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A mi Ponencia, con gratitud y carifo.



Presentacion

Como profesor de derecho constitucional, desde muchos anos atras
quise llegar a ser ministro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. El haber estudiado el texto constitucional, sus
interpretaciones y efectos debia culminar con la posibilidad de crear
normas y criterios juridicos obligatorios por la via judicial. Sé que
entre una actividad, la de profesor, y otra, la de juzgador, no existe
causalidad ni relacidon inescindible. Sin embargo, como pasa con
tantas cosas en la vida, yo quise encontrar entre ambas actividades
una especie de continuidad.

Una serie de afortunados acontecimientos me permitié llegar a
ser ministro a partir del 1 de diciembre de 2003. De esa fecha a
aquella en la que termind mi cargo (30 de noviembre de 2018),
fueron muchas las experiencias que se acumularon. Sin ser éste el
lugar para narrar todas ellas, me gustaria contar algunas para
preparar al lector a lo que es el contenido del libro que tiene en sus
manos. Sin embargo, y por lo mismo, quiero retraerme a un tiempo
previo a mi designacion. Prometo no ir muy atras.

Cuando era profesor de derecho me parecid6 muy importante
hacer critica a las resoluciones de la Suprema Corte. Si este érgano
tiene como funcidn determinar el sentido de las normas



constitucionales, quien tenia que explicarlo como profesor debia
llevar a cabo una critica abierta y profesional a lo dicho por ella.
Gracias a una generosa invitacion de Federico Reyes Heroles,
comencé a escribir mensualmente mis comentarios en la revista Este
Pais a los fallos que la Corte iba dictando. Sin juzgar yo mis
colaboraciones, lo hecho me fue produciendo, y creo que afinando,
un sentido critico. Aprendi a observar problemas de forma,
rompimiento de las cadenas argumentativas, la apariciéon de
conclusiones subitas, y otros elementos parecidos. Desde mi propia
perspectiva, este ejercicio me generd un nuevo talante profesional.
Me ensefid a realizar un analisis no muy frecuente entre nosotros.
También me dio una especie de fortaleza para expresar lo que de
verdad queria y hacerlo frente a quienes formaban parte de un
organo al que queria pertenecer.

Cuando llegué a la Corte tuve que dar el consiguiente discurso de
ingreso. Fue un momento importante y complejo. Nuevamente tenia
que decir lo que pensaba hacer y, por ello, lo que no me gustaba de
lo hecho por el grupo al que yo me sumaba. De los 11 ministros
designados en enero de 1995 para integrar la nueva Corte, 9
permanecian al incorporarme yo. Con algunos de ellos tenia amistad
y un respeto mutuo. Decirles cosas como recién nombrado no era
facil. El ligero temblor de mis manos al sostener las hojas del
discurso asi lo demostraban.

Vino el receso de diciembre de 2003, y el lunes 5 de enero de
2004, efectivamente comenzaron mis tareas. Esos primeros dias
fueron complejos e interesantes. Ordenar una buena ponencia, leer
los proyectos propios y ajenos y definir cuando y cémo hablar en las
sesiones, fue todo un reto. El apoyo de algunos colegas ministros, el
consejo y la paciencia de los colaboradores hicieron esos dias mas
cortos y, sin embargo, memorables.

Lo que mas alla de logros y fracasos resultd interesante al
comienzo y permanecid asi durante los afios, fue saber cuando
adoptar un criterio y desechar otro, tanto para la confeccion de los



proyectos propios como en el posicionamiento frente a los ajenos.
En resumen, écOmo votar en cada caso? Sefialo en cada caso,
porque asi es como se actua jurisdiccionalmente. Sin caer en el lugar
comuUn de que cada asunto tiene particularidades tales que lo hacen
por completo diferente a todos los demas, lo cierto es que entre
ellos hay matices que obligan a considerarlo en lo particular, bajo la
luz de criterios generales.

Sin que desde luego sean lo mismo, el haber sido critico de las
resoluciones judiciales fuera de la Corte me dio un entrenamiento
para seguirlo haciendo dentro de ella. Con una naturalidad que
ahora me parece un tanto extrana y con el invaluable apoyo moral e
intelectual de mis compafieros de Ponencia, comencé a expresar con
amplitud y confianza mis disensos a lo que en el Pleno y en la Sala
se resolvia.

Hacerlo, al menos en mi caso —pues creo con sinceridad que
igual pasa con todos quienes integramos 6rganos colegiados—, no
siempre fue facil. En ocasiones existen dudas acerca de lo que se
piensa frente a lo que todos o muchos ven con claridad y sostienen
con conviccién. En ocasiones, aquello que se quiere sostener no
termina por conformarse intelectualmente, ni proporciona
tranquilidad emocional. En otras mas, las posiciones externas a la
Corte generan, o pretenden generar, cauces de votacion.

Durante mis 15 afos como ministro de la Suprema Corte, fueron
muchos los casos en los que voté en minoria o en soledad. Algunos
de ellos fueron en temas o problemas aparentemente menores o, al
menos, concernientes sblo a las partes en el asunto. En otros, sin
embargo, lo resuelto y lo mostrado tuvo repercusiones mas amplias
debido a la naturaleza de los asuntos. Una cosa es que a un quejoso
se le rechace un recurso o un argumento en un asunto que a él le
importa mucho, y otra distinta que lo decidido por la Corte repercuta
en un numero indeterminado de personas Yy les signifique la vida de
una cierta manera. Por via de ejemplo, definir juridicamente qué
condiciones dan lugar a una valida terminacion de la relacion de



trabajo y cudles no, o a quién puede atribuirse cierta calidad
personal para efectos de su defensa judicial, repercute en muchas
personas. Por su caracter constitutivo de la realidad, en ocasiones es
mas amplio lo que tiene que darse en asuntos mas grandes. Ademas
hay que decir las razones del disenso. Tal vez y con alguna
esperanza, lo dicho minoritariamente podra llegar a ser un elemento
para reflexiones futuras y, todavia mas deseable, el criterio adoptado
mayoritariamente y por ende obligatorio.

Para la compilacién que aqui se ha hecho, seleccioné algunos de
los votos en contra que creo satisfacen las condiciones acabadas de
sefalar. De entre los muchos disensos, he elegido sélo aquellos que
tienen impacto social. Ello no lo he hecho con el afan de molestar a
nadie. Simplemente he querido mostrar cdmo es que resulta posible
ser disidente al interior de la Suprema Corte en particular, y de los
drganos colegiados en general. Igualmente, para mostrar cdmo es
que respecto de un mismo tema pueden darse diversas razones.

Al realizar un analisis de los temas que se abordaron en los votos,
se puede apreciar que solo en cuatro de ellos se han presentado
casos similares que han permitido reiterar las consideraciones que
sostuve en las primeras sentencias. En el asunto relacionado con los
derechos de los indigenas (sentenciado por las reglas de un mundo
desconocido) en un inicio la ministra Sanchez Cordero votaba
conmigo; sin embargo, a partir de su salida de la Suprema Corte, fui
el Unico que voto en ese sentido.

En lo relativo a las consideraciones sobre el derecho de libertad
de expresion (los jueces no son “policias” de las palabras), parecia
que la mayoria habia abandonado la postura de la que yo me aparto
(véase el voto concurrente que formulé en el amparo directo en
revision 3111/2013). Lamentablemente, en asuntos posteriores se
confirmd su vigencia (véase el voto que formulé en el amparo
directo en revisién 3123/2013).

Por lo que se refiere al sentido de los votos que sostuve en
relacién al uso ludico de la marihuana (la necesidad de pensar a



fondo) y a las restricciones establecidas en la Constitucidon Federal a
los derechos humanos (la Constitucion y los Tratados
Internacionales), sigo siendo el Unico que sostiene las posturas que
en este libro expongo.

En los tiempos que corren es de la mayor importancia pensar por
uno mismo, dar razones y tener la capacidad de sostenerlas
abiertamente y en publico. El que yo pueda mostrar algo de mi
contribucidn a ese esfuerzo desde la Suprema Corte, es el resultado
de varios factores. Primeramente, el cotidiano esfuerzo de todos mis
compaferos de la Ponencia desde diciembre de 2003. Se trata de un
grupo de personas inteligentes, valerosas y divertidas, que en la
convivencia diaria han hecho para todos un tiempo maravilloso. Por
esa razon y como muestra de gratitud, este libro estd dedicado a
todos los que hemos trabajado juntos desde el 1° de diciembre de
2003 al 30 de noviembre de 2018. Sin ellos, no hubiese podido
realizar lo que un ministro, al menos yo, considero haber logrado.

Por Ultimo, agradezco a los ministros con quienes convivi durante
este tiempo. Unos mas y otros menos y cada cual de diversas
maneras propiciaron mucho de lo que intenté hacer. Los apoyos y las
oposiciones son igualmente agradecidos. Los primeros dejan una
satisfaccion y alegria dada la coincidencia; las segundas, una
impronta mas profunda, pues obligan a un mayor esfuerzo vy,
finalmente, fortalecen las convicciones propias.



PARTE 1



Sentenciado por las reglas de un mundo desconocido

La necesidad de los intérpretes y traductores indigenas

ANTECEDENTES

Imagine la escena. Usted esta siendo juzgado por un delito que le
puede implicar 30 o mas anos en prision. Durante semanas y meses,
el juez, los funcionarios judiciales, los policias y hasta sus abogados,
hablan un idioma que usted no domina y actan en un contexto
cultural que desconoce. So6lo espera, angustiado, a que llegue el dia
en que se emita su sentencia.

Esa situacion la han vivido miles de indigenas en nuestro México.
Estas son las historias de tres de ellos, de los juicios que tuvieron y
de cdmo su batalla llegd hasta la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el maximo tribunal del pais.

I

A Daniel y Arturo los detuvieron en octubre de 2005. Los policias
que los capturaron dijeron que los habian hallado en el momento en
que transportaban marihuana. El dia 31 de aquel mes, el agente del
Ministerio PUblico concluyd su investigacion y envid el expediente a



un juez penal federal. El juez segundo de distrito en Zacatecas
consider6 adecuadas las detenciones y comenzo el proceso en su
contra; un viacrucis que detonaria un debate acerca de qué tan
amplia es la “proteccion” que la Constitucion Federal le garantiza a
los indigenas mexicanos.

Un dia después, el 1° de noviembre de 2005, Daniel y Arturo
rindieron su primera declaracion ante el juez. Explicaron que eran
indigenas tepehuanos y, aunque desde el principio resulté evidente
que su lengua materna no era el espanol, ellos afirmaron que lo
entendian suficientemente.

Esta afirmacion fue matizada poco después. Como parte del
proceso se realizd una prueba pericial denominada “sociocultural y
de posible nivel educativo”. En sus conclusiones, el perito escribio
que Daniel entendia y hablaba el espaiol, pero que se le tenian que
explicar diversas palabras para que las comprendiera. Arturo dijo
que entendia el castellano y sabia leer y escribir en esa lengua.

El 15 de diciembre, el defensor publico de los procesados solicitd
otro estudio pericial, esta vez de “etnolingtistica”. El analisis corrio a
cargo de expertos de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas (cn1), quienes concluyeron que, al reconocerse
como miembros del pueblo tepehuano, los detenidos si presentaban
una “marcada diferencia cultural” protegida por el articulo 2
constitucional. Esta fue la primera ocasion en que se aludié a dicho
articulo, pieza clave de toda esta historia.

Poco después hubo un tercer dictamen; en él, un perito ratifico
que Daniel y Arturo no tenian al castellano como lengua materna,
sino “de segunda adquisicidon”, y los consideré como “bilingles
funcionales del espanol”. Esto significa que podian mantener
conversaciones simples o informales, pero no entender cabalmente
asuntos procesales de dificil comprension incluso para un hablante
nativo.

Con base en el dictamen anterior, el juez solicitd a la cNi que

designara un traductor de la lengua tepehuana para auxiliar a los



procesados.

En una de sus declaraciones, estos traductores aseveraron que
en el juicio sdlo usaron la lengua tepehuana cuando los procesados
indicaron que no comprendian. Sin considerar que en otra
declaracion los inculpados dijeron que la lengua que dominaban era
el tepehuano.

El 19 de junio de 2006 (medio afio después de iniciado el
proceso), el juez segundo de distrito los considerd penalmente
responsables y les dictd sentencia imponiéndoles pena de prision. El
juzgador concluy6 que los procesados no ignoraban que el hecho del
que se les acusaba era prohibido. Ademas, argumenté que al
declarar ante las autoridades correspondientes, Daniel y Arturo
dijeron entender “perfectamente” el espafiol, por lo que estimd que
posteriormente fueron aconsejados para alterar la verdad y decir
que no entendian ese idioma.

Previsiblemente, los sentenciados apelaron y, posteriormente,
acudieron al amparo, sin obtener sentencia favorable. Por lo que,
como ultimo recurso, le solicitaron a la Suprema Corte de Justicia la
revision de esta Ultima sentencia. Fue asi que el 3 de enero de 2007,
el presidente del Tribunal Colegiado que llevaba el proceso de
amparo ordend remitirlo a la Suprema Corte.

EL DERECHO DE LOS INDIGENAS A CONTAR CON UN INTERPRETE

En este caso, los ministros de la Primera Sala de la Suprema Corte
debiamos determinar si procedia el amparo solicitado, si se habia
respetado el debido proceso y —muy importante— teniamos que
fijar cuales eran los derechos concretos de los indigenas.

La Sala debia elegir entre dos caminos: decantarse por un
analisis centrado en la “adecuada defensa” en los procesos penales
(que principalmente se refiere a que los procesados cuenten con un



abogado en todo momento), o ir mas alla y debatir acerca de la
proteccion especial que el articulo 2 de nuestra Constitucion otorga a
los indigenas.

El Tribunal Colegiado —cuya sentencia revisabamos— habia
determinado que esa proteccidon no podia ser reconocida a los
solicitantes, porque el espafiol era su segunda lengua y lo
comprendian suficientemente como para rendir sus declaraciones sin
necesidad de un intérprete.

Los indigenas, inconformes, replicaron que el tribunal habia
llegado a esa conclusidn de manera precipitada, es decir, antes de
que se realizara una interpretacion del articulo 2 de la Constitucién
Federal, tal como lo habian solicitado.

En ese aspecto, los ministros de la Suprema Corte les dimos la
razon: aceptamos que era importante definir quién puede ser
considerado “indigena” y, por lo tanto, quién y cédmo debe disfrutar
de la proteccion del citado articulo constitucional. Paraddjicamente,
la mayoria decidié resolver el asunto sélo bajo el paradigma clasico
de derecho a la defensa. Por otra parte, yo consideré que los
indigenas tienen el derecho a ser asistidos por intérpretes vy
defensores que conozcan su lengua y cultura. Por esta razén
merecian que les concediéramos la proteccidn solicitada.

Este no fue un caso rutinario: le exigid a la Suprema Corte
resoluciones que llevaron a la realidad cotidiana lo asentado en la
Constitucidn. Pero la mayoria lo hizo de un modo que, a mi juicio,
fue incompleto.

¢QUIEN ES INDIGENA?

Desde los afios noventa muchos paises modificaron sus
constituciones para reconocer la diversidad cultural. Asi lo hicieron,



por ejemplo, Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala,
Nicaragua, Paraguay, Peru y Venezuela.

La cuestidn que todas esas naciones enfrentaron fue definir,
previamente, a quiénes aplicarian esas modificaciones juridicas, es
decir, determinar quién serfa considerado indigena. Este es un
problema que también enfrenta México y la respuesta no es para
nada obvia. éPor qué?

Vamos por partes. Primero, porque es evidente que las minorias
indigenas no tienen una cultura homogénea; sus tradiciones y su
grado de asimilacion a la cultura mayoritaria son muy diferentes.
Todas ellas combinan en proporcion cambiante aspectos
relativamente extrafios a la cultura europea que llegd en el siglo xvi.
En segundo lugar, existe una amplia variedad de patrones de
asentamiento geografico. Finalmente, hay una gran variacion en lo
que podriamos llamar el grado de “autoconciencia” respecto de su
identidad indigena.

Estos factores complican la tarea de definir qué es “lo indigena”,
identificar quiénes son “indigenas” y delimitar los contornos de esos
“pueblos y comunidades” en el marco constitucional. Sin embargo,
este reto se percibe como un problema mas inmanejable de lo que
es en realidad, porque se interpreta como la necesidad de definir en
abstracto y de una vez por todas quién es o no indigena. Ello
provoca que la discusion sea complicada e incluso confusa,
impidiendo asi que se resuelvan problemas concretos.

Es ldgico que los jueces, ministerios publicos y abogados se
abrumen ante lo titanico de aplicar una misma definicion de lo
indigena que sirva para englobar todos los aspectos regulados por la
Constitucion. En realidad, los preceptos constitucionales en materia
indigena exigen cosas muy distintas.

Lo primero que hay que explicar es que el mencionado articulo 2
enumera cosas diferentes: a) derechos individuales y colectivos, b)
derechos reconocidos a las personas por su pertenencia a un grupo,
pero que pueden ser individualmente ejercidos, c¢) privilegios de



ejercicio exclusivamente colectivo, e incluso d) titularidades que no
pueden ser descritas como “derechos”. Ademas, una persona puede
muy bien ser “indigena” para los efectos de algunas de estas
previsiones y no serlo para los efectos de otras.

Ante esto, hay que decir que los criterios para considerar
“indigena” a una persona (y asi otorgarle todos los beneficios que la
Constitucion prevé a su favor) pueden y en realidad deben ser
distintos a los utilizados para delimitar a los pueblos y comunidades
“indigenas” (que fungiran como unidades de autogobierno).

Otro punto que debe resaltarse es que las identidades
individuales y colectivas no son perpetuas e inamovibles y que el
Estado no puede encasillar a los individuos en ciertos grupos de una
vez y para siempre. Ello no significa que alguien pueda declararse
indigena hoy y mafiana no; que pueda decidir serlo, por ejemplo,
para recibir subsidios, pero no para ser destinatario de ciertas
normas sobre gestion de la tierra. Ser indigena en México es, en
ocasiones, una condicion destinada a originar derechos, beneficios y
previsiones especiales, pero también deberes y responsabilidades, y
las leyes deben hacer todo por asegurar esta coherencia.

También resulta de interés que algunos de los derechos
consignados en la Constitucién en materia indigena pueden aplicarse
directamente y otros requieren de legislacion secundaria. Esto es
importante porque, como veremos, el caso de Daniel y Arturo
concernia tanto a una norma secundaria como a derechos
directamente reconocidos por nuestra Constitucion Federal.

"“Y0 soY INDIGENA"

La sentencia aprobada por mis compaferos le dio una gran
relevancia al criterio de la autoadscripcidon, es decir, el hecho de
asumirse como indigena para poder identificar a los destinatarios de



las normas consagradas en el articulo 2 constitucional. Esto
partiendo de la base de que el asunto tenia que ver con la
identificacion de los indigenas en lo individual y no con los grupos.

Delimitar quién es considerado indigena era fundamental en el
caso, pues el litigio se centraba en la aplicacidon de un derecho que
no se reconoce a todas las personas, sino precisamente a los
indigenas.

El caso seria totalmente distinto si el procesado fuera, por
ejemplo, un ciudadano australiano en México que no entendiera el
espafnol. Ciertamente se le asignaria un traductor (ya que el articulo
20 de la Constitucidn indica que “tendra derecho a una defensa
adecuada”) y el objetivo seria totalmente practico: que el australiano
fuera informado de lo que fuera ocurriendo vy, asi, garantizarle el
debido proceso.

A un indigena también se le asignaria un traductor, pero con esto
no bastaria. La Idgica en este caso seria distinta. ¢Por qué? Porque
el articulo 2 de la Constitucidn no se restringe a asuntos idiomaticos.
Es una disposicion de naturaleza distinta a los “derechos de debido
proceso” y va mucho mas alla de lo que éstos conceden.

Dicho articulo otorga a los indigenas el derecho a acceder
plenamente a la justicia del Estado, y aclara que para garantizar ese
derecho, en todos los juicios y procedimientos en los que sean parte,
individual o colectivamente, se deberdn tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales respetando los principios de
la Constitucion. Afade que “los indigenas tienen en todo tiempo y
lugar el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lenguay cultura ”.

En la sentencia se determind que, por el simple hecho de ser
bilinglie, una persona dejaba de ser “indigena”. Pero considerar eso
era suscribir una definicion de “persona indigena” que no reunia
todos los requerimientos necesarios, pues la identificaba como un
individuo aislado del resto de la sociedad y reducia el alcance de la
categoria “indigena” hasta dejarla en su minima expresion, pues



abarcaria solo a los cada vez menos individuos funcionalmente
monolinglies que existen en el pais.

Ademas, se olvidd que la Constitucion habla de intérpretes y
defensores que conozcan no sélo su /engua, sino también su cultura;
que no solo traduzcan, sino que sean verdaderos intérpretes frente a
lo que sucede en el proceso de la persona indigena. Deben ser los
puentes entre los indigenas y las autoridades estatales, no sélo por
sus conocimientos linglisticos, sino por su familiaridad con su
cultura y el derecho indigena, asi como con la cultura y el derecho
estatal.

Ante la importancia de identificar al titular de los beneficios que
otorga la Constitucion, cabia preguntarse cual seria una buena forma
de hacerlo. A mi juicio, seria posible que el “pueblo indigena” que
constitucionalmente esta llamado a ser auténomo, establezca un
procedimiento de “identificacion del sujeto”. Sin embargo, esto no
existe.

En este contexto, sostuve que siempre que una persona solicite
ser asistida por un intérprete y se declare indigena (aunque sea
bilinglie o multilinglie), debe presumirse que lo es y que, por lo
tanto, se le debe conceder esa solicitud a menos de que existan
pruebas que demuestren lo contrario.

Adelantandome a aquellos que puedan pensar que dicho método
puede prestarse al “abuso”, dije que el hecho de que alguien pueda
abusar de un derecho no es nunca una justificaciéon para negar su
existencia o no reconocerlo.

Paralelamente, la decisidn de proveer de un intérprete no sdlo
dependeria del Ministerio Publico, sino que también podria ser
adoptada por un juez.

Resulta importante recordar aqui que en la sentencia que resolvid
el caso de Daniel y Arturo se concluyd negar la concesion del
amparo. Por el contrario, de conformidad con todo lo que he
expuesto, en mi opinién procedia conceder la proteccién de la
justicia federal para que se reiniciara el juicio y que el juez,



atendiendo a la condicidon de personas indigenas, ordenara la
participacion de un intérprete y un traductor que conocieran de la
cultura de los procesados para poderlos asistir durante todo el juicio,
aun cuando hablaran un poco de espanol.

II

El 9 de marzo de 2009, el agente del Ministerio Publico del fuero
comun en Altamirano (San Luis Acatlan, Guerrero) recibié una
llamada telefénica. Jesus, comisario municipal de Yoloxochitl, le
informd que habia aparecido un cuerpo en el paraje Arroyo Lodo de
aquel municipio. La victima ya habia sido identificada. Se trataba de
Fernando.

Después de realizar su investigacion el Ministerio Publico
determind que Mario era uno de los probables responsables. Asi, el
juez que conocid del asunto ordend el 22 de agosto su aprehension
por homicidio calificado.

Cuando Mario fue detenido y ofrecid su declaracién (el 3 de
septiembre) dijo que hablaba y entendia el idioma castellano, pero
que pertenecia al grupo étnico indigena mixteco. Pese a dicha
circunstancia, la autoridad no le nombrd traductor para que lo
asistiera a lo largo del juicio.

El proceso siguid y, finalmente, el 14 de diciembre de 2010 el
juez estimd que Mario era culpable y le impuso una pena de 30 afos
de prision. El decidié interponer un recurso de apelacién en 2011 y
después solicité un amparo.

Ante la complejidad del caso, el Tribunal Colegiado competente
solicitd a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn que resolviera el
caso, argumentando que el indigena mixteca no fue asistido por
ningun perito traductor y tampoco se verificd si el defensor tenia
conocimientos de la lengua vy la cultura de su defendido. Por ello era
indispensable que la Suprema Corte ejerciera su labor de intérprete
constitucional, para determinar si el articulo 2 de la Constitucién



Federal implicaba que los indigenas tenian el derecho de que su
abogado conociera su lengua y cultura o si bastaba con tener
traductor e intérprete.

En abril del 2012, la Suprema Corte determind conceder la
solicitud para analizar el caso, pues se estim6 que resolverlo
implicaba fijar un criterio de importancia y trascendencia para el
orden juridico nacional. Comenzo asi un debate de vital importancia
para el 21% de la poblacién mexicana que se asume indigena.

DERECHO Y MUNDO INDIGENA

El caso de Mario fue una nueva oportunidad para que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién analizara los derechos de los
indigenas. La Primera Sala discutié si resultaba valido el
procedimiento penal iniciado en contra de personas pertenecientes a
diversas comunidades indigenas que durante su enjuiciamiento no
recibieron la asistencia de un perito traductor o defensor que
conociera su lengua y cultura.

La Sala determind, por unanimidad de votos, conceder el amparo
solicitado por el quejoso, ya que la ausencia de ese auxilio procesal
obstruyo los derechos fundamentales de acceso a la justicia y a una
defensa adecuada.

A la vista de dicho dafio, ordend la “reposicidon del procedimiento
hasta la fase procesal conocida como “preinstruccion”. Es decir,
recomenzar el juicio desde la primera declaracion del procesado ante
el juez.

Importa resaltar que esta decisién no implicaba una declaracion
de inocencia ni la libertad de la persona sujeta a proceso. Solo
ordend “reiniciar” el juicio, porque lo correcto era que se permitiera
a los indigenas contar con un intérprete, un traductor y un defensor,

n



DEFENSOR, INTERPRETE Y TRADUCTOR

Todos estarian de acuerdo en aceptar que las personas indigenas
sometidas a procesos penales deben contar con la asesoria de
“alguien” que conozca su lengua y cultura. Sin embargo, no existe
un acuerdo en torno a si, ademas de intérprete y traductor, el
defensor debe contar también con conocimiento de la lengua vy
cultura de la persona indigena.

Para explicar por qué no comparti la totalidad de las
consideraciones que llevaron a conceder el amparo es necesario
distinguir entre el intérprete, el traductor y el defensor, ya que son
tres figuras procesales distintas.

El “defensor” es la persona que durante el proceso se dedica a
asistir al imputado con sus conocimientos juridicos.

Las figuras de ‘“intérprete” y de “traductor”, en cambio,
comparten la funcion de trasladar significados de una lengua a otra;
tienen como objetivo acercar la realidad del indigena a la del
juzgador y al resto de las partes, tanto en el aspecto estrictamente
linglistico, como en el cultural y simbdlico.

Entre estas dos figuras existen diferencias relevantes. La funcion
del traductor es trasladar el significado de las palabras de una
lengua a otra; la del intérprete va mas alla de los meros vocablos, a
fin de revelar los pormenores de una cultura a través de la
explicacion de sus tradiciones, educacion e interpretacion de la
realidad.

Como se puede ver, ni el traductor, ni el intérprete, ni el defensor
podrian ofrecer a un indigena, por si solos, una defensa de calidad
tal y como lo requiere nuestra Constitucion.

Importa destacar aqui que la labor del intérprete no sdlo le es Util
al defendido, sino también al juzgador: el intérprete le ofrece al juez
elementos que van mas alla de lo meramente juridico para que logre
una mejor comprension de las condiciones en que ocurrieron los



actos de la persona procesada y asi pueda emitir una sentencia
completa.

Si queriamos garantizar el acceso a la justicia por parte de los
indigenas no podiamos admitir acciones incompletas de los actores
procesales ni la “subsidiariedad” de poner en un segundo plano la
relevancia que el pleno entendimiento del lenguaje tenga en los
Casos.

La adecuada defensa de un indigena hace necesaria la
comprension del proceso y sus condiciones técnicas, lo cual debera
aportar la figura del defensor. También el entendimiento de las
lenguas empleadas, lo que corresponde al traductor. Finalmente, es
preciso incorporar la cosmovision y contenido cultural que ha nutrido
la comprensién de la realidad de la persona indigena, lo cual
corresponde al intérprete. Sélo el cumplimiento cabal y armdnico de
estas tareas puede asegurar el derecho de los indigenas a la justicia.

En la sentencia se afirmd que la frase constitucional “intérpretes
y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura” no
debia implicar, necesariamente, a personas distintas. Yo diferi. A mi
parecer era necesario el concurso de todas esas figuras y, mas aun,
que compartan conocimientos acerca de la tradicion y cultura a la
que pertenece el procesado. Ello es asi, pues el acceso a la justicia,
tratandose de personas indigenas vinculadas con un proceso penal,
es diferente de cualquier otro proceso judicial. Por eso, los rasgos
especificos de su cultura obligan a las autoridades a realizar juicios
que sean sensibles a ellos.

La asistencia de un defensor, un intérprete y un traductor es un
mecanismo optimo para asegurar una defensa adecuada. Nunca hay
que olvidar que el objetivo es reducir la distancia cultural entre una
persona indigena y un sistema judicial inspirado en codigos que no
comparten.

Otro motivo de mi disenso fue la falta de precisién en el uso de
los conceptos “intérprete” y “traductor”. En la sentencia se utilizaron



indistintamente, pero es central distinguir con precision las dos
figuras.

Como ya se dijo, el intérprete cuenta con un conocimiento
completo de la cultura a la cual pertenece la persona indigena, por
lo que puede robustecer el sentido de lo que debe interpretarse,
contextualizando y poniendo en juego diversos elementos de
entendimiento. Gracias a él, el indigena acusado puede ser
escuchado plenamente en todos los actos y por todos los participes
del proceso penal y mostrar las peculiaridades de su cultura.

Por su parte, el traductor limita su labor a trasladar frases de una
lengua a otra. Al conocer la lengua, es probable que en algunos
casos el traductor pueda realizar lo exigido al intérprete. Sin
embargo, no es posible asumir sin mas tal condicién. Es necesario
diferenciar a las personas y sus funciones.

LOS INDIGENAS Y EL SISTEMA JUDICIAL

Lo ordenado por la Constitucion sobre tomar en cuenta las
particularidades de las culturas indigenas en los juicios no se aplica
sélo a las personas que no hablan espanol. Por el contrario, la
persona indigena sobre la que esta pensada la Constitucion es,
curiosamente, la persona multilinglie, pues es ésta la que sin perder
su lengua materna tiene contacto con una comunidad politica mas
amplia en la que predomina la lengua espafiola y en la que tendra
que defenderse durante un juicio.

Es posible cuestionar si la cosmovisidn indigena debe ser tomada
en cuenta a la hora de declarar culpable o no a la persona por la
comision de un delito. Lo primero que habria que decir es que todo
Estado que presuma ser pluricultural debe hacer lo posible para
evitar “castigar”, asi sea indirectamente, la diversidad cultural. Debe
fortalecer el respeto a los parametros culturales diversos. Mas aln,



debe abandonar el dogma segun el cual los funcionarios judiciales
solo deben tomar en cuenta la ley sin atender datos importantes del
contexto social.

Para que la justicia penal no discrimine a los indigenas, debe
admitirse que nuestra realidad es multicultural, y diferenciar las
politicas publicas que el Estado debe implementar con los pueblos
originarios.

Entiendo que era dificil cumplir con los requerimientos derivados
de una lectura integral del articulo 2 constitucional. Formar cabal y
diferenciadamente a defensores, traductores e intérpretes, es
complicado. Consideremos que el nimero de lenguas indigenas
existentes en nuestro pais es de 68. Si a eso le sumamos los pocos
centros de capacitacion y la disponibilidad actual de los mencionados
sujetos procesales, la dificultad de garantizar este derecho queda
evidenciada.

Llegar a una situacion en la que en cualquier proceso penal un
indigena cuente con defensor, traductor e intérprete, es un trabajo
arduo y costoso que requerira de un largo esfuerzo. Sin embargo,
ésta no fue la discusidon analizada por la Suprema Corte. Muy por el
contrario, el verdadero eje de la cuestidon fue un aspecto tedrico: el
alcance del articulo 2 constitucional. Analizar el articulo para
identificar los derechos a favor de los indigenas que, por la posicion
superior de la Constitucion Federal, determinaran todas las normas y
actos de nuestro orden juridico en la materia.

Por ello, la solucién que propuse para el caso de Mario era mas
protectora que la que se determind en la sentencia. No solo se debid
ordenar la reposicion del procedimiento para que se contara con un
intérprete, sino que se debid ordenar que el procesado fuera
auxiliado por un intérprete, mas un traductor, mas un defensor,
todos con conocimientos de su lengua y cultura.

Es mucho lo que tendra que hacerse para satisfacer los derechos
de los indigenas. Sin embargo, un muy buen comienzo es
determinar lo que la Constitucién dispone. A partir de ello sera



posible identificar las acciones que deberan realizar las autoridades
legislativas, administrativas y judiciales. Para delinear asi un México
que en verdad sepa escuchar a los indigenas cuando mas lo
requieren: cuando necesitan defenderse.



La Constitucion y los tratados internacionales

El desplazamiento de los derechos humanos

El 3 de septiembre de 2013, el pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resolvid una contradiccion de tesis en la que se llegd a
dos importantes conclusiones. La primera, que los derechos
humanos contenidos en convenios internacionales suscritos por
México tendrian “la misma jerarquia” que nuestra Constitucion
Federal; la segunda, que las resoluciones adoptadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —con independencia de que
México haya sido parte del litigio en dicho tribunal— serian
vinculantes para jueces nacionales siempre que fueran mas
favorables a la persona. Esto quiere decir que todos los criterios
adoptados por ese tribunal internacional pueden ser “importados” y
aplicables para casos juzgados en México. El objetivo de dicha
resolucion fue ampliar la gama de instrumentos juridicos para
proteger los derechos humanos de las personas y expandir al
maximo las circunstancias en las que éstos deben ser protegidos.

Sin embargo, de manera adicional, se establecié que cuando en
la Constitucion hubiera una restriccion expresa al ejercicio de esos
derechos, se deberia remitir a lo que establece el texto
constitucional. Yo voté en contra de esa parte de la sentencia, pues



consideré que lo resuelto era contrario a lo establecido en el propio
articulo 1 de la Constitucion.

ANTECEDENTES

La contradiccion de tesis es algo un poco tedrico. Existen varios
supuestos que dan lugar a ella. Uno de ellos es cuando dos
tribunales colegiados adoptan criterios diferentes sobre un mismo
punto de derecho, independientemente de que los hechos de los
casos que se analizaron no sean idénticos.

Asi surgidé ésta en particular. Lo que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién debia analizar era el criterio que debia prevalecer en
dos temas: 1) la posicion jerarquica de los tratados internacionales
de derechos humanos en relacion con la Constitucion y 2) el caracter
de la jurisprudencia en materia de derechos humanos emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La resolucidn se votd después de varias sesiones en las que se
fue construyendo un proyecto que incluyera las observaciones de
todos los integrantes del pleno. El sello de estas discusiones fue la
intencién de lograr el “consenso” entre los ministros, como si lo
importante del caso fuera el establecimiento de un criterio,
cualquiera que éste fuera siempre que muchos llegaron a adoptarlo.

Al final se presentd una propuesta de sentencia en la que se tratd
de recoger la posicion mayoritaria de los miembros de la Suprema
Corte. La propuesta establecia que los derechos humanos de fuente
internacional tenian rango constitucional, pero precisaba que cuando
hubiera una restriccion expresa en la Constitucion Federal, habria
que ajustarse a lo que marcara la norma constitucional.

La propuesta modificada recibié el apoyo de 10 de mis
compafieros, el mio no.



LA DISCUSION EN EL PLENO DE LA SUPREMA CORTE

Todo comenzd el 12 de marzo del 2012. Ese dia discutimos por
primera vez el proyecto de sentencia que resolveria la contradiccion
de tesis. En total se presentaron tres diferentes proyectos y en cada
uno se intentd incorporar las diferentes posiciones que los ministros
habiamos realizado en sesiones anteriores. El Ultimo se empezd a
discutir el 26 de agosto de 2013.

El ministro ponente presentd un proyecto en donde se colocaban
los derechos humanos de fuente internacional o convencional
(aquellos que se regulan en tratados internacionales) en un plano de
coordinacion y armonia con los derechos de fuente constitucional
(aquellos que se regulan en la Constitucion Federal), pero no de
jerarquia. Aclaré que el proyecto no determinaba lo que sucederia
cuando entraran en conflicto un derecho humano y una restriccion
en la Constitucion, dado que existian posturas distintas en este
tema.

A pesar de ello, el ministro Pardo Rebolledo manifestd que él
estaba en contra del proyecto, porque la Constitucion definia la
interrelacion entre derechos de fuente constitucional e internacional,
debiéndose entender que cuando el articulo 1 constitucional
establecia que el ejercicio de los derechos humanos “no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucidn establece”, en realidad reflejaba el principio de
supremacia constitucional e implicitamente el de jerarquia
normativa.

El ministro Pérez Dayan agregd que diferenciar las convenciones
internacionales a partir del tema de los derechos humanos no tenia
utilidad alguna, pues todos los tratados, sin excepcion, debian
adecuarse al texto constitucional tal como lo previene el articulo 133
de la Constitucion Federal. Ademas, dijo que dado que no habian
prosperado diversas propuestas de reformas a dicho articulo, se
debia entender que era voluntad del poder reformador de la



Constitucion conservar la redaccion actual, incluyendo el principio de
supremacia constitucional.

Mis companeros expusieron sus opiniones al respecto. Yo diferi
de estas posturas. Si revisamos el articulo 133 constitucional, nos
daremos cuenta de que establece que un tratado internacional se
incorpora al orden juridico mexicano cuando su contenido y su
proceso de aprobacidon son acordes con la Constitucion; hasta ese
momento ésta es jerarquicamente superior al tratado sencillamente
por prever sus requisitos de validez. Sin embargo, a partir de ahi, el
articulo 1 constitucional obliga a realizar una operaciéon normativa
completamente diferente, que nada tiene que ver con cuestiones
jerarquicas.

La posicidn adoptada en la Constitucion se ha construido desde
hace tiempo a partir del principio de dignidad de la persona. Esta
idea y su desarrollo se han incorporado a las constituciones y
tratados internacionales, con lo cual han rebasado el ambito de la
filosofia politica para constituirse, sin mas, en derecho vinculante.
Con este caracter, la Constitucion y los tratados internacionales
obligan a resolver los diversos casos con base en los derechos
humanos. Este cambio radical en el modo de entender nuestro orden
juridico tiene que aceptarse a plenitud, salvo que se quiera sostener
que sblo se acepta la existencia de la Constitucion siempre que no
contenga elementos que resulten contrarios a las convicciones
personales.

Con la reforma de junio de 2011, el constituyente generd una
solucién novedosa que puede no gustar a muchas personas. No
obstante, al asumir el cargo de ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidon protesté guardar y hacer guardar la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vy las leyes que
de ella emanen. Es por ello que independientemente de la posicion
que se tenga con respecto a la idea de “derechos humanos”, en la
Constitucidn se les ha otorgado un estatus especifico que debe ser
garantizado.



Lo dispuesto en la Constitucion nos obligaba a interpretar los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de la forma que otorgara la mayor proteccidn posible
a las personas. Desde el momento en que se dijo que ello sera asi
“salvo” cuando existiera una restriccion expresa en la Constitucion,
se estaba desconociendo lo dispuesto en el propio texto
constitucional, pues se estaba prefiriendo una restriccion a un
derecho establecido en la Constitucién sobre un derecho humano de
fuente convencional. Se utilizd, asi sea de forma disfrazada, un
criterio jerarquico.

No debid confundirnos el hecho de que el articulo 1 constitucional
establezca que el ejercicio de los derechos humanos “no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece”, ya que ello también debia
entenderse bajo la clave interpretativa del principio pro persona. Por
ello debid concluirse que se referia Unica y exclusivamente a las
condiciones establecidas en el articulo 29 constitucional, el cual se
refiere a los casos de excepcidn en los que por una invasion o
alguna circunstancia que ponga en grave peligro a la sociedad, el
presidente de la Republica y el Congreso de la Unidon pueden,
efectivamente, restringir el ejercicio de los derechos para hacer
frente a la situacion. Esto se refuerza si se toma en cuenta que las
Ultimas reformas a los articulos 1 y 29 de la Constitucion tienen el
mismo origen y por ello no deben ser interpretadas con
orientaciones diversas, sino complementarias.

Adoptar un criterio de jerarquia signific6 una regresion grave
respecto a lo aprobado en otros asuntos en los que existian diversas
soluciones entre las normas convencionales y constitucionales en
materia de derechos humanos. Ello es asi porque, en al menos dos
casos, la Suprema Corte habia considerado a los derechos de una u
otra fuente en condiciones de igualdad y se habia extraido, de entre
todos, los que mejor protegieran a la persona. Adicionalmente, el
cambio de criterio resultd contrario al principio de progresividad



establecido en la propia Constitucidon, segin el cual el goce de los
derechos siempre debe progresar y nunca puede retroceder.

En uno de los casos mencionados, resuelto por el pleno de la
Suprema Corte el 7 de febrero de 2012, se advirtid que no existia
coincidencia entre lo establecido en los tratados internacionales y en
la Constitucion respecto a las circunstancias en las que pudiera
imponerse un trabajo forzado u obligatorio, pues mientras que en los
tratados internacionales se establece como Unica excepcion la
posibilidad de que los jueces lo impusieran en cumplimiento de una
pena, la Constitucion Federal establece, adicionalmente, que las
autoridades administrativas también pueden sancionar a los
particulares con la realizacibn de un trabajo comunitario por la
infraccion a los reglamentos gubernativos y de policia. Asi, la
pregunta que los ministros nos hicimos en este caso fue: écual de
estos estandares resulta en una mayor proteccion para las personas,
a fin de dar cumplimiento al objetivo constitucional contenido en el
articulo 1? La respuesta fue que los estandares internacionales
establecian una mayor proteccion.

El 2 de septiembre, el ministro ponente propuso una modificacion
al proyecto que recogia la opinidon de la mayoria: conservar el rango
constitucional de los derechos humanos de fuente internacional,
pero establecer también que cuando hubiera una restriccidn expresa
en la Constitucion, se tendria que estar a ella.

El motivo para introducir cambios sustanciales en el proyecto fue
la busqueda de una solucion, invocando con insistencia la necesidad
de encontrar una solucidon de “consenso” al problema que la
Suprema Corte tenia que resolver. Yo no comparti esta idea, ya que
hay decisiones constitucionales que no pueden tener al consenso
como razon de ser.

Ante mis compaferos expuse que en una diversidad de temas es
plausible tratar de construir consensos en la Suprema Corte, pero
hay decisiones en las que no se puede ceder en la interpretacion



que debe darse a la Constitucion. Eso seria tanto como comprometer
lo que suele llamarse “filosofia judicial”.

Consideré que el tema de los derechos humanos tenia estas
caracteristicas. No solo por una conviccion personal, sino por la
forma en que el legislador decidid6 cambiar en junio de 2011 la
esencia de la Constitucion Federal, poniendo una carga
extraordinariamente importante en la proteccién a los derechos
humanos a partir del principio pro persona. Esto es, que la
interpretacion juridica debia buscar siempre el mayor beneficio para
el ser humano. Lo que modificd completamente la posicién de las
personas frente a las autoridades estatales.

Suponer que este reconocimiento podia utilizarse en aras de
lograr consensos entre los ministros, era como generar un espacio
de libre disposicion judicial frente a lo establecido por un dérgano
democratico cuya legitimidad no estaba en duda.

Para mi existié una contradiccidn relacionada con la aplicacién de
la jerarquia entre los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, a pesar de que en la
propia resolucién se indicd que este criterio no estaba presente. Si
se dispone que a las personas se les dé en todo momento la
proteccion mas amplia en términos de los derechos humanos de
fuente constitucional o convencional, no podia establecerse la
prevalencia de las normas constitucionales en los casos en que
establezcan restricciones, pues entonces se incorporaba un criterio
de jerarquia constitucional. éEsto qué quiere decir? Que si los
convenios internacionales estan en igualdad de circunstancias que la
Constitucion, no habia necesidad de sefialar candados,
condicionamientos o limites para su aplicacion.

La contradiccién se hizo ain mas grave al contrastarla con la
segunda conclusidn alcanzada en este caso, ya que no era posible
sostener que los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resultaban vinculantes para los jueces nacionales, sin



reiterar la salvedad hecha en la primera de ellas. Cuestidon a la que
también me opuse.

La aplicacidn del principio pro persona exige que se analice caso
por caso si es el derecho convencional o el derecho constitucional el
que beneficia mas a la persona. Por el contrario, en la sentencia se
establecidé una regla universal de interpretacion segun la cual el
derecho convencional cede, en todos los casos, frente a las
restricciones de la Constitucién. No es verdad, como sostuvo la
resolucion, que la interpretaciéon generada por ella permita la
ponderacion caso por caso de todos los derechos humanos. Esto
sblo se logra con la plena igualdad entre los derechos humanos de
fuente constitucional y de fuente convencional. No es posible
ponderar ahi donde de antemano se ha dicho que uno de los
elementos de la ponderacidn prevalece sobre el otro.

Es cierto que siempre que nos encontramos frente a una
“colision” de derechos debe generarse una interpretacion para
solucionar estos conflictos. Sin embargo, lo que provocd este criterio
es una regla de interpretacion general para decidir siempre a favor
de la norma constitucional frente a la convencional. Esta no fue una
regla de ponderacién, sino una regla de preferencia de una fuente
sobre otra. Asi, al mantenerse una regla jerarquica, se elimind la
posibilidad de aplicar el principio pro persona. Al final, mis
compafieros votaron a favor de la modificacion al proyecto, aunque
cabe resaltar que con salvedades, precisiones 0 anuncio devotos
concurrentes.

Lo grave del criterio adoptado por la corte fue que impidid llevar
a cabo un libre juego de apreciacion o balance entre los derechos
humanos de fuente constitucional y los de fuente convencional v,
con ello, afectd el entendimiento cabal del principio pro persona. La
razon final del peso otorgado a las normas constitucionales es su
jerarquia, asunto que no fue introducido en la reforma de junio de
2011.



Por todo lo anterior, me resultd inaceptable el aparente consenso
logrado por la mayoria. Voté en contra de la resolucion en la primera
conclusion (igualdad de los derechos humanos de fuente
constitucional y convencional, aunque prevalencia de la Constitucién
cuando exista una restriccidbn expresa), pero comparti el criterio
contenido en la segunda (la jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para los jueces
mexicanos).



“¢Si, bueno?” Mi derecho a la privacidad

Geolocalizacidn o Big Brother

Los usuarios de teléfonos inteligentes y de redes sociales perdemos
privacidad en la medida que avanza la tecnologia. Los algoritmos
utilizados por Twitter, por ejemplo, le permiten a esta empresa
procesar informacion sobre los horarios en que nos conectamos a la
red, los contenidos que mas leemos, la publicidad que vemos y los
comentarios que escribimos. Twitter tiene la capacidad de analizar
nuestro perfil (edad, sexo, habitos de lectura, gustos, preferencias,
posturas politicas, etc.) y con esa informacion vender espacios
publicitarios o propagandisticos con la certeza de llegar justo a las
personas que a las empresas les interesa persuadir.

Esto, en el mejor de los casos. También puede ocurrir que los
corporativos que controlan las redes sociales y que poseen la “huella
digital” de millones de usuarios, vendan esas bases de datos a
firmas interesadas en propagar informacion (tanto auténtica como
falsa) o en incidir en la opinidon de los internautas. Asi ocurrio en el
caso de Cambridge Analytica, que compro a Facebook datos de los
usuarios con el fin de propagar informacion que buscaba alentar
simpatias a favor de ciertos actores politicos, o arruinar la imagen de
otros, en procesos electorales de diversos paises.



La tecnologia ayuda a los seres humanos a tener cada dia mas
interaccidn con sus semejantes y a estar mejor informados; de igual
forma, estos progresos se convierten en herramientas Utiles para las
instituciones encargadas de investigar delitos y procurar justicia. Sin
embargo, la parte mas vulnerable en esta ola de innovaciones es la
privacidad del usuario, pues los sistemas de geolocalizacién trazan
un mapa de todos nuestros movimientos, nuestras rutinas y los
lugares que frecuentamos.

En 2012, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se enfrentd a
un caso que puso sobre la mesa la posicidn tan fragil en que se
encuentra la privacidad de las personas con el uso de dispositivos
moviles. Si bien este tipo de tecnologias evolucionan dia con dia,
conviene recordar aquel episodio en el que quedd de manifiesto el
reto de conciliar los derechos humanos —concretamente el derecho
a la privacidad— con la necesidad de contar con métodos mas
eficaces para combatir el delito.

ANTECEDENTES

El 11 de mayo de 2012, la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (cNbH) presentd una accion de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 133 quater del Codigo Federal de
Procedimientos Penales y 40 bis de Ila Ley Federal de
Telecomunicaciones, que regulaban la localizacion geografica de los
equipos de comunicacién moviles.

El articulo 133 quater referido permitia al procurador general de
la Republica solicitar a los concesionarios del servicio de
telecomunicaciones la localizacion geografica en tiempo real de los
equipos de comunicacion mdvil asociados a una linea que se
encontrara relacionada con la investigacion de delincuencia
organizada, delitos contra la salud, secuestro, extorsién o amenazas.



Por su parte, el articulo 40 bis establecia la obligacion de los
concesionarios para colaborar con las autoridades en la localizacion
geografica de los equipos asociados a una linea que se encontrara
relacionada con investigaciones respecto de los delitos mencionados.

Cabe aclarar aqui, que por medio de las acciones de
inconstitucionalidad ciertas personas o instituciones especificadas en
la Constitucion Federal pueden plantear, ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, la posible contradiccion entre una norma
general y la Constitucion Federal. Si la Suprema Corte decide que si
existe esta contradiccion por al menos ocho votos, se declarara la
invalidez de la norma respectiva, lo que significa que no podra
aplicarse mas en nuestro orden juridico.

Desde el punto de vista de la cnNDH, estos articulos transgredian el
derecho humano a la privacidad, toda vez que permitian que el
procurador general de la RepuUblica ordenara, discrecional e
ilimitadamente, la localizaciéon geografica de una persona. Ello
permitiria, a su vez, construir un registro exhaustivo y preciso de los
movimientos de una persona, revelando detalles de su vida personal,
familiar, politica, religiosa y social, lo que podria convertirse en una
herramienta susceptible de abusos y arbitrariedades.

La ministra ponente recalco, al presentar el proyecto de
sentencia, la importancia del mismo, haciendo énfasis en los tiempos
que el pais vivia en materia de inseguridad. Posteriormente, aclard
que el articulo no se referia a la localizacidn de personas, sino a la
localizacion de equipos moviles asociados a una linea telefdnica, por
lo que a su juicio sdlo se tenia como objeto conocer el lugar
aproximado donde se originaba una llamada. Agregd que para
alcanzar esta localizacion era muy importante la celeridad en el
tramite, por lo que de condicionarlo a la autorizacién y supervision
de un juez, la medida perderia su eficacia, pues entre mas tiempo
pasara para lograr la autorizacion, mas dificultades habria para
lograr la localizacion.



Ademas, la ministra ponente asegurd que ubicar el lugar en que
se origina una llamada era parte de las actividades propias de la
investigacion de los delitos que la ley conferia al agente del
Ministerio Publico, con la particularidad que para ello se empleaban
nuevas tecnologias que facilitaban la persecucion de los delitos. Asi,
esta medida, dijo, protegia el orden publico, la paz social, tutela los
derechos a la vida, a la integridad fisica y psicoldgica de las
personas, por lo que aun cuando existiera cierta invasion a la vida
privada, esta deberia ceder ante el interés de proteger esos
derechos y una eficaz investigacion de los delitos.

Yo manifesté mi postura en contra de la propuesta. Consideré
que el proyecto se basaba en el argumento de que la localizacién de
equipos mdviles no era un acto privativo de derechos (aquellos que
producen una disminucién o supresion definitiva en un derecho vy
que necesitan autorizacidon de un juez), sino sélo un acto de molestia
(aquellos que restringen de manera provisional o preventiva un
derecho), y s6lo necesitan que una autoridad competente —no
necesariamente un juez— funde y motive su aplicacion.

Sin embargo, este analisis no me parecié aplicable, ya que nos
encontrabamos frente a una acciébn  abstracta de
inconstitucionalidad, donde debié analizarse la formulacion de la
norma, su potencial afectacion a un derecho humano y su posible
justificacion constitucional de la naturaleza del acto, sin que ésta o
sus alcances en un caso concreto pudieran influir en dicho analisis.

Por otra parte, si bien era cierto que la facultad genérica de
investigacion de delitos se encontraba en el articulo 21
constitucional, también era cierto que esta facultad no permitia
afectar de manera grave y permanente la esfera de derechos del
individuo sin que existiera un permiso expreso en la Constitucion
(como en el caso de cateos o intervencidon de comunicaciones
privadas) o se hubiera admitido como una extensidén, por la
evolucién tecnoldgica, de una facultad constitucional existente



(como es el caso de la revisidn de informacién en teléfonos celulares
asegurados).

En los casos en los cuales no existia autorizacion constitucional
expresa, la Suprema Corte debid ser aln mas cuidadosa y mantener,
por lo menos, el mismo nivel de proteccion que para los supuestos
establecidos en la Constitucion, esto es, exigirle al Ministerio Publico
que contara con la aprobacidon de un juez. En ese sentido, entendi
que la facultad de solicitar la investigacion no se encontraba
otorgada expresamente, sino que era una extensién de las ya
existentes; por ello, el legislador que emitié la norma debié cumplir
con esta exigencia, sin que la misma pudiera sustituirse mediante
una consideracion de razonabilidad o ponderacién como se hizo en la
sentencia.

Incluso cuando los derechos no son ilimitados, como lo sefalo el
proyecto, para que la facultad de limitar un derecho como es el de la
privacidad se considerara constitucional, era necesario que contara
con un minimo control para evitar un uso abusivo por parte de la
autoridad, mas aun cuando esta facultad no se encontraba
expresamente establecida en la Constitucion, sino que se
consideraba posible por extensidon de las ya existentes. Para mi, fue
esta potencial vulneracidon a un derecho fundamental lo que me llevo
a sostener, no la inconstitucionalidad en todos los casos de la
medida, sino la necesidad del control previo por parte de un juez
para evitar la afectacion a un derecho que derive en la pérdida de
elementos que ya no son restituibles.

Aun siendo sensible a las condiciones sociales y politicas, y en
particular a la seguridad del Estado mexicano, no podia construir
una justificacion general de la medida impugnada, menos alin como
una facultad del legislador ordinario. Esta situacion podria usarse
para explicar una eventual modificacion de la propia norma, o la
declaracion de suspension de garantias o derechos humanos, pero
nunca para justificar a una norma que va mas alla de los derechos y
facultades que la Constitucion reconoce.



Ademas, me parecid que la distincién entre el objeto y la
persona, para afirmar que no se vulneraban derechos
fundamentales, no tenia sentido. Cuando se estd localizando un
aparato celular no estamos ubicando solamente al dispositivo, como
si se tratara de un servicio de localizacién de objetos perdidos; la
finalidad es situar a quien tiene el aparato.

Cuando las lineas se convierten en un accesorio de la persona
gracias a la portabilidad numérica, es muy dificil afirmar que se trata
s6lo de la ubicacién de un “objeto”. Esto seria como afirmar que
cuando la Constitucidn protege la correspondencia que circula bajo
cubierta por estafeta, lo que esta protegiendo es el sobre y la carta y
no el derecho a la privacidad de quien emite la comunicacién que se
encuentra dentro de ese sobre.

El ministro Pérez Dayan sostuvo que no encontraba una relacidn
entre la orden de geolocalizacién con el contenido del articulo 16
constitucional que se refiere al acto de molestia de una persona. El
lo asocié a las labores de investigacion que realiza el Ministerio
Publico sobre la base de las facultades que la propia ley le da, no en
funcion del derecho humano de alguien, por lo que el tema era la
efectividad de una investigaciéon y no tanto que se le generara
molestia a una persona en lo particular.

Mi divergencia general partia de una distinta concepcion de la
Constitucion y del entendimiento de su articulo primero. Los
argumentos a favor de la validez de los articulos partian de la
existencia de la facultad de la Procuraduria General de la Republica
para solicitar la geolocalizacion en tiempo real de los aparatos
celulares como parte de una investigacidon ministerial y, a partir de
ahi, entender los derechos establecidos en la Constitucion, por
ejemplo, el derecho a la privacidad como un limite a la mencionada
facultad. Yo entendi el asunto en sentido completamente inverso.
Reiteré que la facultad de solicitar la localizacién no se encontraba
otorgada como parte de la facultad de investigacién, sino que era
una extension de las ya establecidas en la Constitucion.



Por ello, se debid justificar lo razonable de esa intervencidon no en
un listado de delitos, como lo hacia el articulo impugnado, sino delito
por delito, ya que de cada uno se podian dar razones diferentes. Por
ejemplo, cuando se hablaba de un secuestro donde existia una
victima determinada, tal vez la argumentacion de necesidad y
urgencia de localizarla podia ser mas sencilla que en los demas
delitos; sin embargo, la medida no estaba justificada asi, sino en
general, sin una especificacion de cada uno de los ilicitos.

Insisti en que el punto de partida no era la facultad, sino el
derecho humano, y que debia ser el legislador el que justificara que
la limitacién al derecho era constitucional. Es decir, el punto de
partida debia ser el derecho humano, el cual no debia justificarse
frente a una facultad otorgada a una autoridad investigadora por el
legislador.

Afirmar que la norma impugnada no era inconstitucional, pues la
autoridad sélo actuaria en casos de excepcidn y siempre que
existiera fundamentacion, no resolvia el problema de que Ia
autoridad no tenia atribuciones constitucionales y seguia fundandose
en la idea de la facultad de investigacion del Ministerio Publico y no
en el derecho humano a la privacidad.

El punto de partida del analisis debid ser el derecho humano que
protege la Constitucion y no la facultad de la autoridad. Asi, toda
medida legislativa es inconstitucional siempre que potencialmente
vulnere un derecho y no exista una justificacion lo suficientemente
fuerte para hacerlo. Ello facilita a la Suprema Corte un control que
permita su examen pormenorizado y evite una justificacion de un
supuesto por otro.
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Retenidos “en via de mientras”

Arraigo inconstitucional e ineficaz

Eran los primeros meses de 2013 y el nuevo encargado de la
Procuraduria General de la Republica (pcrR) hablaba del abuso que se
habia hecho del arraigo en la administracion anterior. Una figura
juridica que da facultad al Ministerio PuUblico para que con una
autorizacion de un juez pueda detener hasta por 80 dias a personas
sospechosas de estar involucradas en algun ilicito relacionado con la
delincuencia organizada y, mientras entraba en vigor el sistema
acusatorio a nivel federal, también en delitos graves, cuando asi lo
considerara necesario para el éxito de la investigacion, la proteccién
de personas o bienes juridicos, o cuando existiera riesgo fundado de
que el inculpado se escapara de la accidn de la justicia.

El nuevo procurador general de la Republica hizo una de sus
primeras evaluaciones sobre el estado en que habia encontrado la
dependencia: en los Ultimos cuatro afios se habian arraigado a 4,000
personas, de las cuales sélo 200 fueron consignadas. Es decir, 3,800
personas permanecieron cautivas sin razon aparente y al final fueron
liberadas no sin antes haber sufrido, en muchos casos, vejaciones.

Esta practica en la procuracion de justicia llegd a pervertir el
trabajo del Ministerio Publico. En lugar de investigar y después



ejercer accion penal, durante muchos afios se procedio al revés:
primero se realizaba el arresto y después se investigaba la
participacion en actividades delictivas. O mejor dicho, primero se
privaba a las personas de su libertad y posteriormente, si habia
suerte, se le integraba un expediente.

Que sdlo 5% de los miles de casos de personas arraigadas
terminara con la presentacion del expediente ante un juez, daba
cuenta de la poca eficacia de este recurso. Pero eso no fue lo peor.
Son numerosos los testimonios de personas que durante el arraigo
fueron sometidas a tratos inhumanos con el objetivo de arrancarles
confesiones u obtener informacidn para la investigacion de delitos.

Después de la reforma penal de 2008 que dio rango
constitucional al arraigo, organizaciones internacionales de derechos
humanos, académicos y activistas sociales presionaron al Congreso
de la Union para revertir la enmienda y erradicar una practica que
atentaba contra las garantias individuales, la presuncién de inocencia
y el derecho al debido proceso.

En abril de 2018, la Camara de Diputados aprobd un proyecto de
decreto por el que se reforma el articulo 16 de la Constitucidn
Federal y se elimina la figura del arraigo. Sin embargo, para que esta
reforma llegue a ser parte de la Constitucidn, adn se requiere su
aprobacion por parte del Senado y de la mayoria de las legislaturas
de los Estados y de la Ciudad de México.

Casi una década antes de esa accidn legislativa, la Suprema Corte
de Justicia tuvo la oportunidad de declarar la inconstitucionalidad del
arraigo judicial. Sin embargo, la mayoria de los ministros se opuso.
De esta postura me distancié y ahora procedo a relatar los porqués.

ANTECEDENTES



En la mahana del 11 de marzo de 2009, el director de un reclusorio
en Durango le llamé a Jorge, jefe de seguridad de la carcel, y le
pidid que pusiera a cinco de los reos en un lugar idéneo porque
“iban a pasar por ellos”. También le solicitdé que diera las facilidades
“requeridas”. A las 11:50 a. m. llegd a la carcel una camioneta
blanca, sin placas, la cual abordaron los reos para fugarse del centro
penitenciario. Nadie los detuvo.

No fue sino hasta las 12:30 p. m. cuando se activo el “cddigo
rojo” debido a la fuga. Al lugar llegaron elementos militares vy
después de conocer lo sucedido detuvieron a Jorge junto con 13 de
sus compaferos y los llevaron ante el agente del Ministerio Publico
Federal, quien le solicitd a un juez de distrito ordenara el arraigo en
contra de ellos. El juez concedid 30 dias de arraigo, pues considerd
necesaria la medida dada la magnitud de los delitos que se
investigaban.

El Ministerio PUblico le presentd el resultado de su investigacion
al juez el 5 de abril de 2009, acusando a Jorge de delincuencia
organizada, ayuda en la fuga de presos, asociacion delictuosa,
ejercicio indebido del servicio publico y encubrimiento. El juez lo
condend a nueve afos de prision. En apelacion se confirmé la
sentencia. Después, el amparo fue negado por un Tribunal
Colegiado. Fue asi como Jorge le solicito a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidon que revisara su caso, el cual se centré en
analizar si la figura del arraigo, prevista en el entonces Cddigo
Federal de Procedimientos Penales, era acorde con la Constitucion
Federal.

Di1scusION EN EL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

El 10 de marzo de 2014 se presentd una primera propuesta de
sentencia, en la cual se dijo que Jorge se habia equivocado “en el



camino” juridico que siguid para reclamar la inconstitucionalidad del
arraigo, por lo que no se podia estudiar su planteamiento. El eligié el
“amparo directo”, siendo que lo correcto era, en su momento, haber
elegido el “amparo indirecto”.

La mayoria de los ministros consideramos que si se podia analizar
la constitucionalidad de la figura del arraigo, pues en el supuesto de
que se concluyera que era contraria a la Constitucion Federal, se
tendria que analizar qué pasaba con las pruebas obtenidas como
consecuencia del mismo.

El 9 de abril de 2015 se presento la nueva propuesta. El ministro
ponente explicd que en ella se establecia que el arraigo era valido,
pues se permitia en los articulos 16 y 11 transitorio de la
Constitucion Federal, por lo que el legislador federal lo podia
reglamentar en materia de delincuencia organizada y, mientras
entraba en vigor el sistema acusatorio, también para delitos graves.
Sin que fuera obstaculo a lo anterior el hecho de que el arraigo fuera
una restriccion expresa al derecho de libertad.

Los derechos de fuente convencional integran junto con los
derechos reconocidos en la Constitucion Federal un mismo catalogo
de derechos; sin embargo, anteriormente ya se habia determinado
que cuando existiera una restriccion expresa al ejercicio de estos
derechos en la Constitucion, se debia estar a lo que establece el
texto constitucional.

Mi primera objecion fue que con anterioridad no nos habiamos
enfrentado al problema de la funcién de los articulos transitorios de
una reforma constitucional. Por lo que debimos empezar por
preguntarnos si los mismos podian extender una restriccion a los
derechos humanos y facultar a las autoridades a que emitieran una
orden que afectara de manera directa la libertad personal y de
transito.

En segundo lugar, especifiqué que para mi era importante partir
del estudio de un derecho para después analizar su restriccion. A
diferencia de lo que la mayoria de mis compaferos hizo, que fue



partir de la existencia de una competencia para después construir las
restricciones al derecho.

Asi, estableci que, como en asuntos anteriores, para determinar
la validez de una norma se debian analizar en conjunto todos los
derechos humanos contenidos en la Constitucidon Federal y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano era parte, la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion y los
criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Todo ello
con el objetivo de determinar en cada caso cual estandar favorecia
mas la proteccién de la persona partiendo del principio pro persona .

El arraigo es, conforme a la Constitucion, un mecanismo que
priva de su libertad a una persona sin que haya sido formalmente
acusada ante un juez, cuando se considere necesario para asegurar
el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes
juridicos, o cuando exista una justificacion para pensar que el
inculpado se puede escapar a la accién de la justicia.

Yo expuse que el arraigo se debia entender como una medida
auxiliar en la investigacion y que las hipétesis referidas no eran
auténomas, sino que dependian de un objetivo central: el éxito en la
investigacion. Por ello, en los casos que se tuvieran los elementos
suficientes para la acusacién, ningun sentido tendria el arraigo. Eso
demuestra que dicha medida brinda auxilio en una actividad
investigadora deficiente y no era una medida a utilizar por las
caracteristicas del inculpado.

Anteriormente, por ejemplo, habia sostenido que se podia pedir
la geolocalizacion de aparatos celulares con la autorizacién de un
juez. Sin embargo, este caso era distinto. Aqui la autorizacion de un
juez no seria suficiente, porque no sélo se pretendia proteger un
derecho como la intimidad, sino un conjunto de derechos que
incluian al menos la libertad personal, el debido proceso, la
presuncion de inocencia, la integridad fisica por riesgo de tortura, los
tratos crueles, inhumanos o degradantes, y la libertad de circulacién.
Es por ello que las medidas que establecian el arraigo debian pasar



por un estandar mas severo que en el caso de la proteccidon a la
intimidad personal.

Si aplicdbamos a la figura del arraigo los estandares para la
proteccion de esos derechos en una sociedad democratica, daria
como resultado una figura que no seria distinguible del proceso
judicial mismo, ya que no sdlo se requeriria la autorizacion de un
juez, sino de una acusacion en sentido formal, y la medida perderia
todo su sentido.

Aun cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha
generado un criterio especifico sobre la figura del arraigo, si existen
varias opiniones de comités y de grupos de trabajo internacionales
que se refieren directamente a la figura y recomiendan su
eliminacion.

En ese sentido, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece una serie de protecciones al individuo que se
ven afectadas de manera severa por una medida como el arraigo. En
su articulo 5 establece que toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral; que nadie puede ser
sometido a torturas ni a tratos crueles o inhumanos y que toda
persona privada de su libertad sera tratada con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano. El articulo 8 exige que se
presuma la inocencia de toda persona inculpada de un delito
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. El articulo 22
determina que toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado, tiene derecho a circular por él.

Asi, el mantener a una persona privada de su libertad fuera de un
proceso, aun con autorizacion judicial, pone a la integridad de la
persona en condiciones de mayor vulnerabilidad cuando la intencion
de la autoridad investigadora es recabar pruebas que le permitan
consolidar su acusacion e iniciar un proceso.

Otra consecuencia directa de mantener a una persona privada de
su libertad fuera del proceso es que se viola de manera severa el
principio de presuncion de inocencia contenido en el articulo 8 de la



Convencién. En efecto, no es posible que el Estado sostenga, por
una parte, la presuncion de inocencia de un individuo y, por la otra,
lo prive de su libertad sin que haya iniciado un juicio que permita al
juez analizar caso por caso las caracteristicas de la acusacién, del
sujeto y de la posibilidad de que se evada de la justicia. Ademas, el
mantener privado de su libertad a cualquier individuo no permite
que ejerza su derecho a la libre circulacién, protegido por el articulo
22 de la Convencion.

El arraigo afecta cada uno de estos derechos, pero el que resulta
mas vulnerado es el de la libertad personal que establece el articulo
7 de la Convencion, el cual determina que toda persona tiene
derecho a la libertad y que nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios; que toda persona detenida debe ser
llevada, sin demora, ante un juez para ser juzgada dentro de un
plazo razonable, o ser puesta en libertad sin perjuicio de que
continlie el proceso. Ademas, toda persona privada de la libertad
tiene derecho a recurrir ante un juez a fin de que se decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto y en caso de ilegalidad se
ordene su libertad.

Todas estas protecciones buscan que se inicie un proceso penal y
sdlo bajo la existencia de este proceso se podra limitar la libertad de
un individuo. Por ello, aunque el arraigo sea autorizado por un juez,
no cumple con la exigencia de la puesta a disposicidn sin demora
para el inicio del proceso penal, que es el sentido del articulo 7 de la
Convencion.

Por lo tanto, estoy convencido de que la figura del arraigo no
encuentra cabida dentro de las posibilidades de actuacidon estatal
que garantiza la Convencidén. Asi, se puede observar que los
derechos de fuente internacional otorgan una proteccidn mas amplia
de la persona humana. Por ello, conforme al mandato del articulo 1
de la Constitucion Federal se debe elegir dicha proteccion sobre la
propia restriccion constitucional, lo que hace imposible aceptar la
existencia de la medida en el derecho interno mexicano. Ejemplos



como éste muestran lo inadecuado de haber sostenido el criterio de
las restricciones constitucionales a que aludi con anterioridad.

Con base en todo lo anterior, mi postura en el caso de Jorge fue
declarar inconstitucional la figura del arraigo establecida en el
entonces Cddigo Federal de Procedimientos Penales vy, en
consecuencia, ordenarle al Tribunal Colegiado que analizara de
nuevo el caso excluyendo todas aquellas pruebas que estuvieron
vinculadas con tal medida.



Combate al virus de la discriminacion

Las fuerzas armadas y el virus de inmunodeficiencia humana

Durante los afios de la Alemania nazi, el gobierno del Tercer Reich
utilizo el término unbrauchbar (inservibles, en espafol) para referirse
a los discapacitados y enfermos mentales. Esta poblacion era vista
por las autoridades alemanas como un obstaculo para el proyecto de
hacer resurgir una “raza superior”, por lo que se decretaron leyes
que autorizaban su exterminio. Miles de personas murieron al
amparo de este criterio inhumano.

Los portadores de enfermedades consideradas contagiosas no
corrieron con mejor suerte. Entre los afos 1933 y 1945 fueron
sometidos a programas de esterilizacion forzada a fin de evitarla
propagacion de sus “males” y conseguir la pureza étnica con la que
soflaba Adolf Hitler.

Eran tiempos en que los derechos humanos no tenian la misma
preponderancia que tienen en la actualidad. Aunque atroces, las
practicas nazis sirvieron de ejemplo a la humanidad de lo que nunca
mas deben hacer las sociedades libres, democraticas y que se rigen
por un Estado de derecho.

En México, uno de los grupos mas discriminados son los
portadores del virus de inmunodeficiencia humana (viH). Esta



situacién, hay que subrayarlo, no es equiparable al exterminio nazi,
pero si habla de como prevalecen tendencias a la segregacion. La
desinformacion y una serie de prejuicios alrededor del sida provocan
el aislamiento de las personas que lo padecen y generan
complicaciones para su debido tratamiento.

En 2015, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos publico
la Cartilla de los Derechos Humanos de las Personas que viven con
VIH, que en su articulo 8 refiere: “Vivir con viH o con sida no puede
ser considerado como causal para la negacion de servicios de salud,
despido laboral, expulsién de una escuela, desalojo de una vivienda
o expulsion del pais”.

El recuento viene al caso, ya que nos ayuda a comprender la
dimension y las repercusiones de un asunto que llegd a manos de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en el que varios militares
fueron expulsados de las filas de las fuerzas armadas al ser
catalogados como “inutiles” por haber contraido el viH.

ANTECEDENTES

En 2007, el pleno de la Suprema Corte resolvid varios asuntos
relacionados con militares contagiados con viH. En todos los casos se
reclamo el caracter inconstitucional de la Ley del Instituto de
Seguridad Social para las fuerzas armadas mexicanas que en su
articulo 226 establecia como causa de retiro por “inutilidad” ser
portador de VviH.

Imaginemos la historia de Hugo. El causo alta en el Ejército
mexicano como soldado de sanidad en la Escuela Médico Militar en
1990. Posteriormente ingresd al Heroico Colegio Militar como cadete
y egresd como subteniente de infanteria, para después ser
ascendido a teniente. En 2001, le realizaron diversos examenes
médicos para ascender a capitan segundo de infanteria, entre los



cuales estaba el de la deteccién de viH, mismo que le fue practicado
sin su consentimiento y salid positivo.

El Hospital Central Militar le expidid un certificado médico en
donde se le declard indtil. Posteriormente la Direccion General de
Infanteria le informd que habia procedido la baja definitiva del activo
del Ejército mexicano. Como consecuencia, se le dejaron de pagar
los haberes y niveles a que tenia derecho, y también se le retird el
suministro del servicio médico y los medicamentos.

Los demas casos que llegaron a la Corte son similares. Se trata
de uniformados con carreras honorables como soldados, cabos,
sargentos, capitanes, mayores o tenientes. Debido a su desempeno,
llevaban una trayectoria ascendente, hasta que se les detecto viH. Se
les declar6 “inutiles” por padecer “seropositividad a los anticuerpos
contra el virus de la inmunodeficiencia humana, confirmada con las
pruebas suplementarias”, y se les notificd la procedencia su retiro
por “inutilidad” en actos fuera del servicio, lo que resultd en sus
bajas como activos del Ejército mexicano.

Hugo y los demas militares promovieron juicios de amparo en
donde, entre otras cosas, pedian que se declarara Ia
inconstitucionalidad del articulo 226, fraccion 45, de la Ley del
Instituto de la Seguridad Social de las fuerzas armadas. Los distintos
jueces de distrito que conocieron de los casos dictaron resoluciones
no favorables a esta pretension.

Ante ello, interpusieron recursos de revisidn y los Tribunales
Colegiados de Circuito remitieron los asuntos a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn por tenerse que definir la constitucionalidad de
la referida ley.

La Suprema Corte concedid los amparos para que las autoridades
responsables anularan el procedimiento de retiro instaurado en
contra de los militares, se les reincorporara a las fuerzas armadas, se
cubrieran los haberes caidos, con descuento de la cantidad que
hubieran recibido por concepto de “compensacion de servicios” y se
les proporcionara asistencia médica.



UNA NORMA DISCRIMINATORIA

¢Es correcto que aduciendo la finalidad de que los miembros de las
Fuerzas Armadas gocen de la salud necesaria para el desempefio de
sus obligaciones, la Ley del Instituto de Seguridad Social de las
fuerzas armadas decrete el pase a retiro de las personas portadoras
del viH por estimar que quedan inutilizadas?

Confrontado por la pregunta anterior y consciente de que carecia
de los elementos de juicio necesarios para formar mi opinién al
respecto, contacté al presidente de la Academia Mexicana de
Ciencias para que, con su colaboracidn, localizaramos especialistas
adecuados para dar respuesta a mis inquietudes y sustentar
cientificamente mi decision.

Dos investigadores calificados dieron respuesta puntual a mi
cuestionario y aportaron elementos que resultaron esenciales para
centrar la discusion del pleno de la Suprema Corte, contribuyendo a
fundamentar su posicion.

Como explica el documento que nos proporcionaron los
especialistas, ser portador del viH y tener el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (sida) son “dos estadios de la historia
natural de un mismo proceso infeccioso”. Cuando un individuo
adquiere el viH, continda el documento, queda infectado por el
mismo y puede ser diagnosticado mediante la deteccidn de
anticuerpos contra el virus en suero, razon por la que se denomina
como seropositivo.

Los cientificos expusieron que un individuo seropositivo no
presentara sintomas por un periodo de entre 7 y 10 afios en
promedio, hasta que, ya sea que con motivo de alguna infeccion
oportunista o neoplasia (cancer) asociada, o hasta que sus conteos
de linfocitos CD4+ (células de defensa del cuerpo) sean menores de
200 células/ml, muestren su condicién de afectado con sida.



Para diagnosticar la infeccion se requieren estudios que
demuestren la presencia de anticuerpos especificos contra el viH y
los habituales son: Elisa para viH, que mide anticuerpos en conjunto,
y el Western blot (inmunoelectrotransferencia), que cuantifica
anticuerpos especificos y se usa para confirmar un resultado positivo
por Elisa. Todo paciente en quien se sospeche infeccion —
asintomatico o con sintomas— debe ser examinado con estas
pruebas.

De la consulta con los especialistas se desprende que para que se
diagnostique propiamente sida deben ocurrir, ademas de resultados
positivos en las pruebas anteriores, enfermedades infecciosas o
neoplasias como tuberculosis, sarcoma de Kaposi, neumonia,
diarrea, pérdida de peso y otras manifestaciones clinicas.

También sefialaron que en un principio todos los individuos
afectados morian irremediablemente ante la ausencia de
tratamientos adecuados; sin embargo, en los ultimos 10 afos, se
habian podido evitar por tiempos variables, aun no definidos
completamente, pero prolongados, el avance o progresion al
desarrollo de sida, cambiando la repercusion que cada individuo
afectado presenta.

Los especialistas destacaron que tanto para los portadores
asintomaticos de viH como para aquellos que ya lo tienen, la
atencion médica y farmacoldgica resulta esencial, porque permite al
seropositivo estabilizarse en la etapa asintomatica y, por tanto, evitar
durante muchos afos la aparicidon de cualquier signo de enfermedad.
Para los seropositivos el tratamiento les permite “no llegar a tener
sida por un lapso prolongado y vivir probablemente mas de 20 afos
con excelente calidad de vida”.

A partir de todo lo anterior, écudl fue el impacto de la condicidn
de ser seropositivo tratado en sus capacidades para desempefar un
trabajo? Mas concretamente, ¢el desempefio de un militar
seropositivo resultaba afectado por su tratamiento médico?



Los especialistas dieron una respuesta precisa y puntual, central
para el analisis que estabamos haciendo: “En la etapa asintomatica
de la infeccidon, no existe en forma general, afectacion de la
capacidad ni fisica ni mental del afectado que cause alguna
limitacién para la realizacion de actividades, familiares, laborales,
etcétera”,

Por tanto, “no puede afirmarse que la seropositividad (portador
asintomatico) ocasione inutilidad para cualquier trabajo y
organizacidon. Tampoco implica limites al trabajo fisico”, ni siquiera
respecto de ‘“actividades fisicas extenuantes tales como
fisicoculturismo, maratdn, natacion, etcétera”.

Se puede establecer, a la luz de la opinidn de los expertos
médicos, que a estos individuos tampoco se les debe excluir de
ninguna actividad laboral ni social, pues “son capaces de realizar
cualquier trabajo de los mas exigentes de un miembro de tropa de
las fuerzas armadas.”

Ni siquiera si el asunto estuviera relacionado con personas con la
enfermedad plenamente manifiesta, puede detectarse una
afectacion a la capacidad de desempefiar un trabajo. Los
especialistas lo plantearon asi:

No puede afirmarse que la infeccién demostrada por pruebas especificas y la
historia de infecciones, o neoplasias, ocasione inutilidad. Es claro que en
presencia de una infeccién activa (no controlada y en resolucién) si existen
limitaciones, como en cualquier persona enferma, incluso sin VIH. A largo plazo,

en la mayor parte de los casos, en especial con tratamiento antiviral, la
capacidad fisica se puede recuperar completamente. No ocasiona inutilidad
para ninguna actividad fisica una vez que el tratamiento es dptimo.

Con base en lo anterior, se puede concluir que la excesiva amplitud
de la causa de retiro impugnada, no respaldada por criterios
médicos, la convertia en un foco de discriminaciones injustificadas.
La norma era sobreinclusiva, porque abarcaba a personas que no



estaba justificado incluir, pues existen personas seropositivas que
tienen las condiciones necesarias para estar en el activo del Ejército.
Es evidente que la causal prevista en la Ley del Instituto de la
Seguridad Social de las fuerzas armadas mexicanas no guardaba
correspondencia con el fin que la justificaba, sino que lo desbordaba
con amplitud, afectando innecesariamente los derechos al trabajo, a
la salud y a la seguridad social de un grupo de personas que eran,
asi, discriminadas por la ley examinada.

LA VERDAD SOBRE EL CONTAGIO

Algunos ministros intentaron relacionar la “inutilidad” para el Ejército
y la seropositividad al viH a partir de un elemento muy concreto: el
riesgo de contagio. Argumentaron que mas alla de la fortaleza o
debilidad de su estado de salud (asi se trate de personas
absolutamente asintomaticas), esta justificado retirar del Ejército a
los portadores de viH porque todos ellos, sin excepcion,
representaban un riesgo de contagio para sus companeros y para la
poblacion en general.

Esta postura no tenia sustento alguno en la informacién y
conclusiones aportadas por los especialistas médicos. De
conformidad con el documento presentado por la Academia
Mexicana de Ciencias, las vias de contagio del viH son basicamente
tres: a) sexual, tanto entre hombre y mujer, como entre hombres; b)
a través de la sangre y sus productos, por ejemplo, derivada de la
transfusion, de compartir agujas entre usuarios de drogas
intravenosas, o de accidentes de personal de salud, caso en el cual
el riesgo de transmisién es muy bajo, y ¢) de madre a hijo durante el
parto o en la etapa de lactancia, aunque también hay casos de
transmision intrauterina.



¢Existen criterios médicos que identifiquen ciertos trabajos o
actividades como de “riesgo” desde la perspectiva de la posibilidad
de transmitir el viH a otras personas?

Los especialistas contestaron que

si existe riesgo cuando estan involucradas las posibles vias de transmision. Por
ejemplo, ejercer un trabajo sexual puede ser de alto riesgo. Un trabajador de la
salud infectado por VIH muy remotamente pudiera transmitir el virus si no
usara la proteccién adecuada, pero no es una contraindicacion absoluta para
qgue abandone su trabajo, sdlo que evite actividades de riesgo. En todo aquel
trabajo o labor en la que no se impliguen ninguna de las vias de transmision no
existe ningun riesgo para contagiar a otras personas.

En ese sentido, era claro que el riesgo de contagio no es mayor en el
Ejército que practicamente en casi la totalidad de las profesiones, en
cuyo contexto el viH no se percibe como una amenaza ni
desencadena campafas masivas de deteccion o practicas de
despido.

En otros paises las personas con VviH han sido protegidas de las
practicas laborales discriminatorias, incluido el ambito militar. Por
ejemplo, la Corte Constitucional colombiana determind que un
portador de viH no puede ser expulsado de una escuela militar y
ademas establecid que tampoco puede estimarse que un portador
asintomatico de viH sufra una “enfermedad”, por lo que en caso de
haber sido dado de baja debe ser reintegrado en su batallén y recibir
el tratamiento médico idoneo del Ejército Nacional.

No hay que olvidar que, ordinariamente, estamos bajo un cierto
riesgo de contagio por viH que es asumido como algo normal por los
ciudadanos. Si sblo consideramos el caso de inoculacién sanguinea
involuntaria, uno podria considerar como conductas de riesgo
actividades tan rutinarias como acudir al dentista o a centros de
depilacién. Sin embargo, la existencia de este riesgo no ha



propiciado la adopcidon de medidas especiales, ni la inhabilitacion de
dentistas o estilistas seropositivos.

A mi juicio, un padecimiento podia considerarse “contagioso” y
justificar una reubicacion laboral cuando existiera un peligro
considerable de que se trasmitiera en las circunstancias ordinarias en
que se desarrolla una actividad profesional. Y si ello podria llegar a
ser comprensible respecto de ciertos puestos en el sector sanitario,
no lo es en el ambito de las fuerzas armadas.

En el contexto militar, el viH podria transmitirse sdélo por via
venérea, por inoculaciéon sanguinea o por transmisién madre-hijo,
situaciones ajenas al desarrollo de la inmensa mayoria de
actividades y funciones del Ejército en tiempos de paz. El riesgo de
contagio por viH en un puesto ordinario de las fuerzas armadas no es
mayor que el producido en un puesto ordinario en, pongamos por
ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Considerar juridicamente relevante el riesgo de que los militares
se contagien durante su tiempo libre, exigiria, de nuevo, estar
preparado para extender tal juicio a cualquier profesion, lo cual
propiciaria un ambiente de inquisicion y una persecucion
generalizada que haria trizas la idea de una sociedad formada por
individuos libres.

Si se detectan puestos en el Ejército en los que, previa
demostracion, la probabilidad de contagio sea superior a la ordinaria,
se podria justificar la reubicacion del militar dentro de la estructura
del Ejército (hipotesis aceptada en la Ley del Instituto de la
Seguridad Social de las fuerzas armadas, que prevé incluso que a los
reubicados debe proporcionarseles la capacitacion que requiera su
nueva labor), pero en ningun caso la baja del activo.

La mayor parte de opiniones sobre lo contagioso del viH y sobre
el supuesto “peligro” que representan los seropositivos para los
demas se fundamentan, basicamente, en prejuicios horribles, y
proveen uno de los ejemplos mas claros del tipo de estigmatizacion
social que combate el articulo 1 de la Constitucién Federal.



DERECHO Y CIENCIA

Ahora me pregunto: ¢hice bien en consultar a especialistas con
conocimiento probado sobre el viH y el sida, su tratamiento y las
afectaciones a la salud y en el desempeno laboral de las personas
que portan el virus o padecen la enfermedad? ¢Es correcto
documentarme sobre areas cientificas que desconozco y proveerme
de informacidn para emitir un juicio suficientemente sustentado?
¢Debo conformarme con las pruebas que presentan las partes en el
juicio, aunque ello implique emitir resoluciones sin el debido
conocimiento?

Hay ministros que piensan que hice mal. A mi juicio, esta
diferencia de opiniones se basa en la confusion entre, por un lado, lo
que son herramientas cuyo uso resulta legitimo para descubrir los
hechos que dieron origen al caso (una discusidon que gira en torno a
los medios de prueba que las partes deben aportar) y, por otro, lo
que son elementos que el juez necesita para atribuir el significado de
las normas y determinar si una norma respeta a otra. Si no
distinguimos entre “hechos” y “derecho”, cabria asumir que todo cae
completamente en el ambito del “derecho”, y como la determinacién
del derecho aplicable al caso, asi como su interpretacion, es
responsabilidad del juez, no tendria sentido buscar opinién alguna.

De ahi la falta de pertinencia del sefialamiento hecho por algunos
ministros, segun el cual los juzgadores de amparo no pueden reunir
elementos que no hayan sido presentados por las partes u ofrecidos
como pruebas por ellas. Desde su perspectiva, mas alla del deber de
considerar los documentos integrados en el expediente, resultaba
inadecuado interesarse por lo que los especialistas médicos tenian
que decir sobre el viH, el sida y su efecto en la capacidad o
incapacidad (“utilidad” o “inutilidad”) para desarrollar la actividad
propia de los miembros de las fuerzas armadas mexicanas.



Lo primero que habia que puntualizar es que la ley permite, en
términos bastante amplios, la posibilidad a los jueces de incorporar
nuevos medios probatorios necesarios para el esclarecimiento de la
verdad. Los articulos 79 y 80 del Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles autorizan a los tribunales para realizar cualquier diligencia o
valerse de cualquier persona, cosa o documento, para conocer la
verdad, sin limitacién temporal alguna, con la sola restriccidon de no
practicar diligencias u ordenar pruebas que sean contrarias a la ley,
ni lesionar el derecho a la igualdad entre las partes.

Ademas, existen precedentes en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén que confirman la aplicabilidad de estos articulos al juicio
de amparo y aclaran que el articulo 91 de la Ley de Amparo prevé
que en la revision de un amparo el pleno de la Suprema Corte solo
tomara en consideracién las pruebas rendidas ante la autoridad. Sin
embargo, lo que prohibe este articulo es la admision de nuevas
pruebas aportadas por los recurrentes, pero no que los juzgadores
se vean limitados en su facultad de allegarse de informacion
adicional necesaria para formar su criterio.

Lo relevante para los casos discutidos es la parte del articulo 79
del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, segun la cual “los
tribunales no tienen limites temporales para ordenar la aportacion de
las pruebas que juzguen indispensables para formar su conviccion
respecto del contenido de la litis, ni rigen para ellos las limitaciones y
prohibiciones, en materia de prueba, establecidas en relacién con las
partes” (el énfasis es mio).

Los juzgadores de amparo pueden proveerse de los datos que
necesiten para una adecuada imparticion de la justicia. Seria
absurdo que los jueces no estuvieran facultados para buscar los
recursos para entender completamente las cuestiones técnicas en
los casos que asi lo requiera para realizar el contraste de la norma
reclamada y la Constitucion. Sugerir que por interesarse en esta
informacidén cientifica, la Suprema Corte estaba delegando la
decision sobre la constitucionalidad de la norma en los especialistas,



era no entender la naturaleza del derecho ni las caracteristicas de la
actividad jurisdiccional.

Los cientificos no podrian pretender que, al responder las
preguntas que le formulan los jueces, pueden sumergirse en los
juicios y operaciones evaluativas que exige la actividad de aplicacion
justificada del derecho; por ejemplo, no podrian sostener que el
conocimiento cientifico determina, por si mismo, cual es el contenido
protegido por un derecho humano en un asunto determinado, o qué
tan bien equilibra una ley los diversos intereses y derechos
constitucionales en un caso en concreto. Del mismo modo, los
jueces no pueden apropiarse la facultad de construir, por si solos,
todos los elementos de los razonamientos en los casos en que el
derecho mismo impone que alguno de esos elementos sélo puede
ser adecuadamente descrito por especialistas.

A este respecto, es oportuno recordar que desde 1993 la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América emitid una
resolucion que sentd un valioso criterio sobre esta cuestion: William
Daubert et al. vs. Merrel Dow Pharmaceuticals, Incs., 509 US 579
(1993). El tribunal determind que los jueces federales pueden
admitir evidencia cientifica proporcionada por expertos cuando la
misma pueda ser calificada de “conocimiento cientifico” y el
testimonio al respecto sea cientificamente “confiable y valido”.

iCOmo podria estar fundada y motivada (justificada) una
resolucion si, cuando el derecho remite a areas de conocimiento en
las que los ministros no somos expertos, utilizaramos meras
especulaciones o de plano informacion falsa o prejuiciada en vez de
informacidon cientifica que debe estar entre nuestros puntos de
partida para resolver en uno u otro sentido?

Los ministros de la Suprema Corte no tenemos la obligacion de
manejar a profundidad el conocimiento médico mundialmente
aceptado en materia de viH, pero si de informarnos cuando el
respeto a los derechos de las personas depende de que una ley no
establezca determinaciones arbitrarias en este tema.



CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS

Quiero sefalar ahora algunos aspectos un poco mas teoricos, que no
comparti de la fundamentacion de la sentencia. En ella se dijo que
en el caso concreto entraban en conflicto dos principios
constitucionales: el de “eficacia de las fuerzas armadas y proteccion
de la integridad de sus miembros” y el de “igualdad y no
discriminacion por razon de salud”.

En primer lugar, me parecid que en el contexto del presente
asunto, resultd mas complicado que clarificador, sostener que del
conjunto de los articulos 4, 13, 31, 32, 123 y 129 de la Constitucion
se extraia el “principio y salvaguarda de la eficacia del Ejército”, que
“requiere la conservacion de la disciplina militar y la posibilidad de
que las autoridades en dicho ambito puedan establecer ciertas
medidas de seguridad, exigir ciertas condiciones fisicas, mentales y
de salud a los integrantes del Ejército”.

Ello, porque las previsiones sobre el Ejército contenidas en dichos
preceptos son de diversa naturaleza como para ser adecuadamente
englobadas y referidas a un mismo principio. En esos articulos se
regulan disposiciones tan variadas como la que protege el derecho a
la salud; la que prevé la subsistencia del fuero militar y delimita la
competencia de los tribunales militares y los civiles; la que incluye
entre las obligaciones de los mexicanos la de alistarse en la Guardia
Nacional; la que establece que en tiempos de paz ningun extranjero
puede servir en el Ejército y que sdlo los mexicanos por nacimiento
pueden estar en el activo y desempenar cargos y comisiones en el
mismo, en la Armada o en la Fuerza Aérea; la que dispone que, en
lo que respecta al trabajo y la previsidon social, los militares y
marinos se regiran por sus propias leyes, o la que delimita las
competencias de las autoridades militares en tiempos de paz.

En segundo lugar, si bien celebré que se tuviera un método bien
especificado que facilita a la Suprema Corte la resolucion justificada
de conflictos entre principios para ayudar a determinar cual principio



prevalece sobre el otro en el caso concreto (sin que ello conlleve la
invalidez del que no prevalece), creo que la cuestion juridica que
enfrentdbamos en el presente asunto no exigia la aplicacion de la
totalidad de este método.

Me explico. Para que una limitacién a un derecho humano por
parte del legislador se encuentre justificada: a) debe perseguir una
finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser adecuada para
alcanzar la finalidad persequida; c¢) debe ser necesaria, es decir,
suficiente para alcanzar la finalidad, y d) debe ser razonable, de tal
forma que cuanto mas intensa sea la limitacion al derecho humano,
mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales
que justifiqguen dicha intervencion.

En la sentencia se identificd la finalidad de la causal de inutilidad
examinada con la necesidad de garantizar la eficacia de las fuerzas
armadas, asi como la integridad de sus miembros y de terceras
personas. Calificada esa finalidad como constitucionalmente legitima,
se concluyd que la misma resultaba, sin embargo, inadecuada para
alcanzarla, porque la ciencia médica ha demostrado la imposibilidad
de decretar, en automatico, que una persona seropositiva deba ser
considerada incapaz o inudtil para el Ejército. Posteriormente, se
determind que la norma era innecesaria y desproporcional porque
existen medios alternativos para alcanzar con el mismo grado de
eficacia el objetivo anterior. Por ejemplo, la reubicacion dentro del
Ejército, medida menos gravosa para el goce y ejercicio de los
derechos humanos del militar. Ademas de que la indiferenciacion de
“seropositividad”, “enfermedad” e “inutilidad” resultaba contraria a
los principios de igualdad y no discriminacion por razén de salud
constitucionalmente reconocidos.

En ese sentido, consideré que no era preciso incluir el analisis
relativo a la “necesidad” de la medida por dos motivos. Uno, porque
era evidente que la norma afecta a un grupo de personas que, fuera
de toda duda, ha sido y sigue siendo victima de actitudes
abiertamente discriminatorias y que merecen una proteccion



reforzada en términos del articulo 1 de la Constitucién Federal. Y
dos, porque en cualquier caso, la norma examinada no sobreviviria a
ningun nivel de escrutinio, puesto que el problema que presenta es
la ausencia de conexidén “causal” entre seropositividad e inutilidad
para el desarrollo de las funciones militares, a la luz de Ia
informacion que nos remitieron los especialistas en el tema mas
prestigiosos de nuestro pais.

Por todas las razones anteriores fue que en el asunto de los
militares, si bien comparti la decisidn final de la sentencia, me aparte
de las consideraciones que la sostuvieron.
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La catedra que los ministros no impartieron

Desaparicion forzada

El 2017 fue terrorifico. Ese afio se rompieron todos los récords de
violencia. México reportd 5,477 personas sin localizar, segun datos
del Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o
Desaparecidas, lo que significa que a diario 15 personas salieron de
Su casa Yy Yya no volvieron; cada hora con 36 minutos una persona se
esfumd, sin que las autoridades tuvieran una respuesta para
contener el fendmeno.

Fue justo en 2017 cuando la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion tuvo la oportunidad de aportar algo para contener la ola de
desaparecidos, uno de los ilicitos que mas aumentd desde 2012. En
octubre de ese ano se dio la oportunidad de ejercer lo que se
conoce como facultad de atraccion, que implica, a grandes rasgos,
que la Suprema Corte resolvera el asunto que, en principio, tendria
que resolver un Organo jurisdiccional diverso, ello con fundamento
en el caracter de importancia y trascendencia para el orden juridico
nacional. En este caso se trataba de resolver la revisidon de amparo
indirecto de un Tribunal Colegiado. De haberse atraido, se habrian
dado herramientas a los jueces para apoyar a los familiares de las
victimas de desaparicion forzada y fijado obligaciones a las



autoridades para transparentar la forma en que son tratadas las
personas detenidas.

La mayoria de los ministros se pronuncié en contra de atraer el
caso de una mujer cuyo marido fue detenido por militares y que
después ninguna autoridad supo de su paradero.

Actualmente, tras el sexenio con mas reportes de desaparecidos
—el caso mas emblematico es el de los 43 estudiantes de la Normal
Raul Isidro Burgos, de Ayotzinapa, Guerrero, ocurrido en septiembre
de 2014—, el pais cuenta con una nueva Comision Nacional para la
BlUsqueda de Personas sin rastro y una de sus principales misiones
sera crear un padron confiable. No obstante, siguen pendientes las
leyes que den mayor proteccion a las victimas, ya que la no
localizacion de personas es uno de los llamados delitos
multiviolatorios de los derechos humanos.

ANTECEDENTES

Pénjamo, cuna de don Miguel Hidalgo, es el municipio mas al
suroeste de Guanajuato. Econdmicamente esta mas ligado a la
ciudad michoacana de La Piedad que a los centros urbanos
guanajuatenses. Ahi sucedio la siguiente historia.

El 25 de noviembre de 2015, aproximadamente a las 11:00 p. m.,
Cecilia se percatdé de que afuera de su domicilio estaban
estacionadas al menos dos camionetas del Ejército mexicano vy
observd cuando un soldado se brinco al patio trasero de la casa para
posteriormente abrir el portdn y permitir el ingreso de cinco militares
mas. Cecilia les preguntd por qué estaban ahi. Ellos respondieron
que querian hablar con Javier.

Cecilia entrd en su casa para llamar a Javier, su esposo, quien se
encontraba en la planta alta. Cuando el hombre bajo, fue detenido



por los militares, quienes lo sacaron por la fuerza, lo subieron a una
de las camionetas y se lo llevaron sin dar explicacion alguna.

Al dia siguiente, Cecilia acudio a la agencia del Ministerio Publico
de Pénjamo para averiguar el paradero de su esposo. Los
encargados de la oficina le informaron que ahi no estaba retenido.
Entonces, se dirigid a las instalaciones de la Direccion de Seguridad
Publica Municipal, donde se le informd que tampoco ahi tenian
registro de que su marido hubiera sido detenido.

El 27 de noviembre, Cecilia acudi® al destacamento del
regimiento militar, donde militares le informaron que su esposo habia
sido detenido por una falta administrativa y que por ello lo habian
puesto a disposicidon de la Policia Municipal de Pénjamo, es decir, la
misma dependencia que negaba tenerlo bajo custodia. Ninguna de
las instituciones queria o podia informarle sobre el paradero del
hombre “levantado” dos dias antes. La mujer comenzd a temer lo
peor.

A nombre de su esposo, Cecilia promovid un juicio de amparo
indirecto, que fue conocido por la jueza noveno de distrito en el
estado de Guanajuato, quien ordend a las autoridades mencionadas
que si tenian a Javier, lo pusieran inmediatamente en libertad.
Ademas, les exigid informar en un maximo de 24 horas el
cumplimiento a esa orden y, de ser el caso, de las circunstancias
bajo las cuales se detuvo al quejoso. Todas las autoridades
respondieron que ellas no lo tenian detenido.

Unos dias después, Cecilia amplié su demanda de amparo para
manifestar que habia tenido conocimiento de que su esposo se
encontraba en una zona militar en Guanajuato. Asimismo refiridé que
tras solicitar el amparo, habia sido acosada por agentes
ministeriales, quienes sin identificarse, constantemente preguntaban
por ella y por su hija; ademas de que los habia visto rondar su
domicilio, por lo que temia represalias en su contra o de su familia.

La jueza de distrito admitié la demanda de amparo, ya que
estimé que se estaba en presencia de la probable desaparicion



forzada de Javier. De igual forma, determind que Cecilia no solo
habia solicitado el amparo a nombre de su esposo, sino que de todo
lo que habia manifestado se deducia que también estaba solicitando
la proteccidn de la justicia federal para ella misma ante la afectacion
por la incomunicacidon con su esposo y el desconocimiento sobre su
paradero. Asi, informd de lo ocurrido al Ministerio Publico de la
Federacion.

En septiembre de 2016, la jueza de distrito dictd sentencia en la
que ordend a la Fiscalia Especializada de Busqueda de Personas
Desaparecidas de la Procuraduria General de la Republica investigar
el delito de desaparicion forzada, que se publicara la sentencia y que
se inscribiera a Javier y a Cecilia en el Registro Nacional de Victimas.

El agente del Ministerio Publico de la Federacién, el comandante
del Ejército sefalado como autoridad responsable y el general
secretario de la Defensa Nacional interpusieron recursos de revision
en contra de la sentencia. Alegaron que la jueza de distrito se
extralimitd en sus funciones e invadio la esfera de competencia de
las autoridades encargadas de la investigacion.

La jueza de distrito solicitd a la Suprema Corte que ejerciera su
facultad de atraccién para conocer del asunto. Yo propuse que se
aceptara dicha solicitud, pues el caso era de interés excepcional para
el tema de los derechos humanos, ademas de que era un tipo de
asunto novedoso, por lo que ameritaba que la Suprema Corte
sentara un criterio juridico al respecto. Sin embargo, la mayoria de
ministros votaron en contra y determinaron no ejercer la facultad de
atraccion.

LA OPORTUNIDAD QUE SE DEJO ESCAPAR

Identifiqgué, al menos, cuatro puntos de interés, por los cuales la
Suprema Corte debia atraer el caso.



El primero fue que con el asunto se podria determinar cuales son
los alcances del juicio de amparo cuando funciona como recurso de
habeas corpus. En su acepcidn clasica, el recurso de habeas corpus
tiene como objeto la verificacidon por parte de un juez de la legalidad
de la privacion de la libertad de una persona. En este sentido, tiene
como finalidad lograr la inmediata puesta a disposicion de los jueces
al detenido, lo que permite asegurar que esta vivo y no se encuentra
padeciendo torturas o castigos fisicos o psicoldgicos.

Como lo senala la Corte Interamericana, es esencial la funcion
que cumple este recurso para controlar el respeto a la vida e
integridad de la persona, para impedir su desaparicion o la
indeterminacion de su lugar de detencidn, asi como para protegerla
contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanas y
degradantes.

Es verdad que la Ley de Amparo recoge esta idea en los articulos
15, 17, 20 y 126, que facultan al juez federal para suspender el
procedimiento y adoptar las medidas necesarias para que, cuando se
trate de una posible desaparicion forzada, la victima se presente
ante él. Para ello se permite, por ejemplo, solicitar a las autoridades
correspondientes toda la informacidon que pueda resultar conducente
para la localizacion y liberacidon de la probable victima. Sin embargo,
aun no existen criterios definitivos en relacion con el contenido y los
alcances de estos articulos que establecen las facultades del juez de
amparo cuando funge como garante del recurso de habeas corpus .

Asi, se pudieron haber contestado preguntas tales como, équé
tipo de medidas de investigacion podrian utilizarse en el juicio de
amparo a fin de lograr la localizacidn y presentacion de la victima?,
écual podria ser el resultado juridico de dicha investigacion y el
estandar probatorio aplicable a las conclusiones?, équé podria hacer
el juez para corregir la violacion de los derechos de la victima?

Al respecto, se debid tener presente que la Suprema Corte no ha
abordado el tema de la desaparicion forzada especificamente, sino
sélo temas relacionados. Primero, determind cudles eran las



obligaciones concretas que corresponden al Poder Judicial de la
Federacion cuando existe una condena al Estado mexicano por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos). Después, analizd las
condiciones de acceso a la informacion cuando se trata de
investigaciones a hechos que constituyan graves violaciones a
derechos humanos (caso Tita Radilla). Posteriormente, determind
que era incorrecto exigir una prueba de correspondencia genética a
los familiares de personas desaparecidas, como requisito para tener
acceso a la investigacion de fosas clandestinas donde podrian estar
las victimas; y, mas recientemente, concluyé que era constitucional
el tipo penal de desaparicion forzada.

Como se puede ver, la Suprema Corte no ha atendido aun de
forma especifica el tema de la desaparicion forzada. Por ello, este
asunto hubiera permitido definir, por primera vez, conforme a la ley,
cudles son las facultades vy obligaciones que tienen,
respectivamente, el Ministerio Publico y el juez federal en aquellos
casos en los que en un juicio de amparo indirecto, existan motivos
razonables para sospechar que una persona ha sido victima de
desaparicion forzada, asi como precisar sus correspondientes
margenes de actuacion, determinando para qué efectos y con base
en qué normas Yy protocolos deberan ejercer sus funciones.

La segunda nota de interés era respecto a la diferencia entre el
margen de actuacion de un juez federal en un juicio de amparo, en
relacidn con las violaciones de derechos humanos derivadas de la
desaparicion forzada y el margen de actuacion de un juez, en un
juicio penal, con motivo del andlisis del delito de desaparicion
forzada. De ahi surgen varias preguntas de enorme relevancia:
épueden existir los dos juicios de forma simultdnea o son
reciprocamente excluyentes?, équé tipo de efectos podrian
determinarse en cada uno de los procesos? En el caso de que se
admitiera que se pueden tramitar paralelamente, élas decisiones en
uno de los juicios podrian alterar lo que se decida en el otro o cual



seria su interrelacion para evitar juicios contradictorios? ¢Se requiere
de una sentencia que determine que se cometid el delito de
desaparicion forzada para que un juez de amparo pueda imponer la
obligacién de investigar a las autoridades responsables?

La mayoria de los ministros respondi® que todas estas
interrogantes no satisfacian el criterio de importancia vy
trascendencia para ejercer la facultad de atraccién para conocer del
recurso de revision, pues no debia perderse de vista que la
actuacién de los jueces federales de amparo se encuentra regulada
por la propia Ley de Amparo.

Por otra parte, agregué como tercera nota de interés que se
advertian varias aristas relacionadas con la técnica del juicio de
amparo. Por un lado, porque una de las autoridades a la que se le
orden6 cumplir con la sentencia no fue parte del juicio como
autoridad responsable. En este sentido, la Suprema Corte pudo
determinar cudles aspectos de la sentencia cabia controvertir por
dicha autoridad, es decir, ¢podia controvertir toda la sentencia o sélo
lo referente a su obligacidn especifica que la jueza le impuso?
Ademas, también se pudo determinar qué consecuencias tiene el
que la autoridad niegue los actos de desaparicion forzada, tomando
en consideracion la evidente dificultad en que una persona en dicha
situacion pudiera estar para desmentir esa negacion, asi como las
obligaciones que surgen para el juzgador federal en ese escenario.

Mis companeros tampoco estimaron que ése fuera un tema
importante, porque la legitimacion de la autoridad para controvertir
la sentencia se desprendia en el momento en que se le impuso la
obligacién de obedecer el cumplimiento del amparo. Por lo que era
hasta la revision de esa sentencia cuando, derivado del
cumplimiento de la resolucion, se le podria otorgar el caracter de
autoridad responsable.

Finalmente, como cuarta nota de interés expuse que dadas las
medidas de reparacion por violacidon grave de los derechos humanos
de la victima por parte de elementos del Ejército mexicano, las



autoridades se inconformaron porque segun ellos los obligaba a
aceptar conductas delictivas realizadas supuestamente por militares
sin que se hubieran seguido un juicio penal, lo que violaba el
principio de presuncion de inocencia, ademas de que se afectaba
indebidamente a las autoridades que no intervinieron en el juicio de
amparo como responsables.

La Suprema Corte tuvo la oportunidad de sentar, revisar y
consolidar criterios en torno a la reparacidon integral que ordena el
articulo 1 de la Constitucion Federal, con base en un juicio de
amparo indirecto en su vertiente de recurso de habeas corpus. De
haber sido asi, se habrian podido formular lineamientos especificos
sobre qué efectos y medidas pueden emitirse en el juicio de amparo
para reparar las violaciones a los derechos humanos de las victimas
en casos de desaparicion forzada.

Ante ello, la mayoria de los ministros consideraron que esos
temas se escapaban de la materia de constitucionalidad en la que la
Suprema Corte debe emitir sus pronunciamientos, toda vez que
concluyeron que eran cuestiones de mera legalidad.

Por las razones aqui expuestas, consideré que la Suprema Corte
debid haber ejercido su facultad de atraccion, pues todos eran temas
que revestian una trascendencia significativa en materia de derechos
humanos, maxime tomando en consideracion los sefialamientos que
ha recibido nuestro pais de parte de organismos internacionales en
relacion con la gravedad del fendmeno de desaparicidon forzada en
territorio nacional y la necesidad imperiosa de sentar criterios claros
y precisos desde el tribunal constitucional para articular
juridicamente su combate.



PARTE II



La irreverencia de un poeta*

La libertad de expresion y los simbolos patrios

ANTECEDENTES

Todos los lunes, antes de iniciar labores, los planteles educativos del
pais rinden honores a la bandera nacional. En el nivel bachillerato y
las universidades es poco comun verlo, pero en las escuelas de
educacion basica es una tradicion hacer formaciones en los patios
para entonar el himno nacional y hacer el juramento a la bandera.
“Te prometemos ser siempre fieles a los principios de libertad y de
justicia...”, dice una de las estrofas del juramento. En las siguientes
lineas argumentaré como, en aras de defender al estandarte, se
vulnerd la promesa de ser fieles a los principios basicos de una
sociedad democratica.

Iniciaré con una provocacion: la bandera nacional es sélo un
objeto. Es cierto que la mayoria de los mexicanos le conferimos un
simbolismo relacionado con la identidad nacional y la percibimos
como un factor de cohesidn social; es verdad también que las
autoridades suelen utilizarla para fomentar el amor a la patria y la
unidad entre los nacionales. No obstante, eso no le quita su
condicién de objeto. Mi postura es que el Estado no puede obligar a



la poblacién a tener una opinidon uniforme acerca de ese simbolo,
bajo amenaza de aplicar multas o castigar con carcel, pues eso
atenta contra un principio de la democracia y el derecho
fundamental universalmente protegido a la libertad de expresion.

Sergio Hernan Witz Rodriguez publicdé en abril de 2001, un
poema que hacia referencia a la bandera. Una asociacion civil
denuncié ante la Secretaria de Gobernacion la publicacion del
poema, pues estimd que insultaba a la bandera.

A continuacion, para que todos entendamos el asunto, voy a
transcribir el poema “La patria entre mierda”, que se publicd en una
revista local del estado de Campeche. El poema dice asi: “Yo/ me
seco el orin en la bandera/ de mi pais, ese trapo/ sobre el que se
acuestan/ los perros y que nada representa,/ salvo tres colores/ y un
aguila/ que me producen/ un vomito nacionalista/ o tal vez un verso/
lopezvelardiano/ de cuya influencia estoy lejos./ Yo natural de esta
tierra,/ me limpio el culo/ con la bandera/ y los invito a hacer lo
mismo:/ veran a la patria/ entre la mierda/ de un poeta”.

El Ministerio Publico acusé al poeta ante un juez de distrito por
haber cometido el delito de "“ultraje a la bandera nacional”. El juez
determind que habia pruebas suficientes para iniciar un proceso
penal en su contra. El poeta apeld la decisién, pero el Tribunal
Unitario que resolvio dijo que la decision del juez de distrito habia
sido correcta.

El poeta promovio un juicio de amparo indirecto; sin embargo, la
sentencia también le fue desfavorable. Ante ello solicitd que se
revisara esta Ultima decision. El Tribunal Colegiado que recibié su
peticidn enviod el asunto a la Suprema Corte para que decidiera si el
articulo que regulaba ese delito era constitucional.

Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
debatio si el articulo 191 del Cdédigo Penal Federal viola el derecho
humano a la libertad de expresion, al establecer que se castigara el
ultraje a la bandera nacional con pena de prision de seis meses a



cuatro anos o multa de 50 a 3,000 pesos, o ambas sanciones, a
juicio del juez.

Presentado el asunto, la mayoria de los ministros determinaron
que el articulo en cuestidon no era inconstitucional, por lo que el juez
que tenia en sus manos el caso estaba en libertad de aplicar la
sancidn que creyera conveniente. Al final, el juez condend al poeta a
pagar una multa de 50 pesos y a una amonestacion publica, pena
sefalada en el Cédigo correspondiente.

Yo consideré que la sentencia reflejaba un entendimiento
equivocado del contenido y alcance del derecho a la libertad de
expresion, asi como de la manera en que un Estado democratico
puede condicionar su libre ejercicio mediante la ley y, en particular,
mediante la ley penal, mas alld de las sanciones que ésta previera.
Es decir, el problema no es la sancidn, sino la razén para tratar de
establecerla.

EL BIEN MAYOR: ¢QUE SE PROTEGE Y PARA QUE?

La libertad de expresién e imprenta es uno de los derechos del
nlcleo mismo del Estado democratico de derecho y es reconocida en
los principales instrumentos internacionales de los que México es
parte; el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos o la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ademas, desde
luego, de la propia Constitucion de 1917.

Dicha libertad tiene dos facetas. La primera es de caracter
individual y le impone al Estado el deber de no interferir en la
actividad expresiva de los ciudadanos, asegurando con ello un
importante espacio de creatividad y desarrollo individual; la segunda
se refiere a su dimensidn publica, institucional o colectiva. Tener
total libertad para expresar, difundir y publicar ideas es
imprescindible para ejercer con plenitud otros derechos



fundamentales, como el de asociarse y reunirse pacificamente con
cualquier objetivo licito o de peticidon o a votar y ser votado.

Ademas, el derecho de libertad de expresidon e imprenta
constituye un elemento de importancia esencial para la democracia
representativa, pues si los ciudadanos no tienen plena seguridad de
que sus autoridades los respetan y protegen en su posibilidad de
expresar y publicar libremente sus ideas, es imposible contar con un
cuerpo extenso y sodlido de ciudadanos activos, criticos,
comprometidos con los asuntos publicos, atentos al comportamiento
y a las decisiones de los gobernantes, y capaces de cumplir con su
funcion en un régimen democratico.

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION

Importa tener presente que cada vez que un tribunal resuelve un
caso de libertad de expresidon o imprenta, no sdlo afecta a los
participantes de un juicio en concreto, sino que también se
pronuncia sobre el grado en que en el pais quedara protegida la libre
circulacidn de noticias, ideas y opiniones, asi como el acceso a la
informacion por parte de la sociedad.

En estos términos lo ha destacado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su opinidn consultiva emitida el 13 de
noviembre de 1985:

Cuando la libertad de expresidon de una persona es restringida ilegalmente, no
es sOlo el derecho de esa persona el que se esta violando, sino también el
derecho de los demas de “recibir” informacién e ideas. En consecuencia, el
derecho protegido por el articulo 13 [de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos] tiene un alcance y un caracter especiales, que evidencian
el doble aspecto de la libertad de expresion. Por una parte, requiere que nadie
se vea limitado o impedido arbitrariamente de expresar sus propios
pensamientos. En ese sentido, es un derecho que pertenece a cada persona.



En su segundo aspecto, por otra parte, implica un derecho colectivo a recibir
cualquier informacién y de tener acceso a los pensamientos expresados por los
demas.

Continua diciendo la corte:

La libertad de expresidon es un elemento fundamental sobre el cual se basa la
existencia de una sociedad democratica. Resulta indispensable para la
formacion de la opinidn publica. También constituye una [condicidn necesaria]
para el desarrollo de los partidos politicos, los gremios, las sociedades
cientificas y culturales y, en general, de todos los que desean influir al publico.
En resumen, representa la forma de permitir que la comunidad, en el ejercicio
de sus opciones, esté suficientemente informada. En consecuencia, puede
decirse que una sociedad que no esta bien informada no es verdaderamente
libre.

Asi, al sancionar a una persona por e€jercer su libertad de expresion
no solo se estaba limitando el derecho de ese individuo a manifestar
sus puntos de vista —asi sean discordantes con la opinion
mayoritaria—, sino que se estaba minando el derecho de millones de
potenciales lectores, radioescuchas, televidentes, cibernautas y, en
general, cualquier ciudadano receptor de mensajes, a contar con
informacién que le permita normar su criterio.

En el centro de lo que podemos llamar la “teoria estandar de la
libertad de expresion”, esta la relacion entre dicha libertad y la
practica democratica. Una democracia robusta garantiza una mayor
libertad de expresion y, a su vez, una mayor libertad para opinar,
escribir y disentir mejora el funcionamiento de las instituciones.
Ambos valores, libertad de expresion y democracia, se
retroalimentan y son interdependientes. Atacar a una merma a la
otra.

La libertad de expresion es, en muchos sentidos, un derecho al
disenso. Nuestra Constitucion Federal garantiza no simplemente un
derecho a expresarse, sino un derecho a expresarse libremente. La



libertad de expresion, en otras palabras, protege al individuo en la
manifestacion de ideas que comparte con la gran mayoria de sus
conciudadanos, pero también de ideas impopulares, provocativas o,
incluso, aquellas que ciertos sectores de la ciudadania consideran
agraviantes. Por esto, la libertad de expresion es un derecho
fundamental cuya razdén de ser es la proteccion del individuo frente a
las mayorias.

LOS LIMITES DE HABLAR Y ESCRIBIR

Las libertades de expresion e imprenta se protegen de manera
especialmente clara y enérgica en materia politica. El discurso
politico esta mas directamente relacionado con la funcién publica e
institucional de la libertad de expresion que, por ejemplo, un
anuncio de publicidad comercial. Por lo tanto, proteger su libre
difusién resultaba especialmente relevante para que la libertad de
expresion pudiera contribuir a formar la opinion publica.

Sin embargo, lo anterior no significaba que las libertades de
expresion e imprenta no tuvieran /imites. El articulo 6 constitucional
es claro en cuanto a que la manifestacion de ideas sdlo puede
limitarse en el caso de que ataque a la moral, los derechos de
terceros, provoque algun delito o perturbe el orden publico.

El articulo 7 de la Constitucion es todavia mas claro. La libertad
de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia es “inviolable”
y “ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni
exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de
imprenta, que no tiene mas limite gue el respeto a la vida privada, a
la moral y a la paz publica” (el énfasis es mio).

Conviene aclarar aqui que la Constitucion Federal, en la mayor
parte de sus articulos, solo establece enunciados genéricos y son las
leyes secundarias las que desarrollan los principios, derechos o



cualquier otro contenido normativo de la Constitucion. En este
sentido, el legislador puede especificar en las leyes secundarias los
limites a las libertades de expresion e imprenta contemplados de
manera genérica en la Constitucion y, en principio, el Cédigo Penal
puede ser parte de los medios de los que puede valerse para tal fin.

A pesar de ello, no se le otorgd al legislador una carta en blanco
a la hora de desarrollar los limites a esos derechos. Muy por el
contrario, los limites que se establezcan deberan ser necesarios,
proporcionales y compatibles con los principios, valores y derechos
constitucionales, especialmente cuando dichos limites sean
establecidos mediante el derecho penal que, como sabemos, es el
instrumento de control social mas intenso con el que cuenta el
Estado.

Seran consideradas inconstitucionales las leyes que afecten el
ejercicio del derecho a la libre expresidn cuando el legislador no
haya equilibrado de manera proporcionada las exigencias derivadas
de este derecho con las limitaciones que se establecen en la
Constitucion.

¢ QUE DEBEMOS ENTENDER POR MORAL PUBLICA?

Regresemos a nuestro ejemplo del articulo 191 del Cddigo Penal
Federal que castiga con carcel, multa o ambas, a quien “ultraje a la
bandera nacional”. Para mi, este articulo era inconstitucional.
Recordemos que la Constitucion establece que solo se pueden
justificar los limites a la libertad de expresidon e imprenta cuando
sean necesarios para que no se ataque la moral, los derechos de
terceros (en especial la vida privada), no se provoque algun delito o
no se perturbe el orden publico o la paz publica.

Empecemos por la necesidad de que el ejercicio de la libertad de
expresion no “ataque la moral”. El concepto de moral tiene una



carga emotiva y una dimension valorativa muy grandes. Dificilmente
dejara de ser un concepto esencialmente controvertido. La religion,
la formacidon académica, el periodo historico, la ubicacién geografica,
los valores familiares inculcados y hasta las relaciones afectivas,
todos son factores que interactlan para la configuracion de una
moral individual o colectiva.

Esto no significa que sea imposible interpretar la Constitucion. Lo
que si es claro es que dicha interpretacion no puede basarse en lo
que el legislador entiende por moral, pues si lo que queremos es
contrastar los limites que impone la Constitucion con lo que
establecié el legislador, es obvio que no podemos delegarle a él la
definicidén de tales limites. Ello significaria darle el poder para decidir
acerca de la constitucionalidad de sus actos, en lugar de que dicha
actuacion sea evaluada por un drgano jurisdiccional a la luz de lo
dispuesto en la Constitucion.

Para la resolucion del caso que aqui se presenta, no era
indispensable proporcionar una definicion exhaustiva del término
“moral”, sino sélo precisar lo que no queda comprendido en ella. En
este sentido, hay que afirmar que el término “moral” que la
Constitucién menciona no puede identificarse con la moral “social”
de un grupo determinado. Esto es, no puede entenderse como el
conjunto de normas culturales que prevalecen en una sociedad y en
una época determinadas, plasmadas en sus costumbres, tradiciones
y estados de opinion.

El término “moral” mencionado en la Constitucion debe
entenderse de un modo muy restrictivo, como equivalente de la
moral “publica”, esto es, el nucleo de convicciones basicas vy
generalizadas de nuestra sociedad sobre lo bueno y lo malo, sin que
puedan incorporarse dentro de esta categoria juicios sobre las mas
variadas cuestiones que acontecen en la misma.

Si se interpreta el término “moral” de modo mas extenso, se abre
una amenaza contra la misma naturaleza de la libertad de expresion
y nos aleja del verdadero objetivo que es simplemente limitarla. ¢éDe
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qué serviria que la Constitucidon protegiera la libertad de expresion e
imprenta, si los individuos sélo pueden ejercerla hasta el limite de no
contradecir a la moral social imperante en una comunidad que
incluye creencias totalmente intolerantes con el pluralismo
ideoldgico, politico y filoséfico inherente a las sociedades modernas?

Desde esta perspectiva, el delito de ultraje a la bandera no es
acorde con la Constitucion Federal. La bandera y el escudo nacional
son s6lo objetos materiales a los que muchas personas atribuyen un
significado simbdlico relacionado con sus convicciones politicas y con
elementos que, a su juicio, cohesionan a la sociedad en el sentido
que algunos buscan.

Cuando el legislador emite una norma penal cuyo alcance
indeterminado restringe el significado politico de la bandera, rebasa
cualquier limite razonable para la preservacion de la moral publica.
Un delito asi concebido afecta directamente el nucleo protegido por
la libertad de expresidon, en el que se encuentra la libertad de
expresar libremente las propias convicciones en cualquier materia vy,
de modo especial, en materia politica.

El articulo 191 del Cddigo Penal Federal impone a todos los
individuos el deber de aceptar el significado simbdlico de ciertos
objetos tal y como es formulado por algunos sectores sociales,
eliminando con ello la capacidad de los individuos de atribuir a
dichos objetos un significado simbolico diferente. Dicho articulo
legitima la imposicion de una pena para todos aquellos que se
atrevan a disputar o desconocer, de palabra o de obra, en publico o
en privado, el significado simbdlico que las mayorias otorgan a la
bandera.

El efecto del articulo es obligar a los individuos a no controvertir,
en ningun caso, ciertas convicciones politicas, y no simplemente
asegurar la proteccion de las convicciones morales basicas de una
sociedad sobre lo bueno y lo malo; por lo que anula el derecho
fundamental a la libre expresion y la base del pluralismo politico que
nuestra Constitucidén garantiza al mas alto nivel.



Hay muchas maneras de entender la moral y lo debido, correcto
0 conveniente en materia politica, y sin duda el respeto a la moral
restringe lo que puede decirse y hacerse en materia politica. No
obstante, nuestro marco constitucional no autoriza que estas
restricciones morales impongan a los individuos, bajo amenaza de
sancion penal, el significado politico simbdlico que deben atribuir a
ciertos objetos; eso equivaldria a despojar de toda significacion a la
libertad de expresion e imprenta constitucionalmente protegida.

El escudo y el pabellon nacionales son, ciertamente, objetos
dotados de un alto contenido simbdlico para un niumero importante
de mexicanos. Pero ello no significa que absolutamente todos y cada
uno de los mexicanos deban, bajo amenaza de sancidon penal,
conferirle un valor simbdlico idéntico, o invariablemente positivo.

Por ejemplo, apenas en febrero de 2018, Genaro Lozano, el
analista internacional y conductor de television, escribié en su
cuenta de Twitter una sugerencia para modificar la letra del Himno
Nacional Mexicano, al que considerd “belicoso” y “machista”.
Inspirado por un reciente cambio a la letra del himno de Canadg,
cuyos legisladores buscaron hacer un texto mas incluyente, el
comunicador citd la letra de un himno mexicano anterior al
compuesto por Francisco Gonzalez Bocanegra, el cual tiene menos
invocaciones a la violencia.

Precisamente es por las posibles diferencias en la valoracidon que
se otorga a tales objetos, que hay que reconocer que no es
aceptable en nuestro orden juridico la amenaza de sancién penal
para quienes no adopten tales simbolos o les confieran un valor
diverso. La manifestacion de estas diferencias constituye el
contenido esencial de la libertad de expresion y, por tanto, la
discrepancia sobre el significado simbdlico no puede dar lugar a un
atague a la moral publica. Ver en las diferencias de entendimiento o
valoracion de ciertos simbolos un ataque a la moral que justifique
una restriccion a la libertad de expresion, es tanto como abogar por
imponer una homogeneidad social moralizante y una Vvisidn



nacionalista, lo cual es claramente incompatible con el avance hacia
la sociedad abierta y democratica que postula nuestra Constitucion.

DERECHOS DE TERCEROS Y DELITOS

En cuanto al limite consistente en la necesidad de respetar los
derechos de terceros y, en especial, su derecho a la privacidad, me
parecio también claro que no era aplicable en casos relacionados con
la bandera nacional. No cualquier derecho puede justificar
limitaciones a las libertades de expresion e imprenta; éstos tienen
que ser derechos fundamentales de las personas, pues de otro modo
se desconocerian las exigencias del texto constitucional
sistematicamente interpretado.

A la luz de esta consideracion, es claro que la Constitucion
mexicana no otorga a ningun individuo o colectivo un “derecho
fundamental a la bandera”, entendido como un derecho a que la
bandera sea debidamente venerada; como es igualmente claro que
tampoco puede pensarse que la bandera en si misma sea titular de
derechos fundamentales. En una democracia liberal, sélo las
personas son titulares de derechos fundamentales. Este es uno de
los rasgos que nos distinguen radicalmente de los regimenes
totalitarios, que tantas veces han instrumentalizado a la persona y a
sus derechos basicos para proteger o engrandecer objetos o
entidades supraindividuales.

Tampoco fue el objetivo del legislador al redactar el articulo 191
del Cddigo Penal Federal evitar la “provocacién de algun delito”
derivado del ejercicio de la libertad de expresidn e imprenta. La
Constitucion Federal prescribe acertadamente la necesidad de limitar
la libertad de expresion cuando la misma se use para incitar al odio,
hacer dafio a los demas, cometer delitos o hacer apologia publica de
actos delictuosos.



No siempre es facil trazar la linea entre aquellas expresiones que
caen bajo el ambito protegido por la libertad de expresion y aquellas
que pueden calificarse de incitacion a la comisidon de delitos. Sin
embargo, para analizar la constitucionalidad de la ley, era facil
concluir que el delito tipificado por el articulo 191 no tenia por objeto
evitar que la gente salga a las calles a incitar a los demas a delinquir
y causar danos. El objeto central del delito contemplado en dicho
articulo era, por el contrario, prohibir a los ciudadanos ciertas ideas
en materia politica.

En nuestro ordenamiento legal nada autoriza a los particulares a
provocar la comisidon de delitos en los que, por alguna razon, se
haga intervenir a la bandera o al escudo nacional. Tales actos, de
existir, podran ser perseguidos de conformidad con lo dispuesto por
otras disposiciones de nuestro orden juridico, sin que necesite una
prevision legal que, como el articulo 191 del Cédigo Penal Federal
examinado, contempla comportamientos individuales de naturaleza
radicalmente distinta.

EL ERROR DE PREJUZGAR LA LIBERTAD DE EXPRESION

Tampoco podia sostenerse que el delito de ultraje a la bandera
quedara cubierto por el limite de que el ejercicio de la libertad de
expresion no “perturbe el orden publico”. El uso de expresiones
como “perturbar el orden publico” o la “paz publica” significa que
quieren evitarse alborotos y alteraciones graves a la paz publica que
redunden en dafos directos a las personas o las cosas.

Es dificil, desde esta perspectiva, considerar que el delito
tipificado en el articulo 191 del Cddigo Penal Federal sea un
instrumento para el mantenimiento del orden publico, porque eso
significaria tanto como presumir, antes de que suceda, que ciertas
formas del ejercicio de la libertad de expresidbn e imprenta



ocasionaran una alteracion de la paz publica, una concepcion
incompatible con el compromiso de plena vigencia de los derechos
fundamentales. No se puede sostener que toda manifestacion
politica contraria a la opinion mayoritaria implique que se esté
provocando un alboroto que terminard causando dafios a las
personas O a Sus cosas.

Si el ejercicio de la libre expresion provoca o no una alteracién a
la paz y al orden publico es algo que en un Estado democratico de
derecho sdlo puede precisarse después de que suceda, y a la luz de
las pruebas sobre lo ocurrido en un caso concreto, sin que sea
legitimo usar el Cédigo Penal para realizar conclusiones anticipadas
al respecto. De nuevo, hay que decir que las alteraciones al orden
publico debidamente acreditadas podran legitimamente tratarse
como delitos especificos cuyo objeto sea evitarlas.

Es cierto que, junto con la interpretacion de “orden publico
relacionada con los hechos, era posible hacer una interpretacion
normativa, caso en el cual se entenderia como una referencia al
conjunto de bienes y derechos de los que el creador de la
Constitucidn se erige en garante y expulsa del ambito de lo
disponible por los individuos. Aunque cabe senalar que esta
definiciéon del articulo 6 constitucional se contrapondria en algin
grado con el resultado de interpretarlo no como un articulo aislado,
sino complementado por el articulo 7 constitucional.

Sin embargo, si éste fuera el sentido que se le quisiera dar a la
expresion “orden publico” del articulo 6 constitucional, se deberia
recordar que toda nocion de orden publico cuya delimitacion no
tenga por objetivo fomentar la plena vigencia de los derechos
fundamentales individuales y el respeto a los bienes
constitucionalmente protegidos, se convertiria en una amenaza al
Estado democratico de derecho.

Desde esta perspectiva, es preciso subrayar que la Constitucion
Federal no incluye a la bandera y el escudo nacionales entre los
bienes constitucionalmente valorados y protegidos. La Constitucion
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menciona en algunos puntos a los simbolos patrios, pero ello no
permite considerarlos “bienes constitucionalmente protegidos”,
situados a un nivel comparable al de los derechos fundamentales
individuales.

El articulo 3, por ejemplo, menciona como uno de los variados
objetivos que debe perseguir la educacidon en nuestro pais, el de
“fomentar, simultaneamente, el amor a la patria y la conciencia de la
solidaridad internacional en la independencia y en la justicia”,
objetivos que se desglosan en apartados que revelan el compromiso
de nuestra Constitucion con los principios de la democracia liberal
(libertad, igualdad, solidaridad, laicidad, pluralismo, defensa de la
razon y el progreso cientifico) y con la premisa, también definitoria
del Estado liberal democratico, segun la cual el Unico modo en que
el Estado puede intervenir en la formacion de las creencias de los
individuos es mediante la educacion.

Algunos ministros trajeron a colacion un criterio sostenido en
1994 por la otrora Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, segun el cual es justificado destituir a un profesor de una
escuela publica, identificado como trabajador al servicio del Estado,
cuando se abstiene de rendir honores a la bandera nacional y
entonar el himno nacional. Este criterio solo refleja que no existe un
derecho fundamental a recibir una educacion absolutamente ajena al
afan de fomentar el amor a la patria. Sin embargo, de ahi no se
desprende que, en otros contextos, los ciudadanos deban ser
obligados a sentir amor por la patria, bajo amenaza de una sancién
penal que pueda implicar la pérdida de su libertad.

Lo que el Estado quiza puede hacer por la via de la educacién, no
puede hacerlo mediante su instrumento mas violento —el derecho
penal— cuando ello se dirige, ademas, no a grupos que guardan con
el Estado una relacidn especial de sujecion (como militares o
funcionarios publicos), sino al comin de los ciudadanos, y lo que
esta en juego es la preservacion de los derechos fundamentales vy el
derecho a publicar escritos de modo libre.



Por otra parte, también podemos mencionar como ejemplo el
articulo 73 de la Constitucion Federal, el cual faculta al Congreso
para “legislar sobre las caracteristicas y uso de la bandera, escudo e
himno nacionales”, renunciado de este modo a otorgar una categoria
constitucional a los simbolos nacionales o a su valor. Ademas, la
expresion “caracteristicas y uso” son en si mismos indicativos del
alcance que legitimamente puede tener la accién del Congreso en
este ambito, pues sblo se refiere a la determinacion de las
caracteristicas externas, materiales y graficas de la bandera, y a la
regulacion de sus usos institucionales u oficiales.

Hay una Ultima alusidon constitucional a los simbolos patrios
nacionales en el articulo 130 que confirma que las opiniones que
uno tenga sobre los mismos son inescindibles de las opiniones vy
convicciones en materia politica. En un apartado de este articulo se
establece que

los ministros no podran asociarse con fines politicos, ni realizar proselitismo a
favor o en contra de un candidato, partido o asociacion politica alguna.
Tampoco podran en reunidn publica, en actos de culto o en propaganda
religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso, oponerse a las leyes del pais
0 a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios [...]
Queda estrictamente prohibida la formacion de toda clase de agrupaciones
politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacidn cualquiera que se
relacione con alguna confesidn religiosa. No podran celebrarse en los templos
reuniones de caracter politico.

Como evidencia su texto, el articulo 130 plasma el principio histérico
de la separacion entre el Estado mexicano y las iglesias. En
congruencia con ello, se limitan los derechos politicos de los
ministros de culto, asi como la posibilidad de que los ciudadanos
desarrollen actos que mezclen lo religioso y lo politico.

Estas previsiones exceptian o limitan las garantias
fundamentales de una categoria de personas —los ministros de culto
—, 0 de todos los ciudadanos en un aspecto muy particular —formar



agrupaciones politicas cuyo titulo incluya alguna referencia religiosa
y la de congregarse en templos para celebrar reuniones de caracter
politico—, buscando evitar, al maximo nivel normativo, la
interferencia entre los asuntos religiosos y los politicos.

Para lograr este objetivo la mencién de los simbolos patrios
resulta clave, ya que es necesario exceptuar explicitamente a los
ministros de culto de la posibilidad de agraviar a los simbolos
patrios, porque en ausencia de esta regla especifica, aplicaria la
regla general constitucional de libertad de conciencia, de expresion,
de publicacion de escritos, asi como el ejercicio de los derechos
politicos de los ciudadanos, que permite cuestionar el significado v el
valor que las mayorias atribuyen a los simbolos patrios.

EL PELIGRO DE LOS SIMBOLOS

Todo Estado cuenta con elementos dotados de una gran carga
simbolica que propician la cohesidon social y ciudadana, aunque en
los Estados multinacionales y pluriculturales estos elementos casi
nunca tienen un significado univoco, y la cohesion social y ciudadana
se articula en torno a elementos muy distintos de los que
tradicionalmente han servido como simbolos del Estado-nacion (un
himno, una bandera, un escudo). El Estado puede, incluso, adoptar
ciertas medidas respecto de estos simbolos, como por ejemplo dictar
una ley para regular sus caracteristicas y su uso institucional, o dar
cierta orientacidn a los materiales educativos.

Lo que era claramente incompatible con nuestro marco
constitucional fue que el Estado (en este caso el legislador) decidid
defender “hasta las Ultimas consecuencias” —esto es, mediante el
uso del derecho penal— este icono simbodlico mayoritario,
sacrificando derechos fundamentales de los individuos que, a
diferencia de la bandera, si estan protegidos por la Constitucion.



Como un juez de la Corte Suprema estadounidense dijo en cierta
ocasion, utilizar el derecho penal para “defender la bandera”
contradice la idea misma de libertad que la bandera representa.
Dicho esto, me gustaria concluir estos razonamientos con una
reflexion acerca de la pena contemplada por el articulo 191 del
Codigo Penal Federal. Encarcelar al autor de un poema en una
prision hasta por cuatro afos demuestra que el legislador no
considerd adecuadamente los elementos constitucionales relevantes,
en especifico, la necesidad de equilibrar los limites de la libertad de
expresion con el ejercicio verdaderamente libre de la misma. El uso
de una expresidn vaga, como lo es “ultraje”, mas la posible
imposicion de penas desproporcionadas, tienen un efecto
especialmente negativo sobre el ejercicio de la libertad de expresion.
Si los ciudadanos de este pais dudan acerca de si su
comportamiento puede o no ser considerado por las autoridades
como un “ultraje” a la bandera nacional, renunciaran a ejercer su
derecho a la libre expresidon de un modo desenvuelto, propio de una
democracia consolidada, y se refugiaran en la autocensura.

PARA CONCLUIR

El articulo 191 del Cddigo Penal Federal ha de considerarse violatorio
de la libertad de expresar ideas y escribir y publicar escritos sobre
cualquier materia. Dicho articulo posibilita la sancidon de conductas
que estan muy lejos tanto de provocar perturbaciones al orden o a
la paz publica, o de incitar a la gente a la comisidon de delitos, como
de atentar contra la moral y los derechos de terceros. La pretension
del legislador de imponer mediante el derecho penal significados
simbolicos ligados a convicciones politicas desconoce la libertad
fundamental de expresar ideas, protegida en la Constitucion Federal.



Es por todas estas razones que estuve en contra de la resolucién
apoyada por la mayoria de los ministros. Lo que nos correspondia
determinar, no podemos olvidarlo, no era si se escribié un buen o un
mal poema, o si nosotros diriamos de la bandera nacional lo mismo
que él dice. Lo que nos correspondia determinar era aquello que una
persona tiene derecho a decir en México sin sufrir una persecucion
penal que lo marque de por vida y que lo puede llevar incluso a la
carcel.

Nuestra misién era garantizar el ambito de protecciéon de un
derecho fundamental y emitir una resolucién que hiciera posible lo
que nuestra Constitucion establece: otorgar plena vigencia a los
derechos civiles de los ciudadanos, elemento sobre el cual se apoya
la construccion de la democracia. Ello nos obligaba a otorgarla
proteccion de la justicia federal al poeta contra el articulo 191 del
Codigo Penal Federal, como medida imprescindible para
salvaguardar el nlcleo de su derecho a expresarse libremente en
nuestro pais, y a difundir las propias ideas mediante la publicacion
de escritos.

Ampararlo en esta instancia no implicaba expulsar al articulo
definitivamente del ordenamiento juridico. El delito de ultraje a los
simbolos patrios se mantendria en el Codigo Penal y podria constituir
el parametro para perseguir penalmente las conductas que asi lo
ameriten. Sin embargo, en un caso como el debatido, en el cual
estaba en juego la preservacion del contenido esencial de la libertad
de expresidon (pues escribir poemas es quiza la manifestacion mas
clasica y menos controvertida de esta libertad), el respeto al orden
constitucional obligaba a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a
declararlo inaplicable, pues el simple hecho de dejar la puerta
abierta a un juez para que pueda utilizarlo para calificar penalmente
la conducta de un poeta implica legitimar una violacion a las
libertades mas basicas de este ultimo.



* Junto con el ministro Juan N. Silva Meza realicé el presente voto de minoria.
Debo aclarar que en este caso el hombre del quejoso es el verdadero, dado
que el asunto es de conocimiento publico.
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Los jueces no son policias de las palabras

Tropiezos de la libertad de expresidn

El caso que a continuacion voy a describir es muy peculiar.
Retomarlo nos permite extraer lecciones en beneficio de Ia
imparticién de justicia en México. Ocurrié en marzo de 2013. En é€l,
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estaba
llamada a determinar si una columna publicada en un periddico local
afectaba el derecho al honor de una persona o si, por el contrario,
tal publicacién se encontraba protegida por la libertad de expresion.

La mayoria de los ministros resolvio revocar la sentencia dictada
por el Tribunal Colegiado, misma que habia concedido el amparo a
un columnista que escribid un articulo por el cual se le habia
condenado a pagar una reparacion por dafio moral. Asi,
consideraron que dos términos utilizados por dicho periodista
(“maricones” y “punal”) constituyen expresiones ofensivas,
oprobiosas e impertinentes —insultos carentes de utilidad funcional
—, al grado de conformar manifestaciones homéfobas que no estan
protegidas por la Constitucion.

Yo me aparté del criterio mayoritario. Por mas loables que me
parecieron las intenciones de mis compaferos ministros en el
sentido de mejorar el lenguaje periodistico y evitar la propagacion de



ciertas palabras, consideré que la decision tomada no atendio
debidamente al caso concreto y establece un estandar impreciso que
impone restricciones excesivas a la libertad de expresién en los
términos previstos en nuestra Constitucion.

ANTECEDENTES

En el marco de un desacuerdo entre dos periddicos con circulacion
en el estado de Puebla, se publicaron diversos articulos que
cuestionaban la calidad profesional y honestidad de varios
comunicadores. Uno de estos articulos fue escrito por Eugenio, quien
se enfocd en criticar a Angel en su caracter de duefio de un
periddico.

Segun la columna, Angel habia emprendido una campafia para
mejorar su imagen sin obtener resultados. En este contexto, Eugenio
manifestd que “columnas viejas, libros pagados, escritores pagados
y columnistas maricones son los que [...] utilizé para una guerra que
de antemano estaba perdida”. Asimismo, se refirié a un periodista en
particular de nombre Alan, a quien calificé como la “antitesis de un
columnista” por no atreverse a dar nombres, citar las supuestas
calumnias o presentar pruebas y, finalmente, lo acusdé de “ser
lambiscon, inatil y punal”.

Ofendido por las expresiones en su contra, Angel promovié un
juicio ordinario civil en contra de Eugenio. El juez de primera
instancia condend a Eugenio al pago de una indemnizacion, asi
como a la publicacién de un extracto de la sentencia. En apelacion,
el Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla confirmd la
sentencia.

Inconforme, Eugenio promovio un juicio de amparo. El Tribunal
Colegiado le dio la razon e invalidd la sentencia que lo condenaba,
pues si bien en el caso existia un conflicto entre el derecho a la



libertad de expresion y el derecho al honor, debia prevalecer el
primero. Para llegar a esa conclusion, sostuvo los razonamientos
siguientes.

En primer lugar, el tribunal advirtié que el destinatario de las
criticas era una figura publica, por lo que debia tolerar un mayor
grado de intromisidon en su ambito personal. Ademas, al tratarse de
un debate entre dos columnistas de medios de informacién locales,
debia existir un umbral de tolerancia mayor, pues ambos podian
refutar desde sus publicaciones las opiniones que no compartian.

En segundo lugar, indicd que la nota periodistica cuestionada era
de relevancia publica, pues expresaba opiniones en torno a una
disputa entre los directores de distintos periddicos del estado de
Puebla. Asi, el autor persiguid la creacién de un estado de opinion
en la gente, para lo cual utilizd ciertas apreciaciones y juicios de
valor, que si bien se realizaron en un tono mordaz y ofensivo,
pudiendo incluso resultar hirientes, no rebasaron los limites de la
libertad de expresidon. De esta manera, dichas expresiones no fueron
lo suficientemente insultantes o desproporcionados, al encontrarse
justificadas por su propdsito de causar un impacto entre los lectores,
con lo cual las manifestaciones experimentaron una clara
disminucidn de su significacion ofensiva.

Angel solicité a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la
revision de la interpretacion de los articulos 6 y 7 constitucionales
realizada por el Tribunal Colegiado. Ademas, insistid en que la
columna impugnada contenia expresiones insultantes con la Unica
intencién de denigrarlo y ofenderlo, mismas que se basaban en
meras consideraciones personales sin fundamento o medio de
prueba alguno.

LOS ARGUMENTOS DE LA MAYORIA



De inicio, en la sentencia de la corte se reiterd el criterio consistente
en que la Constitucion no reconoce un derecho al insulto o a la
injuria gratuita. Por ello, se sostuvo que el derecho al honor
prevalece cuando la libertad de expresion utiliza frases y expresiones
ultrajantes, ofensivas u oprobiosas, que se encuentran fuera del
ambito de proteccidn constitucional, pues suponen un menosprecio
personal o una molestia injustificada. Para determinar si una
expresion cumple con estas caracteristicas es necesario analizar el
contexto y si tienen o no “utilidad funcional” para reforzar la tesis
critica en la que se inserta la expresion, pues en caso contrario se
consideraran innecesarias o impertinentes.

Este tipo de expresiones pueden referirse no solo a una persona
en concreto, sino a una colectividad o grupo reconocible y, por tanto,
trasciendan a sus miembros o componentes. De acuerdo con la
posicion mayoritaria, el respeto al honor de las personas debia tener
mayor proteccion cuando determinada manifestacion de ideas se
refiriera a colectividades que por rasgos dominantes histéricos,
socioldgicos, étnicos o religiosos, habian sido ofendidas
colectivamente por el resto de la comunidad.

De ahi que cuando en una sociedad ha existido un constante
rechazo a las personas de un grupo social determinado, el lenguaje
que se utilice para ofenderlas o descalificarlas adquiere la calidad de
discriminatorio. Asi, el lenguaje discriminatorio constituye una
categoria de expresiones ofensivas u oprobiosas que al ser
impertinentes, dan lugar a expresiones absolutamente insultantes y
no estan protegidas por la libertad de expresion.

De acuerdo con la mayoria, un tipo de manifestaciones
discriminatorias son las expresiones homodfobas, aquellas que
implican una incitacion, promocion o justificacion de la intolerancia
hacia la homosexualidad, ya sea mediante términos abiertamente
hostiles o de rechazo, o bien, a través de palabras burlescas.

Asi, se estimd, tal como lo han sostenido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y, en Espana, el Tribunal Supremo y el Tribunal



Constitucional, que las manifestaciones homofobas pueden llegar a
ser una categoria de discursos de odio, que promueven la
provocacion y el rechazo hacia un grupo social, con el fin de generar
un clima de hostilidad que, a su vez, puede concretarse en acciones
de violencia en todas sus manifestaciones. Por ello se encuentran
excluidas de la proteccién que la Constitucién consagra para la libre
manifestacion de las ideas.

Con estas premisas, en la sentencia se analizd6 el articulo
periodistico en cuestion y se concluyd que el empleo de los términos
“maricones” y “punal” conformaron un discurso homofobo, pues son
una referencia a la homosexualidad, no como una preferencia sexual
personal, sino como un aspecto de diferenciacidon peyorativa.

En este sentido, de acuerdo con la lectura de la mayoria de los
ministros, el término “maricones” se utilizd con un claro matiz
peyorativo y el término “pufal” se utilizd para mostrar menosprecio.
Por tanto, consideraron que si bien dichos términos no podian
entenderse como manifestaciones abiertamente hostiles hacia las
personas homosexuales, lo cierto era que dado el contexto si eran
expresiones jocosas o burlescas cuya objetivo pretendio
ridiculizarlas, lo que implicaba, en Ultima instancia, una postura
discriminatoria que incitaba a la intolerancia hacia Ia
homosexualidad.

De igual forma, estimaron que los términos “maricones” y “puia
fueron impertinentes, toda vez que la pericia periodistica no tiene
relacion alguna con que la persona que la ejerce sea homosexual.
Por ello, dichas expresiones carecian de cualquier utilidad funcional
dentro del texto periodistico y no esta justificada (ni protegida) su
inclusion.

III

LAS RAZONES DE MI DISENSO



Yo adverti con preocupacion que la Primera Sala estaba
construyendo un estandar impreciso que limita la libertad de
expresion, alejado de las circunstancias especiales del caso concreto
y con el potencial efecto —del todo indeseable para una sociedad
democratica— de restringir excesivamente la libre manifestacion de
las ideas e incentivar la judicializacion de las diferencias
periodisticas.

A fin de explicar las razones que me apartaron de la mayoria,
dividiré mi exposicion en tres apartados. En el primero abordaré el
razonamiento central sostenido por mis compaferos ministros
consistente en que “la Constitucion no protege un derecho al
insulto” y argumentaré por qué tal afirmacidon resulta, cuando
menos, equivoca. En segundo lugar, demostraré por qué la sentencia
no atendid debidamente las circunstancias especiales del caso
concreto, con las consecuencias perjudiciales que ello conlleva. En
tercer lugar, haré una breve reflexion sobre la excepcionalidad de
una limitacion a la libertad de expresion en razén de su contenido.

I) La supuesta inexistencia de un derecho al insulto

En varias ocasiones me distancié¢ de mis compafieros ministros
cuando afirmaban categdricamente que la Constitucién no reconoce
un derecho al insulto. Esta vez no fue la excepcion. En efecto, la
Primera Sala sostuvo desde 2010 que aquellas expresiones ofensivas
u oprobiosas que sean impertinentes, segin el contexto, no gozan
de proteccidn constitucional, consideracidon que no comparti.

Desde mi punto de vista, el mero insulto no podia ser un criterio
sdlido para evaluar cuando se esta frente a un discurso protegido o
excluido por la Constitucion. Pues, como ha sucedido en diversos
asuntos de los que ha conocido la Suprema Corte, las
manifestaciones combatidas por medio de un juicio pueden ser
terriblemente descalificatorias y ofensivas vy, sin embargo,
encuentran proteccion por ser de relevancia publica. De ahi que lo



crucial en un asunto no era el mero caracter ofensivo de una
expresion, lo cual es sumamente subjetivo y variable, sino la
violaciéon a algun derecho humano y el nivel de proteccidn
dependiendo del interés publico que tenga la actividad del sujeto
criticado.

En efecto, la Constitucion no prohibe ni permite el insulto, sino
que éste puede generar una responsabilidad posterior cuando es un
medio para la vulneracion de derechos humanos, tales como el
derecho al honor o a la intimidad. Por ejemplo, mientras que la
difamacion ataca de forma clara el derecho al honor, la ofensa y la
vejacion parecieran depender del sentimiento, ya sea del sujeto
referido en la expresién o —peor aun— del propio juzgador.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresidon de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos también se ha pronunciado
en este sentido, al estimar que “el caracter ofensivo del discurso, por
si solo, no es razdn suficiente para restringirlo”, y destaca la especial
importancia que tiene proteger la libertad de expresion en lo
referente a las ideas que “ofenden, chocan, inquietan, resultan
ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion”,

En conclusidon, me parece que la Primera Sala nego la proteccidn
al insulto, pero no formuld un criterio preciso que le permita a un
ciudadano determinar los casos en que su conducta va a ser
sancionada y en cudles no. Ademas de que pueden sacrificarse
expresiones que pudieran ser valiosas en un contexto de
deliberacion.

II) La desatencion a las circunstancias especiales del caso

Un segundo aspecto sumamente problematico de la sentencia fue
que parecid que se hicieron a un lado los rasgos propios del caso
sometido a analisis. Esto es: 1) se trataba de una confrontacion
entre dos periddicos en igualdad de circunstancias; 2) la intencion
del articulo periodistico impugnado era criticar de manera ofensiva el



ejercicio profesional de diversos comunicadores, no discriminarlos, y
3) la pretensidn del actor en el juicio ordinario civil era ser
indemnizado por sentirse vulnerado en su derecho al honor y buena
fama, no por sentirse discriminado en razén de su preferencia
sexual.

Analicemos cada uno de estos aspectos. En primer lugar estaba
el hecho de que era una confrontacion entre periddicos en igualdad
de circunstancias. La Primera Sala ha sostenido que en casos de
debate periodistico entre dos medios de comunicacién, los sujetos
involucrados deben tener un umbral de mayor tolerancia. El
razonamiento detras de dicho criterio es que si la prensa goza de la
mayor libertad y del mas amplio grado de proteccién expresiva, es
l6gico concluir que la critica a su labor también debe gozar de esa
misma libertad y grado de proteccion.

Ademas, la prensa posee las mejores y mas efectivas
herramientas para defender su actuacion o punto de vista: la réplica
y la contraargumentacion. Sin embargo, en este caso, la mayoria de
los ministros considerd que no obstante que estaban involucrados
dos medios de comunicacién escrita, ello no evitaba que las
expresiones combatidas fueran discriminatorias y que fueran los
propios medios de comunicacion los que tienen una responsabilidad
especial para evitar la difusion de dichas expresiones.

La mayoria de la Primera Sala desatendid el criterio que habia
establecido en casos anteriores. Por eso consideré que al estar
frente a un intercambio de sefalamientos e insultos entre dos
periddicos en igualdad de circunstancias y con total capacidad de
réplica, la solucion no era silenciar el debate mediante una
sentencia, sino permitir la critica reciproca, que constituye uno de
los mecanismos idoneos para promover el comportamiento ético de
los medios de comunicacion.

Ahora analicemos el segundo punto, relativo a la intencién de la
columna impugnada. En el contexto de la guerra periodistica entre
los dos medios poblanos, el propdsito del articulo al referirse a los



columnistas del periddico contrario como “maricones” y calificar a
uno de ellos como “lambiscén, indtil y pufal”, era sehalar su
cobardia, sumision y servilismo al duefio del periddico. Estas
afirmaciones no iban encaminadas a incitar hostilidad o violencia en
contra de la comunidad homosexual, sino a descalificar a los
periodistas de manera ofensiva.

No obstante, la mayoria de la Primera Sala concluyd que el
lenguaje utilizado era discriminatorio y predisponia a la marginacion
de las personas homosexuales. A mi juicio, esa conclusion fue
indebida toda vez que confunde la intencionalidad del lenguaje,
cuestidon central para analizar una posible restriccion a la libertad de
expresion basada en su contenido.

Ahora, si bien se podria sostener que las palabras “maricones” y
“pufal” connotan ya un significado peyorativo hacia la
homosexualidad, en abstracto e independientemente de su uso, ello
tampoco podria constituir una razén suficiente para prohibirlas,
como se analizara en el siguiente apartado.

Como tercer punto se tuvo que examinar la pretension del actor
en el juicio ordinario civil. La condicion expresiva de insulto, mas no
de discriminacién, se confirmaba al analizar la pretension del duefio
del periddico al demandar una indemnizacion por dafo moral
provocado por la columna. En efecto, Angel se sintié ofendido, no
discriminado, y centr6 su argumentaciéon en la vulneracién al
derecho al honor y buena fama por el articulo en su totalidad, no
por alguna palabra en especifico. Nunca aludid a un ataque o
intencidn discriminatoria en razén de su preferencia sexual, sino una
ofensa a su reputacion.

Sin embargo, la mayoria de los ministros sostuvo que los
términos utilizados por el periodista fueron discriminatorios y
generaron una incitacion o promocion de intolerancia hacia la
homosexualidad, aunque asi no se hubiera planteado en el juicio
ordinario. Esta posicidn resulta problematica en al menos tres
aspectos.



El primero es que, insisto, insultar no es lo mismo que
discriminar. La sentencia incorpord el lenguaje discriminatorio a la
categoria de ‘“expresiones ofensivas u oprobiosas”. éQué
consecuencias juridicas se desprenden de ello? Genera confusién
entre los criterios para analizar un insulto y los criterios para analizar
un caso de discriminacidon (el menosprecio a una persona en razon
de su preferencia sexual), lo que provoca que se confundan los
derechos con base en los cuales se va a hacer el analisis, pues se
termina estudiando qué pasa cuando la libertad de expresion vulnera
el derecho al honor, en lugar de analizar la vulneracién al derecho a
la igualdad vy la dignidad humana.

El segundo aspecto problematico de la decisién de los ministros
fue que, aceptando sin conceder, que la intencién del columnista
hubiera sido aludir a la homosexualidad de ciertos periodistas, la
mayoria de la Primera Sala refuerza el estereotipo que pretende
eliminar, pues confirmd que la posible vinculacion con la comunidad
homosexual tiene efectivamente el caracter de insulto y vulnera el
derecho al honor.

El efecto deseado de esta decision era eliminar el prejuicio, pero
lo que reveld es que la supresion de ciertas palabras termina por
esconder la discriminacién, en lugar de enfrentarla. El combate a los
estereotipos debe hacerse mediante la confrontacion de ideas y no
con la prohibicion de determinadas palabras, que hoy pueden ser
unas y mafiana otras, dada la evolucion constante del lenguaije.

Las ofensas califican mas al que las emite que a quien las recibe
y el resolver este tipo de diferencias en tribunales evita que sea la
opinidon publica la que debata y delibere sobre su uso. El
cuestionamiento y el descrédito social a quien pretende ofender con
palabras homofdbicas son una respuesta democratica mas coherente
que sentencias y prohibiciones. Eliminar una expresion por su
contenido es la manera mas radical que tiene el Estado de controlar
la manifestacion de las ideas y un tribunal constitucional debe ser el
mas riguroso en la utilizacion de dicho recurso. Me parecidé que en



este caso la Primera Sala no atendié completamente la necesidad de
utilizar esa medida sdlo en casos muy excepcionales.

El tercer problema que revelo la desatencidn al caso concreto y la
confusion entre expresiones ofensivas y discriminatorias, fue que la
decision no esclarecid cudles seran las consecuencias de revocar el
amparo al columnista. En efecto, la sentencia concluyd que la
columna utilizd expresiones homodfobas que no estan protegidas por
la Constitucidon, pero reconocié que ello “no implica necesariamente
que éstas hayan producido un dafio moral”. Dichas expresiones ni
siquiera estuvieron dirigidas a Angel, entonces, ése vulneraron o no
sus derechos? La sentencia no da una respuesta. No obstante, la
mayoria resolvio restringir la libertad de expresion del periodista que
escribié la columna para proteger en abstracto a la comunidad
homosexual, en un juicio en el que ninguno de sus miembros acudio
con tal caracter.

Con estas particularidades, la posicidon mayoritaria impuso un
nuevo limite a la libertad de expresion: el lenguaje discriminatorio,
sin aclarar si era necesaria la intencionalidad del emisor o incluso un
dafo al receptor; para ello utilizd un criterio construido con base en
el derecho al honor, aunque la discriminacidon estuviera relacionada
con un trato igualitario. A mi juicio, ello se tradujo en un parametro
impreciso, lo que resulté incompatible con la exigencia constitucional
de establecer limites claros y precisos a la libertad de expresion a
través de las medidas menos restrictivas, pues de lo contrario se
impediria el libre flujo de la informacidn.

También es importante sefalar que la mayoria de la Primera Sala
determind que “las expresiones homodfobas  constituyen
manifestaciones discriminatorias” y, “en ocasiones, discursos de
odio”, y a partir de ello desarroll6 el significado de dichos discursos.

A mi juicio, este ultimo desarrollo no fue atinado. En un primer
momento se habia dicho que las manifestaciones discriminatorias
eran una categoria de los discursos de odio, a pesar de que en el
caso no se advertia que las expresiones tuvieran una finalidad de



generar un clima de discriminacién; sin embargo, posteriormente se
modifico y matizd la posicion, centrando ahora |la
inconstitucionalidad de las manifestaciones discriminatorias
Unicamente en su caracter ofensivo y no en el fin practico de incitar
al hostigamiento y la violencia. Ante este cambio en Ia
argumentaciéon, me parecid que las consideraciones sobre los
discursos de odio quedd aun mas lejos del caso concreto, incluso sin
tener relacion ya con el criterio propuesto para resolver el asunto.

Por mas atractivo que parezca emitir un criterio sobre discursos
de odio, un tribunal constitucional deberia ser muy cuidadoso en que
sus pronunciamientos estén vinculados con el asunto sometido a su
consideracién, mas todavia al tratarse de limites a la libertad de
expresion en los cuales deben evitarse las generalidades y cefiirse
estriccamente a las circunstancias especificas del caso. Estimo que
en el presente asunto no existian elementos para realizar un estudio
de esa indole.

III) La limitacion de las expresiones en razon de contenido

Es comun, aunque no por ello menos cierto, decir que la libertad de
expresion es la condicién indispensable de casi todas las otras
libertades. Pocos derechos son mas centrales en una sociedad
democratica que la libertad de pensar el mundo desde nuestra
propia perspectiva y comunicarla a los demas.

En este sentido, cualquier asunto es digno de analisis y discusion.
Por ello, una medida estatal dirigida a regular el contenido de un
mensaje, con el pretexto de sus efectos negativos, es incompatible
con la libertad de expresion, pues un mensaje se puede rebatir con
otro y ambos competiran en la busqueda de la verdad. Esta posicién
se fortalece cuando se esta frente a dos medios de comunicacion
escrita, en igualdad de circunstancias, como en los casos en que
existe total capacidad de réplica.



Parafraseando a John Stuart Mill: silenciar una opinién constituye
un robo a la raza humana, porque si la opinion es correcta, nos
vemos imposibilitados de sustituir un error por la verdad, y si es
equivocada, la sociedad pierde el beneficio de una percepcion mas
clara generada por la confrontacién entre verdad y error. Ello es
particularmente relevante en materia de estereotipos y prejuicios,
como la homofobia, en donde la batalla se libra con argumentos y
no con silencios impuestos.

El compromiso de una sociedad democratica con la libertad de
expresion no significa que la expresion de ideas deba dejarse de
manera absoluta a la autorregulacion. En ciertas ocasiones es
necesario nivelar el terreno para evitar que la expresion de unos
implique la disminucion de la expresidon de otros, sobre todo cuando
la pretension es la exclusion violenta de ciertos grupos sociales. Sin
embargo, si para un tribunal la supresion de ideas debe ser el ultimo
recurso para conseguir esta finalidad, deberia ser practicamente
imposible la supresion de palabras que no tienen relacidon con el uso
ni con el contexto en el que se pronunciaron.

La funcidén de los tribunales, en particular del constitucional, no
es ser policias de las palabras, prohibiendo las que puedan
lastimarnos, sino identificar los casos concretos en los cuales su uso
debe prohibirse por generar odio, exclusion o violencia contra ciertas
personas 0 grupos. En todo lo que no queda en esos apretados
limites estrechamente vinculados con las circunstancias facticas del
caso en cuestion, los tribunales deben dejar hablar con libertad a los
ciudadanos.

Por las razones apuntadas y contrariamente a la posicion
mayoritaria, consideré que la columna impugnada si estaba
protegida por la libertad de expresion y que el Tribunal Colegiado
estuvo en lo correcto al otorgar el amparo al periodista que la
escribio.



PARTE III



La necesidad de pensar en grande

Legalizacidn de la marihuana

En 2015, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion concedid la proteccion de la justicia federal a cuatro personas
para el efecto de que la Secretaria de Salud les expidiera una
autorizacion para la realizacion de los actos relacionados con el
autoconsumo con fines ludicos o recreativos (sembrar, cultivar,
cosechar, preparar, poseer y trasportar) del estupefaciente cannabis
y el psicotrépico THc, sin que ello implicara la autorizacién para
realizar actos de comercio, suministro o cualquier otro que se refiera
a la enajenacion o distribucion de dichas sustancias.

Si bien estuve de acuerdo con las conclusiones de la sentencia,
no comparti la metodologia utilizada para resolver el asunto vy
consideré muy pobres los efectos en la proteccidn a los quejosos.

ANTECEDENTES

El 31 de mayo de 2013, Jazmin, Alfonso, Jaime y Joaquin, solicitaron
a la Comision Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios
(Cofepris), 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, la



autorizacion para el consumo personal y regular, con fines
meramente IUdicos o recreativos, del estupefaciente cannabis
(sativa, indica y americana, su resina, preparados y semillas) y del
psicotropico  THc  (tetrahidrocannabinol y  sus  variantes
estereoquimicas), en conjunto conocidos como “marihuana”.

Ademas, solicitaron autorizacién para sembrar, cultivar, cosechar,
preparar, acondicionar, poseer, transportar, emplear, usar y, en
general, realizar cualquier acto relacionado con el consumo ludico y
personal de marihuana, excluyendo expresamente los actos de
comercio, tales como la distribucion, enajenacion y transferencia de
la misma.

Al mes siguiente, el 13 de junio de 2013, el director ejecutivo de
Regulacion de Estupefacientes, Psicotrdpicos y Sustancias Quimicas
de la Cofepris informo a los peticionarios que no podia ser expedida
la autorizacidon solicitada, pues segun los articulos 235, 237, 245,
247 y 248 de la Ley General de Salud, estaba prohibido en todo el
territorio nacional cualquier acto relacionado con las sustancias
aludidas.

Ante la negativa de la autoridad, el 5 de julio de 2013, las cuatro
personas promovieron un juicio de amparo indirecto en contra de la
decision de la Cofepris, alegando la inconstitucionalidad de los
articulos mencionados. El juez de distrito que resolvido el asunto
determind negar el amparo.

Inconformes con la sentencia, los promoventes solicitaron a un
Tribunal Colegiado que revisara su caso. El tribunal advirti6 que al
tratarse de un problema de constitucionalidad se actualizaba la
competencia originaria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por lo que le envié el asunto.

la Primera Sala de la Suprema Corte determind Ia
inconstitucionalidad de los articulos 235, 237, 245, 247 y 248 de la
Ley General de Salud, en las partes que establecian una prohibicion
para que la Secretaria de Salud emitiera autorizaciones para realizar
las actividades relacionadas con el autoconsumo con fines ludicos o



recreativos de la marihuana, por lo que ordend que la Cofepris les
expidiera a las cuatro personas la autorizacion que solicitaron.
Pongamos el problema en contexto.

URGE UN CAMBIO DE ENFOQUE

La experiencia de los ultimos 50 afos demuestra que la politica
prohibicionista en materia de drogas ha fracasado y que se requiere
un cambio. La politica que limita el acceso a sustancias controladas
no ha disminuido las adicciones en el mundo ni en nuestro pais; al
contrario, ha contribuido a incrementar la violencia y la corrupcion
asociadas con la delincuencia organizada, ha lastimado a
comunidades y a individuos, y ha generado un mercado negro de
millones de ddlares, afectando con todo ello los derechos humanos y
la salud de la poblacién mundial y nacional.

En estas circunstancias, urge un debate amplio, incluyente e
informado que lleve a todas las autoridades del Estado mexicano y a
la sociedad a replantearse su actuacion frente al fenomeno del
consumo Y la produccién de drogas. Estoy seguro de que ninguno de
mis compafieros ministros, ni aun los mas favorables a la
legalizacidon de las drogas, pretenden que ésta se lleve a cabo sin la
apropiada regulacion.

La Suprema Corte tuvo que resolver si era 0 no violatoria de los
derechos humanos la negativa de la Cofepris para autorizar a cuatro
individuos a realizar diversas actividades relacionadas con el uso
lidico o recreativo de la marihuana. Partiendo del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, la sentencia analizd la medida
legislativa que prohibe realizar diversas actividades relacionadas con
la produccién y el consumo de marihuana, y concluyé que la medida
no solo era innecesaria —pues existen medios alternativos
igualmente idoneos y que restringen menos el derecho—, sino que



ademas era desproporcionada, ya que genera una proteccion minima
a la salud y al orden publico frente a la marcada intromisién al
derecho de las personas a decidir qué actividades ludicas desean
realizar.

Sin embargo, estoy convencido de que la resolucién debid tener
efectos mayores y mas especificos, ademas de haberse hecho cargo
de las medidas necesarias para una concesion integral del amparo.
Es mads, me parece que de no considerar soluciones de caracter
estructural, lejos de proteger los derechos de nuestros ciudadanos,
los estariamos poniendo en riesgo. Me explico.

CRITICA A LA METODOLOGIA DE LA SENTENCIA

En primer lugar y toda vez que la decision implicaba un
pronunciamiento general respecto a la politica nacional sobre drogas
en la que se incluyen temas como la afectacién a la salud de los
individuos, la salud publica, el orden publico, la violencia, la
delincuencia y la corrupcion, entre otros temas, hubiera sido
deseable acudir al conocimiento técnico y cientifico especializado de
manera formal, asi como escuchar las opiniones de diversos
sectores.

La Suprema Corte ha utilizado este método en ocasiones
anteriores, como en los casos de vii-sida, interrupcién del embarazo,
telecomunicaciones y el sistema de deducciones tributarias conocido
como costo de lo vendido, en los que reunid conocimientos
especializados y escuchd a la opinidn publica.

Recordemos, por ejemplo, que en el caso de la interrupcién del
embarazo en la Ciudad de México, un tema particularmente sensible
para la sociedad mexicana, se realizd un ejercicio amplisimo con la
finalidad de que la Suprema Corte reuniera la mayor y mejor
informacion posible sobre el tema. Esa vez escuchamos a médicos,



funcionarios, académicos, jueces, asociaciones, entre muchos otros.
Tal ejercicio incluyd la participacion de aproximadamente 80
personas de muy distinto origen, formacion e ideologia. Incluso, se
cred un micro sitio en la pagina electrénica de la Suprema Corte, de
acceso abierto al publico, con todo el material documental y
audiovisual recibido y generado en relacidon con el asunto.

Desde mi punto de vista, debimos haber realizado un ejercicio
similar en el tema de la legalizaciéon de la marihuana, con la
intervencidon de todos los actores relevantes y de la opinion publica.
Ello hubiera permitido a la Suprema Corte de Justicia no sdlo
resolver este caso, sino constituirse en el foro nacional para la
discusion y futura implementacidon de una politica integral en materia
de drogas.

Un segundo aspecto metodoldgico que no comparti de la
sentencia fue que, al colocar como argumento central el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, no se entiende por qué se
requeriria siquiera una autorizacidn administrativa para realizar
actividades relacionadas con el consumo de sustancias que producen
una afectacién “no tan grave”, pues en todo caso se deberian
considerar siempre permitidas y sin posibilidad alguna de limite.

No considero que el Estado deba renunciar a su facultad
regulatoria simplemente porque una sustancia no sea “tan danina”,
La obligacion constitucional es garantizar activamente el derecho a la
salud. Lo que resulta desproporcionado es que el Estado pretenda
utilizar el derecho penal para proteger el derecho a la salud y el
orden publico. Sin embargo, ello no puede traducirse en que el
Estado no pueda utilizar otras medidas para proteger esos derechos.

En otras palabras, que el consumo de cierta sustancia esté
permitido no tiene como consecuencia que el Estado se vea
impedido para regular las conductas asociadas a tal consumo ni
prevenir, atender o tratar sus efectos. Si bien la misma resolucion
aceptaba que las campafas de informacion y las estrategias de salud
publica serian mas efectivas que la prohibicion misma, al final su



construccién argumentativa se centrd en la no intromision estatal
para favorecer las libertades individuales. Ello dificultd asumir y
desarrollar un enfoque de salud publica, indispensable para proteger
debidamente los derechos humanos de la poblacidon en general y el
derecho a la salud en particular.

También me parecid preocupante que en la argumentacion de la
sentencia fuera la magnitud del dafio generado el Unico valor
considerado para evaluar la medida legislativa. El grado de
afectacién no es el Unico criterio que el legislador puede tomar en
cuenta para regular una sustancia; por ejemplo, puede considerar
las formas de uso y abuso, las posibilidades legales y facticas de
combatir el abuso con éxito, las costumbres sociales, el marco de
cooperacion internacional en el tema de las drogas y, de manera
muy relevante, la incidencia de la delincuencia organizada en su
comercializacion.

Limitar la discusion al libre desarrollo de la personalidad y la
magnitud del dafo generado por el consumo es una
sobresimplificacion del problema de la politica en materia de drogas,
y deja en una pobre posicion al Estado para generar la regulacion
que garantice los derechos humanos.

Tampoco me convencid la comparacion de la marihuana con el
tabaco y el alcohol, por ser sustancias que producen “un dano
similar”. Pienso que cada sustancia debe ser regulada conforme a
sus especificidades e incluso tener un tratamiento diferenciado.
Contrariamente a lo que sostiene la resolucidn, el que el tabaco y el
alcohol se encuentren regulados y no prohibidos, no se sigue en
automatico que deba autorizarse la siembra, cultivo, cosecha,
preparacion, acondicionamiento, posesion y transporte de la
marihuana. Una comparacion de ese tipo obligaria a aceptar su
venta y comercializacion.

En suma, si bien estuve de acuerdo en que se concediera el
amparo para que se otorgara la autorizacion solicitada, me parecio
que el camino propuesto para llegar a esa conclusidon fue, cuando



menos, problematico y carente del componente fundamental que
deberia acompafar una resolucion como la que fallamos, esto es, el
enfoque de salud publica, pues la autorizacién de las sustancias
necesariamente conlleva su regulaciéon a partir de ese eje central.

CRITICA A LOS EFECTOS DEL AMPARO

La sentencia no es una alternativa de despenalizacion general de las
conductas relacionadas con la marihuana. Unicamente se refiere a la
posibilidad de autorizar a cuatro individuos su uso ludico o
recreativo. Sin embargo, ello no implica ninguna diferencia para
quienes en el pasado realizaron idénticas conductas y hoy se
encuentran privados de su libertad. Tampoco autoriza el uso a
aquellas personas que no tengan el permiso correspondiente. Esto
significa que cada persona que quiera realizar esas actividades
tendra que hacer la solicitud a la autoridad correspondiente y
después buscar obtener un amparo, pues hasta que la autoridad
legislativa no modifique las disposiciones legales prohibicionistas, los
sujetos que no cuenten con una autorizacién podran ser procesados.

Por eso, opiné que no debimos otorgar una autorizacidon sin
acompanarla de lineamientos para el establecimiento de una politica
publica integral en materia de drogas. El hecho de que no exista
evidencia cientifica concluyente sobre el grado de afectacién del
consumo de marihuana no nos permite considerarla como una
sustancia inofensiva.

No hay que perder de vista que a nivel mundial, la permision y
descriminalizacion del uso recreativo de la marihuana se ha dado
mediante procesos de deliberacion democratica en el seno de
congresos y parlamentos. Los cuatro casos que cit6 la sentencia, el
de los estados de Colorado y Washington en Estados Unidos, los
Paises Bajos y Uruguay, han sido producto de amplios procesos



legislativos, acompafiados del establecimiento de politicas publicas
muy sdlidas. Si bien las causas, los procesos de implementacion,
regulacidon y las consecuencias varian de pais en pais, un elemento
comun es que dichas medidas se han dado en un marco regulatorio
fuerte, ordenado, integral y consensuado democraticamente.

Pongamos un par de ejemplos. En Uruguay, si bien estaba
permitido el consumo personal desde 1974, fue hasta 2011 cuando
se llevd a cabo el primer debate para la autorizacién del cultivo de
marihuana, en el cual el Parlamento uruguayo discutid la posible
despenalizacion del cultivo de cannabis y la reforma de la
penalizacidn para quienes comerciaran con dicho producto. Este
debate no sdlo tuvo resonancia legislativa, sino que el sector social y
los medios nacionales e internacionales apoyaron dichas medidas. En
2013, el Senado uruguayo aprobd la ley mediante la cual se reguld
la produccion, distribucidn y venta de cannabis. Se establecié que
era el Estado quien asumiria el control y regulacion de las
actividades de importacion, exportacion, plantacion, cultivo, cosecha,
produccion, adquisicion a cualquier titulo, almacenamiento,
comercializacion y distribucion de cannabis y sus derivados. Uno de
los objetivos de dicha ley fue la de proteger a los habitantes del pais
de los riesgos que implica el vinculo con el comercio ilegal y el
narcotrafico. Con este primer ejemplo queda claro que la legalizacion
de la marihuana en Uruguay no se dio como una medida aislada,
sino en el marco de un proceso regulatorio integral.

Por su parte, el estado de Colorado convocd a una iniciativa
popular en 2012, en la que los ciudadanos votaron a favor de la
enmienda 64 que reformo6 la Constitucidon del estado, que permitio el
uso recreativo de la marihuana, asi como su cultivo comercial y
venta. Este esfuerzo ciudadano tampoco fue algo aislado, ya que
luego de la aprobacion de la citada enmienda, el gobernador firmé
un decreto para crear un grupo especial encargado de analizar todos
los temas relacionados con las politicas publicas y regulaciones de la
misma. Este grupo tenia el encargo de entregar cada determinado



tiempo un reporte sobre la implementacidon y las medidas que se
consideraba debian ser tomadas por el gobierno del estado. Asi, lo
que inicidé a través de un proceso de democracia directa, se reforzo
por una politica integral del gobierno estatal para acompafiar las
decisiones de la poblacion.

En contraste con las experiencias relatadas, con la sentencia
aprobada en México se inicid el proceso en sentido inverso. Antes de
construir un marco regulatorio, se otorgaron autorizaciones
administrativas aisladas. Ello conlleva una enorme responsabilidad
para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y por eso la sentencia
debid precisar mejor no sdlo los efectos concretos, sino también las
medidas de caracter integral y estructural. Esto lo prevé la nueva
Ley de Amparo y la Constitucidn asi nos lo ordena.

En efecto, la Ley de Amparo impone a los juzgadores federales la
obligacién de establecer los efectos del otorgamiento del amparo y
las medidas adicionales para restablecer al solicitante del amparo en
el pleno goce del derecho violado. Esto, en consonancia con el
articulo 1 de la Constitucion Federal, que obliga a todas las
autoridades a reparar las violaciones a los derechos humanos. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya no tiene el caracter de
mero ‘“legislador negativo”, es decir, para soélo invalidar leyes
inconstitucionales. Se ha convertido en un auténtico tribunal
constitucional, encargado de la mas amplia proteccion de la
Constitucién y los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido enfatica
al interpretar que la obligacion de reparacion contenida en el articulo
63.1 de la Convencion Americana va ligada al deber del Estado de
adoptar las medidas necesarias a fin de que no se repitan hechos
similares y a contribuir a su prevencion.

Nuestra sentencia se quedd corta asumiendo Unicamente los
efectos tradicionales del juicio de amparo. Se trata, mas alla del
problema resuelto, de una resolucion muy convencional. No debid
pasar por alto que introdujo una modificacién sustancial en la



politica estatal sobre drogas. Como consecuencia de lo anterior y a
fin de prevenir la repeticién de violaciones a los derechos humanos,
como tribunal constitucional teniamos la obligacién de identificar y
después exhortar a todas las autoridades del Estado a adoptar las
medidas necesarias, legales, administrativas y de otra indole, para
hacer efectivo el ejercicio pleno de los derechos humanos de los
ciudadanos.

La obligacién de reparar no debe ser extrafia para el Estado
mexicano. La Corte Interamericana en todos los casos contenciosos
en los que México ha sido condenado, ha ordenado la adopcién de
medidas de no repeticion con el objeto de reparar integralmente el
dafno causado por las violaciones de derechos humanos. De esta
forma, se le ha ordenado a nuestro pais modificar la legislacion
electoral; fortalecer las capacidades institucionales del Estado con la
capacitacion de funcionarios de las fuerzas armadas sobre los
principios y las normas de proteccion de los derechos humanos;
realizar reformas constitucionales y legislativas en materia de
jurisdiccion militar; fortalecer el funcionamiento y utilidad del marco
del registro de personas detenidas en el pais y, finalmente, capacitar
a operadores de la justicia para que identifiquen, reaccionen,
prevengan, denuncien y sancionen el uso de técnicas de tortura.

Tampoco han sido raras en el derecho comparado las
resoluciones con efectos mucho mas ambiciosos y acordes con la
dimension del problema planteado. No pretendi sostener en modo
alguno, que estuviéramos obligados a seguir las practicas de
tribunales constitucionales de otros paises. Simplemente quise
ilustrar que los conflictos planteados ante este tipo de érganos han
generado soluciones como las que nos permite nuestro propio orden
juridico.

Un buen referente es el caso de la Corte Constitucional de
Colombia que en un caso de establecimientos carcelarios, situacion
de la poblacion interna desplazada y el acceso a los servicios de
salud, orden6 también medidas para establecer los lineamientos que



permitieran reformar de manera sistémica dichas problematicas en el
Estado colombiano. Este proceder judicial implico la determinacion
de acciones reales y concretas ordenadas a las autoridades
responsables, en el marco de un proceso publico de debate, decision
y ejecucion de politicas.

La resolucion debidé atender dos dimensiones de los efectos y las
medidas propios de la concesidbn del amparo. La primera
correspondia al caso concreto, que se traduce en el otorgamiento de
una autorizacién administrativa especifica para cuatro individuos. La
segunda era mucho mas relevante; debimos emitir una sentencia
exhortativa de caracter estructural que posibilitara la creaciéon de
una politica publica integral en materia de drogas.

EFECTOS ADICIONALES EN EL CASO CONCRETO

La sentencia debid tratar de modular la actuacion de la Cofepris. No
haberlo hecho asi implicoé dejar a la autoridad con un amplio margen
de discrecionalidad que, incluso, podria poner en dificultades el total
cumplimiento de lo que se ordend en la sentencia.

Al respecto, es importante hacer notar que la sentencia implica el
otorgamiento de autorizaciones que, hasta ese momento, la Cofepris
no podia conceder por no estar reguladas de manera expresa en sus
facultades. Por eso era necesario senalar en el fallo los lineamientos
generales que podria seguir la autoridad, relativos a autorizaciones,
certificados y vigilancia sanitaria. Desde mi punto de vista, solo asi
se hubiera logrado reparar de manera efectiva a los quejosos en el
goce de sus derechos al dotarlos de un marco juridico certero que
satisfaga la seguridad publica.

PROPUESTA DE SENTENCIA CON CARACTER ESTRUCTURAL



La Suprema Corte debid exhortar a todas las autoridades del Estado
mexicano involucradas en la politica publica nacional en materia de
drogas a revisar el modelo prohibicionista a fin de replantear el
marco normativo para evitar la violacion de los derechos humanos
de los gobernados y enfocar el problema desde el punto de vista de
la salud publica integral, asi como para ajustar todo el esquema de
la prohibicién sancionada penalmente al de la legalizacion regulada
bajo los parametros generales de la salud publica y la proteccion de
los derechos humanos de los consumidores y no consumidores.

Por ejemplo, debia considerar la modificacién de la Ley General
de Salud, con el fin de permitir el uso lidico de la marihuana y
adecuar con particular relevancia que las acciones de siembra,
cultivo, cosecha, preparacion, posesion y transporte de la marihuana
para fines ludicos o recreativos no pueden estar sujetas a los limites
estrictos de la cantidad (5 g) establecida en la tabla de orientacién
de dosis maximas de consumo personal e inmediato, prevista en el
articulo 479 de dicha ley. En caso de que en el nuevo marco legal se
estimara necesaria la tramitaciéon de una autorizacién para realizar
estas actividades se requeriria también revisar los articulos
respectivos en la ley.

También se debid exhortar al Congreso para que modificara los
articulos 194, 195 y 195 bis del Codigo Penal Federal, para
incorporar la delimitacidon de las conductas que comprenden el uso
lidico y recreativo de la marihuana (siembra, cultivo, cosecha,
preparacion, posesion y transporte) a fin de que no puedan ser
considerados delitos. En la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada se deberia modificar el articulo 2 para hacer congruente
el sistema normativo penal e incluir como excluyente de delito el uso
de la marihuana para fines Iudicos.

Convendria también, ahora que la Suprema Corte ya ha fallado
los cinco precedentes necesarios para integrar jurisprudencia (los
ultimos dos de ellos, el pasado 31 de octubre de 2018) considerar la
expedicién de una ley propia para regular las actividades de estas



sustancias, en la que se determinen cuestiones como la cantidad de
plantas de cannabis que una persona puede sembrar o los espacios
en que se puede llevar a cabo el consumo.

Adicionalmente, se deberia eliminar, como requisito para que un
condenado a prisién alcance el beneficio de libertad anticipada, el
compromiso de no consumir marihuana.

También debimos exhortar a la Camara de Diputados para que,
en el Presupuesto de Egresos de la Federacidn, asegurara las
medidas presupuestarias para incrementar los recursos necesarios a
las autoridades competentes en materia de prevencion y control de
adicciones.

De igual manera, se debid exhortar al Poder Ejecutivo Federal y a
su Administracidon Publica para que elaborara un programa nacional
en el que se fijaran objetivos, metas, estrategias y prioridades de
una politica publica integral en materia de drogas.

Asi, la Secretaria de Salud podria elaborar el anteproyecto de
presupuesto para la prevencidon y el combate de las adicciones;
expedir las normas oficiales mexicanas en materia de regulacion,
control y fomento sanitarios de la produccion para el autoconsumo
de la marihuana y vigilar su cumplimiento; proponer politicas de
prevencién y promocion de la salud necesarias para combatir las
adicciones; coordinar el desarrollo de los Centros Nacionales para la
Prevencion y Control de las Adicciones y emitir las normas para la
evaluacién de su desempefo; asi como instrumentar, supervisar y
evaluar las estrategias de comunicacion social, materiales didacticos
y metodologias para la capacitacion del personal que operara los
programas sobre adicciones.

El Consejo de Salubridad General podria emitir las disposiciones
generales y las medidas que redisefien la estrategia integral de
prevencion, consejeria, tratamiento y control de adicciones, en
especial las referentes al consumo de la marihuana, desde el ambito
de la salud publica.



La Secretaria de Educacidn Publica podria evaluar, en
coordinacidon con la Secretaria de Salud, la inclusibn en los
programas académicos de informacion detallada sobre el consumo
de drogas y sus riesgos, asi como sobre la prevencion de las
adicciones, ademas de realizar campanfas de sensibilizacion sobre los
riesgos y danos asociados con el consumo de drogas.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podria tomar en
especial consideracidon el proyecto de presupuesto que le envie la
Secretaria de Salud.

La Secretaria de Relaciones Exteriores podria analizar los efectos
que el cambio en la politica nacional de drogas pudiera llegar a tener
en el ambito del sistema de fiscalizacién internacional de
estupefacientes de la Organizacidn de las Naciones Unidas.

La Procuraduria General de la Republica y demas autoridades
encargadas de la administraciéon de justicia podrian realizar una
revision de las investigaciones y los procesos penales en tramite, asi
como de los procedimientos de ejecucidén de penas impuestas por la
comision del delito contra la salud, que implique estrictamente la
siembra, cultivo, cosecha, preparacion, posesion y transporte de la
marihuana para fines Iudicos, lo que permitiria establecer la
procedencia del no ejercicio o el desistimiento de la accidon penal, el
sobreseimiento de causas penales o extincién de sanciones.

Finalmente se debid exhortar a las autoridades estatales, de la
Ciudad de México y municipales, a adecuar sus normas juridicas,
planes, programas y presupuestos, a la realizacién de las acciones
necesarias para regular, en el ambito de sus competencias, lo
necesario para hacer eficaz la politica nacional sustentada en el
paradigma de la salud publica y no en el de la criminalizacién.

Como ultima reflexidn, quiero mencionar que si en contra de lo
que ha sido la experiencia internacional, esta Suprema Corte dio un
paso tan grande para lograr la legalizacién de las drogas, hubiera
sido deseable ser igualmente previsores y responsables para generar



una sentencia de la misma magnitud, dada la jerarquia de jueces
supremos de la nacion.



PARTE IV
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La mama, el papa y la distancia

Restitucion internacional de menores

La tarea de impartir justicia coloca con mucha frecuencia a los
jueces ante la necesidad de adentrarse en las pasiones humanas, a
partir del conocimiento de casos concretos que llegan a los
tribunales. La resolucidn de los casos nos obliga a documentarnos
sobre los resortes que motivan a una persona a actuar en
situaciones extremas.

Una madre de familia, en un acto legitimo de supervivencia,
puede tomar un avidon con sus hijos y viajar a otro pais con el
objetivo de ponerse a salvo de las agresiones del esposo. Nadie
podria reprocharle esa accidn cuando la integridad fisica vy
emocional, tanto de los pequeios como de ella, estan en peligro. Sin
embargo, équién nos asegura que esa medida es la mejor para los
nifios? Esta y otras circunstancias deben revisarse con detenimiento.

Un caso de esa naturaleza se discutio en la Primera Sala en 2014
y fue un asunto que despertd enorme interés en los medios de
comunicacién y en la opinion publica, pues en el centro del conflicto
estaban dos ninos extranjeros que eran disputados por sus padres,
una residente en México y el otro en Espafa.



De un lado estaba la madre, que un dia tomé a sus dos hijos y
salid de su pais para trasladarse a México. Del otro lado estaba el
esposo, quien recurrid a vias diplomaticas y juridicas para exigir la
restitucion de sus hijos.

En este asunto, la Suprema Corte estaba llamada a determinar
cuando es posible negar la restitucion de los menores con
fundamento en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (en lo sucesivo “Convenio
sobre Sustracciéon de Menores”), a la luz del interés superior del
menor.

La Primera Sala de la Suprema Corte anul6 la sentencia de un
Tribunal Colegiado que ordenaba la restitucion de los nifios a su
padre, con el argumento de que el tribunal no habia analizado la
totalidad de las circunstancias y los elementos para valorar
debidamente, y conforme al interés superior de los menores
involucrados, si se actualizd un riesgo grave en su restitucion
inmediata.

ANTECEDENTES

Baleares son unas islas espanolas ubicadas al oriente de la peninsula
ibérica, en el mar Mediterraneo. Ahi vivian en matrimonio Mariela y
Adolfo, con dos hijos: el mayor nacido en octubre de 2008 y el mas
pequeho en septiembre de 2010.

Lamentablemente hubo problemas de violencia. ElI 28 de
septiembre de 2011, la mujer acudi®é a la Guardia Civil para
denunciar a su conyuge por haberle quemado el brazo derecho con
la plancha, ademas de que anteriormente ya habia ejercido
reiteradamente violencia psicologica sobre ella.

Posteriormente, el padre contd que ésa fue la Ultima vez que vio
a sus hijos y a su esposa, quien dos dias después le habia llamado



para informarle que estaba en México con los nifos.

En Nayarit, Mariela denuncié penalmente a su pareja por los
delitos de maltrato y violencia familiar y, en la via civil, demandoé la
disolucién del vinculo matrimonial, la pérdida de la patria potestad,
guarda y custodia, y el pago de una pension alimenticia a favor de
sus hijos.

El juez civil nombré tutor dativos de los nifios a la Procuraduria
Auxiliar de la Defensa del Menor y la Familia en el Estado de Nayarit,
ademas determind la custodia provisional a favor dela madre y una
pension alimenticia provisional de 15 mil pesos mensuales.

El padre solicitd desde Espafia el regreso de los nifios, en apego
al Convenio sobre Sustraccidon de Menores. Por esas fechas, los
infantes contaban con dos anos y un afo de edad, respectivamente.

A través de la Secretaria de Relaciones Exteriores, el juez recibio
el exhorto internacional. Ademas, le solicito a Mariela que se
presentara en el juzgado en compafia de sus hijos y ordend que se
les hiciera una valoracidon a la madre y a los nifios para saber si
resultaba sano que los menores fueran devueltos con su padre a
Espafia y permanecieran alejados de su madre.

Tras analizar los elementos disponibles, el juez determind negar
la restitucion de los menores de conformidad con el articulo 13 del
Convenio sobre Sustraccion de Menores, pues considerd que la
restitucion de los menores podria causar un dano en su salud
psicoldgica, por lo que sdlo fijé un régimen de convivencia con el
padre.

Adolfo promovido un juicio de amparo directo. El Tribunal
Colegiado que conocid del juicio, ordend la inmediata restitucion de
los menores con su padre, considerando que, hasta ese momento,
no se podia afirmar de manera inequivoca que se hubiera
actualizado la excepcidon prevista en el articulo 13 del Convenio
sobre Sustraccion de Menores, toda vez que de las pruebas
aportadas no se podia concluir que existieran malos tratos, violencia
familiar o cualquier situacion peligrosa para los menores.



Inconforme, la madre de los nifos le solicitd a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion que revisara su caso, dada la interpretacion
que habia hecho el Tribunal Colegiado del Convenio sobre
Sustraccion de Menores, asi como del articulo 4 constitucional.

LAS CONSIDERACIONES DE LA MAYORIA

En primer lugar, la mayoria de ministros reconocié que en el caso no
se habia seguido la directriz de resolver los procedimientos de
restitucion de menores de forma pronta y breve, pues la solicitud de
restitucion fue presentada en noviembre de 2011 y en septiembre de
2014 todavia no existia una decision final. Sin embargo, decidié
devolver el asunto al Tribunal Colegiado a fin de que dictara una
nueva sentencia, pero ahora tomando los lineamientos dados por la
Suprema Corte, pues en la anterior no se habian tomado las
medidas necesarias para proteger el interés superior de los menores
involucrados.

Para llegar a tal conclusidn, estimaron que no bastaba la mera
presentacion de la solicitud de restitucién internacional de menores
para que fuera procedente, sino que la autoridad correspondiente
debia cerciorarse de si el regreso de los menores a su lugar habitual
de residencia resultaba conveniente a sus intereses. De advertir la
configuracién de un riesgo o peligro, sin duda se debe negar la
restitucion del menor.

En el caso concreto y a juicio de la mayoria, el Tribunal Colegiado
debid considerar las diversas denuncias por violencia familiar
interpuestas por la madre y verificar si esa situacion representaba o
no un riesgo para los nifos en el caso de su restitucion.

Ademas, determind que se debia garantizar el derecho de
participacion en el procedimiento de los menores sin importar su
corta edad, pues anteriormente se habia determinado que en ese



tipo de casos el juez familiar debia escuchar a un representante de
los nifios diferente a sus padres a fin de recabar su opinion.

Asimismo, la mayoria consideré que aun cuando en el caso la
solicitud de restitucibn se presentd a los dos meses de Ia
sustraccion, ello no era obstaculo para analizar si los menores ya se
habian integrado a su nuevo entorno familiar, dada la tardanza del
proceso, conforme al articulo 12 del Convenio para Sustraccion de
Menores.

Lo anterior, para proteger el interés superior de los menores,
considerando que podrian ya haber estado integrados debidamente
en México dado que ya habian pasado el mayor tiempo de su vida
en este pais: el mayor salié de su pais cuando tenia dos afios con 11
meses y al momento de la sentencia ya tenia cinco afos y 10 meses;
el mas pequefo tenia un afo de edad al llegar a México y para julio
de 2014 ya tenia tres anos con once meses.

Con estos razonamientos, la mayoria de los ministros revoco la
sentencia para que el Tribunal Colegiado emitiera una nueva en la
que resolviera el problema planteado atendiendo a los lineamientos
del fallo.

LAS RAZONES DE MI VOTO EN CONTRA

Debo empezar diciendo que en aquella ocasion coincidi con la
decision de la mayoria en el sentido de que no bastaba con la mera
presentacion de la solicitud de restitucidon internacional de menores
para otorgarla automaticamente, sino que la autoridad
correspondiente debia cerciorarse si el regreso del menor a su lugar
habitual de residencia era conveniente.

Sin embargo, lo que no comparti fue la interpretacion de los
articulos 12 y 13 del Convenio sobre Sustraccion de Menores
propuesta por la mayoria para resolver el asunto.



Me parecid que la sentencia no logrd establecer lineamientos
precisos y claros de cdmo y cuando operan las excepciones para la
restitucion de los menores y temo que en este caso,
desafortunadamente, se haya desdibujado el interés superior de los
ninos involucrados.

El punto de partida debid ser el reconocimiento de que el
Convenio sobre Sustraccion de Menores es, ante todo, un tratado de
cooperacién entre paises que pretende evitar los traslados y
retenciones ilicitas de menores mediante la colaboracion estrecha
entre las autoridades judiciales y administrativas de los Estados
parte. Esta naturaleza no esta en contravencion a los mecanismos de
proteccion a la infancia, sino que es un elemento mas del sistema
internacional para su proteccion. De ahi que nunca puedan
interpretarse las obligaciones previstas en este tratado internacional
en un sentido opuesto al interés de las nifias y los nifos
involucrados.

Es verdad que ningun articulo del Convenio contiene una
mencion explicita al interés superior del menor como criterio rector
del tratado. Sin embargo, eso no implica ignorar el paradigma de la
obligacion de todas las autoridades de velar por el bienestar de los
nifos al resolver los problemas que les afectan. El propio preambulo
establece que los Estados firmantes declaran estar “profundamente
convencidos de que el interés del nifio es de una importancia
primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia”; asi
como “deseosos de proteger al menor, en el plano internacional,
contra los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o
una retencion ilicitos”.

En la sentencia se reconocid que la finalidad Ultima del Convenio
era proteger los intereses del menor, que al haber sido sustraido de
su residencia habitual es el que resiente en mayor medida los
perjuicios de tal accidon, pues se ve obligado a adaptarse a las
nuevas condiciones culturales e incluso climaticas del pais al que ha



sido trasladado, asumiendo una nueva educacidn, nuevas amistades
y, en ocasiones, hasta un nuevo idioma.

No obstante lo anterior, me parece que la decisidn mayoritaria
mermo el espiritu de confianza mutua entre paises en el que se
inspird el Convenio, cuando interpretd de forma tan amplia las
excepciones aplicables a la restitucion previstas en él.

Son tres las cuestiones de la resolucidn que consideré entraron
en conflicto con los objetivos convencionales: 1) los criterios para
tener por probado un alegato de violencia doméstica que sirva para
fundamentar la excepcidon a la restitucion; 2) los alcances del
derecho de participacion del menor durante el procedimiento, y 3) la
interpretacién propuesta del articulo 12 del Convenio sobre la
integracion del menor al nuevo entorno como excepcién a su
restitucion. Desarrollo cada una.

¢QUIEN Y COMO PRUEBA LA VIOLENCIA DOMESTICA?

Sabemos que los dos objetivos del Convenio —uno preventivo y otro
destinado a lograr el retorno inmediato del menor a su entorno de
vida habitual— responden en su conjunto a una concepcion
determinada del “interés superior del menor”. En este contexto, el
propio acuerdo reconoce que el traslado de una nifla o un nifo
puede estar justificado por razones objetivas relacionadas con su
persona o con el entorno que le era mas proximo. Por ello, el
Convenio establece ciertas excepciones a la obligacion general
asumida por los Estados de garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de forma ilicita.

En la sentencia se analizd el supuesto previsto en el articulo 13
del Convenio, referente a la excepcidn a la restitucion cuando se
advierta la existencia de un grave riesgo o que se exponga al menor
a un peligro fisico o psiquico, o en general a una situacién



intolerable. En el analisis se concluyd que el Tribunal Colegiado no
habia valorado todas las pruebas para verificar el riesgo que sufririan
los menores con su restitucion inmediata; entre ellas, no habia
considerado “la alegada violencia familiar por parte de la madre”.

Considero que esto no fue asi. El Tribunal Colegiado abordd de
frente el planteamiento sobre la violencia doméstica y valoro las
diversas pruebas para concluir que con las meras denuncias
realizadas por la madre “no se puede afirmar de manera inequivoca
que se evidencia la actualizacidon de la excepcion referida”. Es decir,
el tribunal no encontrd evidencia suficiente sobre las agresiones
denunciadas por la madre ni se pudo determinar en qué medida
esos actos de violencia ponian en riesgo a los dos hijos de la pareja.

Pareciera que lo que estuvo detras de la decisién de la mayoria
de mis companeros ministros fue no compartir los criterios del
Tribunal Colegiado para decidir si estaba probada o no la violencia
familiar. Aqui debemos preguntarnos entonces, écuales deben ser los
lineamientos para probar esas acusaciones en relacidn con la
excepcion que establece el Convenio?

Todos sabemos que la violencia doméstica es una cuestion
compleja que requiere un enfoque preciso y perspectiva de género.
La Comision Especial sobre el Funcionamiento Practico del Convenio
sobre Sustraccion de Menores ha identificado un incremento
considerable en el nimero de casos en los que se alega violencia
doméstica como excepcidn a la restitucion, por lo que es
indispensable establecer lineamientos claros sobre el alcance y la
naturaleza de la evidencia necesaria para probar este tipo de
alegatos, para los cuales no basta la simple acusacion, sino que el
nivel de prueba requerido deber ser el apropiado.

A mi parecer, la persona que se lleva al menor tiene el deber de
probar las alegaciones, sin que esto sea obstaculo para que las
autoridades investiguen mas profundamente con tal de asegurar la
proteccion del nifo. El juez debe analizar las pruebas sustanciales y
convincentes, pues se trata de situaciones de riesgo intolerable,



actual y comprobable por la autoridad en su contacto con el menor
y, debe desechar aquellas pruebas basadas en hipdtesis o
conjeturas. También debe tener presente que la cuestién a evaluar
por la autoridad correspondiente es la existencia de un riesgo de
grave peligro fisico o psiquico, no la valoracién sobre la violencia
misma o la decisidn sobre a quién debe otorgarse la custodia del
menor.

Por lo tanto, si bien no puede exigirse que la evidencia sobre
violencia sea concluyente —pues ello seria demasiado gravoso para
la posible victima que puede encontrarse en un grado significativo
de vulnerabilidad—, la prueba debe ser clara y objetiva, de lo
contrario, la excepcion se convertiria en la regla general.

En el caso en concreto, ninguno de los peritajes, en mi opinidn,
mostraba una relacion entre los menores y su padre que significara
un riesgo fisico o psicolégico para los nifios, sin que el hecho de que
la madre hubiese denunciado tanto en Espafia como en México al
padre por violencia familiar fuera evidencia sustancial y convincente
de que efectivamente se hubiera registrado un trato violento.

La exigencia no podia ser una sentencia que hubiera condenado
al padre de los menores por violencia doméstica (ello elevaria en
exceso el nivel de prueba razonable, poniendo en peligro la propia
proteccion a los nifos), pero la exigencia tampoco podia ser tan laxa
como para permitir que una acusacidn por si misma, sin otros
elementos de prueba, legitimara que la madre se hubiera llevado a
los ninos violentando los derechos de custodia tanto del padre como
de los menores.

Desde mi punto de vista, el Tribunal Colegiado si valord todos los
elementos aportados y concluyd que no se habia logrado “probar”,
en el sentido que ya se explic, la violencia familiar.

¢LOS NINOS TIENEN DERECHO DE SER ESCUCHADOS?



Coincidi con mis compafieros ministros en que los menores
involucrados en el juicio tenian el derecho de participar y ser
escuchados por la autoridad correspondiente. También coincidi en
que para garantizar su derecho de acceso a la justicia de forma
completa, seria conveniente que por su corta edad (cinco y tres
anos) pudieran participar mediante un representante imparcial que
los auxiliara durante el procedimiento.

Sin embargo, en la sentencia nunca se precisd algo que me
parece central: la participacion de los menores no supone la
admision automatica y mecanica por el juez de los deseos del nifio.
El juez, frente a la obligacidon de escuchar a los menores y tomar en
cuenta su opinidén al momento de resolver, aln guarda su poder para
examinar las opiniones de acuerdo con la edad y madurez de los
nifos; una conclusion contraria implicaria dejar la resolucion en
manos del menor, lo que a todas luces constituiria un absurdo.

LA INTEGRACION AL NUEVO ENTORNO

Uno de los aspectos mas problematicos de la decision de la mayoria
fue la interpretacion del articulo 12 del Convenio. Segin mis
companeros ministros, resultaba posible considerar que los menores
ya estaban integrados debidamente en México por el transcurso del
tiempo.

Me parece que de una interpretacion literal del articulo 12 del
Convenio, la excepcion para negar la restitucion del menor
consistente en que el nino ya se haya integrado en su nuevo
entorno, se puede utilizar Unicamente cuando el procedimiento de
solicitud de restitucion hubiera iniciado después de un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o la retencion ilicitos.

Esta hipotesis no se dio en el caso concreto toda vez que la
solicitud de restitucidon internacional de los menores se presentd a



los dos meses de la sustraccidn. En consecuencia, me parecio
indebido y contrario al tratado internacional que se haya tomado en
cuenta este factor para “poner en entredicho” la restitucion de los
ninos.

Esto generd como consecuencia que se aceptara un acto ilicito
por el mero paso del tiempo, en clara vulneracion de los derechos de
custodia tanto del padre como de los menores. Pareciera que basta
con sustraer ilicitamente a los menores por suficiente tiempo para no
tener que cumplir con la ley.

Se afirmo en la sentencia que debera cuestionarse la restitucion
si con ello se afecta la preservacion del entorno familiar y el
mantenimiento de las relaciones afectivas, por ser aspectos que
inciden directamente en la estabilidad emocional del infante. No
estuve de acuerdo.

Los jueces debemos ser especialmente cautelosos de no
desvirtuar el fin perseguido por la convencidon justificando el no
retorno con argumentos en relacién, no ya con el peligro grave, sino
con el bienestar del nifio en su nueva residencia. Si se hace, se
estaria confundiendo el procedimiento de restitucion con el de
guarda y custodia.

En suma, soy de la opinién de que la mera invocacién genérica
del beneficio del nifo o del cambio de ambiente no basta para
configurar la situacidn excepcional que permitiria denegar la
restitucion con base en el Convenio sobre Sustraccidn de Menores.

Por las razones antes expuestas, disenti respetuosamente del
criterio de mis compaheros ministros.
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Presuncion no es percepcion

Los alimentos a debate

En 2012, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion tuvo que resolver una contradiccion de tesis entre dos
Tribunales Colegiados para determinar si para el otorgamiento de la
pensidn alimenticia solicitada por una esposa a su pareja existia a su
favor la presuncion de necesitar los alimentos que demandaba y, en
consecuencia, era el esposo quien debia destruir esa presuncion, o si
por el contrario, al no gozar de tal presuncién, era la esposa quien
estaba obligada a demostrar la necesidad de recibirlos.

En el ambito juridico una presuncion es la posibilidad de que un
hecho se tenga por cierto sin la necesidad de que sea probado.
Existen dos tipos de presunciones: la legal y la humana. La legal
tiene fundamento, como su nombre lo indica, en la ley. La humana
es cuando un hecho se deduce de otros hechos conocidos por el
juzgador o en pruebas que aisladamente no demuestran el hecho
que se pretende probar, pero que lo hacen probable, de tal modo
que al analizar todas las pruebas en su conjunto se permita inferirlo
con certeza. Es decir, las presunciones humanas son el resultado de
los razonamientos claros y precisos que realiza el juez basado en
hechos ya conocidos.



La opinidn mayoritaria fue que la esposa que demanda el pago
de alimentos a su esposo tenia a su favor la presuncion de
necesitarlos, siempre que argumentara haberse dedicado
preponderantemente al trabajo del hogar o al cuidado y la educacion
de los hijos.

Yo no comparti las bases argumentativas en que se apoyo la
decision, ni la conclusion alcanzada.

ANTECEDENTES

En 1978, Alondra contrajo matrimonio con Felipe en Veracruz y
tuvieron tres hijos. Alondra se dedicé al cuidado del hogar y de sus
hijos, mientras que Felipe trabajaba en una empresa orientada a
hacer electrodomésticos. Después de vivir 30 afios juntos, Felipe
decidié irse de la casa, pues dijo que ellos ya no tenian nada en
comun y dejo de aportar dinero para los alimentos, ropa y medicinas
de su esposa.

Alondra demandd a Felipe para que le pagara una pension
alimenticia, argumentando que ella se habia dedicado siempre al
hogar y a sus hijos, sin haber tenido la oportunidad de acumular
bienes y debido a su edad no habia podido encontrar trabajo. El juez
ordinario determind que le correspondia una pension alimenticia del
15% del sueldo de su esposo.

Felipe presentd un recurso de apelacién, en el cual se confirmo la
sentencia anterior. Ante esto, promovié un juicio de amparo en el
que obtuvo una victoria parcial, pues el Tribunal Colegiado ordend
que se volviera a dictar una nueva sentencia en la que se analizara si
Alondra habia presentado pruebas suficientes para establecer su
necesidad de solicitar alimentos a su esposo, pues fue ella quien
debié ofrecer todas las pruebas posibles para demostrar sin lugar a



dudas sus circunstancias personales, ya que la ley no establecia la
existencia de presuncion alguna a su favor.

El caso de Brenda y Ernesto fue muy similar: Brenda dedicada al
hogar y a los hijos, mientras que Ernesto ejercia la medicina.La
Unica diferencia esencial es que el juicio de amparo lo resolvid un
Tribunal Colegiado diferente, el cual dio una respuesta opuesta a la
del otro Tribunal. En este caso se determind que cuando la esposa
demandara los alimentos a su marido, ella tenia a su favor la
presuncion legal de necesitarlos y, en consecuencia, era al esposo a
quien le corresponde probar que no existe necesidad de darle una
pensiodn, lo cual podria ocurrir si demostraba contundentemente que
la actora cuenta con una fuente de trabajo o que tiene bienes que le
generan ingresos para sufragar sus necesidades alimentarias.

Fue asi que la labor de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion era determinar cual criterio debia prevalecer.

BASES ARGUMENTATIVAS

En la sentencia emitida por la Primera Sala se estableci®é que no
habia una presuncién legal que implicara que la mujer tenia derecho
a recibir una pension alimentaria por el simple hecho de acreditar
ser la esposa del demandado. Sin embargo, se concluyd que si
existia una presuncidn humana a favor de la esposa, sobre la
necesidad alimentaria, cuando su solicitud se apoyara en que se
dedicd mayormente al trabajo del hogar o al cuidado y la educacion
de los hijos y que como consecuencia no tuviera bienes o no tuviera
los suficientes para satisfacer sus necesidades alimentarias, ya que
no estda en condiciones de trabajar o de encontrar un trabajo
remunerado por su edad o por las enfermedades que presenta
debido a ésta, o porque precisamente al haberse dedicado



preponderantemente al trabajo del hogar no pudo desarrollarse
profesionalmente.

Ante tal situacidn, la presuncidn tenia como consecuencia que la
mujer se libera de la carga de demostrar que necesita alimentos.

Yo no estuve de acuerdo con la presuncién humana que se
establecid en la sentencia, pues a mi juicio tiene inconsistencias
argumentativas que impiden afirmar la validez de la conclusién
obtenida.

Para llegar a dicha conclusién, mis compafieros ministros
partieron del hecho de que las estadisticas indican que las mujeres
dedican mas tiempo al trabajo doméstico que los hombres (47.7%
contra 17%); de ahi derivaron que existia la presuncion humana de
que en México la mayoria de las mujeres se dedica mayoritariamente
al trabajo del hogar o al cuidado y la educacion de los hijos v,
posteriormente, con base en ello, concluyeron que cuando la mujer
demanda alimentos y asevera necesitarlos porque carece de bienes
O recursos para su sustento como consecuencia de haberse dedicado
preponderantemente al trabajo del hogar o al cuidado y educacion
de los hijos, debe presumirse que tal argumentacion es cierta.

Sobre ese punto, estimé que tal ejercicio argumentativo tenia
algunas inconsistencias en su formulacién y que el problema
planteado se reducia a determinar quién debia probar qué, siendo
que las reglas sobre cargas probatorias aplicadas a cada caso
bastarian para resolver la problematica planteada sin necesidad de
construir generalizaciones que, desde el derecho, refuerzan
estereotipos de género, y ademas excluyen a un sector especifico de
la sociedad, concretamente a aquellos hombres que se dedican al
hogar y al cuidado y la educacidn de los hijos.

En otros términos, la solucion ofrecida por la mayoria de los
ministros generd un trato diferenciado en razon del sexo que, si bien
tiene intenciones loables, no esta debidamente justificado e, incluso,
conlleva efectos no deseados.



En la sentencia se considerd que los resultados de una encuesta
sobre uso del tiempo hecha en 2009 llevaban a sostener como una
“presuncion valida” que “en México la mayoria de las mujeres se
dedica preponderantemente al trabajo del hogar o al cuidado y la
educacion de los hijos”.

En esa afirmacion se confundid lo que es un indicio (resultados
de una encuesta) con lo que es una presuncion. El indicio es un
medio de prueba que debe ser valorado por el juzgador, mientras
que la presuncion es la inferencia que hace el juzgador a partir de la
valoracion de esas pruebas; de ahi que no puedan tomarse como
sindnimos o equivalentes como lo hace la sentencia.

Ademas, los datos estadisticos utilizados no podian considerarse
como la “base segura” o “el hecho conocido sin lugar a dudas” que
se requeria para formular una presuncion valida, porque no se indico
su fuente ni la metodologia de la encuesta mencionada, ademas de
que el ejercicio argumentativo se redujo a la obtencién de una
presuncion a partir de otra.

Consideré que era importante conocer la muestra, la forma de
elegirla, el nUmero de encuestados, sus circunstancias personales,
sociales, culturales, etc., no para “presumir” alguna situacién
especifica, sino para conocer si tal informe constituia un indicio débil
o un indicio fuerte que ameritara de pocos 0 de muchos elementos
adicionales para que el juez, en un ejercicio de valoracidn, pudiera
obtener alguna presunciéon humana.

En esa linea de pensamiento, consideré cuestionable afirmar que,
cuando es la mujer la que demanda alimentos tiene a su favor la
presuncion de haberse dedicado al hogar y a los hijos y que esa
circunstancia, ademas de haberle impedido desarrollarse profesional
y laboralmente, obstaculiza sus posibilidades de salir al mercado de
trabajo para obtener ingresos propios.

En la actualidad los roles tradicionales de los cényuges han
variado por cuestiones econodmicas, culturales y de otra naturaleza,
de manera que hombres y mujeres no sdlo colaboran para la



obtencidn de ingresos econdmicos para la familia, sino que también
ambos participan en las labores del hogar, de manera que esos roles
que tradicionalmente se adoptaban han evolucionado.

La encuesta que sirvié de fundamento en la sentencia no daba
noticia de lo anterior. Lo que ahi se registré fue el porcentaje del
tiempo que los encuestados dedican al trabajo doméstico, al trabajo
para el mercado y al uso de medios masivos de comunicacion; sin
embargo, no se indagé el nimero de mujeres casadas (o0 que viven
en concubinato) que trabajan en alguna actividad remunerada, ni
acerca de varones que se dedican a las labores del hogar y al
cuidado y la educacién de los hijos. Por ello, en la resolucion de este
asunto debieron expresarse razones adicionales para privilegiar a un
sector de la sociedad por una mera razon de sexo.

Con lo anterior no pretendi desconocer, y quiero ser muy claro en
este punto, que en nuestro pais, efectivamente, la distribucion en las
labores domésticas y de cuidado es inequitativa entre los sexos y
que las mujeres asumen primordialmente dicha carga. Sin embargo,
la cuestion central en este asunto era determinar si existia necesidad
alimentaria, misma que debe atender a las circunstancias especiales
del caso. Por ello, consideré innecesario (e incluso equivoco) para
tomar una decisidn recurrir a una estadistica y no al caso concreto
sometido a consideracion de un juez.

También fue de gran trascendencia la conclusién de que, cuando
la necesidad alimentaria alegada se sustentara en hechos negativos
(que el demandante no tiene bienes, no pudo desarrollarse en el
ambito profesional y laboral, etc.), es la contraparte la que debe
demostrar lo contrario.

La importancia de esa conclusidén fue que mostraba que todo el
problema giraba en torno a determinar quién tenia que probar qué,
lo que hacia innecesaria alguna regla preestablecida favorable a
alguna de las partes, dada la complejidad que presenta cada asunto
y que impide formular generalizaciones que dificultan la solucién de
este tipo de juicios mas que proporcionar algun apoyo.



Consideré que para la solucién de este tipo de asuntos podia
acudirse a las reglas generales sobre las cargas probatorias y aplicar
el principio segun el cual “lo ordinario se presume, lo extraordinario
se prueba”; asi como el principio l6gico de la prueba, que ante la
facilidad de demostrar hechos positivos, pone a cargo de quien
formula la exigencia de acreditarlos y libera de ese peso al que
expone una negacion, dada la dificultad para demostrarla.

Por todo lo anterior, no comparti las argumentaciones dadas en la
sentencia ni la conclusién alcanzada por la mayoria porque, insisto,
el problema debid circunscribirse a una distribucion de cargas
probatorias.

IMPLICACIONES PRACTICAS

Tampoco comparti la decision final por las implicaciones que
conlleva, ya que el criterio propuesto generd una diferenciacion
basada Unicamente en razon del sexo, lo cual implicd un tratamiento
juridico especifico que utilizd una de las “categorias sospechosas”
contenidas en el articulo 1 de la Constitucién Federal. Si bien en
algunas ocasiones estas distinciones estan plenamente justificadas
(piénsese en casos de accidon afirmativa o discriminacidn inversa),
tanto el legislador como el juez deben ser especialmente cuidadosos
en su elaboracion y aplicacion.

En el caso concreto, la distincidon propuesta era una construccién
judicial de un estereotipo de género (“las mujeres se dedican
preponderantemente al hogar y por ello necesitan alimentos”). Esto
implicd una concepcidn generalizada sobre los roles culturalmente
asignados a cada uno de los sexos.

Es verdad que dicho estereotipo podria estar respaldado por la
realidad en términos estadisticos, pero no por ello dejaba de ser una
generalizacién que, desde luego, admite excepciones, cuyo numero



se incrementa dia con dia como resultado de las situaciones
econdmicas, sociales y culturales que obligan a la pareja a colaborar
tanto en la obtencion de ingresos como a compartir las obligaciones
relativas al cuidado del hogar y de los hijos.

Si bien podria sostenerse que dicho estereotipo tiene fines
“benignos” o “protectores”, en este caso resultd, cuando menos,
problematico, ya que perpetuaba, mediante un criterio judicial, una
determinada concepcidn de las mujeres a partir de un rol cultural.
En efecto, la posicidn mayoritaria inscribié en nuestros precedentes
una concepcion de la mujer-madre-ama de casa que requiere del
apoyo de un hombre para subsistir y la transforma en una
presuncion humana.

¢Se esta haciendo realmente un favor a las mujeres con este
criterio? La respuesta es no. Si en los Ultimos afos el legislador se
ha caracterizado por abandonar las distinciones basadas Unicamente
en el sexo, precisamente con la intencidon de suprimir del derecho
conceptos estereotipicos sobre los roles de hombres y mujeres, épor
qué construirlos desde instancias judiciales cuando puede acudirse a
las circunstancias especiales de cada caso concreto?

Un segundo aspecto problematico en el criterio mayoritario fue
que dejoé invisibilizados a los hombres que se dedican
preponderantemente al hogar, al punto de ser discriminados.
¢Existen razones validas para ello? La sentencia nho menciond una
sola.

En suma, consideré que no era aceptable generar presunciones
que pueden no tener validez en todos los casos por las
circunstancias que los rodean, sobre todo cuando, como en el caso
referido, bastaria acudir a las reglas generales sobre cargas
probatorias para tomar una decision de acuerdo con los escenarios y
las situaciones particulares de cada caso, lo que favorece a los
derechos de equidad procesal y acceso a la jurisdiccion.
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Contra la discriminacion en el divorcio

La preferencia maternal en la custodia

El papel de la madre es altamente valorado por la gran mayoria de
los mexicanos. Conozco a poquisimas personas que no tienen alguna
historia que contar sobre el esfuerzo y la dedicacidn que ponen las
madres en la crianza y formacion de los integrantes de la familia, lo
mismo en la transmision de valores y el sustento econdmico del
hogar. Sin embargo, a pesar de ese rol ampliamente reconocido,
considero que es incorrecto afirmar que, de origen, las mujeres
estan mejor capacitadas que los hombres para hacerse cargo de un
hijo.

Imaginemos a un chico de 10 afos cuya pasion es el futbol.
Ambos padres apoyan la inquietud del nifio y, en la medida de sus
posibilidades, lo acompainan a sesiones de entrenamiento y partidos.
Ambos son amorosos, apegados al menor, estan al pendiente de sus
estudios, de su salud fisica y emocional, y ninguno ejerce violencia.
Los padres perfectos.

Pero un dia, por diferencia entre ellos deciden divorciarse y como
viven en Nayarit, la ley sefala que el nifio tiene que quedarse con la
madre.



Pero, équé pasa si el nifio se siente mas comodo con el padre? El
padre comparte su aficidon por el futbol, mientras que la madre
prefiere el futbol americano. No es que la madre implique un riesgo,
al contrario, es carifiosa y esta al pendiente de las necesidades de su
pequefio. Sin embargo, con el papa se divierte mas y se siente mas
motivado cuando es su padre quien lo ayuda a hacer las tareas
escolares. Siguiendo el principio que ordena privilegiar el bienestar
del nino, évale la pena estudiar las peculiaridades de este caso
especifico o debemos acatar la ley local a rajatabla para decidir con
quién se queda el nifo?

Como argumentaré mas adelante, las objeciones a las leyes que
dan preferencia a la madre para quedarse con la guarda y custodia
de los hijos en caso de un juicio de divorcio, no estan motivadas por
ese pequeno porcentaje de mujeres que pudieran salirse del
concepto que la mayoria tenemos de las madres entregadas, sino
por hacer efectivo el principio de anteponer los intereses del menor
y cumplir a cabalidad el articulo 1 de la Constitucién Federal, el cual
sefala con claridad que quedan prohibidas las practicas de
discriminacion por motivos de género.

ANTECEDENTES

En 1998, Martha y Jorge se conocieron en la Ciudad de México
mientras estudiaban el bachillerato, después se hicieron novios y un
afo después se casaron. En el afio 2001 nacié su primer hijo y un
par de afos después tuvieron una nifia. Sin embargo, comenzaron a
tener diversas peleas, porque tenian distintas visiones sobre la
organizacion del hogar, la educacién de sus hijos y el control de
gastos que realizaban, asi como por la existencia de problemas
emocionales de ambos. Por ello, acudieron a diversas terapias sin
encontrar una solucién. Debido a que sus problemas sélo seguian



agravandose, Jorge se mudd de su domicilio y un poco después
Martha empez6 a salir con otra persona.

En 2009 Martha y Jorge solicitaron la disolucion del vinculo
matrimonial por mutuo consentimiento, estableciendo en su
respectivo convenio que la guarda y custodia seria ejercida por la
madre. Ademas fijaron un régimen de convivencia segun el cual
Jorge podria convivir con sus hijos el dia que deseara entre lunes y
viernes, siempre que diera aviso con 24 horas de anticipacion, para
no interrumpir sus labores escolares, y la convivencia en fines de
semana seria alternada.

Dado que el hijo mayor empezd a tener demasiados problemas
con su madre, ambos ninos se fueron a vivir a la casa de su padre.
Por ello, Jorge le pidid a un juez que modificara el convenio al que
habian llegado y solicitd se le decretara la guarda y custodia a su
favor, ademas de cancelar la pensidén alimenticia que le estaba
pagando a Martha.

En 2010, antes de que el juez tomara una decision, Martha y
Jorge acordaron que el hijo viviria con su papa y la hija con su
mama.

Fue en 2012 cuando el juez dictdé su sentencia en la que
determind decretar la guarda y custodia de los menores a favor del
padre, toda vez que el hijo mayor tenia una relacion conflictiva con
su madre, lo cual le generaba sentimientos depresivos. Ademas,
estimd que resultaba benéfico para la hija estar junto con su
hermano, lo cual se traduciria en un entorno de mayor estabilidad
para ambos, por lo que ordend que la entrega de la menor debia
realizarse en forma gradual, a efecto de que la reincorporacion al
nlcleo familiar de su padre fuera menos drastica y fuera
recuperando paulatinamente los lazos de afinidad con él.

En apelacidn, se determind que lo mejor para la nifa era estar
con su padre, por lo que su entrega debia ser en forma inmediata y
no paulatina como habia determinado el juez de primera instancia.



La madre promovid un juicio de amparo en el que argumentd que
el articulo 282 del Coédigo Civil para el entonces Distrito Federal,
ahora Ciudad de México, establecia que a falta de acuerdo entre los
padres, los menores de 12 afnos deberan quedar al cuidado de la
madre, sin que se actualizara ninguna de las dos excepciones que
establece el propio articulo consistentes en que la madre sea
generadora de violencia familiar o exista peligro grave para el normal
desarrollo de los hijos.

El juez de distrito determind que si bien era aplicable el articulo
282 referido, lo cierto era que dicha disposicion era contraria a la
Constitucion y a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, pues al
establecer una preferencia absoluta a favor de la madre, vulneraba
el principio del interés superior del menor, ya que impedia tomar en
consideracion todos los elementos y las circunstancias que
permitirian tener una mayor certeza sobre cual es el escenario mas
benéfico para los menores.

Martha solicitd se revisara esa decision y al estar en relacién con
la inconstitucionalidad de un articulo, lo resolvid la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en el sentido de confirmar la sentencia. Aunque
utilizd razones distintas a las expresadas por el juez de distrito, al
sostener que el articulo 282 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
si era acorde con la Constitucion si se interpretaba en el sentido de
que la preferencia materna no debia entenderse de manera literal y
excluyente en forma automatica de la figura paterna o de otros
familiares, sino que la decisidn respectiva debe estar siempre
orientada por el interés superior de la nifiez. En la sentencia se
recuperaron las consideraciones expresadas en casos anteriores. Asi,
se sostuvo que:

resulta innegable que en los primeros meses y afos de vida, las previsiones de
la naturaleza conllevan una identificacion total del hijo con la madre, no sélo
por las necesidades bioldgicas del menor en cuanto a la alimentacion a través
de la leche materna, sino —y como lo han ido desarrollando diversos



especialistas en la materia a nivel internacional—, el protagonismo de las
madres en la conformacion de la personalidad de sus hijos durante la primera
etapa de su vida resulta determinante en el desarrollo de su conducta hacia el
futuro.

Por ello —afirmo la mayoria— resulta valido que el legislador opte
por otorgar preferencia a la madre en el momento de atribuir Ia
guarda y custodia de un menor, aunque “este tipo de normas no
deben ser interpretadas en funcion de un estereotipo en el que la
mujer resulte [sin mas] la persona mas preparada para tal tarea”.

En este contexto, la mayoria estimd que el ordenamiento juridico
no podia establecer una presuncidon de idoneidad absoluta a favor de
alguno de los padres, pues en principio tanto la madre como el
padre estan igualmente capacitados para atender de modo
conveniente a los hijos. Asi concluyeron que el juez debia tomar la
decisidn sobre la guarda y custodia Unicamente atendiendo al interés
superior del menor, valorando las circunstancias especiales en cada
caso concreto y atendiendo no sélo al menor perjuicio que se le
pudiera causar, sino al mayor beneficio que se le pudiera generar.

Ahora deseo exponer las razones por las cuales diferi de la
solucién ofrecida por mis companeros ministros en este asunto. Mas
aun, cuando mi posicion sobre la constitucionalidad de disposiciones
que establecen la preferencia maternal en la custodia no ha
permanecido estatica, pues actualmente existen nuevos elementos
(como son la evidencia cientifica y la experiencia de los 6rganos
jurisdiccionales en la aplicacion de los criterios anteriores) que
orientan mi postura en el sentido de que este tipo de preceptos son
contrarios a la Constitucion Politica de la Estados Unidos Mexicanos.

En efecto, estimé que el articulo 282 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal vulneraba el principio del interés superior de la ninez
y el derecho a la igualdad y por ello era inconstitucional.



CHOQUE DE PERCEPCIONES

La controversia sobre la preferencia de la madre para hacerse cargo
de los hijos es un ejemplo claro de como la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén —y en general las instituciones encargadas de
impartir justicia— tiene que estar preparada para modificarla
interpretacion de las normas. Los patrones culturales cambian, lo
mismo que las dinamicas familiares, y esto desde luego impacta al
derecho.

En los afos ochenta, por ejemplo, se asumia que la madre era “la
mas capacitada para atender a los hijos con eficacia, esmero y
cuidado necesarios”, y se justificaba tal criterio en la “realidad social
y en las costumbres imperantes dentro del nlcleo social nacional”.
Actualmente, este razonamiento se ha modificado de tal manera que
hoy se defiende su constitucionalidad mientras no se interprete con
base en estereotipos.

La relevancia del asunto es palpable. En la época actual hay 14
entidades federativas (Baja California Sur, Chiapas, Chihuahua,
Ciudad de México, Durango, Estado de México, Guerrero, Hidalgo,
Morelos, Nayarit, Puebla, Sinaloa, Sonora y Tabasco) que tienen
prevista en sus ordenamientos civiles la regla de preferencia
materna para la custodia de los hijos.

I) El peso de la cultura

Me parecidé que en un contexto sociocultural en el que prevalecia la
concepcién de que la mujer es mas apta y capacitada para el
cuidado de los ninos, la Suprema Corte habia sido renuente a
cuestionar una regla cuyo origen esta profundamente enraizado en
la sociedad mexicana, es decir, nuestro analisis constitucional se ha
visto empainado en buena medida por nuestras propias experiencias



y convicciones, las cuales, obviamente, no estan dadas en el vacio,
sino en un entorno cultural especifico.

La justificacion inicial de tal regla fue la supuesta idoneidad
bioldgica y moral de las mujeres para el cuidado de los nifios.
Tiempo después se aludid a la realidad social y las costumbres
imperantes del pais vy, finalmente —como sucede en el asunto que
analizamos—, se pretendid defender su constitucionalidad a través
de una ‘interpretacion conforme”, que tuvo como consecuencia
suprimir todo valor normativo a la regla proponiendo una lectura
contraria al texto literal del articulo.

Lo cierto es que el articulo es una norma que establece una
distincién basada en el sexo de la persona, lo que nos obligaba a
analizar el articulo con el nivel mas riguroso posible. El articulo hace
una diferencia basada en una “categoria sospechosa” en términos
del articulo 1 de la Constitucion Federal, lo que implicaba que se
tenia que examinar la finalidad de la norma, el grado de conexién
entre la misma y su finalidad, y el grado en que su uso puede
considerarse necesario y proporcional para alcanzar ese fin.

Este estudio no se realiz6. La mayoria de los ministros optd por
aludir a la “doctrina” en torno a la interpretacion de las normas
sobre la guarda y custodia, a la luz del interés superior del menor, y
reconocer “el protagonismo de las madres en la conformacion de la
personalidad de sus hijos durante la primera etapa de su vida”
citando para ello literatura cientifica, y asi justificar la preferencia a
la madre en la guarda y custodia de un menor, mientras no se
interprete la norma en clave de un estereotipo o idoneidad absoluta.

A partir de lo anterior, la sentencia ordend realizar una
“interpretaciéon conforme” al articulo 282 del Cddigo Civil para la
Ciudad de México, de forma que el juzgador adoptara en el caso
concreto la decisidn que no solo fuera menos perjudicial, sino la que
fuera mas benéfica para el desarrollo integral del menor.

A mi juicio, al tratarse de una norma que establece una distincion
basada exclusivamente en el sexo, debia haberse analizado con



mucho mayor rigor. El examen implicaba, en primer lugar, conocer la
postura cientifica en relacion a si, efectivamente, un menor de edad
estaria mejor con su madre que con su padre en caso de que se
separaran. Esto, toda vez que si se concluia como falsa la premisa,
nuestra obligacién como drgano de control de la Constitucion Federal
era invalidar la regla de preferencia por ser contraria al derecho a la
igualdad y al principio del interés superior del menor.

La primera cuestion que debid estudiarse era la siguiente: éen el
caso de un divorcio de sus progenitores resulta mas benéfico para
un menor, en términos bioldogicos, psicoldgicos y sociales,
permanecer al lado de su madre que de su padre?

II) La evidencia cientifica

Confrontado con esta pregunta y consciente de que carecia de los
elementos de juicio necesarios para formar mi opinién juridica al
respecto, contacté a la directora general del Instituto Nacional de
Psiquiatria Ramon de la Fuente para que me proporcionara un
especialista adecuado para dar respuesta a mis inquietudes.

Cabe senalar que la ley faculta a los tribunales para realizar
cualquier diligencia o valerse de cualquier persona, cosa o
documento para conocer la verdad, sin limitacién temporal alguna,
con la sola restriccion de no practicar diligencias o agregar pruebas
que sean contrarias a la norma. Este aspecto lo vimos ya al
considerar el caso del viH-sida, por ejemplo.

Una investigadora de la maxima calificacion dio respuesta al
cuestionario que formulé. Se tratdé de una médica psiquiatra,
especialista en nifios y adolescentes, coordinadora de la Clinica de la
Adolescencia del instituto referido.

El documento en el que se dio respuesta a los cuestionamientos
sefald claramente que no existe evidencia bioldgica para concluir



qué es mas benéfico para un menor en el caso de que sus padres
decidan separarse, sino que en situaciones de separacion, la
existencia de un cuidador primario estable y sensible a las
necesidades del niho es el principal factor protector,
independientemente del género de los padres.

La especialista dio una respuesta precisa y puntual respecto a
que, ante los nuevos modelos y las realidades de las familias
humanas, no parece posible establecer en términos bioldgicos una
regla de preferencia para la custodia de los menores.

Sin embargo —continud la psiquiatra—, los estudios muestran
que el bienestar de los nifios y la aceptacion de nuevos patrones de
cuidado dependen, al menos en parte, de factores culturales
prevalecientes en el lugar y el momento histdrico, siendo mayor el
peso de la evidencia psicoldgica de la necesidad de un cuidador
primario emocionalmente disponible con quien se ha establecido un
apego seguro al menos en los primeros anos de la vida.

Asi, la especialista destacdé que lo mas importante para el
desarrollo de los nifos era la presencia de un cuidador sensible y
emocionalmente disponible a las necesidades del menor,
independientemente del género y la relacién consanguinea.

Estas  conclusiones impactaban radicalmente en |Ia
constitucionalidad del articulo 282 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, asi como en las disposiciones similares en otras entidades
federativas. Si la ciencia médica demostrd la imposibilidad de
establecer, en automatico, una preferencia materna en casos de
disputa sobre la guarda y custodia de un menor, entonces la norma
no prevé una conexion suficiente para el objetivo que persigue, esto
es, el interés superior de los nifios. Por el contrario, su existencia
pone en riesgo al menor, al establecer una regla que no permite
considerar todos los elementos y circunstancias para tener certeza
sobre cual es el escenario mas benéfico para él.

Ademas, al establecer una distincidon injustificada en razon del
sexo, el legislador incurrid en un acto discriminatorio. En efecto, la



regla de preferencia materna no guarda correspondencia con el
interés superior del menor, toda vez que se aplica en situaciones en
las que no esta justificado que la guarda y custodia se atribuya a la
madre, afectando innecesariamente los derechos de un grupo de
personas (los hombres progenitores) que son, asi, discriminados por
la ley examinada.

Por lo anterior, mi opinidn era que la disposicion que previa la
regla de preferencia materna vulneraba el principio del interés
superior del menor y el derecho a la igualdad.

III) El (ab)uso de la “interpretacion conforme”

En la sentencia se reconocié la importancia de que la decision
judicial que atribuya la guarda y custodia de un menor anteponga su
interés y bienestar “sin partir de ninguna predeterminacién o
prejuicio sexista que otorgue privilegios a la hora de ser conferida la
responsabilidad de atender y cuidar de los hijos”. Sin embargo, de
manera paradojica, termind por sostener la constitucionalidad de
una norma juridica que incurre precisamente en dicha
discriminacion.

Si a fin de cuentas, de acuerdo con el criterio mayoritario, al
aplicar la disposicion el juez ha de atender a los elementos
personales, familiares, materiales, sociales y culturales que
concurren en una familia determinada, buscando lo mejor para el
desarrollo integral de los hijos, épor qué convalidar la
constitucionalidad de una regla que se opone expresamente a tal
ejercicio?

La sentencia pretendid apoyarse en la técnica de “interpretacion
conforme” a la Constitucién para hacer consistente el articulo 282
del Codigo Civil para la Ciudad de México con el articulo 4
constitucional que prevé el interés superior del menor. A mi parecer,
este proceder fue incorrecto.



El principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucién
consiste en la apreciacion de que una ley no ha de ser declarada
nula cuando alguna de las interpretaciones que se le puedan dar
esté en consonancia con la Constitucion. Para ello se aplica una
técnica que consiste en determinar las diversas posibilidades de
interpretaciones que tiene una norma y se escoge la que esta mas
acorde con la Constitucion, rechazando aquellas que la vulneran.

éQué presupuesto ineludible tiene la utilizacién de esta técnica?
Que exista, al menos, una posibilidad interpretativa que sea
constitucional. El enunciado juridico consistente en “los menores de
12 afios deberan quedar al cuidado de la madre, excepto en los
casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista
peligro grave para el normal desarrollo de los hijos”, no tiene esta
posibilidad interpretativa. No puede leerse de otra manera que como
lo que es: una regla de preferencia maternal en la custodia con dos
excepciones especificas, que no garantiza el interés superior de la
ninez ni respeta el derecho a la igualdad. En este sentido, su
inconstitucionalidad no tiene dudas.

La metodologia utilizada por la mayoria de los ministros en el
asunto que aqui relato no fue recurrir a sus posibilidades
interpretativas. No se escogid un sentido normativo dentro de varios
posibles, sino que la Primera Sala practicamente elimind la fuerza
normativa de la disposicidon e integré una nueva y muy distinta regla
para el juzgador y frontalmente contraria a la literalidad del
precepto.

Pero la mayoria fue mas alla: después de destruir practicamente
la configuracion legislativa, ordend que el juzgador hiciera un
“analisis de razonabilidad” sobre las excepciones a la preferencia de
que la madre detente la guarda y custodia como son, en la Ciudad
de México, la violencia y la puesta en peligro del menor.

¢Es ésta una invitacidon a no aplicar la configuracion legislativa de
la guarda y custodia en las entidades federativas? Efectivamente.
¢Por y para qué, entonces, sostener la constitucionalidad de este



tipo de disposiciones? La Unica respuesta que encontré fue el apego
a los roles tradicionales de género que, hoy sabemos, no estan
respaldados por la ciencia.

La técnica de “interpretacién conforme” a la Constitucion Federal
constituye una herramienta sumamente Util para analizar si una
norma es constitucional o no. Sin embargo, su aplicacion debe ser
clara y escrupulosa, sin que se generen fraudes a la ley o francas
tergiversaciones a la obra legislativa.

Recordemos que los operadores del derecho también son
ciudadanos, no necesariamente peritos en la materia, que leen en
sus cddigos ciertas disposiciones y acuden a tribunales a exigir su
aplicacion. Este caso fue un buen ejemplo de ello. La decision de
convalidar la constitucionalidad del articulo 282 del cddigo en
cuestion mediante la técnica de “interpretacidon conforme” sélo
disfrazd la inconstitucionalidad del precepto y dejé “viva” una
disposicidon que genera confusidn e inseguridad juridica.

Mas relevante aun es que el cuidado para recurrir a la
“interpretacion conforme” debe incrementarse cuando las
disposiciones analizadas establecen distinciones arbitrarias basadas
en “categorias sospechosas”. En efecto, optar por la defensa de la
constitucionalidad de este precepto, cuando Ila ciencia ha
demostrado la falsedad de sus argumentos base, tiene como
consecuencia reforzar el estereotipo de género, segun el cual las
mujeres estan naturalmente mejor capacitadas que los hombres
para atender de modo conveniente a los hijos. Esta construccidn
estereotipica a partir del derecho es justamente lo que el articulo 1
de la Constitucion combate. Flaco favor le hicimos a la igualdad de
género justificando una norma que se apoya en prejuicios.

En suma, en el presente asunto se debid 1) aplicar un escrutinio
constitucional mas estricto al tratarse de una distincion basada en el
sexo, 2) usar la evidencia cientifica como elemento de juicio y 3)
declarar la inconstitucionalidad de la disposicion, en lugar de recurrir



a la técnica de “interpretacion conforme”. Por estas razones me
separé de la decisidn mayoritaria.
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Este libro muestra uno de los rostros
mas luminosos de México: el de la
pluralidad, la inteligencia y las
instituciones.

José Ramoén Cossio Dia

Voto en En los dltimos 15 afos, México ha
contra |ibrado algunas de sus batallas mas

e e ecze importantes... en la Suprema Corte de
«ce @< Jysticia de la Nacion.
- Ahi se han debatido —y definido— los

limites a la libertad de expresion, los

derechos de los indigenas a juicios

justos, las fronteras de la privacidad, la inclusion, el

valor de los tratados internacionales e incluso el
“derecho a la irreverencia”, entre muchos otros.

Y poco a poco, gracias a jueces como José Ramdn
Cossio, las perspectivas mas progresistas han ido
ganando terreno.

En esta obra, el exministro explica con sencillez y
pasion algunos de los votos mas importantes de su
carrera: aquéllos en los que discrepd con la mayoria,
pero que a la larga permitieron mas derechos, mas
democracia, mas pluralidad.

Voto en contra revela, asi, un pais dinamico,
vibrante y complejo, en el que la inteligencia y las
instituciones pueden librar y ganar las batallas mas
trascendentes.
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Nacion de 2003 a 2018.

Es doctor en Derecho por Ila Universidad
Complutense, y su vida profesional se ha dividido entre
la docencia, la investigaciéon y el servicio publico. Ha
escrito 26 libros, coordinado otros 10, compilado siete
y dirigido uno. Su vena docente y de divulgador
también se evidencia en las columnas que escribe para
los periddicos El Paisy El Universal.

Entre los premios que ha recibido destacan el
Nacional de Investigacion 1998, en el area de Ciencias
Sociales; el Nacional de Ciencias y Artes 2009, en el
Campo de Historia, Ciencias Sociales y Filosofia; el
Nacional de Comunicacion José Pagés Llergo en 2010 y
en 2017; y el Nacional Malinalli 2011, para la
Promocién de las Artes, los Derechos Humanos vy la
Diversidad Cultural.
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