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PRESENTACION

En el afo de 2011, se presenta una de las reformas mas importantes dentro
de nuestro sistema constitucional mexicano y nos referimos a la reforma en materia
de derechos humanos. La existencia real de cada uno de los derechos humanos
s6lo puede ser garantizada por el reconocimiento integral de todos ellos, de ahi es
dable decir que el respeto, garantia, proteccion y promocion de cada uno de los

derechos ha tenido un impacto en otro, dada la interdependencia que hay entre ellos.

Derivado de lo anterior, la Escuela Judicial comprometida con la difusion y
generacion de conocimientos de la ciencia del derecho y en el marco de los diez
afos de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, emitio la
segunda convocatoria en el mes de junio de 2021, para que abogadas, abogados,
investigadoras, investigadores, alumnas, alumnos, y publico en general pudiera
enviar sus ideas académicas-juridicas en torno a este tema. De los cuales, para
este segunda edicion, se presentan diversos articulos, todos con enfoque derechos

humanos.

Asimismo, es importante sefialar que el pasado 18 octubre del presente aino,
se obtuvo el certificado de Reserva de Derechos al Uso Exclusivo, del titulo de su
Revista Juridica Justicia y Libertad, con nimero 04-2021-101815191300-102, con
lo cual reafirmamos una certeza juridica a las y los participantes, asi como para esta

gran institucion.



Por ultimo, queremos reconocer la labor de cada uno de las y los integrantes
que conforman este Comité Editorial por su compromiso de difundir la ciencia del
derecho en beneficio de la sociedad, asimismo a cada una y uno de los participantes

por mostrar su interés en la difusion del conocimiento juridico.

Hasta aqui “Justicia y Libertad”

M. en D. Carlos Ivan Arenas Angeles,
Magistrado y Director de la Escuela Judicial del

H. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Morelos



ARTICULOS



REFLEXIONES SOBRE LAS DETERMINACIONES DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION EN MATERIA DE ABORTO DE SEPTIEMBRE DE
2021

THOUGHTS ON THE MEXICAN SUPREME COURT'S RULINGS REGARDING
ABORTION IN SEPTEMBER 2021

Diana Gamboa Aguirre?

RESUMEN: En el presente texto, desarrollo a detalle dos criticas puntuales
expuestas originalmente el pasado 11 de septiembre de 2021 en la
plataforma del Foro de Constitucionalistas Mexicanos, durante el evento
titulado “Reflexiones sobre la sentencia de la SCJN sobre la
despenalizacion del aborto y sus consecuencias”. Concretamente, referi
dos cuestiones medulares: (i) los limites del activismo judicial; y (ii) la
pobreza argumentativa para sostener la desproteccion absoluta del

individuo humano en gestacion.

Palabras clave: Dignidad humana, aborto, activismo judicial.

ABSTRACT: In the present document, | display in detail two concrete
critiques originally laid out last September 11th, 2021 on the platform of
the Mexican Constitutionalists Forum, during the event entitled
“‘Reflections on the Mexican Supreme Court’s resolution regarding
decriminalization of abortion and its consequences”. Specifically, |

referred two core issues: (i) the limits of judicial activism; and (ii) the

1 Abogada por la Escuela Libre de Derecho; profesora adjunta de Derecho Procesal Constitucional

en la misma institucion. Maestrante en Derecho Constitucional. Articulista en Paréntesis Legal y
Columnista en Tiempo de Derechos. Litigante en materia constitucional y administrativa.
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argumentative flaws to uphold the absolute unprotection of the individual

human life in gestation.

Keywords: Human dignity, abortion, judicial activism.

Sumario: |. Determinaciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en materia de aborto voluntario; |l. Limites del activismo judicial;
Il.I. Activismo judicial; 1l.1l. El pretendido “derecho” al aborto;
lll. Desproteccion absoluta del concebido no nacido; lll.l. La “artimaria
lingdistica”; lll.Il. El parametro de regularidad constitucional ignorado;

IV. Conclusiones; V. Fuentes de investigacion.

.  DETERMINACIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION EN MATERIA DE ABORTO VOLUNTARIO

Los dias seis, siete y nueve de septiembre del afo 2021, la Suprema Corte
mexicana resolvio dos acciones de inconstitucionalidad relacionadas con el aborto
voluntario. Es decir, con la determinacion de la mujer embarazada para impedir que
su hijo en gestacion nazca, sin necesidad de hacer valer justificacion alguna.

Primero, la accion de inconstitucionalidad 148/2017, bajo la ponencia del
Ministro Luis Maria Aguilar Morales, en la cual se demando la inconstitucionalidad
de los articulos 195 y 196 del Cadigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza?,
los cuales regulaban: que comete el delito de aborto quien cause la muerte al
producto de la concepcion, en cualquier momento del embarazo; y, la pena
aplicable al aborto voluntario, ya sea auto procurado o consentido. Posteriormente,
la accién de inconstitucionalidad 106/2018 y su acumulada 107/2018, radicadas en

la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, en las que se cuestionaba la

2 Art. 195. (Aborto para efectos penales) Comete aborto quien causa la muerte al producto de la

concepcion, en cualquier momento del embarazo. Art. 196. (Aborto auto procurado o consentido) Se

impondra de uno a tres afios de prisién, a la mujer que voluntariamente practique su aborto o a la
persona que la hiciere abortar con el consentimiento de aquella.
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constitucionalidad del articulo 4 Bis A, fraccion I, de la Constitucién Politica del
Estado de Sinaloa, que reconocia el derecho de toda persona a que se respete su
vida, precisando que tal derecho se tutela “desde el momento en que un individuo
es concebido”.?

En ambos casos la mayoria de los Ministros resolvio que las normas
impugnadas eran inconstitucionales.*

Si bien aun no han sido publicados los engroses respectivos, es factible
analizar las determinaciones de la Corte a la luz de los proyectos de resolucion que,
previo a las sesiones, se hicieron publicos en la Lista Oficial, en términos de lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 73 de la Ley de Amparo; asi como en
atencion a lo referido en las discusiones publicas que constan en las versiones
taquigraficas de las sesiones del Pleno, disponibles en la Secretaria General de
Acuerdos. Asi, ante la obligacion legal de publicidad -tanto de los proyectos, como
de las sesiones- resultaria extrafio e inadecuado que los engroses reflejen algo
distinto al contenido de los proyectos, con los ajustes aprobados en las discusiones
publicas respectivas.

Ahora bien, mas alla de las distintas aproximaciones posibles frente a lo
resuelto por el Pleno, en el presente documento expondré una critica juridica
constitucional de ambas determinaciones en su integralidad, centrada en dos
aspectos medulares: (i) los limites del activismo judicial; y (ii) la pobreza

argumentativa para desproteger al concebido no nacido.

. LIMITES DEL ACTIVISMO JUDICIAL

Sobre los limites del activismo judicial, me parece necesario partir de que la

propia Corte, y especificamente los Ministros ponentes de ambas acciones de

3 Art. 4 Bis A. Las personas son titulares de los siguientes derechos y libertades reconocidos por
esta Constitucién: |. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. El Estado tutela el
derecho a la vida desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de
la Ley correspondiente, hasta su muerte, respetando en todo momento la dignidad de las personas.
4 Ambos asuntos se resolvieron por mayoria de diez votos, ante la ausencia del Ministro Jorge Mario
Pardo Rebolledo.
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inconstitucionalidad, reconocieron que estaban incorporando al parametro de
regularidad constitucional un derecho que, por ende, no tiene una proteccion
concreta en el orden constitucional y convencional mexicano.

En el primer proyecto -relativo al Estado de Coahuila- el Ministro Aguilar
refirid la “constitucionalizacién” del derecho al aborto, bajo el eufemismo del
“derecho a decidir’. > Y, ;qué es la constitucionalizacion de algo? Es
constitucionalizarlo, es decir, hacerlo constitucional. Por su parte, el Ministro Ortiz
Mena fue un poco mas claro, al referir que el Tribunal Pleno “construyd” un derecho
constitucional al aborto voluntario.® Ello, reiterando la expresién eufemistica
referida.

Bajo tal contexto, la pregunta es: ;ddnde esta el limite?

Il.l.  ACTIVISMO JUDICIAL’

Como lo ha referido Duncan Kennedy?®, a veces parece claro que los jueces
se sienten limitados por los materiales con los que cuentan para alcanzar
soluciones particulares, sin poderse valer de sus propias preferencias. Por ello, en
ocasiones se sirven de un efecto retérico particular, consistente en plantear sus
soluciones como juridicamente “necesarias” y ajenas a alguna ideologia. Buscan
tal finalidad a pesar de que siempre esta latente la posibilidad de una interpretacién
estratégica. Es decir, ante la alternativa de desarrollar una solucion, en lugar de

otra, dentro de las lecturas posibles frente al respectivo problema juridico.

5V. Foja 10 de la version taquigrafica de la sesion de 06 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.

6V. Foja 5 de la version taquigrafica de la sesion de 09 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.

7 Kennedy, Duncan, Strategizing strategic behavior in Legal Interpretation. Utah L. Rev. 1996, p. 785
8 Profesor de Derecho en la Facultad de Derecho de Harvard. El documento en cita de dicho autor
se entregd como la Conferencia Leary en la Facultad de Derecho de la Universidad de Utah el 16
de noviembre de 1995. También es un capitulo de “Duncan Kennedy, Una critica de adjudicacién”
de 1997.
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Asi, para comprender el activismo judicial, el proyecto general consiste en
examinar el impacto de las determinaciones, concebidas en una sociedad
ideologicamente dividida. Una idea basica es que gran parte del conflicto ideoldgico
tiene que ver con las normas, de la mano del hecho de que los jueces juegan un
papel importante en su desarrollo. En ocasiones, los jueces son actores ideologicos
y ello genera una interrogante fundamental: ;como afecta al resultado de la disputa
ideoldgica en lo general, el hecho de poner en tela de juicio el papel de un grupo
relevante de creadores de normas como los jueces?

Es decir, existe una posibilidad latente de que el juez adopte una actitud
estratégica hacia el parametro normativo, con el fin de lograr que signifique algo
distinto a lo que de inicio significa o con la idea de atribuirle un significado particular
con la exclusién de otros posibles. Dicho de otra manera, para el juzgador siempre
es posible comportarse estratégicamente, procurando hacer que la interpretacion
de una regla en particular se perciba como adecuada.

Bajo tal contexto, podriamos definir el activismo judicial como la modificacién
del derecho en sede jurisdiccional a la luz de los valores que el respectivo juez
pretende incorporar al orden juridico.

¢ Es el activismo judicial necesariamente pernicioso? No lo creo, me parece
que podemos encontrar ejemplos entendibles de dicha practica en la jurisprudencia
mexicana. Pensemos, por ejemplo, en el “libre desarrollo de la personalidad” que,
si bien no tiene un reconocimiento expreso en el parametro de regularidad
constitucional, se extrajo de la dignidad humana como un derecho fundamental
“superior” que deriva de otros derechos personalisimos y conlleva la prerrogativa
de todo individuo para: “elegir en forma libre y auténoma su proyecto de vida”. Asi,
la Corte ha referido que: “acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal
derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona

a ser individualmente como quiere ser, sin coaccidn ni controles injustificados, con
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el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores,
ideas, expectativas, gustos, etcétera”.®

Dificilmente podria cualquier persona suponer que el referido derecho es
contrario a nuestro orden constitucional, que identifica la libertad como fuente de
diversos derechos. Esto, aunque carezca de reconocimiento expreso en el orden
constitucional y convencional mexicanos. Sin embargo, ello no significa que el
activismo judicial sea susceptible de traducirse en un “cheque en blanco” para que
los tribunales modifiquen el orden juridico al grado tal de incorporar un derecho que
abiertamente contraviene normas y principios constitucionales y convencionales
validos y vigentes en México.

En caso de hacerlo asi, como sucedi6 en las determinaciones objeto de
analisis, la respectiva resolucion judicial careceria de legitimidad alguna. Esto pues,
como ha sido expuesto dentro de la reflexion sobre lo que se conoce como
“argumento contra mayoritario” °, los Tribunales Constitucionales carecen de
legitimidad democratica, entre otras razones, porque no son elegidos mediante
elecciones en las que participen los ciudadanos y, por ende, a diferencia de los
productos normativos que emiten los cuerpos legislativos, sus determinaciones no
representan la voluntad popular.

Asi, contrario a lo que sucede en sede legislativa, las determinaciones de un
Tribunal Constitucional se legitiman a la luz de la racionalidad de sus sentencias,
cuyas premisas han de justificarse en términos del parametro de regularidad
constitucional conforme al cual estan obligados a resolver. En el caso de la accion
de inconstitucionalidad 148/2017, asi como la 106/2018 y su acumulada 107/2018,

la argumentacion juridica con base en la cual el Pleno de la Suprema Corte

° V. DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE
COMPRENDE. SCJN; 9a. Epoca; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; P. LXVI/2009;
TA; 1. Registro digital: 165822.

10 Pensemos en lo que Alexander Bickel denomind “counter-majoritarian difficulty”, cuya traduccion
al espanol seria “la dificultad contra mayoritaria”. Este proceso de reflexion juridica surge como
respuesta a la interrogante sobre ;cémo justificar la expulsion de normas emitidas en sede
democratica (legislativo) por parte de una autoridad no elegida democraticamente (tribunales)?
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pretendio justificar sus determinaciones fue, por decir lo menos, deficiente, como

se expondra a continuacion.

ILIl. EL PRETENDIDO DERECHO AL ABORTO

Como se expuso, ambos ponentes — LMAM y AGOM - reconocieron
expresamente que se estaba incorporando al orden juridico mexicano un
pretendido derecho al aborto, el cual fue disfrazado argumentativamente mediante
eufemismos como el “derecho a decidir”.

En el considerando quinto del proyecto propuesto por el Ministro Aguilar, se
refirid que la pregunta clave era si resulta constitucional sancionar con pena de
prision a la mujer que decide voluntariamente abortar y, en su caso, a quien ejecute
el aborto con su consentimiento. Si bien ello no es materia del presente texto, vale
la pena destacar que esa no fue la pregunta que, en todo caso, respondieron los
ministros. Esto, pues no analizaron la sancién del tipo penal relativo al aborto
voluntario, como refiere el cuestionamiento planteado, sino la totalidad del delito,
bajo el anglicismo de la “criminalizacion”.

En los términos referidos lineas arriba, el Ministro ponente refiridé que su
propuesta se fundaba en la “constitucionalizaciéon” del derecho a decidir. Y, es
precisamente en tal afirmacién donde se identifica de manera puntual el extremo al
que se pretende llevar el activismo judicial por parte del Tribunal Pleno. Ello, pues
el significado de dicha locucion se entiende a la luz del infinitivo “constitucionalizar”,
que implica atribuir el caracter de constitucional a una norma o a un derecho. Es
decir, desde el inicio se reconoce que el “derecho a decidir’ no tiene rango
constitucional, sino que se le pretende atribuir tal caracter mediante interpretacion.

No sobra precisar que el Ministro ponente refirid que — a su juicio — este
despliegue de activismo judicial no implica establecer un “supuesto derecho al
aborto”, sino un “derecho humano de la mujer [...] a determinar su sentido de vida

y su decision sobre su cuerpo, siendo madre o no”; un “derecho a decidir libremente

Revista Justicia y Libertad
Num. 2, noviembre de 2021, pp. 2-18



sobre su propia vida y a evaluar si, al tomar una decision al respecto, debe o no ser
sancionada penalmente”.'!

Como se observa, al hacer dichas referencias, se cambia la pregunta
constitucional a responder referida originalmente, pues la cuestion ya no versa
sobre la sancion especifica, sino sobre la genérica posibilidad de sancionar. Esto
resulta relevante, dado que es posible disponer que una conducta constituye un
delito y que la sancidn respectiva no sea privativa de la libertad o que la tipificacidén
de una conducta sea adecuada, pero su consecuencia normativa sea
desproporcional. Por ejemplo, antes de que se facilitara el acceso al aborto
voluntario modificando su definicion penal'?, el Estado de Veracruz imponia como
sancion frente al delito de aborto voluntario: “tratamiento en libertad, consistente en
la aplicacion de medidas educativas y de salud”.*®

Las flaquezas argumentativas que restan legitimidad a la determinacion
unilateral de construir un “derecho” al aborto por parte del Pleno se advierten de las
propias definiciones que se dan respecto del presunto “derecho a decidir’. Por
ejemplo, es entendido: “como la libertad que le permite a la mujer elegir quién quiere
ser en relacién con la posibilidad de procrear’.'* La debilidad de este argumento
particular se debe a que, en el caso de la mujer embarazada, la accidén de procrear
no es una posibilidad, sino una realidad factica demostrable que ya sucedié al

practicarse un aborto. Es decir, la mujer embarazada que aborta ya procred.®

11V. Foja 10 de la version taquigrafica de la sesion de 06 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.

12 E| 20 de julio de 2021 el Congreso de Veracruz reformé el Cadigo Penal local despenalizando el
aborto durante las primeras doce semanas de gestacion.

13V. Art. 357 del Cdédigo Penal de Veracruz vigente antes del 20 de julio de 2021.

14 V. Foja 11 de la version taquigrafica de la sesion de 06 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.

15 Segun lo refiere la Real Academia Espafiola, la palabra “procrear” del latin procreare as se puede
definir como: 1. tr. Dicho de una persona o de un animal: engendrar un individuo de su misma
especie. Por su parte, “engendrar”, del latin ingenerare se define como: 1. tr. Dicho de una persona
o de un animal: dar vida a un nuevo ser. Bajo tal contexto, a la luz de la evidencia cientifica disponible,
al menos desde la biologia celular, la genética y la embriologia, no existe duda de que al momento
de la concepcion/fertilizacion/fecundacion inicia una vida humana individual, Unica y distinta de la de
la madre. Es decir, un nuevo ser.
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En la misma medida, al referir las implicaciones del “derecho a decidir”, el
proyecto refiere el reconocimiento de las mujeres como unicas titulares del derecho
a decidir la “interrupcion de su embarazo”.® Es decir, la Corte reitera uno de los
eufemismos mas conocidos del activismo abortista e ignora que: primero, el aborto
no interrumpe, sino que termina el embarazo; y, segundo, que dicha terminacion
conlleva la correlativa privacion de la vida del concebido no nacido.

Para justificar la libre disposicion de la vida humana en gestacion, el Ministro
ponente refiere que se trata de “la expectativa de un ser”, lo cual es manifiestamente
impreciso a la luz de la evidencia cientifica disponible.!” El concebido no es la
“‘expectativa” de un ser, es un individuo humano en la primera etapa de su desarrollo
(la gestacion) y eso es un hecho demostrable.*®

Insiste el ponente en que la obligacion del Estado de procurar una esfera de
resguardo a la vida en gestacion “también esta asociada a la proteccion que, en
conjunto, corresponde a las mujeres en ejercicio de su derecho a elegir, optaran
por el camino de la maternidad como plan y proyecto de vida”'°, ;como?
Disponiendo de la vida de sus hijos en gestacion.

Estas consideraciones se ratifican en el proyecto de la accion de
inconstitucionalidad 106/2018 y su acumulada 107/2018, relativa a la proteccion de

la vida del concebido no nacido en la Constitucién de Sinaloa, cuyo ponente

16 Segun lo refiere la Real Academia Espafola, la palabra “procrear” del latin procreare as se puede
definir como: 1. tr. Dicho de una persona o de un animal: engendrar un individuo de su misma
especie. Por su parte, “engendrar”, del latin ingenerare se define como: 1. tr. Dicho de una persona
o de un animal: dar vida a un nuevo ser. Bajo tal contexto, a la luz de la evidencia cientifica disponible,
al menos desde la biologia celular, la genética y la embriologia, no existe duda de que al momento
de la concepcion/fertilizacion/fecundacion inicia una vida humana individual, unica y distinta de la de
la madre. Es decir, un nuevo ser.

17V. Foja 14 de la version taquigrafica de la sesion de 06 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas; asi como el parrafo 183 del proyecto publico de la
Accién de Inconstitucionalidad 148/2017.

18 Entre otros textos, para efectos de profundizar en la justificacion cientifica expuesta, resulta de
utilidad el texto siguiente: Lopez-Moratalla, Natalia, “El cigoto de nuestra especie es cuerpo humano”,
Persona y Bioética, 14(2), 2010, p.p. 120-140.

19V. Foja 14 de la versién taquigrafica de la sesion de 06 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.
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expresamente reconocié que -en la accion de inconstitucionalidad 148/2017- el
Tribunal Pleno “construyé” un derecho a decidir.2°

Como se ha evidenciado, el ejercicio de activismo judicial desplegado por el
Pleno de la Corte en los asuntos de referencia es problematico. Esto, pues una
cosa es reconocer un derecho que no tiene fundamento expreso, pero se extrae
del parametro normativo en su conjunto, como sucedio con el libre desarrollo de la
personalidad, y otra muy distinta, es abiertamente construir un derecho en sede
judicial que, ademas, desconoce la proteccion expresa que si tiene el individuo
humano en gestacion conforme al parametro de regularidad constitucional valido y
vigente en México.

Asi, la clave para identificar el exceso en el que incurrieron los Ministros esta
en distinguir puntualmente dos verbos rectores frente a las modificaciones
normativas desplegadas mediante activismo judicial: reconocer (como sucedié con
el libre desarrollo de la personalidad) y construir (como observamos respecto del
“derecho” al aborto).

Es decir, las determinaciones objeto de analisis se basan en un pretendido
“‘derecho” que la Corte manufactura ad hoc para resolver en un sentido determinado
y, debe decirse, a la luz de la narrativa que el activismo abortista ha incorporado al
debate publico.?! Asi, los slogans ideoldgicos que se escuchan desde el abortismo
fueron ajustados con una pseudo argumentaciéon que se mantuvo al margen del
verdadero debate constitucional de fondo.??

Bajo tal contexto, resulta abiertamente cuestionable el despliegue de
activismo judicial que desarrollé la Corte, pues nuestro Tribunal Constitucional
construyo un pretendido derecho al aborto, bajo el eufemismo del “derecho a decidir”

a partir de premisas falsas y se abstuvo de dar respuesta a la verdadera pregunta

20V. Foja 5 de la version taquigrafica de la sesion de 09 de septiembre de 2021 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, disponible en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/secretaria-
general-de-acuerdos/versiones-taquigraficas.

21 Consultado en: V. https://gire.org.mx/blogs/derecho-a-decidir-cinco-mitos-sobre-el-aborto-a-la-
luz-de-la-evidencia/

22 Sobre los slogans ideoldgicos, basta identificar que, tanto en el proyecto, como en las sesiones
respectivas, se hablé del “derecho” a decidir si “ser madre o no”, a “decidir libremente sobre su

propia vida”, “sobre su cuerpo”, etc.
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de fondo: ¢ tiene la mujer embarazada derecho a disponer de la vida de su hijo en
gestacion sin necesidad de justificar dicha determinacion de modo alguno?

Mas alla de los eufemismos y adornos linguisticos, es fundamental tener
claro lo que subyace al “derecho a decidir” y, sobre esa base, cuestionarnos si
dichas conductas son admisibles en nuestro orden juridico en calidad de “derechos”
de las mujeres:

+ “Derecho” a impedir que nuestros hijos nazcan.

* “Derecho” a disponer de la vida de otro.

+ “Derecho” a descartar individuos humanos unicos, inocentes e incapaces de
defenderse.

+ “Derecho” a despojar de su dignidad a otro.

+ “Derecho” a una via de escape frente a sexo irresponsable.

Lamentablemente, en esta ocasidén el activismo judicial funciond para la
Suprema Corte como camino argumentativo para abstenerse de resolver las
verdaderas preguntas constitucionales de fondo: ¢es el aborto voluntario un
derecho? Y, si se califica de esa manera, tal y como lo resolvieron valiéndose de
eufemismos, ¢ cual es su contenido y alcance? ;Donde queda la dignidad humana
del concebido no nacido? ¢ Existen ahora humanos de primera y segunda categoria
dependiendo de la arbitraria etapa de desarrollo que establezca un legislador o un

juez?

. DESPROTECCION ABSOLUTA DEL CONCEBIDO NO NACIDO

La desproteccion de la vida humana en gestacion se basé esencialmente en un
argumento que he denominado en otras ocasiones como la “artimana linguistica”.
Si se le expusiera directamente al concebido no nacido esta trampa argumentativa,
se expresaria de la siguiente manera: si eres humano, pero no eres “persona’ y,

por ende, no eres titular de derechos.
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ll.l. LA “ARTIMANA LINGUISTICA”

Para el caso de Coahuila, desde el proyecto se refirid que el concebido
“escapa a la nocién de persona como titular de derechos humanos”. Por su parte,
en el proyecto relativo al asunto de Sinaloa, la artimafia linguistica se expreso de la
siguiente manera: “Concederle [al concebido] el estatus de persona es una decision
ética personal que no puede imponerse [...] en forma de prescripcion juridica”.

Ahi esta, la artimana linguistica transmutada en determinacion jurisdiccional
vinculante. La Corte desconoce al ser humano como la precondicidon necesaria para
que exista una “persona” e invierte dicha situacion mediante una interpretacién del
lenguaje que admite colocar al derecho antes que la propia realidad factica, dandole
preminencia a la norma positiva y a su interpretacion frente a los hechos: “eres
humano, pero no eres persona’.

Asi, se excluye al concebido como titular del derecho a la vida (a sobrevivir)
y se le niega proteccidon alguna, desconociendo un hecho fundamental vy
demostrable: su calidad de individuo humano unico y distinto de su madre. Hecho
que — hasta ahora — conllevaba la calidad de titular de una dignidad inherente que
debiera hacerlo merecedor de — al menos cierto grado — de respeto y proteccion.

Mas alla del problema valorativo subyacente, la artimana linguistica de la que
se vale la Corte para desproteger al concebido constituye un vicio grave dentro de
las determinaciones objeto de analisis. Esto dado que los Ministros abiertamente
ignoraron el parametro constitucional y convencional que protege al concebido no
nacido. Es decir, desconocieron porciones especificas del parametro de regularidad

constitucional vigente, con el fin de resolver en un sentido determinado.

lILIl. EL PARAMETRO DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL IGNORADO

Por lo que hace al texto constitucional, el articulo 123, apartado A, en sus
fracciones V y XV: (i) reconoce que el embarazo exige proteccién diferenciada “en
relacion con la gestacion”; e (ii) impone al patrén diversas exigencias en materia de
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seguridad e higiene, de manera que el lugar de trabajo resulte en la mayor garantia
para la “salud y vida” de los trabajadores “y del producto de la concepcion”, cuando
se trata de mujeres embarazadas. Asi, la Constitucion reconoce expresamente que
el concebido es titular de al menos dos derechos: salud y vida.

Al respecto, debe precisarse que en la exposicion de motivos de la iniciativa
que dio lugar a la reforma del articulo 123 constitucional para quedar en los términos
descritos, se precis6 que: “la presente iniciativa plantea sendas reformas [...]
guiadas por el propoésito de abrir a la mujer, con maxima amplitud, el acceso al
trabajo, asi como por el objetivo de proteger al producto de la concepcion y
establecer, en suma, condiciones mejores para el feliz desarrollo de la unidad
familiar”.23 Es decir, la proteccion del concebido fue una de las finalidades concretas
buscadas con la modificacion de la disposicion constitucional de referencia.

Por su parte, en el ambito convencional se encuentran vigentes en México
al menos dos tratados internacionales que protegen al concebido no nacido. Antes
de detallarlos, resulta fundamental tener presente que, en términos de lo dispuesto
en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la interpretacion de
un tratado comprende su preambulo.?*

Ahora bien, primero, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, vigente en
México desde 1991: (i) define “nifio” como todo ser humano menor de dieciocho
anos, lo que desde luego incluye al concebido no nacido;?® (ii) en su preambulo,

reitera la dignidad como cualidad inherente de todos los miembros de la familia

23 |niciativa de Decreto de Reformas y Adiciones a los articulos 4o0., 50., 30, apartado B, fraccién |l
y 123 apartado A, Fracciones I, V, XI, XV, XXV, y XXIX y apartado B, fracciones VIII y XI, inciso c)
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentada por el Poder Ejecutivo
Federal de fecha 24 de septiembre de 1974.
24 Seccion Tercera; Interpretacion de los tratados; 31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la
interpretacién de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su predmbulo y
anexos [...].
25 Entre otros textos, para efectos de profundizar en la justificacion cientifica expuesta, resulta de
utilidad el texto siguiente: Lépez-Moratalla, Natalia, “El cigoto de nuestra especie es cuerpo humano”,
Persona y Bioética, 14(2), 2010, p.p. 120-140.
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humana; 26 y (iii) refiere que el nacimiento no debe ser causa injustificada de
distincién en materia de derechos.

Es decir, incluye dentro de su ambito de proteccion al no nacido y, en tal
contexto, reconoce su “derecho intrinseco a la vida”; pues dentro de la prevision de
tal derecho no distingue entre nacido y no nacido, como si lo hace -por ejemplo-
respecto del derecho al nombre, que el nifio tiene “desde que nace”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, vigente
en México desde 1981, dispone que el derecho a la vida es “inherente a la persona
humana” e incluye al concebido dentro de la categoria de “persona humana”. Esto,
pues dispone que “todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica” es decir, al caracter de persona. Al respecto, es fundamental
tener presente que el hecho demostrable de que el concebido tiene caracter de “ser
humano” se fortalece con lo dispuesto en la Declaracion Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos de la UNESCO que, si bien carece de fuerza
vinculante, permite observar que las premisas cientificas que individualizan al
concebido han sido reconocidas en el ambito internacional. La referida Declaracion
dispone que: “el genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los
miembros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad y diversidad

intrinsecas” y el concebido tiene un genoma unico y distinto del de sus progenitores.

IV. CONCLUSIONES

A la luz de lo expuesto, es admisible concluir que las determinaciones de la
mayoria del Pleno de la Suprema Corte mexicana en materia de aborto carecen de
legitimidad suficiente como para atribuirles un efecto vinculante mas alla de lo
formal. Ello, derivado de los vicios argumentativos expuestos en parrafos

precedentes.

26 La libertad, la justicia y la paz esta en el reconocimiento de “la dignidad intrinseca y los derechos
iguales e inalienables de todo miembro de la familia humana”.
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Por lo anterior, el presente texto constituye una doble invitaciéon al gremio
juridico. Primero, para evitar considerar que las determinaciones objeto de analisis
han clausurado el debate en relacion con el pretendido “derecho” al aborto. Esto,
bajo la conocida frase de “ya lo dijo la Corte”, que suele utilizarse como argumento
de autoridad, pero que en este caso particular unicamente serviria para justificar lo
injustificable. Es decir, en materia de aborto voluntario dicha expresion unicamente
serviria para validar desde el derecho la injusticia que representa despojar
absolutamente de su dignidad a los individuos humanos mas indefensos e
inocentes bajo una serie de razonamientos deficientes como los descritos en el
presente. Y segundo, para que reflexionemos profundamente, nos informemos y
abramos el dialogo respetuoso sobre este tema de una relevancia fundamental que

trasciende el ambito juridico.
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LA MATERNIDAD SUBROGADA EN MEXICO Y SU IMPACTO EN EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ AL CUMPLIRSE UNA
DECADA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS

THE SURROGATE MOTHERHOOD IN MEXICO AND ITS IMPACT ON THE
PRINCIPLE OF THE BEST INTERESTS OF CHILDREN AFTER A DECADE OF
THE CONSTITUTIONAL REFORM ON HUMAN RIGHTS

Eduardo Sotelo Gonzalez?!

RESUMEN: La maternidad subrogada es conocida también como renta de
vientres, subrogacion de uteros o gestacion por sustitucion, y en la
actualidad representa un enorme desafio para el sistema juridico
mexicano en virtud de la inexistencia de una legislacion federal y de
legislaciones locales, con excepcidon de Tabasco y Sinaloa, que
establezcan una regulacion adecuada y objetiva de este procedimiento
de reproduccién asistida.

En México, con las excepciones sefialadas, no hay normas juridicas
reguladoras de esta practica de reproduccion, lo que genera un tamiz de
riesgos de enorme trascendencia, entre los que destacan: una practica
clandestina, la mercantilizacién de la gestacion, el abuso de las mujeres
contratadas; o peor aun, dejar sin proteccidén a los menores gestados
bajo este procedimiento de reproduccion cuyos derechos humanos
pueden ser terriblemente vulnerados. Resulta ignominioso pensar en
nifos y nifas sin nacionalidad, sin familia o abandonados por haber

nacido con alguna discapacidad derivado de este vacio legal.

1 Licenciado en Derecho y Licenciado en Contaduria y ha cursado Maestria en Derecho
Constitucional y Amparo y Maestria en Fiscal.
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El presente articulo tiene como objetivo reflexionar acerca de la ausencia
de tutela juridica para los infantes ante la falta de regulacion normativa
de esta practica. La metodologia empleada en esta investigacion es
analitica, deductiva, dialéctica y estructural, a partir del estudio de la
maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida, los
derechos humanos de los infantes, la exposicion de un analisis
situacional en México y una conclusion que permita confirmar la hipotesis
de que dicha omisién legislativa violenta el principio del interés superior

de la nifez.

Palabras clave: maternidad subrogada, interés superior, nifiez,

legislacion.

ABSTRACT: The surrogate motherhood is also known as leasing of bellies,
uterus surrogacy or surrogacy, and currently represents a huge challenge
for the Mexican legal system due to the lack of federal and local laws,
with the exception of Tabasco and Sinaloa, which establish an adequate
and objective regulation of this assisted reproduction procedure.

In Mexico, with the aforementioned exceptions, there are no legal norms
regulating this reproductive practice, which generates a screening of risks
of enormous importance, among which the following stand out: a
clandestine practice, the commercialization of pregnancy, the abuse of
hired women; or even worse, leave unprotected minors gestated under
this reproduction procedure, whose human rights can be terribly violated.
It is ignominious to think of boys and girls without nationality, without
family or abandoned because they were born with a disability derived
from the existing legal vacuum.

This article aims to reflect on the absence of legal protection for infants
in the absence of normative regulation of this practice. The methodology
used in this research is analytical, deductive, dialectical and structural,
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based on the study of surrogacy as a technique of assisted reproduction,
the human rights of infants, the presentation of a situational analysis in
Mexico and a conclusion that allows confirming the hypothesis that said

legislative omission violates the principle of the best interests of children.

Keywords: surrogate motherhood, best interests, children, laws.

Sumario: |. La maternidad subrogada como procedimiento de
reproduccion asistida; 1l. Derechos humanos de las nifias y los nifios;
IIl. Analisis situacional en México; IV. Conclusiones; V. Fuentes de

investigacion.

l. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO PROCEDIMIENTO DE
REPRODUCCION ASISTIDA

La maternidad subrogada es un procedimiento de reproduccion asistida
conocida también como renta de vientres, subrogacion de uteros o gestacion por
sustitucion, y consiste en el acuerdo de voluntades entre una mujer, quien acepta
que su utero sea utilizado para la implantacién de un embrion ajeno, con la finalidad
de llevar a cabo el proceso de gestacion hasta el parto, y por el otro lado, personas
infértiles, mujeres con impedimentos médicos para llevar a término un embarazo o
bien parejas homosexuales.

Asimismo, la técnica conocida como maternidad subrogada, gestacion
subrogada o por sustitucion, o utero subrogado, consiste esencialmente en que a
una mujer se le implante un cigoto o embrion en su utero con el fin de que se geste
el nuevo ser hasta su nacimiento, con el compromiso de esa mujer de abandonar o
entregar al recién nacido con el fin de que la madre, el padre o la pareja que la

contrato lo asuman como hijo. Y en el que puede haber diversas modalidades, pues
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la madre gestante puede o no aportar el 6vulo, y el espermatozoide puede o no ser
dado por algiin miembro de la pareja que la contratd.?

Como puede advertirse de lo anterior, la gestacion por sustitucion es realizada
con el apoyo de técnicas de reproduccion asistida y requiere de la supervision
médica para llevar a cabo la fecundacién en la mujer, continuando con la gestacion
del embrion humano y posteriormente el nacimiento del o la menor. Las técnicas de
reproduccion asistida han sido creadas por la ciencia médica con la finalidad de
ayudar a las personas y a las parejas a lograr un embarazo en los casos de
infertilidad, impedimento médico o bien tratdndose de parejas homosexuales;
asimismo, cuando la mujer toma la decision de procrear sin que ella considere
formalizar una relacién sentimental o afectiva con un varén como su esposo o
pareja ejerciendo su derecho humano del libre desarrollo de la personalidad. Entre
las técnicas de reproduccion asistida encontramos las siguientes:

e La fecundacion in vitro.

e La trasferencia de embriones.

e La transferencia intra-tubarica de gametos.

e La transferencia intra-tubarica de cigotos.

e La transferencia intra-tubarica de embriones.
e La criopreservacion de ovocitos y embriones.
e La donacién de ovocitos y embriones.

e El utero subrogado.

Ahora bien, para llevar a cabo cualquiera de los procedimientos de
reproduccion asistida es fundamental la voluntad de las personas; en este sentido,
tal y como se ha expresado en lineas anteriores, se trata de la manifestacién de la
libre voluntad de la mujer quien acepta que su utero sea utilizado para la
implantacion de un embridon ajeno con el compromiso de entregar al menor a la
persona o pareja que la contratd. En este sentido, para la persona o personas que

reciben al menor, destaca y se vuelve fundamental la denominada voluntad

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Consultado en https://www.scjn.gob.mx/. Fecha de
consulta: 1 de agosto de 2021.
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procreacional que consiste en la decisidon de asumir a un hijo como propio, aunque
biolégicamente no lo sea, dando lugar asi al surgimiento de las obligaciones legales
derivadas de la filiacién.

Las técnicas de reproduccion asistida han dado lugar a una serie de conflictos
en el orden cientifico, juridico, moral y religioso; por ejemplo, en un caso especifico
puede haber tres madres del menor procreado: la que ha manifestado su voluntad
procreacional, la que dona el évulo y la tercera que lleva cabo la gestacion y
alumbramiento del o la menor. Lo anterior nos muestra la complejidad del tema y

por lo cual urge una adecuada regulacion juridica.

Il. DERECHOS HUMANOS DE LAS NINAS Y LOS NINOS

Los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas inherentes a la
naturaleza de los seres humanos, cuya realizacion efectiva resulta indispensable
para el desarrollo integral de cada persona. Estos derechos estan establecidos en
la Constitucion Mexicana, asi como en las leyes nacionales e instrumentos
internacionales. Estos deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.?

En 1959 la Organizacion de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion de los
Derechos del Nifio que se apoyaba en diez principios fundamentales:*

e Principio 1. Derecho a la igualdad, sin distincibn de raza, religiéon o
nacionalidad.

e Principio 2. Derecho a una proteccion especial para que puedan crecer fisica,
mental y socialmente libres.

¢ Principio 3. Derecho a tener un nombre y una nacionalidad.

e Principio 4. Derecho a una alimentacién, vivienda y atencibn médica

adecuadas.

3 Comision Nacional de Derechos Humanos. Consultado en https://www.cndh.org.mx/derechos-
humanos/que-son-los-derechos-humanos/. Fecha de consulta: 13 de agosto de 2021.

4 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. Consultado en https://unicef.org.mx/. Fecha de
consulta: 13 de agosto de 2021.
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Principio 5. Derecho a la educacion y atenciones especiales para los nifios
fisica o mentalmente disminuidos.

Principio 6. Derecho a la comprension y amor por parte de las familias y de
la sociedad.

Principio 7. Derecho a una educacion gratuita. Derecho a divertirse y jugar.
Principio 8. Derecho a atencion y ayuda preferentes en caso de peligro.
Principio 9. Derecho a ser protegido contra el abandono y la explotacién en
el trabajo.

Principio 10. Derecho a recibir una educacion que fomente la solidaridad, la
amistad y la justicia entre todo el mundo.

Estos principios propuestos por la Organizacion de las Naciones Unidas

tuvieron gran aceptacion en los Estados y fue de gran utilidad para impulsar la

creacion de una normatividad mas abundante para la proteccion de la nifiez.

Entre los tratados y acuerdos internacionales que reconocen y protegen los

derechos de la nifiez tenemos los siguientes:

a)
b)
c)

d)
e)
f)
)

h)

)

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Protocolos facultativos.

Protocolo facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos
armados.

Protocolo facultativo sobre la venta de nifias y nifos, su utilizacion en la
pornografia y prostitucién infantil.

Conferencia internacional sobre la poblacién y el desarrollo.

Conferencia del Cairo.

Convencién sobre todas las formas de discriminacion contra la mujer.
Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo infantil y la accién
inmediata para su eliminacion.

Observaciones generales del Comité sobre los Derechos del Nifio.

Ahora bien, todos los instrumentos juridicos citados en lineas previas tienen

como objetivo principal la tutela y proteccion del interés superior de la nifiez el cual

consi

ste en la obligacién que tiene el Estado para que en todas sus decisiones
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publicas garanticen el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la Convencion, asi como el pleno desarrollo de los nifios y las nifias en los
aspectos fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social.

Cuando se hace referencia a este principio, el maximo interés siempre seran
los derechos de la niflez. Asimismo, es importante destacar que el principio del
interés superior de la nifiez va mas alla de los ambitos juridicos y legislativos, toda
vez que debe atenderse en todos los ordenes de gobierno, las autoridades,
instituciones publicas y privadas. En nuestro sistema juridico mexicano podemos
identificar la tutela de este principio en el articulo 4 de la Constitucién Federal mismo
que textualmente dice:

Articulo 4. [...] En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de nifio, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento
para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez [...]

De igual manera tales derechos de los infantes se han incorporado en la Ley
General de Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes.

Los derechos humanos de los nifios y nifias se encuentran consagrados en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Este tratado internacional fue aprobado
el 20 de noviembre del 1989 y contiene en su articulo 3 el alcance del interés
superior de la nifiez en el cual textualmente se expresa lo siguiente:

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi
como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

Revista Justicia y Libertad
Num. 2, noviembre de 2021, pp. 19-30



A partir del texto anterior podemos identificar que el principio de interés
superior de la nifiez consiste en que todas las medidas respecto del nifio deben
estar basadas en la consideracion del interés superior del mismo; asimismo,
corresponde al Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los
padres y madres, u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo.

Por su parte el articulo 4 de la citada Convencion establece que:

Articulo 4. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en
la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional.

lIl.  ANALISIS SITUACIONAL EN MEXICO

La regulacién juridica de la maternidad subrogada en el sistema normativo
mexicano ha presentado una notable ausencia en virtud de que, como se ha
destacado previamente, solo dos entidades federativas, Sinaloa y Tabasco, tienen
normas reguladoras de esta figura objeto de estudio en el presente articulo.
Tampoco hay normatividad federal que establezca regulacion objetiva en materias
de filiacién, maternidad o paternidad de la también llamada maternidad por
sustitucion.

En ese contexto, el pasado mes de junio del afio en curso la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvié el amparo en revision 553/2018, a través del cual
se introdujo al estudio del derecho a la procreacion mediante el acceso a técnicas
de reproduccién asistida a las parejas de matrimonios homosexuales. Para tales
efectos, la Corte adujo como base fundamental que en el contenido del articulo 4
de la Constitucién Federal se consagra la proteccion juridica de la organizacién y
el desarrollo de la familia.

Ahora bien, en virtud de la evolucion social y juridica que ha tenido la
institucion de familia, el concepto en donde solamente se hace referencia a una
sola modalidad a partir de un varén, una mujer y los hijos procreados dentro del

matrimonio, ha quedado totalmente superado; toda vez que la familia es, en la
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actualidad, una realidad social de diversos matices y por ello el Estado debe brindar
tutela en todas sus formas y manifestaciones. De esta manera la familia puede
surgir a partir de una pareja de diferente sexo; de una pareja del mismo sexo; o
bien, unicamente a partir de un varén o una mujer con un determinado numero de
hijos concebidos de forma sexual o a través de alguna técnica de reproduccion
asistida, como se ha expuesto previamente en el presente articulo de investigacion
juridica. Adicionalmente debe considerarse que la familia puede conformarse a
través del procedimiento de adopcion de menores que se regulan en los codigos
familiares.

Es importante resaltar que el amparo en revision citado en lineas previas no
es el unico caso que la Corte mexicana ha resuelto acerca de este tema de
reproduccion asistida. En el amparo directo en revision 2766/2015, el maximo
tribunal afirmé que “...la reproduccién asistida consiste en aplicar técnicas dirigidas
a facilitar el nacimiento de un ser vivo, cuando una pareja presenta problemas de
infertilidad... la reproduccién asistida alude a la asistencia médica prestada para
facilitar la fecundacion de la mujer mediante el empleo de técnicas diversas, dando
paso a la gestacion y posterior nacimiento del hijo... las técnicas de reproduccion
asistida se constituyen como un grupo de diferentes tratamientos médicos utilizados
para ayudar a personas y parejas a lograr un embarazo, las cuales incluyen la
manipulacion tanto de espermatozoides como de ovocitos, o embriones para el
establecimiento de un embarazo...”

La maternidad subrogada es un procedimiento de reproduccién asistida que
requiere fundamentalmente el acuerdo de voluntades entre los sujetos participantes:
la mujer gestante aceptando que se le implante el cigoto o embrién y someterse al
procedimiento médico que asi corresponda; su consentimiento expreso para no

reclamar derechos respecto del menor una vez que se dé el alumbramiento.

5 Amparo directo en revisién 2766/2015, resuelto por la Primera Sala en sesion de doce de julio de

dos mil diecisiete por unanimidad de cuatro votos de los sefiores Ministros Arturo Zaldivar Lelo de

Larrea, José Ramon Cossio Diaz, se reservaron su derecho a formular voto concurrente, Jorge

Mario Pardo Rebolledo y Norma Lucia Pifia Hernandez (Presidenta y Ponente). El Ministro Alfredo
Guitiérrez Ortiz Mena estuvo ausente.
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Asimismo, debe converger en todo momento la voluntad procreacional de la madre,
el padre o la pareja que la contratd.

Por lo anterior, es de suma urgencia que los organos legislativos locales y
federal se avoquen al desarrollo de normas juridicas que brinden un soporte juridico
objetivo, vigente y completo para el desarrollo de esta practica. Que el acuerdo de
voluntades, que es piedra angular para este procedimiento de reproduccion asistida,
encuentre en la norma juridica los elementos personales y formales para la
celebraciéon el convenio en virtud del cual se consagre el acuerdo de voluntades
libre, espontaneo y auténtico al que han llegado tanto la mujer que rentara su utero
y la madre, el padre o la pareja que manifiesten su voluntad procreacional como un
sublime acto en atencién al derecho humano del libre desarrollo de la personalidad.

Empero, a pesar del gran avance que se logra en nuestro sistema juridico con
el amparo en revision 553/2018, con motivo de esta reflexion juridica, se considera
que existe un gran vacio legal en lo referente a la tutela del interés superior de la
nifiez. La regulacion normativa debe ir mas alla de simplemente considerar que este
principio queda colmado con el registro inmediato del menor, a tener un nombre y
una nacionalidad en atencion a su derecho humano a la identidad.

La probleméatica detectada se prolonga a diversos supuestos expresados en
lineas anteriores: ;qué medidas preventivas, y en su caso sancionadoras, tiene el
Estado en el caso de nifios y nifias abandonados por haber nacido con alguna
discapacidad? ;Qué hacer para que la maternidad subrogada no se convierta en
un acto de simple mercantilizacion? ; Como evitar el trafico de menores gestados a
través de esta técnica de reproduccion asistida? ¢ Como evitar que la maternidad
subrogada sea utilizada como productora de infantes para el trafico de 6rganos?
En este contexto, tal y como se afirmd con anterioridad, este vacio de normas
juridicas, de politicas publicas y de acciones gubernamentales, representa un

enorme desafio para el Estado mexicano.
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V. CONCLUSIONES

Primera. Las técnicas de reproduccion asistida han sido creadas por la ciencia
médica con la finalidad de ayudar a las personas y a las parejas a lograr un
embarazo en los casos de infertilidad, impedimento médico o bien tratandose de
parejas homosexuales.

Segunda. La maternidad subrogada consiste esencialmente en que a una
mujer se le implante un cigoto o embridén en su utero con el fin de que se geste el
nuevo ser hasta su nacimiento, con el compromiso de esa mujer de abandonar o
entregar al recién nacido con el fin de que la madre, el padre o la pareja que la
contraté lo asuman como hijo. Y en el que puede haber diversas modalidades, pues
la madre gestante puede o no aportar el évulo, y el espermatozoide puede o no ser
dado por algun miembro de la pareja que la contrato.

Tercera. La maternidad subrogada es conocida también como renta de
vientres, subrogacién de uteros o gestacién por sustitucion y en la actualidad
representa un enorme desafio para el sistema juridico mexicano en virtud de la
inexistencia de una legislacion federal y de legislaciones locales, con excepcion de
Tabasco y Sinaloa, que establezcan una regulacion adecuada y objetiva de este
procedimiento de reproduccion asistida.

Cuarta. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha realizado un
pronunciamiento de gran importancia a través del amparo en revisién 553/2018, a
través del cual se introdujo al estudio del derecho a la procreacion mediante el
acceso a técnicas de reproduccién asistida a las parejas de matrimonios
homosexuales.

Quinta. La problematica detectada se prolonga a diversos supuestos
expresados en lineas anteriores: ;qué medidas preventivas y en su caso
sancionadoras tiene el Estado en el caso de nifos y nifias abandonados por haber
nacido con alguna discapacidad? ;Qué hacer para que la maternidad subrogada
no se convierta en un acto de simple mercantilizacion? ; Como evitar el trafico de
menores gestados a través de esta técnica de reproduccion asistida? ; Como evitar
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que la maternidad subrogada sea utilizada como productora de infantes para el
trafico de érganos? Este vacio de normas juridicas, de politicas publicas y de

acciones gubernamentales representa un enorme desafio para el Estado mexicano.
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EL DERECHO HUMANO A LA REPARACION
(CASO MAYAN PALACE, AMPARO EN REVISION 30/2013)

HUMAN RIGHT TO REPARATION
(MAYAN PALACE CASE, AMPARO IN REVIEW 30/2013)

Everardo Villasefior Gonzalez?!

RESUMEN: ElI Caso Mayan Palace se ha vuelto uno de los casos mas
icdnicos y novedosos sobre la reparacion del dafio moral en México; al
estilo de los grandes fallos millonarios norteamericanos o de las
magnificas obras literarias juridicas del escritor de novelas John Grisham,
en donde se desarrollan grandes litigios o batallas legales que generan
triunfos econdmicos altisimos para los postulantes, que ilusionan a
conseguir asuntos juridicos de ese tipo, tan es asi, que ya hay muchos
abogados que buscan especializarse en el tema de la reparacion del
dafo.

Todo se deriva del Amparo en Revisidén 30/2013, resuelto por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 26 de febrero del
2014, en donde revoluciono la interpretacion del articulo 1916 del Cédigo
Civil para la Ciudad de México, que es parte del Capitulo V de las
Obligaciones que nacen de los actos ilicitos, del Libro Cuarto de las
Obligaciones, debido a que la resolucién final se basdé en la
interpretacion sistematica y hermenéutica para poder determinar el
quantum de la indemnizacion por dafio moral, sobre la vida de un joven
que fallecio en las instalaciones del famoso Hotel de Acapulco “Mayan
Palace Resort”, por lo que para mejor proveer este ensayo transcribiré

como si se insertara conforme a la letra dicho articulo en comento:

' Maestro en Derecho Constitucional y Derechos Humanos (en proceso de titulacion del Centro de
Estudios Juridicos Carbonell)
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Articulo 1916. Por darfio moral se entiende la afectaciéon que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la
consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que
hubo dafio moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el
responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante
una indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya
causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra
quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913,
asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los
articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Codigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y solo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya
intentado la accién en vida.

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la
situacién econémica del responsable, y la de la victima, asi como las
demas circunstancias del caso.?

La relevancia de transcribir dicho articulo, es debido a que todo nace por
la Primera Sala al entrar al escrutinio estricto de la porcién normativa;
“..la situacion econdmica...”, y en donde resuelve que es
inconstitucional dicha porcion normativa, por ende, ordena que se
deseche por vulnerar el principio de igualdad y no discriminacion, de ahi
se deriva un capitulo completo que se realiza en la Sentencia de Test de
Igualdad respecto a la situacion econdmica de la victima para determinar
la indemnizacion a las consecuencias patrimoniales derivadas del dafo
moral.

Este trabajo se ha estructurado en cuatro puntos. En el punto I
“Introduccion” se explicara sobre la historia del tema central, el objetivo,
el problema, solucion y la estructura. En el punto Il. “Marco Tedrico del
Amparo Directo 30/2013” se hace una explicacion sobre el principio en
el marco constitucional. El punto Ill. La resolucion de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, ;jes excesiva o es

2 Cadigo Civil vigente para la Ciudad de México, consultable en:
50289a13825049361bb4abc0298d1374beed4009.pdf (congresocdmx.gob.mx)
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tuteladora?”, se analizara para poder determinar si podemos contestar
de forma afirmativa o de forma negativa a esa gran interrogante. Y punto

IV. “Conclusiones”.

Palabras Claves: Reparacion, Dafio Moral, Igualdad, No Discriminacion,

Tutela Judicial Efectiva, Debido Proceso, Derecho Humano.

ABSTRACT: The Mayan Palace Case has become one of the most iconic
and innovative cases on the reparation of moral damages in Mexico; in
the style of the great North American millionaire rulings or the magnificent
legal literary works of the novelist John Grisham, where large litigation or
legal battles are developed that generate very high economic triumphs
for applicants, which inspire them to achieve legal matters of that type,
so much so, that there are already many lawyers seeking to specialize in
the subject of damage repair.

Everything is derived from the Amparo in Review 30/2013, resolved by
the First Chamber of the Supreme Court of Justice of the Nation on
February 26, 2014, where it revolutionized the interpretation of article
1916 of the Civil Code for Mexico City, which It is part of Chapter V of the
Obligations that arise from illegal acts, of the Fourth Book of Obligations,
because the final resolution was based on the systematic and
hermeneutical interpretation to be able to determine the quantum of the
compensation for non-pecuniary damage, on the life of a young man who
died in the facilities of the famous Acapulco Hotel "Mayan Palace Resort",
so to better provide this essay | will transcribe as if the said article in
comment will be inserted according to the letter:

Article 1916. By moral damage is understood the affectation that a
person suffers in their feelings, affections, beliefs, decorum, honor,
reputation, private life, configuration and physical appearance, or in
the consideration that others have of themselves. It will be presumed
that there was moral damage when the liberty or physical or mental
integrity of people is unlawfully violated or undermined. When an
unlawful act or omission produces moral damage, the person
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responsible for it will have the obligation to repair it by means of
monetary compensation, regardless of whether material damage has
been caused, both in contractual and extra-contractual liability. The
same obligation to repair moral damage will have the person who
incurs objective liability in accordance with article 1913, as well as the
State and its public servants, in accordance with articles 1927 and
1928, all of them of this Code. The action for reparation is not
transferable to third parties by act between living and only passes to
the heirs of the victim when he has tried the action while alive. The
amount of compensation will be determined by the judge taking into
account the rights injured, the degree of responsibility, the economic
situation of the person responsible, and that of the victim, as well as
the other circumstances of the case.

The relevance of transcribing that article is due to the fact that everything
is born by the First Chamber upon entering the strict scrutiny of the

normative portion; "...the economic situation...", and where it resolves
that normative portion is Unconstitutional, therefore, it orders it to be
discarded for violating the principle of equality and NON-
DISCRIMINATION, hence a complete chapter that is carried out in the
Judgment of Equality test regarding the economic situation of the victim
to determine the compensation for the financial consequences derived

from the non-pecuniary damage.

Keywords: Reparation, Moral Damage, Equality, Non-Discrimination,

Effective Judicial Protection, Due Process, Human Right.

Sumario: |. Introduccion; Il. Marco Teérico del Amparo Directo 30/2013;
lll. La resolucién de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, ¢;es excesiva o es tuteladora?; IV. Conclusion; V. Fuentes de

investigacion.
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I.  INTRODUCCION

Un joven fallecio por electrocucidn en un conductor humedo (agua), al estar
navegando en su kayak en un lago artificial dentro de las instalaciones del Hotel
Mayan Palace en Acapulco, Guerrero, el dia 16 de septiembre del 2010, por lo que
los padres del menor demandaron por la via ordinaria civil a la empresa hotelera,
cuya razon social era Admivac S.A. de C.V.

Las prestaciones que demandaron eran: |. Indemnizacidon por concepto de
dafo moral, por el fallecimiento de su hijo; Il. Derivado de la responsabilidad
objetiva de la demandada, los dafios y perjuicios generados como consecuencia
del traslado de su hijo fallecido al Estado de México, asi como los gastos funerarios
y de exhumacioén, por la suma de $777,798.00 (setenta y siete mil setecientos
noventa y ocho pesos 00/100); y lll. Los gastos y costas que se generen en el juicio.

En la sentencia de primera instancia se resolvio: 1. Por responsabilidad civil,
se determind la falta de legitimacion de los actores para hacer valer la accién de
pago de dafnos y perjuicios derivados de la responsabilidad civil que ocasiond la
muerte de su hijo, dejando a salvo sus derechos para que los hagan valer en la
forma correcta; 2. En relacion al daino moral, se condend a la empresa hotelera
(Admivac S.A. de C.V.) a pagar a los actores una indemnizacion por dafio moral por
la cantidad de $8,000,000.00 (ocho millones de pesos 00/100); y 3. Se absolvi6 a
la demandante del pago de la indemnizacion por dafio moral, al no acreditarse su
responsabilidad en los derechos lesionados a los actores, y no se hizo especial
condena en costas.

Se impugnd dicha resolucion y la Sala Civil resolvié de forma legalista y ius
positivista, al viejo estilo de operadores juridicos del siglo pasado, reduciendo el
pago de la indemnizacion por dafio moral a $1,000,000.00 (un millon de pesos
00/100), resolviendo totalmente en perjuicio y detrimento de los actores, situacién
que a mi personal punto de vista, los revictimizaron.

A la raiz de dicho resolutivo, se interpusieron Amparos Directos en contra de
dicha resolucién aberrante que demuestra que en México sigue operando la
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impunidad y la corrupcién. Debido a que se interpusieron varios Amparos Directos
la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacién atrajo los mismos.

Un dato relevante es que, en el inter de la atraccion por la Primera Sala, el dia
6 de junio del 2011, el sistema juridico mexicano tuvo un gran salto en materias de
Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos en Sede Interna y en Sede
Convencional, reconocida como la gran reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y a la Ley de Amparo, otorgandoles grandes atributos
novedosos para lograr la mas efectiva proteccion de la Constitucién y de los
Derechos Humanos hacia los gobernados, podriamos decir la Tutela Judicial
Efectiva Constitucional y Convencional.

Como podemos denotar, esa gran reforma a la Constitucion y a la Ley de
Amparo, permitié por primera vez que en México fuera una realidad tangible, una
connotacion tedrica de la igualdad y no discriminacidn, como principio rector de la
proteccion a la dignidad humana; para mejor entender el tema, es muy importante
citar en palabras del gran Doctor Miguel Carbonell Sanchez en su magnifica obra
“Los Derechos Humanos Régimen Juridico y Aplicacion Practica”, lo siguiente:

“El principio de no discriminacion rige no solamente para las autoridades
sino también, con algunos matices, para los particulares; de esta forma,
por mencionar algunos casos, los empleadores no podran distinguir
entre sus trabajadores con base de alguno de los criterios prohibidos por
el articulo 1° constitucional; tampoco lo podran hacer quienes ofrezcan
un servicio al publico (por ejemplo negando la entrada a un
establecimiento publico a una persona por motivos de raza o de sexo) o
quienes hagan una oferta publica para contratar (por ejemplo, quienes
ofrezcan en alquiler una vivienda no podran negarse a alquilarsela a un
extranjero o a una persona enferma). Lo anterior significa, entre otras
cuestiones, que la prohibicion de discriminar supone un limite a la
autonomia de las partes al contratrar.”™

Situacion que llevo a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a volverse un Tribunal Constitucional de indole Convencional, mas alla de

sus ataduras clasicas del Derecho Romano.

3 Carbonell, Miguel “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos 6ta. Edicién”, Editorial
Tirant lo Blanch, (2017) Ciudad de México. Pag. 25.
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De esa gran reforma constitucional, al otorgarles reconocimiento a los
Derechos Humanos, por primera vez en México tuvo sus frutos; para mi, se
perfeccion6 ese reconocimiento pleno a la igualdad y a la no discriminacion,
tutelando y protegiendo por primera vez a la dignidad humana. En México, fue hasta
el 6 de junio del 2011, que se reconocen por primera vez en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos los Derechos Humanos, de perspectiva
iusnaturalista, en donde la tutela judicial efectiva juega el gran papel,
paraddjicamente regresando a las ideas de los Siglos XVIII y XIX, como de los
vanguardistas pensadores de la época de la ilustracion, haciendo gala de esos
pensamientos revolucionarios que hoy a principios del Siglo XXI han sido
retomados como necesarios, obligatorios y reconocidos en los Estados que
reconocen la democracia, las libertades y los derechos para todos, asi como
reconocen el efectivo control del poder, como premisas prima facie en busqueda de
un verdadero estado democratico, de libertades y de derechos (estado ideal).

De este pensamiento iusnaturalista, se fundamenta en Amparo en Revision
30/2013.

. MARCO TEORICO DEL AMPARO DIRECTO 30/2013

Desde la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, se
tuvo una evolucion lenta y proteccionista de la soberania nacional, sin embargo, los
cambios sociales y la evolucion rapida de las comunicaciones que fueron el
preambulo de la actual globalizacion digital, fueron orillando al Estado Mexicano en
sus cuatro poderes constituidos (Poder Ejecutivo, Legislativo, Ejecutivo y el
Reformador), a empezar a adecuar y armonizar la Constitucion, asi como el sistema
juridico mexicano, mas o menos, asi fue esa evolucion constitucional: A) Garantias
individuales en su sentido mas positivista, equivalente a los derechos humanos.
Los derechos humanos “otorgados” por el Estado. La reforma de septiembre de
1992 al articulo 102 “B”, convalidé ese criterio. B) Las garantias individuales como
una aproximacion al concepto de derechos fundamentales de la tradicion europea.
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Este esquema se presentd a partir de 1999, con la reforma al articulo 102 “B”, en
relacion con derechos que “ampara”, el orden juridico mexicano y el articulo 2 “A”
Il constitucional. C) La reforma constitucional del 10 de junio del 2011, cambid
completamente la perspectiva, reconociendo los derechos humanos en la
constitucion y los que emanen de Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.

Estas grandes reformas constitucionales fueron el preambulo de una
constitucién mexicana diferente que se negaba a abrir sus brazos a reconocer los
derechos humanos de perspectiva iusnaturalista y contractual. No obstante que en
México somos punta de lanza en el Juicio de Amparo (La Institucion de Proteccion
de los Derechos Humanos), teniamos que plasmarlo en una norma o en la Carta
Magna para que fueran oponibles al Estado.

Hoy por hoy, esa gran reforma fue el parteaguas de la efectiva proteccion de
la union hacia los gobernados. Ciertamente, esa gran reforma constitucional del 10
de junio del 2011, revolucioné el sistema juridico mexicano, que se negaba aceptar
los derechos humanos, asi como la dignidad humana como fuente de éstos, ya que
no estaban suscritos en leyes o normas positivas, no obstante que México habia
firmado grandes tratados internacionales, que protegian los Derechos Humanos
como fuente de la dignidad humana, como es la Convencion de Viena del afio 1969
(La Convencién de los Tratados Internacionales), que ya preveia cierta proteccion
de derechos humanos que debian ser aplicados, pero también se tenia que superar
las violaciones constitucionales y a los derechos humanos especificamente por
leyes 0 normas inconstitucionales que violan el principio de igualdad y no
discriminacion, estas categorias sospechosas ya no se podian seguir violando o
conculcando dichos derechos.

El articulo 1 constitucional fue el gran protagonista a lado del articulo 63.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aunque el Amparo Directo en
analisis es de indole civil, la reparacion del dafio moral se analizé desde el derecho
a la justa indemnizacidon y a la proteccion del principio de igualdad y no
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discriminacion, debido a lo anterior, es que transcribiré dichos articulos conforme a
la letra, por ser necesarios para este ensayo:

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

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho,
su libertad y la proteccion de las leyes. Queda prohibida toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas. *

Ahora, transcribiré el articulo 63.1 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, siendo el siguiente:

Articulo 63. 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra,
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.®

Estos articulos protectores de nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
en un Test de Control de Regularidad Constitucionalidad y Convencionalidad,

fueron la base para analizar la Constitucionalidad del Articulo 1916 del Cédigo

4 Carbonell, Miguel “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos 6ta. Edicion”, Editorial
Tirant lo Blanch, (2017) Ciudad de México. Pag. 25.

5 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, consultable en:
https://www.bing.com/search?g=articulo+63.1+convencién+americana&cvid=12ab28e08bdd4521b
8a3ece5a267cc9a&FORM=ANAB01&PC=U531
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Civil de la Ciudad de México, en donde descanso la reparacion del dano,
conforme a la interpretacién y aplicacion de la Autoridad Responsable, la
Primera Sala definio los siguiente:

“...Por lo tanto, la interpretacion y aplicacion que hizo la autoridad responsable
del articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal violé el derecho de
IGUALDAD y NO DISCRIMINACION de los quejosos. En estas condiciones, el
concepto de violacion resulta fundado por lo que debera concederse el amparo
para que la determinacion de la compensacion de las consecuencias
extrapatrimoniales no se pondere su situacién econémica. De este modo, tal
cual y como se realizara en el siguiente apartado debera ajustarse el monto de
indemnizacion a la real afectacion que los padres de la victima resintieron en
sus sentimientos...” ®

Para mejor proveer y entendimiento, nuevamente transcribiré el articulo 1916
del Codigo Civil para el Distrito Federal en analisis:

Articulo 1916. Por dafio moral se entiende la afectaciéon que una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas. Se presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.”

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable
del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacion en dinero,
con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad
contractual como extracontractual. Igual obligacién de reparar el dafio moral tendra
quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como el
Estado y sus servidores publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos
del presente Caodigo.

La accion de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vivos y
sélo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en

vida.

6 SCJN Amparo en Revision 30/2013, consultable en: Secretaria General de Acuerdos | Sentencias
y Datos de Expedientes | Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scjn.gob.mx). pp. 112, 116, 124
y 125.
7 Cadigo Civil vigente para la Ciudad de México, consultable en;
50289a13825049361bb4abc0298d1374beed4009.pdf (congresocdmx.gob.mx)
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El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién economica del
responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.®

Esto es la base juridica del Amparo en Revisiéon 30/2013, el icénico Caso

Mayan Palace de Acapulco, Guerrero.

1. LA RESOLUCION DE LA PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, 4ES EXCESIVA O ES TUTELADORA?

La gran reforma constitucional del 6 de junio de 2011 fue necesaria para poder
asegurar la garantia de los derechos humanos, para hacer uso y goce pleno de
ellos, y sobre todo para ejercerlos a plenitud, en busqueda de la dignidad humana
y la no discriminacion, el control del poder y la proteccidn en contra del Estado.

Este resolutivo fue sistematicamente estructurado y hermenéuticamente bien
argumentado, haciendo gala del derecho comparado anglosajon y de grandes
articulos como el de “Michigan Law Review” Punitive Damages in Products Liability
Litigation, de Owen, David W., asi como The Moral Foundations of Punitive
Damages de “Alabama Law Review”, y otros articulos que nos permiten ver mas
alla de los alcances que teniamos en México referente a las reparaciones del dafo
moral y extrapatrimonial.

Cultura juridica que en México no es reconocida todavia para determinar y
cuantificar los dafios (quantum de la indemnizacion), no hemos podido entender
cuanto vale lo intangible, o inexistente, como son los Sentimientos.

Fascinante resolucion en el Amparo Directo 30/2013, que nos permite en
Meéxico reconocer que existen derechos implicitos que deben ser tutelados y
reparados en la dimension y proporcionalidad del dafio ocasionado, excelentes
parametros determinados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para
determinar el dafo ocasionado (alta, media y baja), esto permite evitar los abusos
y excesos, pero al mismo tiempo obliga, con estos fallos tuteladores, que las

8 dem.
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personas y las autoridades se abstengan de hacer conductas ilicitas y mas aun,
que no se vuelva a repetir.

En este punto lll, y de la lectura de los dos puntos anteriores, podemos decir
con toda autoridad, que: “la resolucion es tuteladora de forma adecuada y

novedosa”.

V. CONCLUSION

Los cuatro poderes de la unién (Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial y
Reformador), si realmente estan en la busqueda de la verdadera democracia, la
justicia social, salvaguardar las libertades y los derechos humanos sin temor alguno,
se deberan quitar restricciones a la constitucién y al bloque de convencionalidad,
otorgandole supremacia a los derechos humanos universales, interdependientes,
indivisibles y progresivos, porque lo que se busca es la igualdad y la proteccion a
la dignidad humana.

Entonces, si podremos decir que la reforma constitucional en México es la
verdadera tutela judicial efectiva, prerrogativa constitucional que permite buscar
una norma mas amplia y beneficiosa como ilimitada, sin importar la fuente, ya sea
que se encuentre en algun Tratado Internacional que se oponga a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para lograr el mayor anhelo de todas las
personas, vivir en un estado democratico, de libertades y de derechos, con eficiente
regulacion del poder, y vivir en igualdad, sin discriminacién y con dignidad humana
para la busqueda de la felicidad.

Entonces los derechos humanos en México seran realmente universales,
interdependientes, indivisibles y progresivos.

Por lo trascendente de este Amparo Directo 30/2013, transcribiré la condena
y el resolutivo, para fines académicos para empezar aterrizar en México, a la
realidad las novelas de John Grisham, con los casos que todos los abogados
sofiamos tener desde que iniciamos esta gran carrera:

Beneficio econémico que recibe la empresa por la actividad que ocasioné la
muerte de la victima. Cobra particular importancia que a través de la prestacion
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del servicio hotelero Admivac recibe cuantiosos ingresos, los cuales pueden
estimarse como muy altos, de acuerdo al contrato de prestacion de servicios
antes detallado.

En resumen, ademas de acreditarse la responsabilidad de Admivac, se
determin6 respecto a la victima: una grave afectacion a los aspectos
cualitativos del dafio moral, es decir, que se lesionaron derechos de elevada
entidad. Por otro lado, se estimé como consecuencias patrimoniales derivadas
del dafio sufrido, el desembolso presente y futuro, para el pago de las terapias
psicolégicas recomendadas, la cantidad de $259,200.00 (doscientos cincuenta
y nueve mil doscientos pesos 00/100 M.N), como consecuencias estrictamente
patrimoniales derivadas del dafio moral.

Respecto a la responsable, se establecié que su grado de responsabilidad fue
grave, pues puso en riesgo la vida e integridad fisica, no sdlo de la victima, sino
potencialmente de todos sus huéspedes; se acreditdé un alto grado de
negligencia; y se justificé la alta relevancia social de las actividades que realiza
la empresa. Ademas, se considera que Admivac se beneficia econémicamente
de las actividades que, al haberse desempefiado negligentemente, llevaron a
la muerte del joven, y que dicha empresa tiene una alta capacidad econémica.
En tal sentido, dada la grave afectacion a los derechos de las victimas, el alto
grado de responsabilidad de Admivac y su alta capacidad econémica, el
quantum de la indemnizacion debe ser igualmente severo. Por tanto, esta
Primera Sala considera que debe modificarse el monto de indemnizacion
determinado por la Sala responsable, y condenarse a Admivac, sociedad
anénima de capital variable a pagar a los actores padre victima y madre victima,
a una indemnizacién por dafo moral por la cantidad de $30,259,200.00
(TREINTA MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL
DOSCIENTOS PESOS 00/100 M.N).

En las relatadas condiciones, dado lo fundado de los conceptos de violacion
que se estudiaron en esta ejecutoria, se impone conceder la proteccion federal
solicitada por los quejosos para el efecto de que Sala responsable deje
insubsistente la sentencia reclamada, y en su lugar emita otra en la que de
acuerdo a los lineamientos expuestos en la presente ejecutoria condené a
Admivac, S.A. de C.V. a pagar a padre victima y madre victima una
indemnizacién por dafio moral por la cantidad de $30,259,200.00 (TREINTA
MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA'Y NUEVE MIL DOSCIENTOS PESOS
00/100 M.N).

Por lo expuesto y fundado se resuelve:

UNICO. La Justicia de la Unién ampara y protege a Padre Victima y Madre
Victima en contra de la sentencia que constituye el acto reclamado, para los
efectos precisados en el ultimo considerando de la presente ejecutoria.’

Como podemos leer, en México jamas se habian pagado cifras millonarias por
indemnizacién por dafio moral, que en este caso de Acapulco, se condend al Hotel

Mayan Palace Resort a pagar al padre victima y a la madre victima una

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Amparo en Revisién 30/2013, consultable en: Secretaria

General de Acuerdos | Sentencias y Datos de Expedientes | Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(scjn.gob.mx). pp. 112, 116, 124 y 125.
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indemnizacion por dafio moral por la cantidad de $30,259,200.00 (TREINTA
MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS PESOS
00/100 M.N).
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MITO VS REALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS A DIEZ ANOS DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN MEXICO

MYTH VS. REALITY OF HUMAN RIGHTS TEN YEARS AFTER THE
CONSTITUTIONAL REFORM IN MEXICO

Odette Mendoza Becerril'

RESUMEN: La reforma en materia de Derechos Humanos del 10 de junio
de 2011 es paradigmatica para el Estado Mexicano, ya que se solidifican
diversas figuras juridicas como el bloque de constitucionalidad y el
control difuso de la constitucionalidad, asi como nacen diferentes
principios como los mas significativos, que son el principio pro homine,
supremacia constitucional y el de convencionalidad; sin embargo, aun
queda una larga tarea por parte del Estado Mexicano para no quedar en
mito ni letra muerta estos derechos humanos, sino transformarlos con
una realidad en la que estos derechos puedan estar al alcance de las
personas, animales y, sobre todo, el medio ambiente, ya que las
personas no ven a México como un Estado de Derecho sino todo lo
contrario, se queda en mito causalista muy arraigado, pues la seguridad
que antes otorgaban los dioses, ahora expulsados del mundo humano,
se busca, ansiosamente, en la naturaleza como un fundamento
inconmovible contra el autoritarismo y el abuso del poder del estado. Un
fundamento no mitico de los derechos humanos puede buscarse en la
misma sociedad, como pudiera ser en la intersubjetividad de los seres

humanos. Si la proteccion es necesaria en algunas situaciones, pero no
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en todas. Dicho lo anterior, se estudiaran los diversos casos en donde la
realidad de los derechos humanos ha quedado lejos de lo que es el mito,
ya que México es uno de los paises mas letales en cuanto a la violacion

de los Derechos Humanos.

Palabras Clave: Reforma, Derechos Humanos, Mito, Constitucion,

Principio pro persona.

ABSTRACT: The Human Rights reform of June 10, 2011 is paradigmatic
for the Mexican State since various legal figures, such as the
constitutionality block and the diffuse control of constitutionality, are
solidified, as well as different principles such as the most significant,
which are the pro homine principle, constitutional supremacy and
conventionality; however, there is still a long task on the part of the
Mexican State to not remain a myth or a dead letter these human rights,
but to transform them with a reality in which these rights can be within the
reach of the people, animals and, especially, the environment, since
people do not see Mexico as a rule of law, but on the contrary, it remains
a deeply rooted causal myth, since the security previously granted by the
gods, now expelled from the human world, it is eagerly sought in nature
as an unshakable foundation against authoritarianism and abuse of the
power of the state. A non-mythical foundation of human rights can be
sought in society itself, as it could be in the intersubjectivity of human
beings. If protection is necessary in some situations, but not all. Having
said the above, we will study the various cases where the reality of human
rights has remained far from what the myth is, since Mexico is one of the

most lethal countries in terms of the violation of Human Rights.
Key Words: Reform, Human Rights, Myth, Constitution, Principle pro
persona.
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LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho, siendo una ciencia dinamica, tiene que estar en constante
actualizacion conforme a la evolucidon social, econdmica, cultural y tecnologica
global, es por esto que los antecedentes de los derechos humanos son base para
generar las diferentes legislaciones nacionales e internacionales en esta materia,
ya que ante todo debe de permanecer la proteccion del individuo y no sélo de sus
derechos naturales que, como es sabido, son los derechos adquiridos desde que
nace un individuo, sino sus derechos humanos.

La autora Bertha Solis Garcia expone un panorama amplio acerca del tema
de los derechos humanos, siendo importante y significativo el tema a nivel mundial,
ya que el reconocimiento de la dignidad humana frente a las actividades del estado
es trascendental en la globalizacion, siendo los derechos humanos “El conjunto de
prerrogativas sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de la persona. Este conjunto de
prerrogativas se encuentra establecido dentro del orden juridico nacional, en
nuestra Constitucion Politica, tratados internacionales y las leyes”.?

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o

étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos

2 Garcia, B. S. (2021). La Evolucién de los Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 77-99.
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derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles”.3

Por otra parte, los derechos humanos tienen diferentes generaciones, como
la primera generacion, que incluye los derechos civiles y politicos. Estos derechos
fueron los primeros en ser reconocidos legalmente en la Independencia de Estados
Unidos y en la Revolucidn Francesa. Se tratan de derechos que buscan de
garantizar la libertad de las personas.

La segunda generacion recoge los derechos econdmicos, sociales y culturales,
los cuales se plantearon por primera vez en la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos, después de una época porfirista donde los derechos de los mas
vulnerables eran violados, teniendo como consecuencia la Revolucion Mexicana,
donde se exaltaron el derecho a la educacién (art.3°), el derecho agrario (art.27) y
finalmente el derecho al trabajo y la prevision social (art. 123), mejor conocidos
como hoy en dia como derechos sociales.

La tercera generacion de derechos pretende fomentar la solidaridad vy
autodeterminacion entre los pueblos* y las personas de todo el mundo, surgen por
la necesidad de la cooperacién entre naciones.

Actualmente, incluso se habla de derechos humanos de cuarta y quinta
generacion, ya que, como anteriormente se ha expuesto, es de vital importancia el
derecho al acceso a la tecnologia a nivel global, ya que actualmente todavia hay
comunidades que tienen este derecho restringido por las situaciones econdémicas,
educativas y geograficas de cada comunidad en especifico.

En Meéxico la historia constitucional ha sido larga, empezando con la
Constitucion de Cadiz de 1812 vy finalizando con la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917, siendo ésta la que actualmente nos rige;

dentro de la historia constitucional, las Constituciones que mas destacan son:

3 CNDH. (21 de ENERO de 2019). CNDH MEXICO. Obtenido de CNDH MEXICO:
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos
4 En México prevalece la autodeterminacion sobre los pueblos indigenas prevista en el articulo 2 de
la Constitucion Federal.
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Constitucion de Apatzingan de 1814, recogiendo principios politicos y
aspiraciones de independencia de los “Sentimientos de la Nacién”, aunque nunca
estuvo en vigor porque amenazaba los intereses de los espanoles. La Constitucion
de Apatzingan establecia los derechos humanos de igualdad, seguridad, propiedad
y libertad, la religion catdlica como a unica reconocida en el pais, asi como la
division de poderes, etc.

La Constitucion 1824, dotando a México de un federalismo, soberania
nacional, division de poderes, la religion catdlica, apostolica y romana como la unica
religion oficialmente autorizada, la libertad de expresion y el poder legislativo
bicameral.

El Acta Constitutiva y de reforma de 1847 estuvo marcado por la intervencion
norteamericana que propicié una reunion extraordinaria del congreso mexicano,
durante la que se acordd declarar la vigencia de la Constitucién de 1824 de caracter
federal; pero con la adicion del Acta Constitutiva y de reforma del 21 de mayo de
1847, cuya autoria se le concede a Mariano Otero.

Una de las mayores contribuciones de esta acta de reforma es la referente al
nacimiento del juicio de Amparo mexicano en términos federales, puesto que desde
1841 se habia establecido en el estado de Yucatan (Humanos C. N., 2019).

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857
garantizaba algunos derechos politicos, como la libertad de expresion, peticion,
asociacion y transito; asimismo, ponia las leyes al servicio de la libertad individual
de las personas e igualaba a todas ante la ley; en el aspecto religioso, ya no se
mencionaba la fe catélica como el credo del Estado, pero tampoco se declaraba la
libertad de cultos.

De esta manera, era la expresion de los grupos politicos liberales que
deseaban dejar atras la sociedad de fueros y privilegios. En lo politico, la
Constitucion subray6é la soberania del pueblo al instaurar una republica
representativa, democratica y federal.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917
actualmente vigente, siendo una constitucion rigida (art. 135 constitucional) dotada
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de 136 articulos constitucionales, al ser promulgada previa en su capitulo primero:
las “Garantias Individuales”, pero, a raiz de la reforma del 10 de junio del 2011,
hubo un cambio constitucional importante en el capitulo primero, actualmente
denominado “De los Derechos Humanos y sus garantias”; este cambio impulsoé los
derechos humanos en México, segun la siguiente jurisprudencia constitucional:

DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. SU AMBITO MATERIAL DE
VALIDEZ A PARTIR DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN
EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.

El articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformado mediante decreto publicado en el citado diario, al establecer que
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en el propio
texto constitucional y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, modificé sustancialmente el contenido de los derechos
protegidos constitucionalmente, incluido el de igualdad, el cual es un principio
adjetivo que se predica siempre de algo y que, por tanto, se define y actualiza
progresivamente a través del tiempo y a la luz de una multiplicidad de factores
sociales, culturales, econémicos, politicos, entre otros. Consecuentemente, si
bien es cierto que el concepto juridico de igualdad desde un punto de vista
abstracto se encontraba presente desde antes de dicha reforma constitucional,
también lo es que sus condiciones de aplicacion y supuestos de proteccion se
han ampliado significativamente con el contenido de los tratados
internacionales; un ejemplo de ello lo constituye la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que
establece criterios especificos para verificar si existe o no discriminacion, los
cuales complementan materialmente a los preceptos constitucionales. De ahi
que, a partir de la citada reforma, cuando se alegue una violacioén al principio
de igualdad juridica, el juzgador no puede desdefiar el texto de los tratados
internacionales que hacen referencia a la igualdad y a la prohibicion de
discriminacion, sino que debe efectuar el escrutinio de constitucionalidad
correspondiente teniendo como ambito material de validez a la Constitucion y
a los diferentes tratados ratificados por México, maxime cuando ese analisis ha
sido solicitado por el quejoso (DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD
JURIDICA. SU AMBITO MATERIAL DE VALIDEZ A PARTIR DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011., 2017).

Es por esto que, tal como lo prevé el articulo 133 constitucional, la
Constitucion Federal, asi como todos los tratados internacionales celebrados por el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos y ratificados por el Senado de la
Republica, seran la Ley Suprema de toda la Unién, y el Estado Mexicano tiene la
obligacion de respetar y hacer valer los derechos humanos; aunque el Estado de
derecho se esté quedando en letra muerta, es el deber de cada ciudadano, servidor
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publico, e incluso extranjeros, luchar por el ejercicio y ejecucion de los derechos
humanos para que no queden en letra muerta, sino que en su aplicacion se haga

el cambio constante y pueda asi verdaderamente prevalecer un Estado de derecho.

Il. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La supremacia constitucional significa que la Constitucion es la norma que
denominamos fundamental, que esta en la cuspide o por encima de las demas
normas juridicas. En México este principio se encuentra previsto en el articulo 133
de la norma suprema:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobaciéon del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
las entidades federativas.’

Es pues, la Constitucion, el documento legal supremo, el que se ubica en la
cuspide. Y esta caracteristica de supremacia va a tener consecuencias importantes
para nuestro sistema juridico. Para el Estado de Derecho, aludir a la supremacia,
es aludir a que esta norma es la norma primaria, que va ser el primer elemento de
referencia en todo ordenamiento juridico del Estado de que se trate, va a ser el
primer punto de referencia de todo ordenamiento existente. Va a ser la fuente de
creacion de todo el sistema juridico.

Con la reforma de 10 de junio de 2011, se amplia el concepto en cuanto a los
tratados internacionales para brindarle la proteccion mas amplia conforme a dos
figuras juridicas: el principio pro homine y el principio de convencionalidad. El primer
principio quedd plasmado en el segundo parrafo del articulo 1° de la Constitucion:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia’.

5 UNION, C. D. (1917). CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
Querétaro.
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El principio pro persona se refiere a que, en caso de que un juez o autoridad
tenga que elegir qué norma aplicar a un determinado caso, debera elegir la que
mas favorezca a la persona, sin importar si se trata de la Constitucién, un tratado
internacional o una ley. Bajo esta logica, el catalogo de derechos humanos ya no
se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino que también
incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales
ratificados por el Estado mexicano.

Mientras que el principio de Convencionalidad se entiende como "la
herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los
derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la
conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencion Americana
de los Derechos Humanos y su jurisprudencia”.

La reforma a nuestra ley fundamental de 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos ordena que la interpretacion de las normas relativas a este tema
se realice de conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales que la
nacion tenga suscritos en esta materia, observando en todo momento el principio
pro homine.

La obligacién constitucional de interpretacion de las normas relativas a
derechos humanos de conformidad con fuentes internacionales, encierra un
auténtico control de convencionalidad /ato sensu al ordenar el poder reformador de
manera imperativa ("se interpretaran"), el analisis de estas normas a la luz de los
tratados internacionales en la materia, éste es en esencia el fin ultimo de este
control, el cotejo normativo entre el orden juridico nacional y los de fuente
internacional, buscando siempre la norma mas amplia o la interpretacion extensiva
en beneficio de la persona.

El bloque de constitucionalidad se trata de una categoria juridica (un concepto)
del derecho constitucional, comparado que se refiere al conjunto de normas que
tienen jerarquia constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais; asi, el
bloque de constitucionalidad parte del supuesto segun el cual “las normas
constitucionales no son sélo aquellas que aparecen expresamente en la Carta sino
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también aquellos principios y valores que no figuran directamente en el texto
constitucional pero a los cuales la propia Constitucion remite”.6

La existencia de un bloque de constitucionalidad implica identificar todas las
normas (principios y reglas) y valores que, pese a no estar expresamente
establecidas en la Constitucion escrita, son materialmente constitucionales. Dentro
de tales normas y valores integrados a la CPEUM (por remision expresa o tacita de
ésta), principalmente encontramos los estandares internacionales sobre derechos
humanos.

Araiz de la reforma constitucional de derechos humanos, en el parrafo primero
del articulo 1 se incluyen los derechos humanos y garantias reconocidos en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte, a la par que en el
propio texto de la Constitucion. Ademas, en el segundo parrafo de ese articulo, se
incorporan los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales de
la materia como fuente de interpretacion de todas las normas relativas a los
derechos humanos, guiadas siempre con el principio pro persona, bajo el enunciado
normativo que ordena al intérprete favorecer en todo tiempo a las personas la mayor
proteccion posible. De igual forma, los articulos 15, 103 y 105 de la Constitucién
Federal establecen como parametro de constitucionalidad para revisar la validez de
todos los actos de autoridad (incluidas leyes y tratados internacionales), a los
tratados internacionales de los que México sea parte a la par que la propia
Constitucion, cuando se trate de casos en materia de derechos humanos. Es asi
que, de la lectura de estos articulos, se puede desprender que el principio de
supremacia constitucional no se concreta exclusivamente al texto escrito de la
Constitucion.

Al menos, por lo que toca a los derechos humanos, los tratados de los cuales
es parte el Estado mexicano gozan de ese mismo atributo. En ese sentido
establecen una nueva forma de leer la Constitucion a la luz de los derechos

humanos reconocidos en el derecho internacional convencional, una vez que se

6 Graciela Rodriguez Manzo, J. C. (2013). Blogue de constitucionalidad en México. México:
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.
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integran al orden juridico mexicano. Considerando estas modificaciones, ;es
posible afirmar que se ha creado un bloque de constitucionalidad en el
ordenamiento juridico del Estado mexicano? Ciertamente, las reformas destacadas
permiten sostener que en el sistema juridico mexicano se ha incorporado una
clausula de apertura que remite a los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales de los que México sea parte en tres ambitos: para ubicar
las fuentes de reconocimiento de los derechos humanos; para precisar sus propias
fuentes hermenéuticas; y para incorporarlos como parametros de validez en los
casos en los que se involucren derechos humanos. Atendiendo a la clasificacion de
Uprimny sobre las técnicas de reenvio y las clausulas remisorias a las que
haciamos referencia cuando analizabamos el alcance del concepto de bloque de
constitucionalidad, ¢de qué tipo son las que se encuentran en los articulos 1, 15,
103 y 105 de la Constitucion de México? Desde un primer punto de vista, destaca
que la remision que se hace en los articulos 1, en su primer parrafo, 15, 103 y 105
constitucionales es a la totalidad de los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte o llegue a serlo, sin
importar si son tratados especificos sobre derechos humanos. De ello se deriva que
lo trascendente, en realidad, es que en esos tratados internacionales se contengan

normas sobre derechos humanos y no si el tratado es sobre la materia.’

[l EL MITO VS LA REALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
MEXICO

El mito del derecho moderno, que implica la interpretacion causal de la
normatividad, son los derechos humanos. Se pretende que los derechos humanos
son “naturales”, es decir, que son “inherentes” al ser humano, que existen antes de

toda normatividad, y que el derecho sdlo los puede reconocer pero no otorgar.? Es

7 Graciela Rodriguez Manzo, J. C. (2013). Bloque de constitucionalidad en México. México:
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

8 En nuestro pais hemos recaido en este mito causalista con la reformas constitucionales publicadas

en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011, mediante las cuales se reforma el
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este un mito causalista muy arraigado, pues la seguridad que antes otorgaban los
dioses, ahora expulsados del mundo humano, se busca, ansiosamente, en la
naturaleza, como un fundamento inconmovible contra el autoritarismo y el abuso
del poder del estado.® Un fundamento no mitico de los derechos humanos puede
buscarse en la misma sociedad, como pudiera ser en la intersubjetividad de los
seres humanos, en términos de Habermas.

En consecuencia, los Derechos Humanos son subjetivos porque los titulariza
“subjetivamente” un sujeto de derecho que es el hombre, la persona humana, ya
que en el plano moral hay derecho, y derecho completo, aunque falta la proteccion
juridica; ésta podra aportar seguridad al titular, pero no constituye el derecho, que
existe inviolable y exigible; el derecho no protegido sigue siendo derecho
plenamente. Desde el punto de vista del derecho objetivo juridicamente, es la regla
base que el Estado solucione y proteja conforme a Derecho al Individuo, es ahi el
punto medular de esta investigacion, ya que en palabras de Peces- Barba: “Si un
derecho fundamental no puede ser alegado, pretendiendo su proteccion, se puede
decir que no existe”."°

Un derecho subjetivo sin proteccion en el mundo juridico, en su aspecto
positivo, puede ser eficaz y tener vigencia sociologica si nadie lo viola, ni impide su
ejercicio, sin el auxilio de un medio o una via titulares, en cuyos supuestos la
ausencia de proteccion no lo perjudica ni, por ende, autoriza a hablar de
inexistencia del derecho. En cambio, en casos de transgresion, de no
reconocimiento, de Obices al ejercicio o al disfrute del derecho subjetivo, algo
cambia; pero lo que cambia es esto: la imposibilidad de que el titular remueva el
impedimento de ejercicio, o subsane la violacion, o acceda al disfrute obstruido,

demuestran que la proteccion es necesaria, porque es el carril a través del cual el

articulo 1: “todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion
y en los tratados internacionales”.

9 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, trad. Perfecto Andrés et. al.
Trotta, Madrid, 2001, p. 355.

10 Bidart Campos, G. J. (1989). La intersubjetividad en los derechos humanos: derecho subjetivo,
relacidn de alteridad y obligacion reciproca. México: UNAM.
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derecho subjetivo, algo cambia; pero lo que cambia es esto: la imposibilidad de que
el titular remueva el impedimento de ejercicio, o subsane la violacion, o acceda al
disfrute obstruido demuestran que la proteccion en necesaria, porque es el carril a
través del cual el derecho subjetivo alcanza su exigibilidad, y sin el cual se perjudica;
ahora bien de que la proteccién sea necesaria a que sea constitutiva o esencial (de
modo que faltando la proteccién haya que decir que no hay derecho subjetivo) se
tiende una cierta distancia; una cosa no es igual a la otra, porque si la ausencia de
proteccion deja huérfano al derecho y lo vuelve indisponible para el titular, siempre
es posible una de estas dos hipotesis, por lo menos:

1. Que no haga falta la proteccion porque nadie perturba al derecho subjetivo;

2. Que la necesidad de una proteccidon hoy inexistente o no disponible, se
supere mafana por la estabilidad de un medio protector; en este caso se tiene la
CNDH, pero recordemos que conforme al articulo 102 inciso B de la Constitucion
no tiene caracter vinculante, unicamente emite recomendaciones:

“Los organismos a que se refiere el parrafo anterior, formularan
recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas. Todo servidor publico esta obligado a responder las
recomendaciones que les presenten estos organismos. Cuando las
recomendaciones emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades
0 servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su
negativa;, ademas, la Camara de Senadores o en sus recesos la Comision
Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segun corresponda,
podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las autoridades o servidores
publicos responsables para que comparezcan ante dichos 6rganos legislativos,

a efecto de que expliquen el motivo de su negativa”."

En consecuencia, se ha de decir que si hay casos o situaciones en que un
ser, un ente, o una realidad pueden existir aun privados de determinado. Si la
proteccion es necesaria en algunas situaciones, pero no en todas.

Dicho lo anterior, se estudiaran los diversos casos en donde la realidad de los
derechos humanos ha quedado lejos de lo que es realidad, sino han caido en un

mito, ya que México es uno de los paises mas letales en cuanto a la violacion de

" jdem.
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los Derechos Humanos para quienes defienden los derechos indigenas,

ambientales y los de las mujeres, la comunidad LGBBTTTQIA:

lll.I CASO MARIO & FERNANDO, VOCEROS DE LA TRIBU YAQUI

Mario Luna Romero y Fernando Jiménez Gutiérrez son integrantes,
defensores y voceros de la Tribu Yaqui, un pueblo indigena que habita en el estado
de Sonora, México.

La Tribu Yaqui lucha por su sobrevivencia, al defender su derecho al agua, al
territorio y, en consecuencia, su derecho a existir como un pueblo indigena
milenario.

Desde el 2011, la Tribu Yaqui ha emprendido una defensa a través de las
instituciones de procuracion de justicia en México, para que se reconozcan sus
derechos histéricos y ancestrales sobre el agua del rio Yaqui e impedir que continue
operando el acueducto Independencia, un megaproyecto impulsado por el ex-
gobernador de Sonora, Guillermo Padrés.'?

El 8 de mayo de 2013, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
determind que la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT) vulner6 el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e
informado de la Tribu, por lo que ordend que se llevara a cabo el proceso de
consulta de acuerdo con las disposiciones legales y estandares internacionales que
son parte del orden juridico mexicano, segun lo establece el articulo 1 constitucional.

Sin embargo, los gobiernos federal y local han incumplido con lo sefialado por
la SCJN y contintan violando sus derechos colectivos como pueblo indigena.

El proceso de consulta ha estado lleno de irregularidades, las cuales han sido
documentadas en los Informes de la Misién Civil de Observacion de la Consulta a

la Tribu Yaqui, entre los que se destacan: la violacién a los principios del derecho a

2 Humanos, C. M. (Junio de 2021). Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos
Humanos. Obtenido de Caso Mario & Fernando, vocero de la Tribu Yaqui: http://cmdpdh.org/casos-
paradigmaticos-2-2/casos-defendidos/caso-mario-fernando-voceros-de-la-tribu-yaqui/
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la consulta, pues no fue previa a la aprobacion del megaproyecto; tampoco fue
informada, ya que no se entregd la informacion necesaria, ni culturalmente
adecuada que la Tribu solicitdé, ademas de que no fue libre, ni de buena fe por los
hostigamientos y la criminalizacidon a sus voceros.

El 11 septiembre de 2014, el gobierno del estado de Sonora detuvo a Mario
Luna Romero, vocero y autoridad tradicional del Pueblo de Vicam; el 23 de
septiembre del mismo afo, fue detenido Fernando Jiménez Gutiérrez, miembro y
defensor de la Tribu.

La detencion de ambos defensores del pueblo yaqui fue arbitraria, pues jamas
se les mostré una orden de aprehension. Ambos fueron acusados indebidamente
por los delitos de robo de vehiculo y privacién ilegal de la libertad, por lo que
permanecieron en prision, respectivamente, 1 afio y 11 dias, y 11 meses y 3 dias.

En consecuencia de las violaciones a derechos humanos, la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) emitié la Recomendacién 43/2015, en
la cual determino:

“La violacion al derecho a la autonomia en el marco de la libre
autodeterminacion de la Tribu Yaqui en la aplicacion de su sistema normativo,
asi como la violacion al debido proceso derivado de las detenciones arbitrarias
de sus voceros.”

lil.I HOMICIDIO DEL DEFENSOR SAMIR FLORES

Samir Flores, un conocido activista de 35 afos, se habia manifestado en
contra de la puesta en marcha de una termoeléctrica en el estado de Morelos
(centro de México). En la madrugada de este miércoles, fue baleado cuando salia
de su casa en el pueblo de Amilcingo. El asesinato se produce tres dias antes de
la consulta que el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador ha convocado sobre la
central energética, cuyas obras iniciaron en 2012, y que ha sido denunciada por
académicos y habitantes de la zona por su posible impacto medioambiental. El
mandatario, que ha pasado de oponerse a la central a apoyarla, no ha dado marcha

13 jdem.
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atras a la consulta pese al asesinato. “Tenemos que continuar; no podriamos
detenerla”, ha asegurado Lopez Obrador.

A las 5.00 de la mafiana del miércoles, dos automoviles pararon frente al
domicilio de Flores y lo llamaron para que saliera, segun informan activistas de la
zona. Tras escuchar cuatro balazos, los vecinos encontraron al activista tirado en
el suelo con dos disparos en la cabeza. Lo trasladaron al hospital, pero murié antes
de llegar. Medios locales han informado que junto al cadaver del activista, los
asesinos habian dejado una nota que lo vinculaba al “Comando Tlahuica”, un grupo
de la delincuencia organizada que opera en Morelos. “X Puto Chismoso.
Denunciaste Abraham Ocampo y sigues tu Michoacano con tu pendeja banda. Atte.
Comando Tlahuilca”, dice el mensaje. Activistas consultados por este periddico
desconocen la existencia de este comando. Si denuncian, en cambio, la presencia
de un grupo de choque en el pueblo que ellos vinculan al gobierno del Estado, en
manos del Movimiento de Regeneracion Nacional (Morena), el partido oficialista, y
a Humberto Sandoval, lider de la Central Campesina Cardenista y defensor de la
termoeléctrica.’

En consecuencia, la CNDH condena el homicidio del lider comunitario y
defensor de los derechos humanos Samir Flores Soberanes, a cuyos familiares
expresa sus condolencias, al tiempo que solicita a los gobiernos federal y del
Estado de Morelos la implementacion de medidas cautelares para salvaguardar sus
vidas e integridad personal, asi como evitar hechos de similar naturaleza y que este
caso no quede en la impunidad.

Actualmente, el caso quedo impune al no localizarse a los agresores de dicho

homicidio.

14 CULLELL, J. M. (20 de Febrero de 2019). Asesinan a un activista mexicano en visperas de la

consulta sobre una termoeléctrica. EL PAIS, pag.
https://elpais.com/internacional/2019/02/20/mexico/1550686132_881347.html
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lll. Il CASO INGRID ESCAMILLA

El'9 de febrero, la Secretaria de Seguridad de la Ciudad de México recibioé una
llamada anonima para denunciar el asesinato de una mujer en la calle Tamagno,
en la alcaldia Gustavo A. Madero. Al llegar al lugar, encontraron los restos de Ingrid
Escamilla, una joven, la cual su esposo habia desollado una noche antes, intentado
esconder partes de sus organos vitales en el drenaje. Las imagenes de la escena
del crimen fueron filtradas y publicadas en redes sociales y algunos medios de
comunicacién, ademas de un video en el que el presunto feminicida habla de cémo
sucedio el asesinato. Activistas y organizaciones han denunciado que se haya
revelado el cuerpo de la victima, en consecuencia violando el debido proceso legal.

El 11 de febrero, la jefa de gobierno, Claudia Sheinbaum, hablé del crimen en
sus redes sociales. “El feminicidio es un crimen absolutamente condenable.
Cuando el odio llega a los limites, como el de Ingrid Escamilla, es indignante. La
SSC detuvo al presunto responsable y la Fiscal ha declarado que exigira la maxima
condena. Nuestro compromiso de trabajar todos los dias por erradicar la violencia
hacia las mujeres. Mi pésame sentido a la familia de Ingrid Escamilla”.

Entre el 8 y 9 de febrero, Erick Francisco “N”, su pareja y presunto feminicida,
la asesind. Tres dias después, un juez de control del Reclusorio Oriente lo vinculd
a proceso.

En este caso ocurre una grave violacion a protocolos para feminicidios,
derechos de las audiencias y débil respeto del periodismo a la legalidad:

Las autoridades en materia judicial, radiodifusion, proteccién de datos
personales y la Secretaria de Gobernacion tienen responsabilidades en el caso
Ingrid porque se violaron leyes y protocolos en materia de feminicidios, derechos
de las audiencias y privacidad.

Algunos medios exhibieron una precaria ética periodistica y una débil cultura
de la legalidad al mostrar irresponsablemente imagenes de violencia de género.

El uso correcto de la libertad de expresion requiere respetar la identidad y la
intimidad de las personas.

Revista Justicia y Libertad
Num. 2, noviembre de 2021, pp. 45-69



La filtracion y difusién de imagenes explicitas en varios periddicos, medios
electronicos y digitales del feminicidio de Ingrid Escamilla, ponen a discusion
practicas periodisticas, editoriales y empresariales, en las cuales sobreponen sus
intereses comerciales, de lucro y de rating sobre sus responsabilidades sociales.
Dejan entrever, por parte de las autoridades, omisiones en materia judicial y de
radiodifusidn porque existen normas y mecanismos que prohiben fotografiar, video
grabar, filtrar y reproducir imagenes del cuerpo de una victima para fines que no
son los legales.

Los protocolos de actuacidn ministerial, pericial y policial con perspectiva de
geénero para el delito de feminicidio, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia (articulos 38, 41 y 42), la Ley Federal de
Telecomunicaciones y Radiodifusion (articulos 226 y 256), la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesién de Sujetos Obligados, diversos
convenios y pactos nacionales e internacionales por la igualdad de género y el
combate a la violencia contra las mujeres, e incluso compromisos publicos de
medios de comunicacion y plataformas tecnoldgicas, como el signado en noviembre
de 2019 por la Asociacion Latinoamericana de Internet, UNESCO y la UNAM,
establecen las garantias para eliminar la violencia, proteger la privacidad, los datos
personales y el respeto a la dignidad de todo ser humano que implica prohibir que
se graben y difundan nombres e imagenes de cuerpos de victimas por feminicidio.®

No existe justificacion editorial para dar a conocer imagenes o nombres que
revelen la identidad de personas victimas de violencia (incluida la feminicida),
mucho menos cuando son resultado de una filtraciéon de informacion judicial o
transgredan la legalidad.

La practica de violar la privacidad y la intimidad de victimas de violencia y, en
ocasiones, de darle voz y difusion mediatica a los victimarios para hacer atractivas

sus malas acciones, no es nuevo, pero si antiético. Todos los dias se observan

5 (Amedi), C. D. (25 de Febrero de 2020). Consejo Directivo de la Asociacion Mexicana de Derecho
a la Informacién (Amedi). Obtenido de Caso Ingrid: grave violacion a protocolos para feminicidios,
derechos de las audiencias y débil respeto del periodismo a la legalidad:
https://www.amedi.org.mx/caso-ingrid-grave-violacion-a-protocolos-para-feminicidios-derechos-de-
las-audiencias-y-debil-respeto-del-periodismo-a-la-legalidad/
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primeras planas de publicaciones periddicas y notas en los noticiarios de la
television comercial que muestran ese tipo de imagenes, que evidencian
desconocimiento legal, irresponsabilidad ética de los trabajadores de la informacion,
sus afanes de lucro, asi como un sistema judicial carcomido del cual se hace
escarnio mediatico.

Para los medios de comunicacion, la violencia, las imagenes de alto impacto,
los relatos detallados y la exposiciéon del modus operandi criminales, venden. La
“nota roja” (que en realidad debiera ser un periodismo judicial profesional) banaliza
la violencia, omite indagar sus causas, acrecienta temores colectivos, se convierte
en distractora de temas de interés publico y convierte a sus victimas en
entretenimiento.

Aun cuando las victimas o los familiares quisieran que las imagenes se
exhibieran para exigir legitima justicia, un profesional de la informacion debe
considerar que los materiales pueden perturbar, angustiar al publico, lectores o
audiencias y generar mas violencia mediatica.

El periodismo profesional tiene el compromiso y la responsabilidad social de
respetar la intimidad, el dolor, el sufrimiento, el infortunio y la dignidad humana de
las victimas de la violencia. También tiene la obligacién de propugnar por un aparato
judicial eficaz, procedimental, y garantista de los derechos fundamentales vy
transparentes.

El caso de Ingrid destapo el afan de lucro de algunos medios, la insensibilidad
hacia la violencia que experimentan las mujeres, hizo apologia de la violencia
cotidiana sin investigacion periodistica ni contexto, asi como una precaria formacion
profesional y de cultura de la legalidad.

Ninguna persona victima de violencia o detenida tendria que ser exhibida en
los medios sin tratar de forma respetuosa su intimidad, e investigar y aclarar los
hechos de interés publico. Debe respetarse la dignidad de los muertos. Tampoco
ofrecer sin una verdadera justificacion editorial los primeros planos de rostros,
heridas graves u otro material de indole violenta porque atenta contra la privacidad
y la sensibilidad de victimas y audiencias.
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Si bien la violencia de género es un asunto de interés publico, éste debe
compaginarse con criterios editoriales éticos. La informacién debe ser completa,
exacta y precisa. Un profesional del periodismo también debe ser empatico,
compasivo y evitar cualquier invasion injustificada de la intimidad al informar sobre
tragedias, crimenes o accidentes.

El verdadero interés publico no se encuentra en lo estrujante del homicidio,
tampoco en la atrocidad de las imagenes, mucho menos en las declaraciones del
victimario; el interés publico se halla en la ineficiencia, la impunidad y la corrupcién
del aparato judicial para resolver casos de violencia de género, feminicidios o
agresiones a periodistas.

En consecuencia de este caso, se formula en la asamblea legislativa de la
Ciudad de México la hoy conocida “Ley Ingrid”, en la que se reforma el articulo 293
Quater del Codigo Penal de la Ciudad de México, persiguiendo tres objetivos:

1. Tipificar de forma autbnoma las conductas que realicen las personas o
servidores publicos que de manera indebida revelen o difundan, imagenes, videos
o grabaciones; asi como archivos o informacion de la carpeta de investigacion.

2. Fortalecer la proteccion de los derechos de las victimas.

3. Combatir la violencia de género mediatica.

La iniciativa tuvo aceptacion y se replicé en diversos Estados de la Republica.

La “Ley Ingrid”, al igual que la “Ley Olimpia”, no se refiere a una ley como tal,
sino a un conjunto de reformas legislativas que buscan evitar la exposicion de las
personas ante los medios para proteger la intimidad y dignidad de las victimas y
sus familiares, combatir la violencia mediatica de género y su normalizacion;
sancionando a las personas y servidores publicos que realicen dichas conductas.

La Ley General de Victimas y la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, establecen que las mujeres victimas de cualquier tipo de
violencia tienen derecho a que se les garantice la seguridad, proteccion, bienestar
fisico y psicolégico, es decir, su intimidad y dignidad. La divulgacion de informacion
e imagenes de las victimas de algun delito constituye una lesion a la dignidad de la
persona y la memoria de las victimas. Las conductas que vulneran estos derechos
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y deben ser erradicadas son: difundir, transmitir, revelar, publicar, exponer, remitir,
distribuir, video grabar, audio grabar, fono grabar, filmar, reproducir, comercializar,
ofertar, intercambiar o compartir imagenes, audios o videos o documentos,
relacionados con hallazgos, indicios, evidencias, objetos o instrumentos vinculados
a un procedimiento penal o a una investigacién relacionados con un hecho
delictivo.’®

En suma, estos son algunos de los casos en que el mito de un derecho
humano se preve en la norma pero es rebasado en la realidad por las constantes
violaciones de los derechos humanos por parte del Estado mexicano, y ante dichas
violaciones los gobernados recurren ante la justicia internacional, llevando al
conocimiento de su controversia juridica ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, y ésta a su vez turnandolo para competencia y conocimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, justo con la reforma en materia
de Derechos Humanos, conforme al ya mencionado principio pro homine se busca
la proteccion mas amplia del individuo, por tanto los casos que se han resuelto en
la maxima Corte Interamericana han sido los siguientes, por mencionar algunos:
Caso Alfonso Martin del Campo Dodd Vs. México, Caso Castafieda Gutman Vs.
México, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, Caso Radilla
Pacheco Vs. México, Caso Rosendo Cantu y Otras Vs. México, Caso Fernandez
Ortega y otros Vs. México y Caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C,
No. 273.

IV.  REFLEXIONES FINALES
La reforma en materia de Derechos Humanos del 10 de junio de 2011 es

paradigmatica para el Estado Mexicano, ya que se solidifican diversas figuras

juridicas como el bloque de constitucionalidad y el control difuso de la

16 México, F. G. (Febrero de 2021). FICHA TECNICA LEY INGRID. Obtenido de FICHA TECNICA
LEY INGRID: http://ordenjuridico.gob.mx/violenciagenero/LEY %20INGRID.pdf
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constitucionalidad, asi como nacen diferentes principios, como los mas
significativos, que son el principio pro homine, supremacia constitucional y el de
convencionalidad; sin embargo, aun queda una larga tarea por parte del Estado
Mexicano para no quedar en mito ni letra muerta estos derechos humanos sino
transformarlos con una realidad en la que estos derechos puedan estar al alcance
de las personas, animales y sobre todo el medio ambiente, ya que las personas no
ven a México como un Estado de Derecho, sino todo lo contrario, es por esto que
se busca el acceso a la justicia libre de corrupcion en Tribunales Internacionales,
como es el claro ejemplo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual
es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los derechos humanos,
conjuntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos. Es una institucion judicial autbnoma cuyo
objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana. La Corte Interamericana
ejerce una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucidon de
casos contenciosos y el mecanismo de supervisidn de sentencias; una funcion
consultiva; y la funcion de dictar medidas provisionales.

Sin embargo, es claro que para el Poder Judicial Federal hoy dia se ha vuelto
una tarea primordial hacer posible la validez de los derechos humanos, derechos
subjetivos es por esto que a diez afos de la reforma en derechos humanos se
realiza la reforma al Poder Judicial del 2021, generando polémica, puesto que es
paradigmatica, después de la reforma de junio de 2011, por un lado se busca actuar
conforme a derecho, ya que aquellas sentencias que emita la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién seran mas relevantes individualmente sin necesidad de
reiteracion alguna, teniendo un efecto pleno y ya no relativo cuando se resuelva la
inconstitucionalidad de alguna norma por la Suprema Corte, lo que sucedera
respecto de las resoluciones del Pleno al decidirse aquella por mayoria de ocho
votos, y en Salas por mayoria de cuatro votos. En estos casos, la sentencia sera
per se un precedente obligatorio para todas las autoridades jurisdiccionales de la
Federacion y de las Entidades Federativas. Asimismo, una vez emitido lo anterior,
se establece en la reforma que se concedera el plazo de 90 dias a la autoridad
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emisora para superar la inconstitucionalidad y, de lo contrario, se procedera a la
conocida Declaratoria General de Inconstitucionalidad. La reforma, en este sentido,
tiene como ventaja la practicidad para poder en una sentencia con mayoria
calificada, expulsar del sistema normativo una norma inconstitucional y romper con
el principio de relatividad de las sentencias, ello sin la necesidad de agotar el
procedimiento que se requeria para tal efecto, por el contrario, el riesgo que se
advierte con ello es que ahora una sola resolucién puede cambiar el rumbo del
estado de derecho, politizando al érgano legitimado para emitir un criterio o
precedente. De igual forma, que un precedente se quiera aplicar por el juzgador
cuando las circunstancias son diversas y no apliquen especialmente a todos los
demas casos en concreto, sin haberlos oido ni vencido, es cuestionable.

Quiza, estas indeseables consecuencias podrian limitarse si en la aplicacion
de esta reforma se adoptara, como se ha hecho en diversos casos al dia de hoy, la
figura mas trascendente es amicus curiae’”, donde la Corte se abra y escuche a
cierta generalidad de opiniones y posibles afectados por el criterio a emitir, para que
el precedente que se emita contemple en mayor y mejor medida la circunstancias
en la creacion de un precedente con estas implicaciones.'®

El reto en la defensa de los Derechos Humanos no solo depende del Estado
sino de la sociedad misma para sacar avante su proteccion y defensa, tomando en

consideracion la justicia Internacional.

7 El amicus curiae es un sujeto procesal calificado y colaborador de la funcién jurisdiccional que
interviene en un proceso expresando sus puntos de vista sobre el asunto controvertido en el caso
concreto. Las apreciaciones aportadas por el amicus curiae no son vinculantes para el juez. Sin
embargo, éste se favorecera con mayores elementos de juicio para formarse una conviccion que le
permita resolver con mayor prontitud en casos complejos o0 en aquellos donde esta de por medio la
proteccion de derechos fundamentales o el interés publico (Pueblo, 2009).

Es determinante la solicitud amicus curiae, donde la Corte se abra y escuche a cierta generalidad
de opiniones y posibles afectados por el criterio del despido justificado ya que muchas personas
fisicas quedaron en un estado de indefension y ante una contingencia sanitaria que afecto a la
generalidad de la poblacién mexicana, sea justificado o no se transgredieron derechos humanos
laborales.

8 Raul Garcia Herrera, S. M. (marzo de 2021). Guerra Gonzalez Abogados. Obtenido de LA
REFORMA CONSTITUCIONAL AL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION DE 11 DE MARZO DE
2021: UN BREVE ANALISIS DE VENTAJAS Y DESVENTAJAS: https://www.querragonzalez-
abogados.com/la-reforma-constitucional-al-poder-judicial-de-la-federacion-de-11-de-marzo-de-
2021-un-breve-analisis-de-ventajas-y-desventajas/
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FAMILIA HOMOPARENTAL EN EL ESTADO DE MORELOS

HOMOPARENTAL FAMILY IN THE STATE OF MORELOS

Oscar Samario Hernandez'

RESUMEN: El matrimonio y la familia homoparentales son figuras juridicas
que el Estado Mexicano reconoce, al integrar estos conceptos hacia la
normatividad vigente en el Estado Libre y Soberano de Morelos, sélo el
matrimonio como contrato es integrado al orden juridico del Estado, por
lo que el desfase legislativo requiere la interpretacion por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Esta razén y el estudio del caso
aqui tratado se centran en la negativa registral del hijo presentado por el
Matrimonio Homoparental en una particular pretension de conformar una
familia. Los antecedentes sobre la negativa del registro fueron la
disposicion normativa en el Cdédigo Familiar para el Estado Libre y
Soberano de Morelos en el Articulo 439 y el diverso Articulo 441, ambos
relacionados a los requisitos del contenido del acta de nacimiento. Los
requisitos, al menos en la primera parte fueron solventados, siendo en
ese sentido, presentados por un matrimonio, pero de aqui la negativa:
no se cumplian respecto de los apellidos de padre y madre. Ante lo cual,
el matrimonio inicid el Juicio de Garantias, solicitando al Estado
Mexicano la garantia y proteccion de los Derechos Humanos que la

Constitucion y los tratados internacionales reconocen. Dentro del
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catalogo de derechos que no admiten discriminacion se encuentran,
entre otros: el género, las preferencias sexuales y el estado civil. Este
ultimo incluye al matrimonio entre personas del mismo sexo, en contrario
sensu el no reconocerlo es atentar contra la dignidad humana, poniendo
en el plano de desigualdad los derechos y libertades de las personas. El
presente articulo revisa la legislacion internacional, nacional y local en la
materia y discute criticamente respecto al estudio de caso, para
contribuir a la reflexiébn que versa sobre la desarmonizacion juridica en

el Estado Mexicano y que aun vulnera juridicamente a los gobernados.

Palabras claves: Matrimonio Homoparental, Familia Homoparental,

Registro Civil, Filiacion, Derechos Humanos.

ABSTRACT: Marriage and the homoparental family are legal figures that
the Mexican State recognizes, by integrating these concepts into the
regulations in force in the Estado Libre y Soberano de Morelos, only
marriage as a contract is integrated into the legal order of the State, so
the legislative gap requires interpretation by the Supreme Court of Justice
of the Nation. This reason and the study of the case discussed here focus
on the refusal to register the child presented by the Homoparental
Marriage in a particular claim to form a family. The first antecedents, is
the refusal of the registration, were the normative provision in the Cédigo
Familiar del Estado Libre y Soberano de Morelos in article 439 and 441,
both related to the requirements of the content of the birth certificate. The
requirements at least in the first part were met, being in that sense
presented by a married couple, but hence the refusal, they were not met
with respect to the surnames of father and mother. Whereupon the couple
began the Juicio de Garantias, requesting the Mexican State to
guarantee and protect human rights, the Constitution and international
treaties recognize. Within the catalog of human rights that do not admit
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discrimination are, among others: gender, sexual preferences, and
marital status. The marital status includes marriage between people of
the same sex, on the contrary, infringement to recognize it is a
transgression on human dignity, placing the rights and freedoms of
people on the level of inequality. This article reviews the international,
national, and local legislation on the matter and critically discusses the
case study, to contribute to the reflection that deals with legal
disharmonization in the Mexican State and that still legally violates the

governed.

Keywords: Homoparental Marriage, Homoparental Family, Civil Registry,

Filiation, Human Rights.

Sumario: |. Introduccion; Il. La familia contemporanea; lll. La familia en
el entorno juridico internacional; IV. Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; V. Adopcion homoparental, V. Orientacion
sexual/identidad de género; VII. Matrimonio Homoparental en el Estado
de Morelos; VIIl. Derechos Humanos Fundamentales; Filiacion;
IX. Familia Homoparental, @~ Comaternidad; X. Conclusiones;

Xl. Fuentes de investigacion.

l. INTRODUCCION

Este articulo integra la descripcion de familia homoparental como figura
juridica conformada por personas del mismo sexo, quienes ademas previamente
han contraido matrimonio y acceden a la Comaternidad o Copaternidad, en esta
definicion también se incluye a las familias constituidas por parejas con preferencias
sexuales diferentes a la heterosexualidad que convive con hijos de su pareja. Los
estudios en paises anglosajones hacen referencia a los anos ochenta del siglo
pasado, a las experiencias de las familias homoparentales, aportando el término de
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género usado en el siguiente analisis. Las estadisticas intercensales del 2015
realizadas por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia arrojan resultados
sobre las parejas en México que viven con sus hijos, en relacion de 6.21 parejas
homoparentales por cada mil hogares? para el estado de Morelos en México, la
relacion es de 5.57 parejas por cada mil hogares.

El caso en Morelos tiene una estrecha relacion con la Reproduccién Humana
Asistida, ya que en el producto de su matrimonio logran concebir un hijo bajo este
logro del saber cientifico y que resulta todo un novedoso acontecimiento presente
en la historia de la humanidad, no solo en el particular de la medicina y sus
especialidades médicas; es contextualizado dentro de la sociedad, el conjunto que
abarca a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida tiene enfoques
psicosociales; bioéticos, juridico normativos; en suma es propio de la sociedad, en
las que sobresale el deseo del género humano por tener hijos, por formar una
familia e integrarse a la sociedad para perpetuar la especie.

Luigi Ferrajoli®, plantea para las sociedades contemporaneas y el afan de
supervivencia social la enorme diferencia respecto de que las sociedades primitivas
que dependia de la naturaleza, hoy dia, la dependencia esta basada en la
subordinacion del individuo respecto de todas las relaciones econdmicas y, por
supuesto, sociales de la economia globalizada.

Al integrar el concepto de sociedad, se debe establecer un criterio general, en el
que no es necesario investigar si en las parejas existe un deseo por perpetuar la
especie, esto es la firme intencion por ser padres, sino sélo considerar en la
generalidad el instinto intrinseco de la propia humanidad por continuar su propia
supervivencia, generando en su propio habitat un mundo socio-cultural e histérico
en el que se genera comunicacion, se debaten ideologias, se establecen valores,
arraigos sociales vinculados a las creencias y se incentivan en lo social los

estereotipos y actitudes.

2 Animal Politico. https://www.animalpolitico.com/capital-plural/las-parejas-del-mismo-sexo-en-
mexico-cuentan/ Nota de 2 de abril 2020. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
3 Ferrajoli, Luigi, Derechos fundamentales, democracia fundamental y garantismo; Carlos Arturo
Hernandez, Santiago Ortega Gomero directores. Bogota: Universidad, Libre, 2016, p.168
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Este plano social fortalece la voluntad ideolégica en cuanto a ser madre/padre, pero
existen casos de parejas que no han alcanzado esta condicion maternal/paternal.
La infertilidad o la esterilidad afecta entre el 10 al 15% de las parejas y se define,
segun estos autores, como "la imposibilidad de lograr embarazo, luego de 1 afio de
relaciones frecuentes sin el uso de métodos anticonceptivos; o bien, una vez
logrado el embarazo, la imposibilidad de lograr que llegue a feliz término".4

Ante la presencia de la infertilidad en la pareja, la ciencia y la tecnologia han
contribuido a resolver mediante el uso de las Tecnologias de Reproduccion Asistida,
en épocas recientes, y sélo aplica para quienes cumplen con los requisitos que
establece las normas en cuanto al alcance de seguridad social o, en su mayoria, a
la condicién econdmica de la pareja. En la antigiedad baste decir que fue la
infertilidad causa de separacién de la pareja, repudio social, y un hecho sancionado
desde la comunidad.

Hasta ahora, la sociedad responde a sus propios impulsos, sus valores emanan de
la coercion social, se producen en cambios producidos por intercambios de
comunicacion, fluye de lo individual a lo colectivo en un circuito dinamico en el que
se les aglutina a los objetos colectivos e individuales, son en suma las medidas de
interrelacion en ese dinamismo, evolucion y constante transformacion.

La historia actual de las Técnicas inicia en 1978, afo en que nace la “nifa
probeta” en Inglaterra, a partir de ese entonces las expectativas de fertilizaciones y
los resultados obtenidos van en aumento, por el hecho de la reproduccion humana.
A partir de la familia, desde el conocimiento social y la contribucidén a su entorno
societario, se debe previamente valorar los beneficios colectivos, desde la unidad
como estructura social, al plano colectivo o comunitario, su analisis debe realizarse
en Actitud, Informacion y Campo de Representacion.®

Por lo tanto, apartando del contexto al saber cientifico, y asimilando su

funcionalidad en la sociedad, es como se contribuye al entendimiento de la familia,

4 Romero Marquez, NR, Representacion social de las técnicas de reproduccién asistida, citando a
Aller J. Experiencia con 269 casos de Transferencia Intratubaria de Gametos (C. | F.T.). Revista de
Obstetricia 'y Ginecologia de Venezuela. 1991; 5(1): 29-35. Consultable en:
http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0798-04692002000200012

5 idem.
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bajo una unidad integrante de la sociedad. Ahora bien, bajo los argumentos
juridicos en los que la sociedad se conduce respaldados por los DDHH, las
garantias individuales, Derechos Fundamentales y principios internacionales-
constitucionales, en los que sobresale el Derecho a tener hijos, el recurrir a la TRHA
es considerado un método viable, tanto para el individuo como para la pareja en el
mismo plano de igualdad.

Toda aspiracion por conformar una familia y su regulacién legislativa debe
dejar conceptos decimondnicos, como el de matrimonio, para enaltecer la
convivencia social en los principios de respeto a la igualdad de los individuos en la
sociedad. La familia® comprende al conjunto de personas con vinculos de filiacion
y los correspondientes a las uniones de parejas.” De esta definicién, tanto el
parentesco como la convivencia, se dimensionan en lazos por consanguinidad o
por afinidad y los que surgen de la pareja mediante la convivencia de familias. Asi
la familia mantiene relaciones producto de la adopcion de estos lazos o los que se
relacionan con los diversos factores de los contextos en los que se basa la
convivencia social.

La Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal del 9 de
noviembre de 2006,8 regula los acuerdos entre dos personas en sociedad voluntaria,
en un “hogar comun, con voluntad de permanencia y ayuda mutua” (art. 2), a
personas mayores de 18 anos, con capacidad juridica, que no estén unidas en
matrimonio, en concubinato o en otra sociedad de convivencia y que no sean
parientes; aplicandose a la figura juridica del concubinato (art. 5) y el acto sera

registrado en la Direccién Juridica de Gobierno (art. 6) lo que represent6 un acto

6 Placeres Hernandez, José Fernando y Lazaro de Ledn Rosales, La familia y el adulto mayor. Inician
con esta definicion; El término familia proviene del latin famulus, que significa esclavo doméstico.
Familia era el conjunto de esclavos pertenecientes a un hombre y familia id est patrimoniun, el
organismo social, cuyo jefe tenia bajo su poder a la mujer, los hijos y esclavos, con la patria potestad,
con el derecho de vida y muerte sobre todos y la transmisién por testamento. Disponible en:
http://scielo.sld.cu/pdf/rme/v33n4/spu10411.pdf Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
7 Castafeda Rivas, Maria Leoba, La proteccion juridica de la familia en VISION SOCIAL DE LOS
DERECHOS HUMANOQOS Una perspectiva multidisciplinar, Leticia Cano Soriano y Joaquin Narro
Lobo (Coordinadores), UNAM — CNDH, 1era., ed. México, pp. 125 y ss.
8 Asamblea Legislativa del Distrito Federal | VII Legislatura. http://www.aldf.gob.mx/archivo-
05b2bbe0d8e3f376fa1f335467aef70c.pdf. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
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juridico no vinculado al estado civil de las personas, lo que también les permite
regular sus relaciones patrimoniales (art. 7); establecido como el “deber reciproco
de proporcionarse alimentos” (art. 13), “derechos sucesorios”, como en el caso del
concubinato (art. 14).°

La Constitucion Politica de la Ciudad de México permitié la adecuacién
normativa, abrogando la Ley de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal y
expidiendo la Ley de Sociedad de Convivencia de la Ciudad de México, vigente a
partir del 5 de diciembre de 2018, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
segundo del Articulo Décimo Primero Transitorio de la Constitucion Politica de la
Ciudad de México.™

Los ajustes normativos para esta ley se establecen en relacién los derechos
establecidos en el articulo 6 de la Constitucién Politica de la Ciudad de México;
sefialando como norma supletoria al Coédigo Civil para la Ciudad de México."
Actualizando las autoridades administrativas registrales con las actuales
demarcaciones politicas de la ciudad. Por cuanto a la redaccion y correspondencia
a lo senalado con anterioridad a la ley abrogada, en la ley vigente cambian
unicamente lo relativo a los alimentos y el concubinato por estar éstos
comprendidos en el Capitulo Il De los Derechos y Obligaciones De la Sociedad de

los Convivientes.

Il. LA FAMILIA CONTEMPORANEA

La familia corresponde a la construccion cultural del entorno social, su

evolucion actualiza en el presente siglo XXI, la comunicacion entre naciones, paises

9 Gonzalez Martin, Nuria el derecho de familia en un mundo globalizado: especial referencia a la
adopcién internacional. Contenido vertido durante las clases dictadas en el marco de los Cursos de
Derecho Internacional organizados por la Organizaciéon de Estados Americanos, sede en Rio de
Janeiro, Brasil, del 12 al 14 de agosto de 2008. Disponible en;
https://www.oas.org/dil/esp/5%20-%20nuria.LR.CV.75-120.pdf Fecha de consulta: 13 de agosto
2021.

10 Congreso de la Ciudad de México. https://www.congresocdmx.gob.mx/ Fecha de consulta: 13 de
agosto 2021.

" idem.
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y Estados de la comunidad internacional, toda relacion al interior mediante los
intercambios de informacion, cultura, economia y politica social, el analisis del
proceso histérico respecto de las relaciones familiares, ahora se integra a la
proteccion en lo interno de sus integrantes y del Estado frente a los individuos que
requieren el bienestar y armonia en la convivencia de los seres humanos.

Desde la infancia a la adultez, son multiples los acuerdos regulatorios en el
Orden Juridico Interno y el Orden Juridico Internacional, el compromiso que
adquiere el Estado ante la comunidad internacional lo vincula a establecer las leyes
y preceptos normativos que regulan las relaciones individuales y colectivas de los
integrantes de las naciones.

En el estado actual social y el contexto familiar con independencia del analisis
respectivo por la pandemia del COVID-19, surge un continuo uso de las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion, en el que la familia permanece unida o bien
comunicada bajo al menos, en su mayoria, un perfil unificado. Aparece también un
constante aumento en la conduccion en la transmision de capitales econdmicos,
simbdlicos y sociales.

Por otro lado, apartandonos del concepto anterior sobre la unidad familiar,
también existe un potencial de desunidn, inestabilidad o desapego, por lo que la
familia tradicional se encuentra en un constante cambio del modelo en el que se
insiste; por lo tanto, surgen nuevas variaciones funcionales, y de integracién de sus
miembros, pero en general se percibe que la unidad basica del nucleo familiar se
mantiene.

El confinamiento actual, junto a los antecedentes de crisis econdémicas,
conflictos sociales, y el aumento demografico, presentan influencia en la familia y,
por supuesto, en el entorno a ésta; la familia representa un potencial para disminuir
los efectos, causados por enfermedades, falta de vivienda, los males sociales como
drogodependencias o la marginalidad. La familia es nucleo de solidaridad social,
rebasando a las consideraciones juridica, social y econdémica.

La familia es una célula social que se adapta al proceso evolutivo del Estado.
Las instituciones juridicas en materia de reconocimiento y proteccién de Derechos
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que integran a los ciudadanos, a los vinculos familiares que surgen en parejas del
mismo sexo — las familias homoparentales —, en donde los nifios, o bien son
adoptados, o biolégicos, maternidad subrogada, o de la inseminacion artificial, en
el caso de las mujeres. Bajo esta connotacion, se incluye a aquellas parejas en las
que uno de los dos miembros ha tenido hijos, producto de una relacion anterior.
Los derechos de adopcion entre parejas del mismo sexo siguen planteando
ciertas interrogantes para determinados grupos del cuerpo social, por tanto, surgen
problemas de filiacién. Ante esto, la respuesta juridica en materia de DDHH es la
consideracion para que estas familias cuenten con la correlativa tutela juridica. Asi
que la idea sobre la consanguinidad ahora debe considerarse como no necesaria o
determinante para vincularse a la familia. De aqui que la familia es, ante todo, una
construccion cultural, mas que bioldgica, inmersa en constante evolucién, social,
juridica, perspectivas sobre sus propias necesidades, o bien creencias de indole

social-colectiva.

[l LA FAMILIA EN EL ENTORNO JURIDICO INTERNACIONAL

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en el articulo 16,
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado”. Y los siguientes instrumentos
internacionales establecen el mismo criterio anterior: Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en el articulo 9;
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17). En tanto la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, lo hace en este
particular sentido: “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento

fundamental de la sociedad y a recibir proteccion para ella”.

Revista Justicia y Libertad
Num. 2, noviembre de 2021, pp. 70-93



IV.  CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

En correspondencia a la propia evolucién del concepto social de familia al que,
por supuesto, es anterior al Estado y su orden institucional y normativo, al que al
aparecer éste, la familia es la institucion primordial para la realizacion de
actividades por el Estado. Por lo que la protecciéon de esta célula basica es
primordial, mediante la correcta regulacidn de esta proteccion en todos los érdenes,
partiendo desde el plano internacional con la celebracién de tratados y armonizando
el Orden Juridico Nacional.

Manuel Chavez Asencio hace referencia a que los derechos sociales de la
familia a proteger son:'? derecho al ser y al hacer; al trabajo; a un salario familiar
suficiente; a la salud y a la seguridad social; a la vivienda digna y suficiente a sus
necesidades; a la educacién; a creer y profesar su propia fe y a difundirla; a la
intimidad, libertad y honor familiares; a participar en el desarrollo integral de la
comunidad; a la asesoria conyugal y familiar; al descanso; de asociacién y los
Derechos especiales.

El cumplimiento de proteccion de los DDHH, depende de una correcta
seguridad juridica, a partir de lo anterior se garantizara también la proteccion de la
familia. El Estado de Derecho protege a la familia por cuanto a la dignidad de
quienes la integran, las personas y los lazos que los unen (el parentesco y la
convivencia). Los vinculos de parentesco se crean por consanguinidad o por
afinidad. También son generados por adopcion o por relaciones estables de
afectividad, en las que el reconocimiento que hacen las instituciones juridicas del
Estado también abarca a las parejas del mismo sexo.

Los Articulos 4° y 133° de la Constituciéon de los Estados Unidos Mexicanos y
en los Articulos 390 del Cadigo Civil para el Distrito Federal. Al igual que en la Ley
para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, en su Articulo

3 fraccion |, sefalan puntualmente el Principio del Interés Superior del Menor y su

12 Chavez Asencio, Manuel, “Alternativas constitucionales para la familia del siglo XXI”, Revista
Mexicana de Procuracién de Justicia, México, D.F., Vol. 1, No. 4, febrero, 1997, pp. 113-116.
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resguardo, comprendidas en el parrafo noveno.'’® Establece un principio de
igualdad y seguridad juridica en torno a la familia al afirmar que la mujer y el hombre
son iguales ante la ley. Esta protegera el desarrollo y organizacién de la familia.
Luego entonces, la garantia establecida en el articulo 4° constitucional implica tres
elementos: el primero, que consagra la igualdad entre mujeres y hombres; el
segundo, el derecho de los particulares a formar, organizar y desarrollar una familia;
y el tercero, el deber del Estado de regular esta actividad de forma que se
salvaguarden y se garanticen los derechos de todos los integrantes de esta.

Por otro lado, respecto a la ampliacion de la familia y los derechos y
obligaciones que de ello derivan, el mismo articulo, como ha sido transcrito, las
establece. Con motivo de los compromisos del gobierno mexicano adquiridos a
través de los programas nacionales, y en particular con respecto a los derechos de
los nifios, se han hecho adiciones al articulo 4° constitucional que
fundamentalmente se refieren a la proteccidon social que se les debe dar a éstos;
como se ha hecho notar en el comentario al parrafo anterior.

Asimismo, se incluye una disposicion, la cual se encuentra en el espacio del
derecho de familia, en cuanto al ejercicio de la patria potestad y de los derechos y
las obligaciones que de ella derivan. Dicha adicién se refiere al deber de los padres
tutores, o de cualquier persona que tenga a su cargo a un menor de edad en los
términos de ley, de garantizar el efectivo goce y ejercicio de los derechos sociales
—arriba mencionados— a los menores de edad: los ascendientes, tutores y custodios
tienen la obligacion de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos vy
principios.’™ En este sentido, los dos Ultimos parrafos de la disposicién
constitucional se refieren a las obligaciones que el Estado adquiere para adoptar
medidas eficaces para proteger a este grupo vulnerable y para garantizar el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos en el mismo articulo.®

Otro precepto constitucional fundamental es el articulo 1°, que establece de

forma clara y precisa el reconocimiento al derecho a la igualdad para todas las

13 Parrafo adicionado DOF 18-03-1980. Reformado DOF 07-04-2000, 12-10-2011.
4 Parrafo adicionado DOF 07-04-2000. Reformado DOF 12-10-2011.
5 Parrafo adicionado DOF 18-03-1980. Reformado DOF 07-04-2000, 12-10-2011.
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personas dentro del territorio nacional, y que debe ser reconocido, respetado y
protegido tanto por el Estado como por cada hombre y mujer en el mismo. Esto se
plasma en el texto.'®

El articulo fue reformado y adicionado con un ultimo parrafo en enero de 2001.
La redaccion que se ha transcrito es la reformada el 10 de junio de 2011 que, junto
con el Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | Del Titulo
Primero, por el De los Derechos Humanos y sus Garantias,'” actualiza y da validez
formal a los Derechos Humanos, y coloca en segundo plano al antiguo término de
Garantias, permaneciendo aquello de la prohibiciéon a la discriminacién, como un
principio general de igualdad. Con ello se procurd, igualmente, establecer
conceptos que guardaran una congruencia con los criterios expresados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, ratificados por México,
respecto al derecho a la igualdad y a la no discriminacion establecidos en los
primeros articulos de los mismos, ya que se trata de supuestos indispensables en
un Estado de Derecho moderno que se considere como democratico, asi como de
asumir y respetar las politicas internacionales en materia de derechos humanos y
libertades fundamentales, considerando que, en la actualidad, las relaciones entre
los Estados que forman la comunidad internacional estdn supeditadas al
reconocimiento, respeto y proteccion de los mismos.

Es asi como al sefalar que la firme tendencia del legislador en México, ante
el reclamo social imperante en el pais ha paulatinamente adicionado, modificado,
derogado diversos preceptos legales, de conformidad al entorno mundial en el que
formamos parte. En la actualidad, los tratados internacionales, en donde de manera
significativa las sentencias, opiniones, consultas, entre otras, con las que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos marca una directriz juridica que debera ser

tomada con una alta consideracién por naciones como México. A esto ultimo se

16 Parrafo reformado DOF 10-06-2011.

7 Camara de Diputados | LXV  Legislatura. H. Congreso de  Union.
http://www.diputados.gob.mx/inicio.htm DOF: 10 de junio 2011. Fecha de consulta: 13 de agosto
2021.
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refiere la opinion consultiva OC — 17/02'8; en su numeral 59 relaciona a la
Convencién sobre Derechos del Nifio junto al Interés Superior de éste (articulos 3,
9, 18, 20, 21, 37 y 40) para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en ese instrumento, al que deben cehirse todas las acciones del
Estado y de la sociedad.

Revisemos para el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,'® el cual establece en su articulo 23, que “la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”. Por otro lado, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?°
refiere, en su articulo 17, que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la misma y por el Estado. La Convencién también
senala en su capitulo Il los Derechos Civiles y Politicos: articulo 4°. Derecho a la
vida; articulo 5°. Derecho a la integridad personal; articulo 7°. Derecho a la libertad
personal; Articulo 11. Proteccion de la honra y de la dignidad; Articulo 19. Derechos
del nifo; Articulo 24. Igualdad ante la ley.

Por ultimo, debemos considerar, dentro de este analisis, las coincidencias que
ordenamientos vigentes nacionales, cuyo contenido, tratandose de derechos de los
menores, contiene disposiciones similares a lo anterior, en cuanto al Codigo Civil
Federal, en su CAPITULO V de la Adopcién, en su Seccién Primera sefialada como
“Disposiciones Generales”, en su Articulo 390 base Il. Que la adopcion es benéfica
para la persona que trata de adoptarse, atendiendo al interés superior de la misma,
y en la Seccién Cuarta, denominada “De la Adopcion Internacional”, se encuentra
contemplado lo relacionado a los ordenamientos juridicos que rigen esta figura

juridica.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm. Fecha de
consulta: 13 de agosto 2021.

19 Centro de Informaciéon de la ONU. México. http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidcp.htm.
Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos. http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos2.htm.
Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
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V. ADOPCION HOMOPARENTAL

Solteros y solteras, independientemente de su orientacidn sexual, tienen
derecho a adoptar en cualquier Estado de la Republica Mexicana. Sélo pueden
adoptar conjuntamente las parejas casadas. El 18 de agosto del 2010, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion resolvio que las parejas homosexuales tienen el
mismo derecho de poder adoptar a un menor en la Ciudad de México.

De la Adopcion Art. 390 Caédigo Civil Federal de México, adoptar al hijo del
cényuge (parejas de mismo sexo), al igual que la adopcién general, la adopcion del
hijo del conyuge por una pareja homosexual solo es posible en México DF.

Hasta la fecha, los Estados en México en los que se reconoce legalmente al
matrimonio igualitario son: Ciudad de México, Quintana Roo, Coahuila, Chihuahua,
Nayarit, Jalisco, Campeche, Colima, Michoacan, Morelos, Baja California, Chiapas,
San Luis Potosi, Nuevo Ledn, Hidalgo, Baja California Sur, Aguascalientes, y
Oaxaca. Estas uniones también se encuentran reconocidas en algunos municipios
de Guerrero, Querétaro y Zacatecas?'. Baja California publicé las reformas
constitucionales sobre el matrimonio igualitario; fueron publicadas en el Periédico
Oficial del Estado (POE), el pasado 8 de agosto de 2021, en el Decreto Numero
275, mediante el cual se reformé el articulo 7 y 104 de la Constitucién Politica de

Baja California.??

VI.  ORIENTACION SEXUAL / IDENTIDAD DE GENERO

Las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo son, en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, el reconocimiento del género que incluye

21 Expansion Politica. https://politica.expansion.mx/estados/2020/11/03/el-congreso-de-puebla-da-
el-si-al-matrimonio-entre-personas-del-mismo-sexo. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
22https://wsextbc.ebajacalifornia.gob.mx/CdnBc/api/lmagenes/ObtenerimagenDeSistema?sistema
Solicitante=PeriodicoOficial/2021/Agosto&nombreArchivo=Periodico-58-CXXVI111-202188-
N%C3%9AMERO%20ESPECIAL.pdf&descargar=false. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
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a la orientacién sexual y la identidad de género.??® Pero existe el vacio legal de un
cuerpo normativo que vincule a los Estados respecto de los derechos y obligaciones
de las personas desde el concepto de género, ante lo cual los Estados no pueden
ignorar los acuerdos internacionales y los principios que rigen su cumplimiento, al
igual que deben aplicar las disposiciones normativas desde su publicacion para
conocimiento de los gobernados.

De igual manera, los Estados estan obligados a garantizar los derechos y
libertades, sin discriminacion. La discriminacion existe bajo la condicion inherente
o innata al individuo, que provoca el trato discriminatorio, apartandolo de los
derechos del resto de la colectividad. Resulta de consideracion tanto los Principios
de Yogyakarta®* y la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados Partes sobre medidas para evitar la discriminacion por
orientacion sexual y la identidad de género.

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales PIDESC prohibe la discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social. Articulo 2 fraccion
segunda, respecto de la condicidén social, es un concepto juridico indeterminado
que da lugar a una condicién de discriminacién por orientacion sexual o por
identidad de género.?®

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que la
orientacién sexual, es una categoria sospechosa que debe de ser considerada al
juzgar con perspectiva de género, por lo que realizar alguna contravencion sobre lo

anterior resulta incompatible con la Convencion Americana de Derechos Humanos

23 E| "género" describe aquellas caracteristicas de las mujeres y los hombres que son en gran
medida creadas socialmente, mientras que el "sexo" abarca aquellas que estan determinadas
biolégicamente. Sin embargo, estos términos a menudo se usan erréneamente indistintamente en
la literatura cientifica, la politica de salud y la legislacién. Consultable en: World Health Organization,
www.who.int/genomics/gender/en/index.html

24 Principios Yogyakarta adoptados en la reunion de especialistas en derechos humanos realizada
en la ciudad de Yogyakarta, Indonesia del 6 al 9 de noviembre de 2006, sobre la orientacion sexual
y la identidad de género, asi como la legislacién internacional aplicable para evitar su discriminacion.
25 Council of Europe. https://www.coe.int/en/web/committee-antidiscrimination-diversity-inclusion.
Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
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y con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El Informe Anual de la
Corte Interamericana de 200626, contiene el analisis respecto a los derechos
humanos vigentes en cada Estado, el resultado sobre el eje central del diagndstico
continia como lo sefala en su momento el informe, la discriminacion y la
desigualdad presentandose en la region, debido a que no es prioridad en las
politicas publicas. Por lo tanto, los resultados no han variado en cuanto a la
“...situacién de desigualdad factica y juridica que afecta a las mujeres, asi como a
grupos tradicionalmente discriminados, tales como los pueblos indigenas, los

afrodescendientes y homosexuales”.?’

VIl.  MATRIMONIO HOMOPARENTAL EN EL ESTADO DE MORELOS

En la Ciudad de México esta permitida la “sociedad de convivencia” de las
parejas del mismo sexo a partir del afio 2006, y el matrimonio desde 2009
establecido como la unidn entre dos personas. A nivel Federal, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién declaré en 2015 que: “La ley de cualquier entidad federativa
que, por un lado, considere que la finalidad del matrimonio es la procreacion y/o
que lo defina como el que se celebra entre un hombre y una mujer, es
inconstitucional”.?® La Suprema Corte aclaré que pretender vincular los requisitos
del matrimonio a las preferencias sexuales de quienes pueden acceder a la
institucion matrimonial o con la procreacion, es discriminatorio, pues excluye
injustificadamente del acceso a dicha institucién a las parejas homosexuales que

estan situadas en condiciones similares a las parejas heterosexuales.?°

26 Comision Interamericana de Derechos Humanos. http://www.cidh.org/Discursos/4.27.06.htm
Presentacion del Informe Anual 2006 de La CIDH, Por Parte del Presidente, Doctor Evelio
Fernandez Arévalos. 27 de abril de 2006 Washington, D.C. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.
27 |dem.

28 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. https://www.scjn.gob.mx/igualdad-de-genero/conceptos-
relevantes/criterios/5-Funciones_esteriotipadas. Fecha de consulta: 13 de agosto 2021.

29 Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. Semanario Judicial de la Federacion. Consultable en:
https://sjf.scin.gob.mx/SJFSem/Paginas/Reportes/ReporteDE.aspx?idius=2009407&Tipo=1. Fecha
de consulta: 13 de agosto 2021.
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La distincion fue considerada discriminatoria porque las preferencias sexuales
no constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion en relacién con el fin
constitucionalmente imperioso. Como la finalidad del matrimonio no es la
procreacion, no tiene razon justificada que la union matrimonial sea heterosexual,
ni que se enuncie como “entre un solo hombre y una sola mujer”. Esta enunciacion
resulta discriminatoria en su mera expresion y recordd que “ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, tanto por parte de autoridades estatales
como de particulares, pueden disminuir o restringir los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual”. En el caso del Estado de Morelos, el matrimonio

entre personas del mismo sexo se reconoce legalmente a partir de mayo de 2017.

VIll. DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES; FILIACION

La discriminacién manifestada por la autoridad registral en el Estado de
Morelos trasgrede a los Derechos Fundamentales, con ello a todo lo relacionado al
Derecho de gestacion y el principio del Interés Superior del menor (este principio lo
apuntalan otros derechos nacionales e internacionales y ha sido un derrotero en las
discusiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a la hora de sentar
precedentes en la materia)®!, el derecho a la dignidad de la persona (de la madre,
de quien es su pareja matrimonial, de la sociedad matrimonial y del infante), el
derecho de toda persona a su integridad fisica y moral, el denominado ius nubendi
(el derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia, que el Estado no puede
limitar), el derecho a la vida privada y familiar, el deseo de concebir un hijo, es un

derecho, es una libertad de decision sobre tener descendientes para establecer una

30 Articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica. Consultable en: http://www.corteidh.or.cr

31 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha emitido diversas jurisprudencias relativas a ese
principio entre las que destacan las registradas con el numero 2006011, 20009010 y la tesis nimero
2008546. En general esos criterios enfatizan que los tribunales deberan atender al interés superior
de la nifiez y adolescencia, y que éste demanda un estricto escrutinio de las particularidades del
caso. Asimismo, sefialan que debe considerarse la opinidon de las nifias, nifilos y adolescentes en
cualquier decisién que les afecte, y se acentla la obligacion del juez(a) de examinar las
circunstancias especificas de cada asunto para poder llegar a una solucién estable, justa y equitativa
especialmente para la nifia, nifio o adolescente.
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familia (este caso jamas vulnera derechos de terceras persona); y se resalta el
derecho a la no discriminacion por razén de género y orientacion sexual. Todos
estos derechos estan comprendidos dentro del catalogo que bajo principio
reconoce Yy otorga para su proteccion la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y son materia de su correcto establecimiento en las Constituciones de
los Estados como en el Estado de Morelos; también estan establecidos por los
tratados Internacionales, vinculados a la comunidad internacional como pactos de
Derechos Humanos, como resultan ser la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948; Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) de 1969; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 19 de diciembre de 1966; por la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979;
Red de Cooperacién Juridica Hemisférica en Materia de Derecho de Familia y
Nifiez de 2011; Convencion de las Naciones Unidas, sobre los derechos del nifio,
de 20 de noviembre de 1989; entre otros en el que el Estado Mexicano se encuentra

vinculado.

IX.  FAMILIA HOMOPARENTAL, COMATERNIDAD

Desde la definicion clasica o tradicional del concepto familia hasta la aparicion
del concepto de familia homoparental, reconocido por el Estado Mexicano como
figura juridica de matrimonio, se considera parte de la sociedad, personas
educadas en un mundo contemporaneo, capaces de ampliar el nucleo familiar con
hijos bajo se cuidado, educacion y responsabilidad social de los adultos hacia los
descendientes. La relacion entre el matrimonio homoparental y el descendiente es
ademas de las consideraciones afectivas el vinculo juridico por hechos bioldgicos,
y/ o de actos juridico, como es la solicitud de registrar al menor ante el Estado, para
obtener su identidad registral.

El Derecho a la identidad, como los demas Derechos del menor, no estan a
consideracion del estado civil de los solicitantes, es el Estado quien reconoce la
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igualdad y dignidad de las personas, en los hijos no se considera las condiciones
de su nacimiento; esto en armonia frente al Derecho Internacional y la vinculacion
del Estado Mexicano. Las relaciones del matrimonio homoparental y las que existen
respecto de su hijo, se encuentran bajo deberes y derechos, la solicitud es para
efectos juridicos, la practica cotidiana y la convivencia de familia ya esta establecida,
la filiacion, otorga identidad al menor y sefala responsabilidad para con él, por lo
que, al presentarse socialmente, la familia lo hace en toda la extension de la
relacion juridica, madre, Comaternidad e hijo.

En el caso de Morelos, esta familia homoparental compuesta por dos mujeres,
auxiliandose de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, pueden optar por
donaciones mediante: inseminacion artificial, de embridon o fecundacion in vitro. El
matrimonio cuenta con la posibilidad de compartir o contribuir al proceso, una dona
el gameto (6vulo) y la otra sera la madre bioldgica.

Ahora bien, la Suprema Corte emitié cuatro tesis aisladas el 23 de agosto de
2019, relacionados a la Comaternidad, bajo el numero de registro 20202442. Define
a la Comaternidad como figura de la familia homoparental, es la doble filiacion
materna, que se encarga del cuidado bajo su seno de uno o mas descendientes,
en similar ejercicio de crianza parental, aun cuando una de ellas o ambas no tenga
un vinculo genético con el hijo o los hijos. Es un Derecho Constitucional que
reconoce a la familia, en la que las responsabilidades hacia los hijos no estan
determinadas por el género o las preferencias sexuales de quienes la realizan, ni
por la existencia de vinculos genéticos entre las personas.

En la Tesis Aislada 20202481 se refiere a la inconstitucionalidad del articulo
384 del Cdédigo Civil del Estado de Aguascalientes y que agoté todas las instancias
procesales, les llevdo mas de cinco afnos obtener esta favorable sentencia, en la que
sefiala la Primera Sala de la Suprema Corte, refiriéendose al articulo 384, que
excluye otra posibilidad que pueda presentarse sobre la filiacion juridica, sobre todo
la que surja por la familia homoparental, esto es la Comaternidad; rechaza una
diferencia de género por orientacion sexual, es contraria a la igualdad e impone una
desigualdad, vulnera todo derecho a la procreacion, crianza de hijos y a establecer
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la filiacién juridica, comprendidos en y hacia la familia, por lo que el precepto es
inconstitucional.

La Tesis Aislada 2020482 sobre el mismo articulo anterior también excluye la
Comaternidad, esto es, una mujer no puede, bajo este articulo, reconocer
voluntariamente en el acta de nacimiento o en acta especial al hijo de quien
comparte el matrimonio homoparental, restringe la proteccién de los menores de
edad, discrimina a la filiacion, vulnera el derecho a la identidad, y contraviene el
articulo 4o0. constitucional. La Primera Sala mantiene el criterio respecto a la filiacion
juridica sobre la filiacion biolégica, la identidad de los que se encuentra
comprendida en multiples factores. La Comaternidad resulta lo mas protector y
benéfico para el menor; la filiacidn juridica junto a las dos personas que asumen
para con €l los deberes parentales.

La Tesis 2020483 se refiere a la existencia de al menos dos posibilidades: la
donacién de gametos y la relacién sexual; ambas producen la concepcion. Aqui se
sefiala unicamente a la primera de ellas, por lo que respecta a la filiacion; en
términos generales no se presenta en la legislacion, es un contrato de donacion,
por tanto, solo surge la filiacion del hijo respecto a su madre bioldgica, la
Comaternidad no desplaza la filiacién juridica paterna; si el hijo nace por medio de
una Tecnologia de Reproduccion Humana Asistida, la filiacidén juridica encuentra

sustento en la voluntad procreacional, en el vinculo biolégico de la procreacion.

X. CONCLUSIONES

Las consideraciones juridicas hasta ahora analizadas sobre la Familia
Homoparental en el Estado de Morelos, permiten emitir diversas consideraciones
sobre las dinamicas y cambios sociales que no van de acuerdo al Orden Juridico
Nacional y que a su vez no se encuentran en armonia con el Orden Juridico
Internacional. La familia es una institucion anterior al Estado, representa base de la
sociedad, que al evolucionar presenta diversos cambios, por lo que la sociedad
misma debe favorecer el bienestar de los integrantes de la familia, especialmente
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del menor. Al aplicar la Ciencia Juridica por los 6rganos jurisdiccionales se hace
necesaria la mas amplia valoracién de tratados internacionales, las sentencias que
los 6rganos jurisdiccionales como antecedentes que son fuente del Derecho. Al
margen del analisis, el pretendido “derecho a la paternidad”, o “derecho a ser
padres”, no sintoniza bien con la tesis moderna en relacién con la familia, la cual, a
diferencia de lo que acontece con la tesis clasica, no esta ligada a la procreacion,
siendo su funcidn, como anteriormente se ha sefialado, potenciar la realizacion de
los derechos fundamentales de los particulares.

Por tanto, la paternidad y maternidad en estos casos se deja de considerar la
realidad bioldgica, la sentencia establece la filiacion juridica, apartandola de la
consideracion que se haga sobre vinculos genéticos, la filiacion se genera por el
reconocimiento unilateral de paternidad o maternidad y el libre desarrollo de la
personalidad.

El Estado Mexicano esta vinculado juridicamente a la Comunidad
Internacional, esto ha provocado una profunda actualizaciéon en materia de DDHH,
que son reflejo en la actualizacion del texto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, lo que representa un reflejo de su garantia y proteccion
hacia todos los gobernados en el territorio nacional.

La familia homoparental es una realidad socio—juridica, inmersa en el mundo
normativo, y contribuye a su actualizacion respecto a los conceptos juridicos de
filiacion, familia, no discriminacion, identidad, pero sobre todo hacia el Interés
Superior del Menor. Por lo que al negar esta filiacion se vulnera el derecho a la
identidad del descendiente (contar con nombre, nacionalidad y filiacion), vulnera el
derecho humano de proteccion a la familia, y desfavorece al Estado, pues deja de
fortalecer su célula basica fundante, la familia y el nacimiento de su descendiente,
entendido como derecho a la reproduccioén, el derecho de beneficio cientifico, al de
procreacion, y el derecho a fundar una familia, que establece un lazo de vida familiar.

Al negar la inscripcion, restringe el Estado otros derechos derivados de la
filiacion: el derecho a la integridad, la seguridad social, educacion, ambiente sano,
alimentos y derechos sucesorios. Se vulnera el ius nubendi, que la sentencia de la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién corrige; el reconocimiento de la filiacion, a
la mujer no sometida a la técnica de reproduccion asistida (la pareja matrimonial
homoparental) con respecto al hijo nacido de la mujer con la cual forma matrimonio;
en principio del interés superior del menor, del principio de no discriminacién por
orientacién sexual; derecho al respeto personal a su vida privada y familiar; y el
derecho del matrimonio a fundar su familia libre y responsable.

En agosto de 2019, las tesis a las que se refiere este trabajo fueron publicadas
en el Semanario Judicial de la Federacién. EI Caso Morelos demandd la
intervencioén de la justicia federal; en noviembre del 2019, y en agosto de 2020, se
reiteran los argumentos de la solicitud del matrimonio homoparental, para no ser
discriminados por la autoridad del Registro Civil. Amparar y proteger a la Familia
Homoparental, y con ello imponer a la autoridad registral para que emita la
correspondiente acta de nacimiento del hijo en Comaternidad, sienta un precedente
mas que junto al otorgado a la pareja en el Estado de Aguascalientes, armonizan
la legislacion en el Orden Juridico Nacional constituyendo una sociedad mas justa
y equitativa.

Los conocimientos cientificos y técnicos ligados a la practica de la
reproduccion asistida estan avanzando y difundiéndose rapidamente, pero el
verdadero progreso reclama, ademas, la orientacion de dichos conocimientos a la
causa del ser humano, contemplado por el Derecho como persona titular de
derechos inherentes extensibles al ambito familiar y a la proteccion del medio

ambiente para el beneficio de las actuales y futuras generaciones.
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