Blanco, Verénica (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. 2, México 11J-
UNAM, 2015.

* Magaldi, Nuria, Procura existencia, Estado de Derecho y Estado Social, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 22 y passim.

* Tocqueville, Alexis de, Democracia y pobreza. Memorias sobre el pauperismo, ediciéon y traduc-
cion de Antonio Hermosa Andujar, Madrid, Trotta, 2003, pp. 56 y 57.

¢ Arango Rivadeneira, Rodolfo, “Los derechos sociales, op. cit.
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provoco que fueran incapaces de obtener esos servicios de prime-
ra necesidad de manera auténoma.” Para Tocqueville, las personas
estan inmersas en estructuras y sistemas fuera de su control, cuyo
funcionamiento no pueden regular para satisfacer sus necesidades.
Ya no estan “en capacidad de asegurarse la provision de los bienes y
servicios materiales necesarios para su subsistencia”® Como se
observa, el problema de la desposesion de condiciones vitales en las
sociedades actuales es persistente.” A lo largo de la historia, se han
buscado soluciones por medio de politicas publicas, a través de la
caridad —institucional o individual—'" o de instituciones sociales y
publicas que proporcionen condiciones basicas, o incluso cantidades
de alimento o dinero (rentas basicas) a los afectados por la pobreza.

Desde el ambito técnico del derecho, a mediados del siglo pasado
se empezd a desarrollar un concepto que funge como contenedor
de algunas de las exigencias juridicas materiales mas basicas para
la subsistencia, el cual se ha denominado “derecho al minimo vi-
tal”, “derecho al minimo existencial” o “derecho de subsistencia”. Su
construccion ha permitido que el ambito juridico incida en el pro-
blema de las desigualdades en grados injustificables y que, en pala-
bras de Therborn," tampoco son deseables. La pobreza que genera
la inequidad en la distribucion de los recursos en el mundo produce

7 Magaldi, Nuria, op. cit., p. 22 'y passim.

8 Tocqueville, Alexis de, op. cit., pp. 56 y 57.

° Sobre este aspecto, también debe considerarse el efecto producido por el fendmeno de la glo-
balizacién, ya que, si se observan las estadisticas de finales del siglo pasado, en la década de
1990 a 2000, los resultados demuestran que, por mencionar un ejemplo, las tasas de desempleo
se incrementaron en América Latina. El contexto no fue el mismo para la Unién Europea o en
Estados Unidos, en donde se estabilizé y no afecté tanto como a otros paises. Esto, de alguna
manera, habla de la situacién que se vive en una época en la que la industrializacion ha tenido
efectos diversos en las sociedades a nivel mundial. Para mayor precision, consultar Comision
Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacion, Por una globalizacion justa: crear opor-
tunidades para todos, Ginebra, o11, 2004, p. 45, disponible en: https://www.ilo.org/public/spanish
/wesdg/docs/report.pdf

1 Cortina, Adela, op. cit., pp. 93-97.

! Therborn, Géran, Los campos de exterminio de la desigualdad, 2* ed., trad. de Lilia Mosconi,
Johanna Malcher, México, FCE, 2016, p. 46.
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carencias vitales que resultan mas graves y exigen atenderse de ma-
nera prioritaria, frente a otras afectaciones a derechos que no dafian
la subsistencia. Las desigualdades graves conllevan un dafio en el
desarrollo de las capacidades,'? las cuales son de suma importancia
para que las personas puedan asegurar una existencia digna.

Algunas condiciones, satisfactores o prestaciones que exige el
minimo vital son el alimento, la salud, la vivienda, el trabajo y la edu-
cacion. Esta herramienta conceptual encuentra uno de sus funda-
mentos mas fuertes —desde el surgimiento de la modernidad— en
la dignidad," aunque dicho concepto trae aparejada una discusion
sobre su definicién y las maneras de llevarlo a la practica. Becchi'*
vincula la dignidad con las necesidades, y asegura que

[...] cuanto mds capaz es la sociedad de satisfacerlas, tanto mds se realiza
en ella la dignidad humana. No sélo no existe dignidad humana cuando
falta la comida para nutrirse, sino también cuando el ejercicio practico
de las propias capacidades viene frenado por condiciones sociales de ex-
plotacioén [...] Los destinatarios de la dignidad no son ya los individuos
racionales conscientes e independientes, sino nifios, mujeres, ancianos,
personas que no sélo viven en condiciones degradantes, sino que no son

puestos en condiciones de expresar sus propias capacidades."

También se puede decir que, desde la perspectiva juridica, el mini-
mo vital incide en la busqueda de mecanismos para garantizar los
derechos econdémicos, ya que desde los derechos humanos existen

12 Ibidem, p. 9.

13 Silva Meza, Juan, “El derecho al minimo vital: su contenido y relevancia’, en Cervantes,
Magdalena et al. (coords.), ;Hay justicia para los Derechos Econémicos Sociales y Culturales?
Debate abierto a proposito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, Mé-
Xico, UNAM, 2014, p. 214 y passim.

' Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana, México, Fontamara, 2012, pp. 15y 34.

'* Ibidem, pp. 35y 36.
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prioridades paralelas esenciales para el desarrollo de la poblacién,
que en México aun no pueden asegurarse.

Un aspecto critico que crea la pobreza es que propicia la vulne-
racion de multiples derechos: las personas pueden ver afectados sus
derechos humanos de manera mas recurrente, ya que:

La pobreza es mds que la falta de ingreso. Significa hambre, priva-
cién de salud y educacion, enfermedades y malnutricion, no poder
hacer planes de vida, miedo al futuro y opciones limitadas de trabajo,
expectativa de vida acortada, impotencia, falta de representacion y
acceso a servicios publicos, marginacién y exclusion social, experien-
cia de violencia, niveles elevados de estrés constante, propension a
ser criminalizado, victimizado o menospreciado, pérdida de libertad
para disefiar la vida propia. Bien se asemeja a vivir en un estado de

crisis constante.!®

Lo anterior representa un problema para acceder ala justicia para los
grupos de personas que se mantienen sobreviviendo sin lo minimo
vital.'” Por ejemplo, la inefectividad en la vida cotidiana del derecho
al alimento vendra de la mano de la casi imposible busqueda de rea-
lizacion de intereses y necesidades a través de su peticion frente a
un juez, incluso si se tienen razones y pruebas suficientes para que
este falle de manera favorable a dicha pretension. Fix Fierro y Lopez
Ayllon mencionan que, desde hace medio siglo, empez6 a genera-
lizarse una critica a la justicia formal, donde se observaba la exclu-
sién que sufren muchas personas y que era “costosa, lenta, rigida
e inflexible; que propiciaba soluciones excesivamente antagdnicas

!¢ Krozer, Alice, “Ingreso minimo vital: ;una propuesta suficiente?”, en Gémez, Elisa y Fernan-
dez, Luis E, (coords.), El ingreso minimo vital a debate, México, Friedrich Ebert Stiftung-Noso-
trxs, mayo de 2020, p. 4.

17 Véase Casal, Jestis Maria y Chacon Hanson, Alma, “La discriminacién en la formulacion y
aplicacion de la ley como obstéculo para el acceso a la justicia’, en Casal, Jesis Maria et al., De-
rechos humanos, equidad y acceso a la justicia, Caracas, Ildis, 2005, p. 119.

141



NUEVAS GRAMATICAS DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE GRUPOS SOCIALES

de ‘todo o nada’; que en ocasiones profundizaba el conflicto, en lu-
gar de resolverlo, y que resultaba del todo inadecuada para tratar
cierta clase de conflictos”'® Buena parte de estos problemas parecen
conservarse, y los que no han presentado algunas transformaciones
menores que pueden considerarse positivas para materializar el ac-
ceso a la justicia mas equitativo. Sin embargo, no cabe duda de que
el problema persiste.

Despouy afirma que, estructuralmente, la economia tiene un im-
pacto muy importante en el acceso a la justicia: presupuesto escaso,
formacion insuficiente de quienes la imparten, instalaciones preca-
rias, procesos lentos, entre otros problemas. Ademds, para muchas
personas resulta complicado cubrir los costos de un proceso judi-
cial, el cual por lo general es largo.”” Como deja claro el autor, es
mayor la afectacion que sufren las personas de pocos recursos, “y la
jurisprudencia y la doctrina han llegado a considerar que la imposi-
bilidad de pagar la asistencia legal o cubrir los gastos derivados del
proceso configura una verdadera discriminacion”® Ante este pano-
rama, es pertinente abordar el concepto del derecho al minimo vital
y exponer como ha sido incorporado al sistema juridico mexicano.
Asi, puede darse cuenta de uno de los conceptos con que cuenta el
derecho para hacer frente a la desposesion de necesidades basicas de
millones de personas en el pais.

'8 Fix Fierro, Héctor y Lopez Ayllon, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una reflexion
multidisciplinaria’, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo, Justicia. Memoria del 1v Con-
greso Nacional de Derecho Constitucional. Tomo 1, México, 11J-UNAM, 2001, p. 125.

1 Despouy, Leandro, “Acceso a la justicia: impacto de la pobreza sobre los derechos humanos”,
Corte 1pH, p. 128, disponible en: https://corteidh.or.cr/tablas/r29272.pdf

» Birgin, Haydée y Kohen, Beatriz, “El acceso a la justicia como derecho’, citado por Despouy,
Leandro en “Acceso a la justicia.. ., art. cit.
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El derecho al minimo vital en el sistema
juridico mexicano

El minimo vital se puede definir como una posicién normativa,*
la cual se ha construido —sobre todo jurisdiccionalmente— desde
mediados del siglo pasado en los Estados de corte social, con con-
tenido relativo al derecho a la vida, la salud, la vivienda, el trabajo,
el alimento, la seguridad social y la educacion, entre otros que son
fundamentales para la subsistencia, y cuya materializacion genera
una base para la realizacién de todos los demas derechos. Su crea-
cion obedece a una “pretension de satisfacer las necesidades sociales
y econdmicas basicas como una precondicion indispensable para el
ejercicio efectivo de los derechos humanos”* No podemos deter-
minar un catdlogo de derechos que en todo tiempo y lugar puedan
considerarse parte del minimo vital, ya que hay aspectos contextua-
les que deben tenerse en cuenta segtn el tipo de sociedad y region.
Esta particularidad debe observarse como un criterio esencial, ya
que en un territorio tan variado como el de México, las necesidades
socioeconomicas de la poblacion pueden diferir en el orden de prio-
ridad y la forma en que el Estado debe intervenir a nivel local, no
solo desde lo federal.

Es preciso mencionar que el minimo vital es sobre todo un dere-
cho creado y desarrollado por la labor de los jueces. El caso mexi-
cano no es la excepcion, aunque su abordaje es algo reciente; sin
embargo, a pesar de su novedad en el derecho mexicano, la Consti-
tucion de la Ciudad de México ya contempla el derecho al minimo
vital en su articulo 9, y a través de su articulo 17 inciso G refiere a la

' Rodolfo Arango sefiala que “Los derechos son posiciones normativas para las cuales es posible
dar razones validas y suficientes”. Arango Rivadeneira, Rodolfo, Realizando los derechos. Su filo-
sofia y prdctica en América Latina, Querétaro, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, 2016, p. 42.

2 Aguirre Hernandez, Jorge Manuel, Dignidad humana y minimo vital. Dos derechos de cons-
truccién jurisprudencial contra la pobreza, México, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 33.
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legislacion y los mecanismos para hacer efectivo este derecho, tales
como programas sociales y transferencias monetarias. Empero, a ni-
vel federal no esta constitucionalizado, aunque hay que considerar
que, al tratarse de una herramienta conceptual que abarca diversos
derechos fundamentales, se puede decir que los articulos 1°, 3°, 4°,
6°, 13, 25, 27, 31 fraccién 1v y 123 de dicho documento son parte de
lo que comprende el minimo vital.

De conformidad con la tesis 1a xcv11/2007 de la Primera Sala de
la scyN, la proteccion del minimo vital implica que las condiciones
sociales y materiales sean idoneas para posibilitar la subsistencia, asi
como las medidas estructurales, las prestaciones y las diversas accio-
nes o abstenciones necesarias para proteger la dignidad humana. La
misma sala considera que, una vez realizados de forma cotidiana,
los derechos basicos para la subsistencia generan una base para la
autonomia.”

Para el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el
minimo vital

[...] abarca un conjunto de medidas estatales de diversa indole (acciones
positivas y negativas) que permiten respetar la dignidad humana en las
condiciones prescritas por el articulo 25 constitucional [...] se proyecta
sobre la necesidad de que el Estado garantice la disponibilidad de cier-
tas prestaciones en materia de procura existencial o asistencia vital, éste
debera asumir la tarea de remover los obstéculos de orden econémico y
social que impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva partici-
pacion de todos los ciudadanos en la organizacion politica, econdmica,

cultural y social del pais.?*

2 Tesis la xCv11/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV,
mayo de 2007, p. 793.

* Tesis P. vi1/2013 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. 1,
diciembre de 2013, p. 136.
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Por lo anterior, se podria sostener que el sistema normativo juridico
en México ya contempla el derecho al minimo vital a nivel federal
como derecho fundamental, y, por lo tanto, de obligatoria aplica-
cion a nivel local. Pero no hay que dejar de lado que la creacién de
este concepto surgié de una necesidad especifica: reconocer que el
conflicto de la pobreza estructural requeria una fundamentacion
mayor a la de cada uno de los derechos que lo componen por sepa-
rado. Esto implica que la pobreza consiste en violaciones “mdltiples,
a gran escala y relativamente a largo plazo™ de los derechos basicos
para la subsistencia, que no se resuelven al mejorar cierto servicio, o
destinar mas presupuesto a algun otro. En gran medida, se trata de
acciones que transformen de forma estructural el sistema y el mode-
lo econémico, asi como algunos aspectos culturales y politicos que,
en parte, parecen causar practicas reiteradas y socialmente arbitra-
rias. Con ello, es posible controlar las crisis y sus repercusiones en la
vida cotidiana de las personas.

Es por esta razon que, aunque hay preceptos que abordan en bue-
na medida aquello que se pretende proteger con el minimo vital, la
falta de congruencia completa del sistema juridico en México hace
que se requieran mds cambios para que se proteja de manera integral
este derecho.

El sistema normativo juridico también resiente que, a nivel glo-
bal, es muy comun encontrar juristas (y no juristas) que afirman que
los derechos sociales no son verdaderos derechos humanos, sino
mds bien prestaciones, dadivas o apoyos que se dan con finalidades
distintas a las que los fundamentan—por ejemplo, la posibilidad de
vivir dignamente o evitar el sufrimiento si no se goza de ese tipo
de “derechos morales”—. El sistema juridico mexicano también ha
tenido muy pocos (pero importantes) avances en la concepcién de

» Young, Iris Marion, Responsabilidad por la justicia, A Coruna/Madrid, Morata/Fundacién
Paideia Galiza, 2011, s/p.
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los derechos sociales, entre ellos el minimo vital. Sentencias como la
referente a la comunidad Mini Numa fueron pioneras en la transfor-
macion de esas percepciones de que derechos como la salud no eran
justiciables. En ella, se protegi el derecho a la salud de una comuni-
dad mediante un amparo, lo que resulté trascendente para su época
debido a la naturaleza del juicio, que se entiende por lo general como
un medio para hacer efectivos derechos del individuo, cuyos efectos
no se extienden a los demas. Asi, el minimo vital ha ido ganando un
importante terreno desde la labor judicial.

En sintesis, si consideramos que estamos hablando de un sistema
normativo juridico que pretende ser congruente, completo, funcio-
nar sin contradicciones, etc. —cosa que, como Nino® apunta, ciertas
corrientes de pensamiento juridico afirman que es imposible que
suceda en los sistemas—, la construccién del derecho al minimo vi-
tal tiene algunos retos pendientes que sienten las bases para que sus
alcances sean mas benéficos para la finalidad de funcionar como una
herramienta conceptual que permita a las personas gozar de manera
efectiva de los derechos mas basicos para una vida digna.

México y el derecho al minimo vital: algunas pautas
para su realizacion efectiva

En el caso mexicano, un conflicto asociado de forma directa con
la desposesion generalizada del minimo vital es reciente, ya que el
concepto tiene poca construccion normativa juridica en el pais. Esta
desposesion radica, en lo bésico, en la falta de acceso a condicio-
nes satisfactores, o a derechos que permitan la subsistencia digna.
En buena parte del siglo pasado, la manera en que se enfrento esta
realidad fue por medio de practicas clientelares que convertian a los

% Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, 2* ed., Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 44.

146



EL DERECHO AL MINIMO VITAL

derechos sociales en medios de “control social y desmovilizacion”;?
lo que después se derivé en una institucionalizacion del asistencia-
lismo mediante creacién de la Secretaria de Desarrollo Social, lo cual
resulto en la sectorizacion de la pobreza®y, por ende, la eliminacion
de una vision integral de las causas y consecuencias de la misma.

A partir de esos cambios, se han realizado algunas transformacio-
nes, muchas de las cuales se pueden calificar de superficiales, como
el cambio de denominacién de los programas y manejos distintos
en acciones que, al final, tienen la misma concepcién de la pobreza
y buscan “combatirla” con (y sin) las mismas armas.”” Cabe decir
que algunos de esos esfuerzos pueden no resolver el problema de
fondo (lo cual no se esperaria que logre un gobierno sexenal con
un problema de siglos), pero contribuyen al reconocimiento de esas
desigualdades y a la necesidad de que las organizaciones sociopoli-
ticas se posicionen y acttien. Por ejemplo, con las reformas de 2020
al articulo 4° constitucional, se llevo a ley fundamental que “El Es-
tado garantizard la entrega de un apoyo econdmico a las personas
que tengan discapacidad permanente”; que “Las personas mayores
de sesenta y ocho afos tienen derecho a recibir por parte del Estado
una pension no contributiva”; asi como que “El Estado establece-
ra un sistema de becas para las y los estudiantes de todos los nive-
les escolares del sistema de educacion publica, con prioridad a las y
los pertenecientes a las familias que se encuentren en condicion de
pobreza”. Si bien lo anterior no se convierte en una materializacion
directa de dichos apoyos, “Las declaraciones del Estado [...] tienen

¥ Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar Ugarte, Pedro, “Igualdad, no discriminacion y derechos
sociales. Una vinculacion virtuosa’, en Carbonell, Miguel, Igualdad y libertad. Propuestas de
renovacion constitucional, México, CNDH/11J-UNAM, 2011, p. 59.

2 Boltvinik, Julio, “Analisis del fracaso de la reforma social neoliberal en México y del modelo
social naciente en el DF y propuesta de creaciéon de un Estado de bienestar de nuevo tipo’, en
Midaglia, Carmen et al. (coords.), Persistencias de la pobreza y esquemas de proteccion social
en América Latina y el Caribe, Buenos Aires, cLACSO, 2013, p. 116.

¥ Aguirre Hernandez, Jorge Manuel, El combate a la pobreza: entre los derechos y los limites
presupuestales, México, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 260.
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repercusiones practicas importantes en el evento de que se apliquen,
pero incluso cuando se incumplen no son intrascendentes, pues tie-
nen un rol expresivo y politico [...] En el caso de los derechos no nos
enfrentamos a una situacion de tipo todo o nada”*

En el Plan Nacional de Desarrollo de la actual administracion
(2018-2024), un objetivo anuncia la intencién de “Garantizar el ejer-
cicio efectivo de los derechos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales, con énfasis en la reduccion de brechas de desigualdad y
condiciones de vulnerabilidad”, lo que se pretende concretar, sobre
todo, a través de los programas de la Secretaria de Bienestar, que van
desde subsidios hasta becas y apoyos para emprender o producir.
Estas acciones son solo parte de la solucién a un conflicto mucho
mayor que repercute en la vida de las personas, a veces en grados que
no se resuelven con dinero. Sin embargo, hay una cierta tendencia
creciente a buscar materializar el minimo vital mediante una forma
de apoyo monetario o de renta.

En México, se empieza a discutir esta cuestion, sobre todo a partir
de la pandemia,* aunque existen muchos retos importantes frente a
la posibilidad de que sea materialmente exitosa, como la reduccién
de la corrupcién (que genere mas dinero publico) y una asignacién
cuyo eje sea de verdad la priorizacion de ciertos derechos de subsis-
tencia frente a cualquier otro. Las pensiones para adultos mayores
(transferencias monetarias no condicionadas para personas mayo-
res de 65 aflos) son una expresion de este tipo de rentas,” aunque
para una poblacién muy acotada. Sin la intencién de generar una
nueva ruta de investigacion, es posible establecer un criterio de ana-

* Gonzalez Bertomeu, Juan, “Prélogo. El Estado como precondicion de los derechos: beneficios
y limites de una concepcion relevante para América Latina’, en Holmes, Stephen y Sunstein,
Cass, El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos, trad. de Stella Mas-
trangelo, Buenos Aires, Siglo xx1, 2011, p. 26.

*! Gémez, Elisa y Fernandez, Luis E, (coords.), El ingreso minimo vital..., op. cit.

*2 Boltvinik, Julio, “Cuidar la vida y trabajar, contradictorios en la pandemia // La solucion: el
ingreso ciudadano universal’, en Economia Moral, 17 de abril de 2020.
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lisis muy importante en esta época de grandes desafios, que tiene
que ver con la forma de tomar decisiones o priorizar una necesidad
(3qué aspecto de la pobreza?), ya que la atribucion del presupuesto
obedece precisamente a esa linea de accion publica.

De acuerdo con el diagndstico de Salanueva y Gonzalez, la po-
breza es un obstaculo para acceder a la justicia, debido a que quienes
viven en esa condicion de constante susceptibilidad a la vulneracion
de sus derechos, por lo general no consideran que la administra-
cion de justicia pueda fungir como receptora de sus problemas, ade-
més de que el sistema de imparticion de justicia suele menospreciar
dichos conflictos, calificandolos como “no judiciables’, porque casi
no tienen valor pecuniario, o porque el tipo de reclamo que abande-
ran no es compatible con el propio sistema.” Agrega que las perso-
nas en situacion de pobreza “No van a la administracién de justicia,
los llevan” cuando hay ciertos casos, sobre todo penales, donde al-
gunos mediadores pueden vincular a quienes carecen de medios de
subsistencia con las instituciones que imparten justicia.*

Los programas que posibilitan la creacién de capacidades (y no
dejan en un estado de dependencia o buscan trato asistencialista)
son los que en verdad cumplen con su funcién, a corto y mediano
plazo, para que las personas puedan ver materializado su mini-
mo vital. Para algunos autores,” la tarea de equilibrar las condicio-
nes de los sujetos para el acceso a la justicia (sobre todo mediante
tribunales) requiere atencion especifica y diferenciada. Las politicas
publicas, como canales para la deteccion de problemas puntuales, y
la puesta en marcha de ciertas acciones para hacerles frente, deben

* Salanueva, Olga y Gonzalez, Manuela, “Los pobres y el acceso a la justicia’, en Salanueva,
Olga y Gonzalez, Manuela (comps.), Los pobres y el acceso a la justicia, La Plata, Editorial de la
Universidad de La Plata, 2011.

** Idem.

* Casal, Jests Maria y Chacon Hanson, Alma, op. cit., p. 114.
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velar por la creacion de capacidades “de eleccion y accion”;*

es decir,
que las precondiciones para vivir con dignidad, que la comunidad
politica procure proveer de manera sostenida a la poblacion en ge-
neral, lleven a grados de capacidad que posibiliten la creacion de
planes de vida auténomos.”

En este orden de ideas, podemos referir uno de los derechos que
conforman el minimo vital, como es la salud. En este caso, los es-
fuerzos por mantener el sentido social del sistema, cuyo propdsito
es hacer de él un derecho de verdad universal, implican ciertas accio-
nes como la implementacion del llamado Modelo SABI (Modelo de
Salud para el Bienestar), que produce algunos cambios en el acceso
a la salud, e intenta “construir un sistema sanitario mas equitativo y
menos fragmentado, que supere definitivamente las injustas diferen-
cias de acceso y cobertura de atencién a la salud”* Lo anterior pue-
de contribuir en la materializaciéon de esas condiciones esenciales
que luego permitan a las personas poder acudir a exigir justicia por
otro tipo de derechos. Sin embargo, el mayor conflicto se presen-
ta cuando este tipo de sistemas arrastran deficiencias o problemas
de corrupcidn o falta de calidad en los servicios que brindan, lo que
repercute en la inefectividad del derecho a la salud y, por ende, re-
presenta una dificultad para desarrollar las capacidades suficientes
que permitan solicitar, al menos desde una perspectiva sistémica, el
acceso a la justicia.

Las acciones que los gobiernos llevan a cabo para hacer frente al
problema de la pobreza son cambiantes y en general concordantes

* Nussbaum, Martha, Crear capacidades. Propuesta para el desarrollo humano, trad. Albino San-
tos Mosquera, Barcelona, Paidés, 2012, p. 218.

7 Ibidem, p. 95.

* Instituto de Salud para el Bienestar (Insabi), Modelo de Salud para el Bienestar dirigido a las
personas sin seguridad social, basado en la Atencién Primaria de Salud, Ciudad de México,
2020, p. 101, disponible en: https://www.observatoriorh.org/sites/default/files/modelo_sabi.pdf
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con alguna concepcioén de la pobreza misma,* es decir, que el signi-
ficado, las causas y las consecuencias que se consideren tendrd esta
seran un punto de partida para elaborar programas, politicas publi-
cas, o cualquier accion de gobierno para su solucion (al menos para
su reduccion). Como apunta Espina, debido a que los estudios de
pobreza por lo comun parten mas del empirismo que de un marco
tedrico y conceptual robusto, las politicas para hacer frente a este
conflicto tienen deficiencias que las hacen insuficientes para que sea
posible atender el tema a partir de su complejidad.*

En la actualidad, a pesar de los numerosos estudios que contra-
dicen los dogmas relativos a este modelo, muchos gobiernos sostie-
nen una concepcion de la pobreza desde el pensamiento liberal: “es
un efecto no deseado del libre funcionamiento del mercado y/o de
elecciones individuales ineficientes, que puede ser atenuado a tra-
vés del crecimiento econdmico y de acciones sobre la distribucion”*!
Es cierto que las acciones distributivas, como otras en manos de
los Estados —si se les coloca en el rol de intermediarios entre la
(macro)economia neoliberal y las sociedades— pueden contribuir
a atenuar de manera cualitativa y cuantitativa la condicion de la po-
breza, pero no traen consigo una solucion absoluta. En nuestro pais,
es comun observar instituciones y programas que atienden estas ca-
rencias de manera sectorial, no integral, y aunque hay esfuerzos por
incorporar a todos los ambitos de gobierno en este tipo de proble-
mas y sus soluciones, lo cierto es que su enfoque es muy acotado, ya
que no pretenden transformar la economia, el derecho, la politica
o la sociedad desde sus fundamentos, sino mitigar el conflicto. Sin

% Spicker, Paul, “Definiciones de pobreza: dice grupos de significados”, en Spicker, Paul, Alvarez
Leguizamoén Sonia y Gordon, David, Pobreza: glosario internacional, Buenos Aires, CLACSO,
2009.

“ Espina Prieto, Mayra Paula, Politicas de atencién a la pobreza y la desigualdad. Examinando el
rol del Estado en la experiencia cubana, Buenos Aires, CLACSO, 2008, pp. 54 y 55.

! Ibidem, p. 54. Al respecto, véase Cardenas Gracia, Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo,
Ciudad de México, 11J-UNAM, 2016.
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embargo, la redistribucion ha sido una de las respuestas inmediatas
para, desde estas estructuras, empezar a cambiar (de alguna manera)
las desigualdades que generan que millones de personas carezcan de
condiciones vitales.

Debido a que el problema es estructural, y el minimo vital es
urgente, se han implementado medidas de muy distintos tipos que
no necesariamente contribuyen a la transformacion de las causas
que producen pobreza, lo que nos permite asegurar que la funcién
gubernamental y social debe enfocarse también en las causas, ya que
los instrumentos de gestion tienen limitantes; en particular, por de-
pender del entorno politico, social o econémico, sin los cuales no se
pueden crear las condiciones para formular propuestas y, sobre todo,
implementarlas.

Acciones para la efectividad del minimo
vital en otros paises

El estudio, el desarrollo jurisdiccional y normativo, asi como las
acciones gubernamentales para hacer efectivo el minimo vital, no
han sido homogéneas, aunque existen algunas propuestas que ga-
nan cada vez mds terreno. Por ello, es importante considerar lo que
algunos paises han hecho a partir de esta —relativamente nueva—
exigencia técnico-juridica.

En Espaiia, la respuesta mas comun frente a la desposesion de
condiciones basicas para la subsistencia ha sido la creacién de pro-
gramas de renta minima o ingreso minimo vital, que consisten en

»42

“prestaciones econdmicas asistenciales™ que pretenden posibili-

tar a sus beneficiarios un minimo monetario para vivir de manera

2 Bollain Urbieta, Julen y Ravent6s Paiella, Daniel, “La renta basica incondicional ante las li-
mitaciones de las rentas minimas”, Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales, nim. 40.
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digna.” Sin duda, el programa del ingreso minimo vital en Espa-
fia adquiere mucha mds relevancia debido a que la pandemia por
COVID-19 afect6 en buena medida el acceso a derechos basicos.*
Se trata de programas que han llegado a muchas paises de Europa.*
Por su parte, los gobiernos locales (comunidades autonomicas)
han jugado un papel importante en el establecimiento de dichas ren-
tas, al establecer “regulaciones desde su respectivo sistema de rentas
minimas atendiendo a sus requisitos de acceso, ambito subjetivo de
la prestacion, contenido econémico, duracion de la prestacion y obli-
gaciones de beneficiario”* Para Aguirre, estos apoyos “parten de la
idea mayoritariamente aceptada de que la actuacién econdémica del
sector publico es la busqueda de la igualdad y de que promover([la]
es decisiva en el desarrollo de los estados de bienestar modernos”*
Las rentas a nivel local y central del Estado espafiol tienen carac-
teristicas que dependen de lo que pretende lograr cada gobierno que
las implementa; sin embargo, en general comparten la caracteristica
de no ser universales, sino que presentan ciertos requisitos para ac-
ceder a dichos apoyos.* Esto se menciona debido a que hay algunos
autores que postulan la importancia de empezar a hablar de rentas
bésicas incondicionales y universales. Bregman expone que una for-
ma —quiza simplista, pero muy concreta— de definir la renta basica
universal es como “dinero gratis”: “No como un favor, sino como un

3 Idem.

* “El ingreso minimo vital”, Intersindical, junio 2020, p. 2, disponible en: https://stics.intersindi-
cal.org/web/attachments/article/431/Guia%20IngresoMinimoVital pdf

% Cavas Martinez, Faustino y Garcia Romero, Belén (coords.), El ingreso minimo vital. Una
perspectiva global: regulacién estatal, derecho comparado y conexién con rentas minimas autono-
micas, Madrid, Boletin Oficial del Estado (BOE), 2021, p. 27.

¢ Aguirre Hernandez, Jorge Manuel, Dignidad humana y minimo vital..., op. cit., p. 243.

7 Idem.

8 Ibidem, p. 242; Carmona Cuenca, Encarna, “El derecho a un minimo vital”, en Escobar Roca,
Guillermo (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Navarra, Aranzadi, 2012; Raven-
tos, Daniel, “Renta basica o ingreso ciudadano universal. Conceptos, justificaciones y criticas”,
en Yanes, Pablo (coord.), Derecho a la existencia y libertad real para todos, México, UACM/Secre-
taria de Desarrollo Social, 2017.

153



NUEVAS GRAMATICAS DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE GRUPOS SOCIALES

derecho [...] Una paga mensual, lo suficiente para vivir, sin tener
que levantar un dedo [...] No mas programas de asistencia y ayuda
especial; a lo sumo una paga adicional para los mayores, los des-
empleados y los incapacitados para trabajar”.*’ Raventds y Bertomeu
consideran que esta es la mejor propuesta: “un ingreso pagado por el
Estado a cada miembro de pleno derecho de la sociedad o residen-
te [...] independientemente de cudles puedan ser las otras posibles
fuentes de renta”’* Carmona estima que la renta basica es un medio
para materializar el minimo vital,” lo que es importante si se consi-
dera que el Estado social en Espana no ha sido de facil concrecion.”
Por otro lado, en Portugal, el reconocimiento y la materializacion
de los derechos sociales ha sido en especial importante desde la dé-
cada de los setenta del siglo pasado, cuando el pais atravesd por una
revolucién que permitié a los portugueses dejar la dictadura del Es-
tado novo, para entrar a un Estado social, el cual, sin embargo, imple-
mento transformaciones lentas y desiguales.® A pesar de lo anterior,
lo cierto es que “La Constitucion de la Republica Portuguesa [...] de
1976 constituye un paradigma de generosidad en la consagracion
de un catdlogo extenso y propio de derechos sociales™* El Estado
portugués también cuenta con un ingreso minimo vital que “Pone
como condicion obligatoria la busqueda de empleo y firme un con-
trato de insercion. Concede 300 euros a los adultos con un hijo a su
cargo durante doce meses’;” por lo que es una renta condicionada.

* Bregman, Rutger, Utopia para realistas, Barcelona, Salamandra, 2017, s/p.

% Raventos, Daniel y Bertomeu, Maria Julia, “El derecho de existencia y la renta bésica de ciuda-
dania: una justificacién republicana’, en De Cabo, Antonio y Pisarello, Gerardo, La renta bdsica
como nuevo derecho ciudadano, Madrid, Trotta, 2006.

! Carmona Cuenca, Encarna, “El derecho a un minimo vital y el derecho a la renta basica’,
Anuario de Derechos Humanos, nim. 13, 2017.

%2 Escobar Roca, Guillermo, “Introduccién’, en Escobar Roca, Guillermo (dir.), op. cit., p. 91.

* De Sousa Santos, Boaventura, La dificil democracia. Una mirada desde la periferia europea,
Madrid, Akal, 2016, p. 25.

* Vidal Prado, Carlos, “Panorama de derecho comparado”, en Escobar Roca, Guillermo (dir.),
op. cit., p. 167.

* “El ingreso minimo vital’, op. cit., p. 5.
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Ademds de los ejemplos que acabamos de referir, es posible iden-
tificar estructuras estatales desfavorables para el minimo vital, pero
que han comenzado a procurar acciones para proteger la subsisten-
cia de las personas a través de la herramienta conceptual del minimo
vital u otras afines. Chile es un pais en el que modelo neoliberal ha
actuado de manera fuerte. Sirve como ejemplo de politicas que no
son efectivas porque las condiciones de vida general —al menos du-
rante la dictadura— no propiciaban la dignidad humana y dejaban
de lado aspectos importantes de la condicion de pobreza y exclusion
que eran, como hemos dicho, estructurales, muchos de las cuales
persisten hasta ahora.”® Cavas y Garcia exponen que, desde la década
de los setenta y ochenta, en Chile habia politicas que subsidiaban a
los mas pobres, pero, con el final de la dictadura, se busco que estas
no solo se basaran en necesidades, sino también en verdaderos dere-
chos como fundamento de las mismas.”” La Red Protege contribuyo
a atender multiples aspectos que pretendian una visidn mas integral
del problema. Con la pandemia, Chile comenzé a otorgar un ingreso
minimo garantizado como apoyo no universal, pero que pretendié
apoyar a trabajadores con malas condiciones laborales.*®

Es cierto que la efectividad de las medidas que los paises estan
adoptando para resolver el conflicto de la pobreza deben evaluarse
en los proximos afios, para saber si algunos de estos Estados con
tanta desigualdad histérica llegan a concretar una igualdad material
mayor que lleve a las personas a una vida digna, y a acceder a la
justicia a partir de esas condiciones o bases materiales que luego les
permiten ser auténomos y capaces para el ejercicio de otros derechos
y obligaciones.

% Véase Monteiro Pessoa, Rodrigo, “La vulneracién al minimo vital en el sistema de seguridad
social chileno’, Revista Latinoamericana de Derecho Social, niim. 29, julio-diciembre de 2019.

7 Cavas Martinez, Faustino y Garcia Romero, Belén (coords.), op. cit., pp. 105 y 106.

8 Ibidem, p. 107.
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Apuntes sobre la efectividad del minimo vital
y el acceso a la justicia de las personas
en situacion de pobreza

En definitiva, el minimo vital es una herramienta conceptual que
debe fortalecerse en el contexto actual, pues, para buscar la reali-
zacion efectiva de los derechos implicados en la subsistencia digna,
y que esto sea una precondicion del acceso efectivo a la justicia,
no basta con asumir que las personas pueden y deben buscar sus
medios, ya que no solo se presentan brechas que desde siglos atras
se han construido (juridica, politica, econémica y culturalmen-
te) y que la vida industrializada agravo, sino que en las décadas
recientes existe un nuevo conflicto: la brecha digital,” que produ-
ce nuevas formas de exclusidn y repercute en que las condicio-
nes desfavorables de las personas en situacidon de pobreza sean mas
perniciosas. Reducir la brecha digital podria contribuir a que
las personas tuvieran mayores medios para informarse, materia-
lizar sus derechos basicos y lograr acceder al sistema de justicia
cuando sea necesario.

Las instituciones fuertes contribuyen, en buena medida, a que el
minimo vital sea efectivo y que, por ende, se fortalezca el acceso a la
justicia. Esto se afirma debido a que suscribimos la postura de Casal
y Chacén, cuando concluyen que, incluso “En la formulacién de nor-
mas opera una especie de discriminacion pasiva, en el sentido de que
se evidencia la ausencia de una legislacion que considere las necesi-
dades juridicas de los grupos tradicionalmente excluidos. Respecto
de los pobres en general [...] atin quedan vestigios de regulacio-
nes de por si discriminatorias, que penalizan algunas manifestaciones

% Icaza Alvarez, Daniel et al., “El analfabetismo tecnolégico o digital’, Polo del Conocimiento,
vol. 4, nim. 2, 2019.
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de la pobreza”;® lo que repercute directamente en el acceso a la jus-
ticia por parte de quienes no gozan del minimo vital; ademas, en el
ambito procesal, por ejemplo, los autores observan otros problemas,
como la calidad de la defensa,®" que para quien carece de medios
para subsistir dignamente, puede resultar deficiente.

Es cierto que las alternativas que proponen rentas bésicas son su-
ficientemente bien aceptadas en la actualidad, debido a que se ha
postulado que tiene mas ventajas repartir el dinero sin mayor dife-
renciacion, que detenernos en elaborar planes respecto a lo que se
puede hacer a partir de criterios como el mérito, o incluso la nece-
sidad. Sin embargo, es importante sefialar que, ya sea que se tomen
determinaciones tendientes a implementar la renta basica en mas
lugares del mundo o no, hay un aspecto que no puede dejarse de lado
en esta discusion: la creacion de capacidades. Wark considera que
“La pobreza se suele presentar como un problema técnico de falta de
recursos materiales o de acceso a ellos sin hacer referencia a las cau-
sas de esa situacion. No obstante, esta ‘falta moralmente inaceptable,
o sea la injusticia, es un problema del ejercicio de las capacidades hu-
manas”*> Ademas, tiene que considerarse que los recursos publicos,
al ser siempre limitados, deben velar antes que nada por las priori-
dades del contexto, equilibrar la balanza para quienes no tienen los
medios materiales para subsistir, y después se puede pensar en la
universalizacién de algo como la renta basica. Por otra parte, debe
considerarse que las asistencias monetarias no pueden ser tendientes
a la generacion de dependencia a ellas, como se hace cuando este
tipo de acciones pretenden dar un trato clientelar o asistencialista a

% Aunque se refiere al contexto venezolano, en México quedan vestigios discriminatorios a nivel
estructural, ya que, aunque hay algunos pardmetros para proteger al minimo vital, como la
inembargabilidad del salario, a la par se generan reformas estructurales, decretos, megaproyec-
tos, entre otras acciones respaldadas por la norma juridica que afectan directamente la subsis-
tencia de ciertos grupos. Casal, Jesus Maria y Chacén Hanson, Alma, op. cit., p. 145.

o Ibidem, p. 147.

%2 Wark, Julie, Manifiesto de derechos humanos, s/c, Ediciones Barataria, 2011, p. 161.
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las personas,® desmovilizar, mitigar la manifestacion de los conflic-
tos, pero no resolverlos, cuestiones que no solo no se justiﬁcan, sino
que producen resultados a todas luces negativos en el minimo vital
y el acceso a la justicia.

Como se ha estudiado, abordar de manera sectorizada (no inte-
gral) la desposesion de condiciones vitales trae como consecuencia
respuestas parciales, sobre todo si se tiene en cuenta que la pobreza
es multifactorial y puede derivar en vulneraciones multiples, ya que,
no contar con derechos bésicos (no solo humanos, sino aquellos co-
locados en el nucleo que permite, en lo material, que otros derechos
puedan realizarse de manera efectiva) es una condiciéon que genera
una serie de privaciones. Por ejemplo, si se carece de seguridad so-
cial (derecho que forma parte del minimo vital), la susceptibilidad a
la vulneracion es muy grave debido a que la enfermedad es casi una
condena; ademds, se pueden vulnerar otros derechos cuando esa en-
fermedad se presenta en el panorama de la falta de seguridad social,
como la pérdida del trabajo, lo que se traduce en imposibilidad para
adquirir bienes basicos como el alimento, lo que afecta la realizacion
o el desarrollo de cualquier capacidad.

Por supuesto, esto es solo un ejemplo de cémo la pobreza puede
causar afectaciones diversas. Cabe mencionar que la falta de segu-
ridad social era la carencia, considerada basica, mas comun hasta
2016 en México, de acuerdo con Boltvinik.®* Ante propuestas como
las rentas —minima, basica, o de insercién—, hay un gran debate en
torno a su efectividad. Sin embargo, algunas condiciones del mundo
digital antes enunciado (tales como la mayor automatizaciéon de las
actividades y la pérdida de empleos tradicionales) empujan a cada

® Gutiérrez, Rodrigo y Salazar, Pedro, “Igualdad, no discriminacion y derechos sociales. Una
vinculacion virtuosa’, en Carbonell, Miguel, Igualdad y libertad. Propuestas de renovacion cons-
titucional, México, CNDH/1IJ-UNAM, 2007.

& Boltvinik, Julio, “Economia moral’, La Jornada, 2017, disponible en: http://www.jornada.com.
mx/2017/09/01/opinion/01901eco
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vez mas gobiernos, e incluso a académicos, a observar con buenos
0jos estas propuestas.®®

Conclusion

El minimo vital es un derecho pendiente que puede favorecer el
acceso a la justicia en México, ya que numerosas personas o gru-
pos sociales muy probablemente seguiran siendo afectados por la
falta de capacidad para acercarse a las instituciones que imparten
justicia, o que permanezcan durante todo el proceso hasta la deter-
minacion y posterior ejecucion de la misma. La efectividad de las
condiciones basicas para la subsistencia digna en la vida cotidiana
de las personas genera la posibilidad sistémica y mayor probabi-
lidad (ya sea, haciendo uso de las herramientas predeterminadas
por el sistema juridico o no) para acceder a la justicia. Esto quie-
re decir que, si la comunidad politica estatal niega favorecer las
condiciones vitales a todos, antes que cualquier cosa, el acceso a
la justicia seguirad siendo desigual, discriminatorio y continuara
perpetuando una dinamica de exclusidn de las personas que viven
en la susceptibilidad a la vulneracion constante y multiple que im-
plica la pobreza.

El derecho al minimo vital, construido y garantizado en buena
medida por la labor de los jueces, puede fungir como herramienta
para continuar incidiendo de forma positiva para reducir la pobreza,
ya que la jurisprudencia generada sobre el tema, aunque poca, es de
aplicacion obligatoria para todos los jueces del pais; asimismo, a ni-
vel social, es tarea de los juristas darle divulgacion (no solo difusion)
a este tipo de conceptos con los que las personas puedan fundamen-

 Boltvinik, Julio, Pobreza y florecimiento humano. Una perspectiva radical, Zacatecas, Universi-
dad Auténoma de Zacatecas/Itaca, 2020, pp. 100 y 101.
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tar sus exigencias y dar un uso alternativo al derecho sistematizado,
porque persiste la barrera de las dificultades que presentan —sobre
todo quienes viven en pobreza extrema— para acudir a las institu-
ciones y materializar sus derechos humanos.

Es inevitable considerar que la disminucion de las desigualda-
des es uno de los retos de mayor dificultad para los gobiernos. Los
grandes problemas nacionales y mundiales ponen sobre la mesa una
serie de elementos criticos que imposibilitan encontrar una solucion
a corto o mediano plazo. Por ello, el minimo vital, desde nuestra
oOptica, permite atender en gran medida el problema de la desigual-
dad. Mas alla de las politicas publicas implementadas, que por lo
regular se focalizan en cierto sector de la poblacion, el minimo vital
es un instrumento incluyente adicional que permite una cobertura
mads amplia.

Como se ha podido demostrar en esta investigacion, en la prac-
tica se observan diferentes formas de gestién gubernamental que se
enfocan en aspectos particulares en la condicién socioecondmica de
la poblacién; sin embargo, podemos pensar que el escenario es ade-
cuado para la integracion del minimo vital en la practica cotidiana
del modelo de gestion publica. Contribuir en el acceso a la justicia
justamente apunta a la implementacion de nuevas formas de accion
gubernamental.
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RETOS DE LOS LICENCIADOS EN MEDIOS ALTERNOS
DE SOLUCION DE CONFLICTOS PARA INCORPORARSE
A LA DE JUSTICIA EN MEXICO

Juan C. Fabela Arriaga*

Angélica Garcia Marbella**

Resumen: los medios alternativos de solucion de conflictos (mMasc)
han tenido una apertura y un impulso significativo en nuestro pais,
conforme a las reformas de los articulos 17 y 18 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, lo que ha influido para
que la sociedad tenga un panorama mas amplio de su funcion en
un conflicto que puede ser abordado en un proceso de negocia-
cion asistida como la mediacion, toda vez que este se sustenta en
la cultura de la paz y busca propiciar el empoderamiento positivo y
prosocial de las personas, con el fin de que sean quienes determi-
nen como solucionarlo.

Hoy en dia, algunas instituciones educativas imparten la Licencia-
tura en masc, como la Universidad Autonoma del Estado de México
(uaem), en donde las personas egresadas adquieren los conocimien-
tos inter y multidisciplinarios para ayudar a la sociedad a resolver un
conflicto de manera pacifica, e ingresar al campo laboral publico o
privado, a nivel regional o nacional, y contribuir con el acceso a la
justicia.

A partir de este estudio, se puede decir que las personas egresadas
de la uaem tienen los conocimientos para contribuir a una cultura de
paz, aunque enfrentan problemas como la falta de conocimiento o
de credibilidad en su propia licenciatura, lo que impide su ingreso
al campo laboral.

* Facultad de Derecho, Universidad Auténoma del Estado de México (UAEM).
** Facultad de Derecho, Universidad Auténoma del Estado de México (UAEM).
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PALABRAS CLAVE: justicia, mAsc, mediacion, conflicto, cultura de la paz,
egresados, campo laboral

Introduccién

Con la reforma del articulo 17 constitucional en 2008, se abri6 la
posibilidad de que los operadores de la justicia en México conside-
ren como alternativa una solucion no confrontativa para las perso-
nas ciudadanas que usan la justicia, y para que la sociedad en general
conciba y aborde de manera no punitiva sus conflictos, procurando,
desde los didlogos de afrontamiento positivo, atender sus controver-
sias sobre lo que consideran justo. Asi, los MASC, que se sefialan en el
articulo 17 constitucional, ofrecen la posibilidad de acceso a una jus-
ticia pronta, transparente y de construccion para las personas, con el
apoyo de una tercera persona debidamente preparada, denominada
mediadora, conciliadora o facilitadora.

Desde los aftos noventa del siglo pasado, en nuestro pais se
ha capacitado, principalmente por la instancia judicial, a perso-
nas que establecen comunicacién de la justicia alternativa, y des-
de la academia, desde 2015, se han impulsado planes de estudios
como en la Licenciatura en Medios de Solucion de Conflictos de la
UAEM, para contribuir, desde una nueva profesion, con ciudadanos
capacitados epistemoldgica y metodoldgicamente en la atencion
de las conflictivas que se presentan entre los y las integrantes de
la sociedad.

Las personas egresadas de dicha licenciatura deberan afrontar
la cultura de la confrontacion para incorporarse al dambito de la jus-
ticia, asi como cuestiones normativas, estructurales, procesos admi-
nistrativos, limitantes en su seleccidon laboral, o el desconocimiento
de las autoridades o la ciudadania respecto de la utilidad y las venta-
jas de los servicios de las personas egresadas en Masc. Es importante
analizar los obstaculos y atender tales situaciones para la incorpora-
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cion de dichos profesionistas a la institucion de justicia y, por consi-
guiente, a la seguridad ciudadana.

Los licenciados en masc ante la imparticion de justicia

Ante el descontento y la desconfianza hacia la imparticion de justi-
cia en México, considerada omisa, e incluso permeada por actos de
corrupcion, se han implementado politicas publicas, con su respecti-
va apertura normativa, como en el caso de los masc, que consideran
la mediacion, la conciliacién y la justicia restaurativa.

Cuellar Vazquez' sefiala que la desconfianza en la justicia en nues-
tro pais obedece, entre otras cosas, a las deficientes actuaciones de
los operadores judiciales, los altos indices de corrupcion, su carac-
teristica punitiva, lo que propicia que parte de la ciudadania no con-
fie en el sistema de imparticion de justicia.

Ademads de que los procesos judiciales resultan de un alto costo
para las personas que no tienen los recursos econémicos suficientes,
en el sistema de imparticion de justicia tradicional —en donde la
persona que asume la responsabilidad de impartir justicia en forma
imparcial, pronta, completa y gratuita tiene que decidir conforme
a la verdad juridica, que puede estar distante de la verdad relacional
que suscito las controversias— no es posible atender la raiz del con-
flicto y, en no pocas ocasiones, queda latente la conflictiva con sus
implicaciones intra e interpersonales.

Asi, la justicia alternativa “es una modalidad de justicia que se
ofrece para la solucion de los conflictos a los involucrados, para
tener un proceso agil y satisfactorio para ambas partes”? Como
parte de esta justicia, los MASC procuran empoderar de manera

! Cuellar Vazquez, Angélica, La justicia alternativa, una mirada sociolégica a la justicia restaura-
tiva. México, Tirant Humanidades/uNam, 2018.
2 Ibidem, p. 55.
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positiva a las personas involucradas en el conflicto, para que, des-
de su capacidad de razonamiento, busquen alternativas de solu-
cién que les permitan tener una percepcion de justicia acorde a
su situacion.

Los masc han tenido una apertura y un impulso significativo en
nuestro pais desde fines del siglo pasado, y en este siglo se concre-
taron reformas para su consideracion, en los articulos 17 y 18 de la
Constitucion.

Los MAsc se sustentan en la cultura de la paz y buscan propiciar el
empoderamiento positivo y prosocial de las personas, para que sean
ellas quienes determinen cémo solucionar su conflicto, procurando
que la decision pueda favorecer o perjudicar lo menos posible a am-
bas partes, de acuerdo con sus posiciones iniciales, reevaluandolas a
la luz de las percepciones compartidas, la compresion del conflicto
y la relacién entre ellos, y permitiendo ser apoyados y guiados por
un tercero que ejerce la mediacion, conciliacion o facilitacion, segun
sea el caso.

La mediacion, como parte de los MAsc, ha cobrado relevancia en
cuanto a que procura que los participantes que exponen sus con-
flictos ante la persona que ejerce la mediacion puedan recuperar su
capacidad de negociacion, el control de sus emociones, el analisis 16-
gico y racional, su bondad y sentido de comunidad; es decir, recurrir
a situaciones personales que son bloqueadas por el desconcierto y la
incertidumbre que conllevan los conflictos asociados con la ley. Los
MASC son una opcion viable para los grupos vulnerables (de aten-
cién prioritaria) por situacion econémica, que no pueden acceder
a los servicios de las personas que ejercen la abogacia, o bien les
resulta oneroso el proceso judicial.

En la literatura especializada sobre los MAsc, es posible advertir
la necesidad y factibilidad del empleo de métodos pacificos para
afrontar conflictos de diversa indole, con el fin de evitar resulta-
dos que puedan perjudicar el tejido social, y asi procurar soluciones
que trasciendan dicho escenario, mediante la toma de conciencia
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de las relaciones interpersonales y la necesidad de cuidar a la espe-
cie humana.

La formacién de capital humano para la mediacién, conciliacion
y justicia restaurativa es toral en cuanto a contar con personas que se
interesen en los conflictos de los otros, sin la intencién de subordi-
narlos al poder del mas fuerte o de la propia ley, sin la descalificacién
de lo diverso o la aniquilacién de la esperanza de la justicia, a tra-
vés del didlogo y la verdad consensuada, que atiende lo que es mejor
para las personas y la sociedad, desde el entendimiento mutuo, no
por el temor al castigo de la norma.

La conceptualizacion de los Masc, y la formacion de sus operado-
res, tendrd que atender los cuatro saberes de la educacion: aprender
a conocer, ser, convivir y hacer.

En el aprender a ser, las personas que ejercen la mediacion,
conciliacion o facilitacion tendran que identificar sus fortalezas
y debilidades sobre su paz interior, y atender los conflictos intra e
interpersonales que puedan llevarlo a propiciar actos de descalifi-
cacion o agresion a si mismos y los otros, ya que corren el riesgo
de pregonar un medio pacifico y hacer lo contrario al mediar los
conflictos.

Con relacién a los pilares de la educacion, quienes ejercen la me-
diaciéon tendran que conducir a las partes a conocer sus necesida-
des, para aprender a convivir y realizar o hacer lo establecido en el
convenio hecho por ambas partes

De acuerdo con la Agenda 2030, de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (oNU) en 2015, la educacién de calidad y los aprendizajes
significativos para toda la vida en su objetivo cuarto; mientras que,
en el objetivo 16, se insta a promover sociedades pacificas, asi como
facilitar el acceso a la justicia para todos, y crear instituciones efica-
ces, responsables e inclusivas en todos los niveles.

La onNu insta a que en 2030 se asegure que todas las personas que
estudian adquieran los conocimientos tedricos y practicos necesa-
rios para promover, entre otras situaciones, estilos de vida soste-
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nibles, derechos humanos, igualdad de género, promocion de una
cultura de paz y no violencia, asi como entornos seguros y libres de
violencia para el aprendizaje, por medio de personal docente cali-
ficado.

En cuanto a la justicia, promover el Estado de Derecho en los pla-
nos nacional e internacional, y garantizar la igualdad de acceso a la
justicia para todos, reducir de manera considerable la corrupcion y
el soborno en todas sus modalidades. Si se consideran al menos es-
tos dos objetivos, es posible pensar que la justicia alternativa puede
contribuir de forma significativa en ello.

Iglesias Ortufio® sostiene que la mediacién es una actividad pro-
fesional emergente para atender los conflictos entre los ciudadanos,
ya que permite la autonomia y la participacion de las partes como
elementos de participacion social, y contribuye a la percepcion de
justicia entre los participantes.

Por su parte, Gorgon y Pesqueira* plantean analizar la mediacién
como una profesion, al estimar importante la especializacion del cono-
cimiento y su relacion con el trabajo, asi como las necesidades concre-
tas por atender en la sociedad: “[Debe ser entendida como] disciplina
que estudia e interviene en la gestion de los sistemas conflictuales que
afectan a personas, familias, grupos y comunidad” (p. 149).

En tal sentido, consideran prudente que la formacién de la per-
sona que ejerce la mediacién, por ende su practica, recurra a la mul-
tidisciplina —o la transdisciplina— para comprender de manera
holistica la naturaleza del objeto de estudio, con la integracion de
diversas disciplinas, y asi atender los requerimientos individuales
o de grupo, evitando la fragmentacion del conocimiento. Asimismo,
plantean la insercion de un nuevo paradigma: “la cultura de la me-

* Iglesias Ortunio, Emilia, Competencias para la mediacién en conflictos sociales, México, Tiran lo
Blanch/Universidad Auténoma de Nuevo Leon, 2016.

* Gorgon, Francisco y Pesqueira, Jorge, La ciencia de la mediaciéon, México, Tiran lo Blanch/
Instituto de Mediacion de México, 2015.
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diacién como paso que nos acerca sistematicamente hacia la cultura
de paz individual, grupal y social” (p. 159).

Rosenblum,’® en alusion a la figura de la persona mediadora, plan-
tea que esta debe demostrar ser una profesional de la intervencion
social, con habilidades para ayudar a los disputantes a superar sus
diferencias, establecer prioridades sobre las opciones de resolucion
y considerar diferentes escenarios integradores de sus necesidades.

Como parte de las competencias profesionales de la persona que
ejerce la mediacién, De Diego y Guillén® sefialan las siguientes:

« Intelectuales: vision estratégica, andlisis y evaluacion, planificacion y
organizacién.

« Interpersonales: dirigir y persuadir, espiritu de decision, sensibilidad
interpersonal, capacidad de comunicar, adaptabilidad y flexibilidad.

« Personales: aproximacion a los problemas, dominio de si mismo, cre-
dibilidad personal.

o Relacion con los demas: receptividad, disponibilidad, sentido de equi-
po, respeto y lealtad.

« Comportamiento organizativo: insercion, integracion, capacidad de

representacion.

Por su parte, Iglesias Ortuno’ opina que es necesario que la persona
que ejerce la mediacion debe:

o Transmitir confianza y credibilidad.
« Conocer, identificar y hacer respetar los principios de la mediacidn, asi
como los deontolégicos de la profesion.

» Manejar y facilitar la comunicacion en la mediacion.

® Citada por Iglesias Ortuno, op. cit.

¢ De Diego Vallejo, Raul y Guillén Gestoso, Carlos, Mediacion, proceso tdcticas y técnicas, Ma-
drid, Piramide, 2010.

7 Iglesias Ortuiio, op. cit.
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o Saber conducir y guiar a las partes en el proceso, a través de técnicas
especificas.

« Manejar emociones de forma positiva.

o Analizar el conflicto segtin su contexto y fase ciclica.

« Elaborar diagnosticos para dirigir su actividad profesional.

« Empoderar a las partes para la implicacion.

« Ser creativo.

« Dominar la norma vigente, por lo que tendra que ser capaz de sustentar
y defender su actividad profesional y las nociones juridicas basicas en
materia de mediacion.

« Considerar la formacion continua como herramienta de mejora y re-

vision profesional.

Fabela,® con base en lo planteado en las legislaciones de las entidades

federativas de México, clasifica la actuacion de la persona que ejerce

la mediacion en dicho proceso (tabla 6.1):

® Fabela Arriaga, Juan Carlos, Estilos de afrontamiento ante el conflicto y ensefianza de la media-
cién en universitarios, tesis de doctorado, México, Centro de Posgrados del Estado de México,
2016.
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Tabla 6.1 Principios de la mediacion

Principios rectores
en la mediacion

Principios
relacionados con
el proceso de
mediacion

Principios relativos
ala personay
actuacion del

mediador

Principios relativos
a las partes que
participaran en

la mediacion, los

mediados
Voluntariedad X
Informacion X
Confidencialidad X X
Flexibilidad y
; X X

simplicidad
Imparcialidad X
Equidad X X
Licitud X X
Honestidad y «
profesionalismo
Enfoque diferencial “
y especializado
Neutralidad X
Legalidad X
Oralidad X X X
Consentimiento
. X
informado
Proteccion a los

) X
mas vulnerables
Buena fe de las "
partes
Especializacion X
Complementariedad X
Economia X
Rapidez X
Tutela X X X
Interdisciplinariedad X
Intervencion minima X
Gratuidad X

Fuente: Fabela, op. cit, 2016
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Ademds, cree necesarios los siguientes principios para el trabajo de
la mediacion:

Tabla 6.2 Fundamentos para el trabajo de la mediacion

Siempre existe, se puede estar en él, trabajar desde el mismo, con

Conceptualizacion | yna actitud positiva con miras al aprendizaje v la transformacion
del conflicto de la persona

Tienen la capacidad y voluntad de solucionar su conflicto de

Las personas manera proactiva y pacifica

Tercero capacitado que desea involucrarse en el conflicto de las
Mediador personas, con respeto y curiosidad profesional, cree firmemente
en las personas y los procesos de negociacion amigable

Medio pacifico para la solucion de conflictos, con determinados
Mediacion procedimientos, que busca apoyar en la solucion del conflicto y
contribuir en la transformacion de las personas y la paz social

La comunidad conoce los conflictos de las partes y desea que se
Comunidad logre un acuerdo que los beneficie y repercuta de manera positiva
en la comunidad

Fuente: Fabela, op. cit, 2016.

Conforme las tablas 6.1 y 6.2, en la mediacion es posible aspirar a
que las personas recuperen su capacidad de negociacion y razona-
miento, al cuidado de sus relaciones interpersonales y el bien para
la comunidad, ya que los principios que sustentan este proceso, la
actuacion de quien lo ejerce y el papel protagdénico de las personas
que acuden, se enfocan en la revaloracion propia con el otro, esto es,
la construccion de acuerdos que pueden favorecer lo social.

Desafios
Gorjon y Pesqueira’ afirman que la mediacién, como ciencia, debera
sustentar su trabajo disciplinar en el lenguaje cientifico, trascender

° Gorjon y Pesqueira, op. cit.
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los origenes de formacion de la persona que la ejerce, con base en la
innovacion, la investigacion y las publicaciones especializadas.

Por otra parte, Mofhitt'* menciona como reto, tanto en la media-
cion publica y privada, mantener el prestigio de esta disciplina y
quien la ejerce, por lo que es importante la certificacion del capital
humano para dar certeza a la sociedad al momento de asistir a ges-
tionar y convenir la solucién de los conflictos.

Asimismo, Pascual Ortufio'! plantea que hay que superar la des-
confianza de los operadores juridicos, por medio de la calidad de las
personas que ejercen la mediacion.

Ademas de estos retos, la mediacién, asi como sus operadores,
tendran que afrontar la presencia histérica y cultural de la confron-
tacion de las personas, asi como la figura dominante del licenciado
en derecho como experto para atender los conflictos relacionados
con la ley. Serd necesario introyectar la cultura de la paz, tanto quie-
nes ejercen la mediacion, la conciliacién o facilitacion, como los que
ejercen la abogacia, y en las personas en general, para propiciar un
cambio de paradigma y no solo considerar a los Masc como ele-
mentos estratégicos o técnicos para la solucion de conflictos, o para
descongestionar los tribunales.

Con relacién a la sombra de los abogados, cabe mencionar que,
de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(Inegi),”? en su informe del primer trimestre de 2021, en nuestro
pais hay alrededor de 442,000 abogados y abogadas. Por su parte, el
Observatorio Laboral, en sus datos del cuarto trimestre, refiere que

' Moffitt, Michael, “Las cuatro formas de asegurar la calidad del mediador (y por qué nunca
funciona)”, en Brandoni, Florencia, Hacia una mediacion de calidad, Buenos Aires, Paidés, 2011.
! Ortuiio, Pascual, “Panorama de los medios alternativos de resolucion de controversias y su
impacto en la modernizacion de la justica’, Revista Juridica de Catalunya, vol. 115, nim. 1, 2016.
12 Moffitt, Michael, “Las cuatro formas.. ., en Brandoni, Florencia, op. cit.
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derecho es la carrera en segundo lugar con mds personas ocupadas,
con un total de 908,694."

Programas educativos relacionados
con los masc en México

Ante la presencia de la mediacién como ciencia, y por tanto la presen-
cia de quien ejerce la mediacion, diversas instituciones del pais se su-
maron al esfuerzo de elaborar planes y programas para la capacitacion
y formacion de capital humano, que contribuyan a la paz social por
medio de la implementacion de las metodologias correspondientes.

En México, los estudios de los Mmasc se sitian en dos vertientes.
La primera, aquellos que se generan para atender las necesidades
concretas de escuelas o institutos judiciales de las distintas entida-
des, y los que se imparten por las comisiones estatales de los dere-
chos humanos o en las secretarias de educacion estatales.

La segunda, son los Masc ofertados por las instituciones publicas o
privadas, institutos o universidades, para atender el mercado profesio-
nal que desea formarse o enriquecer su capacidad profesional. Ambas
vertientes tienen la intencién de contribuir con personal calificado.

Existen cursos basicos y hasta posgrados, como en el Estado de
México, que ha venido ofertando la capacitacion en la especialidad
en mediacion y conciliacion, asi como en la Escuela Judicial del Po-
der Judicial, y la Maestria en Medios de Solucién de Conflictos de la
Universidad de Ixtlahuaca (cur).

En 2015, la UAEM inauguré la Licenciatura en Medios Alternos
de Solucién de Conflictos, en cuyo curriculum se consideran los si-
guientes objetivos:

1 Disponible en: https://www.observatoriolaboral.gob.mx/static/estudiospublicaciones/Tenden-
cias_empleo.html (4ltima consulta: 18 de agosto de 2022).
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« Formar personas que ejerzan la mediacion, la conciliacion o la facili-
tacion, con espiritu ético, empatia, bondad, concordia, paz, alteridad y
solidaridad, que apliquen los conocimientos tedricos, practicos y meto-
dolégicos desde una vision humanistica, para:
o Relacionar los conceptos esenciales de los medios alternos de so-
lucién de conflictos en cada uno de los diversos procesos y materias
del conflicto.
o Interpretar conflictos del contexto actual con teorias pertinentes a
los medios alternos de solucion de conflictos.
« Explicar las causas y consecuencias de un conflicto, al considerar el
contexto y sus antecedentes.
o Aplicar las herramientas, las técnicas y las habilidades del pro-
ceso especifico, para que los intervinientes encuentren soluciones,
tomando en cuenta el diagnostico y las estrategias de abordaje del
conflicto.
o Reconocer las limitaciones juridicas y humanas en un determinado
conflicto y respetar las leyes, los derechos humanos y la voluntad de
las partes.
« Colaborar con equipos de trabajo en la solucion de conflictos actua-
les en donde es necesaria la co-mediacién o co-facilitacion, con una

metodologia grupal para el abordaje del conflicto.

Como perfil de egreso, se establece que “el egresado de la licencia-
tura en medios alternos de conflictos de la Universidad Auténoma
del Estado de México contara con los conocimientos teérico-practi-
co-metodoldgicos, para disolver las causas que crean los conflictos
entre las partes”.

Dichos programas, y la formacion de capital humano, deben en-
frentar de manera proactiva la cultura de la desconfianza en la im-
particion de justicia, la confrontacion de los ciudadanos y la presen-
cia histérica de licenciado en derecho.
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Metodologia

Para el presente estudio, se realizaron 14 entrevistas a estudiantes y egre-
sados de la Licenciatura en Medios Alternos de Conflictos de la uAEM.

Objetivo general

Identificar los obstaculos que estan enfrentando los licenciados en
MASC para poder ejercer o no su profesion, y, por consiguiente, el
aprovechamiento del capital humano para la justicia alternativa en
nuestro pais.

Objetivos especificos

Elaboracion de un marco logico a partir del muestreo de estudiantes
y egresados de la Licenciatura en MASC.

Universo y muestra

Estudiantes y egresados de la Licenciatura en Masc de la primera
generacion (2015-2020) y segunda generacion (2016-2021).

Diserfio de la investigacion

Se realizd un guion de entrevista semiestructurada, de 14 preguntas,
desde un enfoque cualitativo. Se plantearon las siguientes interro-
gantes, con las respectivas respuestas.

- Datos Generales

Sexo: fue contestada por siete mujeres y siete hombres.

Edad: entre los 22 y 51 afios, siendo las més frecuente la de 25 afios.
Generacion de la licenciatura: se tuvieron respuestas de la primera y se-

gunda generacion.
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- Preguntas

1. ;Actualmente, laboras desempenando los conocimientos adquiridos
en la Licenciatura en MAsc? Diez personas egresadas contestaron de ma-
nera afirmativa y cuatro de forma negativa, lo que implica que el capital
humano de la licenciatura, en un porcentaje superior al 70%, puede in-
fluir en las instituciones sobre la narrativa de los medios alternativos de
solucion de conflictos. Es importante senalar que al 28% que refiere no
emplear sus conocimientos, se le puede brindar alternativas laborales, ya
sea en lo publico, privado o alguna organizacién social.

2. ;La institucién en que laboras es...? Once personas trabajan en una
institucion publica y tres personas en una privada, lo que permite consi-
derar que tienen un valor agregado para atender conflictivas, tanto en el
sector publico como en el privado.

3. ;La institucion en que laboras corresponde al ambito...? E1 50% traba-
ja en una institucion estatal, 36% en una federal y 14% en una municipal.
Llama la atencion el bajo porcentaje en la mediacion municipal (en las
oficinas municipales del Estado de México), ya que se considera seria la
mds cercana, en donde se podrian contar con mas elementos psicosocia-
les para el analisis del conflicto; la incorporacion de licenciados en masc
seria una opcidn viable para las autoridades municipales, no solo para la
atencion de los conflictos de los integrantes de la comunidad, sino tam-
bién para plantear estrategias para la cultura de la paz.

4. Su ingreso a la actividad laboral fue mediante: el 38% a través de las
redes de conocidos, 29% por convocatoria y 35% derivado del servicio
social o las practicas profesionales. El ingreso laboral por convocatoria
tal vez no sea significativo por el desconocimiento de los y las estudian-
tes, o quiza debido a que no estdn focalizados a dicho perfil, en donde
en ocasiones al cargo de mediador se compite con personas egresadas
de licenciaturas de derecho, comunicacion y psicologia, entre otras. Asi-
mismo, conviene analizar las situaciones que permiten a los estudiantes,
derivado de su servicio social o sus practicas profesionales, quedarse a
trabajar en dichas instituciones, con el fin de documentar experiencias

exitosas que sean de referencia para las siguientes generaciones.
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5. Respecto a las dificultades para el ingreso laboral: los entrevistados
senalan que las instituciones prefieren a un licenciado en derecho, lo
que reafirma la presencia dominante de estos profesionistas, asi como
la incipiente incorporacion a la sociedad y sus instituciones de los licen-
ciados en Masc. Las y los egresados se topan también con el obsticulo
de su falta de experiencia, lo que lleva a reflexionar en la necesidad de
un programa extracurricular (anterior a su servicio o a sus practicas)
que les permita la incorporacién a espacios de conflictiva real, o bien
certificaciones especificas. Otro reto significativo de la UAEM serd con-
ciliar e innovar el trabajo de grupos interprofesionales de licenciados en
derechos y medios alternos de solucion de conflictos, para posicionar a
sus egresados en el escenario social e institucional.

6. Con relacién a los conocimientos adquiridos en la licenciatura, y su
relacion con el mercado laboral, los entrevistados estan satisfechos, pero
en desacuerdo con que la Facultad de Derecho de la UAEM no cuente
con bolsa de trabajo propia. Por otra parte, segtin las respuestas, es po-
sible estimar que el curriculum de la licenciatura responde a las necesi-
dades del mercado laboral y sociales para la atencién de los conflictos
de manera pacifica. Sin embargo, esta institucion educativa tiene que
implementar estrategias para que los alumnos se incorporen al mercado
laboral, ya sea a través de una bolsa de trabajo propia o por convenios
institucionales.

7. Respecto a qué factor es el mds significativo del licenciado en masc
para desarrollarse en lo laboral, contestaron que es la falta de conoci-
miento y credibilidad en el quehacer profesional del mediador, asi como
la corrupcién en las instituciones, lo que coincide con algunos autores
citados en este capitulo.

8. Acerca de lo que seria mas eficaz para el ingreso al mercado laboral
del licenciado en Masc, la respuesta fue hacer més difusion de la carrera,
tanto en la propia universidad como en instituciones del sector publico y
la iniciativa privada. Asi, se tendrd que diseiar una campana de difusion
para que se conozca la finalidad de la licenciatura, la competencia de sus

egresados y su contribucion para la atencién de las conflictivas y la justicia.
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9. Respecto a qué sector de la poblacion seria beneficiado con la interven-
cion de un licenciado en MAsc, los entrevistados nombraron a las mu-
jeres y las y los adolescentes, quienes, bajo la metodologia de los Masc
podrian empoderarse y encontrar una via para ser escuchados y aten-
didos.

10. Acciones que debe fomentar el licenciado en MAsc para difundir y
afianzar su credibilidad ante la sociedad: segun los y las entrevistadas,
estan relacionadas con los programas de difusion de las funciones del
mediador y el fomento de la educacion en la cultura de la paz.

11. ;Considera que nuestra sociedad estd preparada para hacer uso de
los licenciados en MAsc? La respuesta fue afirmativa, lo que puede estar
asociado con el devenir reciente de la incorporacion de los medios alter-
nos de solucion de controversias a la justicia en nuestro pais.

12. ;Considera que la poblacion valora los costos y beneficios antes de
acudir a un profesionista para solucionar su conflicto sobre alguna situa-
cion legal? Los y las entrevistadas refirieron que la poblacién no valora
los costos ni los beneficios para solucionar sus conflictos legales, lo que
supone que la sociedad mexicana podria ser mas reactiva que analitica,
derivado de sus procesos socioculturales y pedagdgicos para el afronta-
miento del conflicto.

13. ;Qué es mas atractivo para las personas al momento de solucionar
sus conflictos? Senalaron a la confrontacién, de ahi la importancia de
incorporar a los licenciados en medios de solucion de conflictos a la es-
tructura institucional de la justicia para contrarrestar los esquemas y las
narrativas de esta.

14. ;Considera usted que la sociedad demandara licenciados en MAsc?
La respuesta fue afirmativa, lo que es un indicador de la prospectiva
con relacion a su demanda y nueva forma de solucionar conflictos y
arribar a una nueva percepcion de justicia desde los directamente in-

teresados.

181



NUEVAS GRAMATICAS DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE GRUPOS SOCIALES
Analisis de los resultados

La presencia de los medios alternos de solucién de controversias en
nuestro pais, aun cuando estan referidos como mandato constitucio-
nal, necesitan afianzarse en la sociedad a través de la credibilidad de
los licenciados en esta nueva profesion.

Se tendran que buscar estrategias que posibiliten el trabajo inter-
disciplinar, incluso transdisciplinar, para la atencion de las conflic-
tividades en sus diferentes manifestaciones y espacios, en donde el
municipio jugard un papel fundamental para la captacion de estos
egresados, con el fin de brindar una opcién viable a los ciudadanos
en cuanto a sus conflictos cotidianos.

La labor de la uaEM en la difusion y colocacion en el mercado
laboral de los egresados de esta licenciatura es un aspecto toral. In-
cluso, cuando las personas egresadas pueden incorporarse al mer-
cado laboral en una institucién publica o privada, es por medio de
recomendaciones o la realizacion de su servicio social o las practicas
profesionales —en un porcentaje menor por convocatoria—, lo que
conlleva el riesgo de incorporar de manera inequitativa a personal
capacitado.

A pesar de que hay licenciados en medios alternos de solucion de
controversias en el mercado laboral, su ingreso no fue facil debido
a la falta de credibilidad en el mediador y el desconocimiento de la
cultura de la paz, ya que seguimos siendo una sociedad que prefiere
arreglar sus conflictos por la confrontacion y la intervencién de un
licenciado en derecho.

Otro aspecto relevante fue que los licenciados en masc conside-
ran tener los conocimientos necesarios para poder ser empleados,
pero hace falta fomentar, difundir y afianzar su credibilidad en la
sociedad a través de programas de difusion del mediador, asi como
del fomento de la educacion en la cultura de la paz.
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Conclusiones

1. Los masc son un medio iddneo para resolver un conflicto entre
las partes, de manera mas rdpida y gratuita, en donde se lleve a cabo
un convenio que se establezca mediante un acuerdo que beneficie a
ambas partes.

2. A pesar de que los Masc, desde finales del siglo pasado han
tenido mayor difusion, gran parte de la sociedad no los conoce atn,
o bien, no les otorgan credibilidad.

3. Los masc han tenido una apertura y un impulso significativo
en nuestro pais desde finales del siglo xx, y en el presente siglo se
concretaron reformas constituciones para su consideracion, a los ar-
ticulos 17y 18.

4. Las personas egresadas de la Licenciatura en Masc de la UAEM
cuentan con los conocimientos adecuados para llevar a cabo una
mediacion en el ambito publico o privado, tanto a nivel estatal como
nacional.

5. Sin embargo, al querer ingresar al campo laboral, se enfrentan a
situaciones complicadas, como que los empleadores prefieran a una
persona que ejerce la abogacia; lo anterior, ya sea por desconoci-
miento o porque no se le da la credibilidad a la mediacién como
medio alterno para la soluciéon de conflictos.

6. Tanto el Estado, como las instituciones que imparten la licenciatu-
ra, deben dar mayor difusion sobre los medios alternos para la soluciéon
de conflictos, para ampliar el ingreso laboral de sus egresados.
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uevas gramaticas del acceso a la justicia de
N grupos sociales en situacion de vulnerabilidad
y derechos humanos es una obra dividida en dos vo-
lUmenes.

El volumen 1, Perspectivas metodologicas en el
acceso a la justicia, reflexiona sobre el acceso equi-
tativo a la justicia, abarcando temas cruciales como el
derecho de las mujeres a decidir sobre sus cuerpos, la
justicia digital, los derechos de las infancias, la justicia
electoral y la formacion en medios alternos de solu-
cion de conflictos (MAsc).

El volumen 2, Acceso a la justicia y grupos vulne-
rables, analiza el acceso a la justicia de las personas
mayores, asi como de nifias, niflos y adolescentes (NNA),
las desigualdades en las prisiones, la violencia contra las
mujeres, la investigacion de los feminicidios, la sequ-
ridad alimentaria y los desafios del amparo.

Estos volumenes ofrecen una guia indispensable

en la lucha por una justicia inclusiva y equitativa.

||||

UNIVERSIDAD
IBEROAMERICANA
CIUDAD DE MEXICO




